DOM AF 28. 4. 2004 - SAG C-373/02

DOMSTOLENS DOM (Store Afdeling)
28. april 2004 "

I sag C-373/02,

angdende en anmodning, som Oberster Gerichtshof (Dstrig) i medfer af
artikel 234 EF har indgivet til Domstolen for i den for nzvnte ret verserende sag,

Sakir Oztiirk

mod

Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter,

at opna en prazjudiciel afgorelse vedrerende fortolkningen af artikel 9 i aftalen om
oprettelse af en associering mellem Det Europeiske Pkonomiske Fellesskab og
Tyrkiet, der blev undertegnet i Ankara den 12. september 1963 dels af
Republikken Tyrkiet, dels af EQOF's medlemsstater og Feellesskabet, og indgdet,
godkendt og bekrzaftet pd Fellesskabets vegne ved Radets afgorelse 64/732/EQF
af 23. december 1963 (Samling af Aftaler indgdet af De Europeiske Feellesskaber,
bind 3, s. 541) og af artikel 45, stk. 1, i Ridets forordning (EQF) nr. 1408/71 af
14. juni 1971 om anvendelse af de sociale sikringsordninger pd arbejdstagere,

* Processprog: tysk.
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selvsteendige erhvervsdrivende og deres familemedlemmer, der flytter inden for
Fellesskabet, som @ndret og ajourfert ved Radets forordning (EF) nr. 118/97 af
2. december 1996 (EFT 1997 L 28, s. 1),

har

DOMSTOLEN (Store Afdeling),

sammensat af prasidenten, V. Skouris, afdelingsformendene P. Jann, C.W.A.
Timmermans, C. Gulmann og J.N. Cunha Rodrigues samt dommerne J.-P.
Puissochet, R. Schintgen (refererende dommer), F. Macken, N. Colneric, S. von
Bahr og K. Lenaerts,

generaladvokat: D, Ruiz-Jarabo Colomer
justitssekretzer: R. Grass,

efter at der er indgivet skriftlige indleeg af:

—  Sakir Oztiirk ved Rechtsanwalt P. Guhl

— den pstrigske regering ved E. Riedl, som befuldmeaegtiget

— den tyske regering ved W.-D. Plessing, som befuldmegtiget
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— Kommissionen for De Europziske Fzlleskaber ved H. Michard og W.
Bogensberger, som befuldmagtigede, ’

pa grundlag af den refererende dommers rapport,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 12. februar
2004,

afsagt folgende

Dom

Ved kendelse af 17. september 2002, indgéet til Domstolen den 17. oktober 2002,
har Oberster Gerichtshof i medfer af artikel 234 EF forelagt to prejudicielle
sporgsmil vedrerende fortolkningen af artikel 9 i aftalen om oprettelse af en
associering mellem Det Europziske @konomiske Fellesskab og Tyrkiet, der blev
undertegnet i Ankara den 12. september 1963 dels af Republikken Tyrkiet, dels af
EQF's medlemsstater og Fellesskabet, og indgiet, godkendt og bekreftet pa
Fallesskabets vegne ved Rédets afgarelse 64/732/EQF af 23. december 1963
(Samling af Aftaler indgdet af De Europeiske Fellesskaber, bind 3, s. 541
herefter »associeringsaftalen«) og af artikel 43, stk. 1, i Radets forordning (EQF)
nr. 1408/71 af 14. juni 1971 om anvendelse af de sociale sikringsordninger pd
arbejdstagere, selvsteendige erhvervsdrivende og deres familiemedlemmer, der
flytter inden for Fellesskabet, som @ndret og ajourfert ved Rédets forordning
(EF) nr. 118/97 af 2. december 1996 (EFT 1997 L 28, s. 1, herefter »forordning
nr. 1408/71.).
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Disse spargsmal er blevet rejst under en retssag, der fores mellem Sakir Oztiirk og
Pensionsversicherungsanstalt der Arbeiter (ostrigsk pensionskasse for arbejds-
tagere, herefter »pensionskassen«) vedrerende dennes afslag p3 at tildele Oztiirk
en fortidig alderspension som folge af arbejdslashed.

Retsforskrifter

Associeringsaftalen EQF-Tyrkiet

I henhold til associeringsaftalens artikel 2, stk. 1, har denne til formal at fremme
en stadig og afbalanceret styrkelse af de skonomiske og handelsmessige
forbindelser mellem parterne. Med henblik herpd omfatter aftalen en indledende
fase, hvor Republikken Tyrkiet med stotte fra Fellesskabet skal styrke sin
gkonomi (artikel 3), en overgangsperiode, hvorunder der skal ske en gradvis
oprettelse af en toldunion og en tilnermelse af de eskonomiske politikker
(artikel 4), samt en endelig fase, som bygger pa toldunionen og indebeerer
styrkelse af samordningen af den skonomiske politik (artikel 5). Denne sidste fase
blev ndet den 31. december 1995 (jf. afgerelse nr. 1/95 truffet af Associeringsradet
EF/Tyrkiet den 22.12.1995 om iverksattelse af slutfasen af toldunionen (EFT
1996 L 35, s. 1)).

Associeringsaftalens artikel 9, der er indeholdt i aftalens afsnit Il med overskriften
»Iveerksettelse af overgangsperioden«, bestemmer folgende:

»De kontraherende parter erkender, at inden for denne aftales anvendelsesomrade
og med forbehold af de serlige bestemmelser, som kan indferes i medfer af
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artikel 8, er al forskelsbehandling, der udeves pa grundlag af nationalitet, forbudt
i henhold til det i artikel 7 i traktaten om oprettelse af Det Europziske
Okonomiske Fzllesskab anferte princip.« '

Associeringsaftalens artikel 12 bestemmer:

»De kontraherende parter enes om, pa grundlag af artikel 48, 49 og 50 i traktaten
om oprettelse af Det Europziske Okonomiske Fellesskab gradvist indbyrdes at
gennemfore arbejdskraftens frie bevagelighed.«

Den tillegsprotokol, der blev undertegnet den 23. november 1970 i Bruxelles og
indgdet, godkendt og bekraftet pi Fellesskabets vegne ved Ridets forordning
(EQF) nr. 2760/72 af 19. december 1972 (Samling af Aftaler Indgdet af De
Europeiske Fellesskaber, bind 3, s. 581, herefter »protokollen«), fastsetter
ifolge artikel 1 vilkdrene, retningslinjerne og tempoet for gennemforelse af den
overgangsperiode, der er omhandlet i associeringsaftalens artikel 4. Protokollen
udger ifelge sin artikel 62 en integrerende del af aftalen.

Protokollen indeholder et afsnit II, der har overskriften »Bevagelighed for
personer og tjenesteydelser«, hvis kapitel I vedrerer »Arbejdskraften.«

Den fastsztter i artikel 36 fristerne for den gradvise gennemforelse af
arbejdskraftens frie bevaegelighed mellem Fellesskabets medlemsstater og
Republikken Tyrkiet i overensstemmelse med de i associeringsaftalens artikel 12
anferte principper og bestemmer, at associeringsridet vedtager de nedvendige
forskrifter i denne henseende.
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Protokollens artikel 39, stk. 1 og 2, har felgende ordlyd:

»1. For udgangen af det forste &r efter denne protokols ikrafttreeden vedtager
associeringsrddet bestemmelser vedrarende social tryghed for arbejdstagere af
tyrkisk nationalitet, som bevager sig inden for Fellesskabet og for deres familie,
som opholder sig inden for Fellesskabet.

2. Disse bestemmelser skal gare det muligt for arbejdstagere af tyrkisk nationalitet
efter endnu ikke fastlagte retningslinjer at opnd en sammenlegning af tidsrum, i
hvilke de har veret forsikret eller beskeeftiget i de forskellige medlemsstater, for si
vidt angdr pension og andre ydelser udbetalt pd grund af alderdom, dedsfald eller
invaliditet, sivel som sygeforsorg for arbejdstageren og for hans familie, som
opholder sig inden for Fallesskabet. Disse bestemmelser kan ikke skabe en
forpligtelse for Feellesskabets medlemsstater til at tage hensyn til de tidsrum, der er
forlebet i Tyrkiet.«

Det er pd grundlag af protokollens artikel 39, at associeringsridet den
19. september 1980 traf afgerelse nr. 3/80 om anvendelsen af De Europziske
Fellesskabers medlemsstaters sociale sikringsordninger pa tyrkiske arbejdstagere
og pa deres familiemedlemmer (EFT 1983 C 110, s. 60, herefter »afgarelse
nr. 3/80«).

Denne afgorelse har til formal at samordne medlemsstaternes sociale sikrings-
ordninger med henblik pd, at de tyrkiske arbejdstagere, der har eller har haft
beskeftigelse i en eller flere af Fellesskabets medlemsstater, og deres familie-
medlemmer og efterladte kan oppebezre ydelser fra de almindelige sociale
sikringsgrene.
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Bestemmelserne i afgerelse nr. 3/80 henviser hovedsageligt til visse bestemmelser i
Rédets forordning nr. 1408/71, og i mindre grad til Rddets forordning (EQF)

nr. 574/72 af 21. marts 1972 om regler til gennemferelse af forordning
nr. 1408/71 (EFT 1972 1, s. 159).

Artikel 2 i afgerelse nr. 3/80, der har overskriften »Personkreds«, bestemmer
folgende:

»Denne afgorelse finder anvendelse pé:

— arbejdstagere, som er eller har varet omfattet af lovgivningen i én eller flere
medlemsstater, og som er tyrkiske statsborgere

— disse arbejdstageres familiemedlemmer, som er bosat pd et af medlems-
staternes omrade

— disse arbejdstageres efterladte.«

Artikel 3, stk. 1, i afgerelse nr. 3/80, der har overskriften »Ligebehandling«, og
som gengiver ordlyden af artikel 3, stk. 1, i forordning nr. 1408/71, bestemmer:
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»Personer, der er bosat pd en medlemsstats omrade, og som er omfattet af denne
afgorelse, har de samme pligter og rettigheder i henhold til en medlemsstats
lovgivning som denne medlemsstats egne statsborgere, medmindre andet falger af
seerlige bestemmelser i denne afgerelse. «

Artikel 4, stk. 1, i afgerelse nr. 3/80, der har overskriften »Sagligt anvendelses-
omrade«, bestemmer:

»Denne afgerelse finder anvendelse pd enhver lovgivning om sociale sikrings-
grene, der vedrerer:

b) ydelser ved invaliditet, herunder ydelser, der tager sigte pa at bevare eller
forbedre erhvervsevnen

c) ydelser ved alderdom

g) ydelser ved arbejdslgshed
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Afsnit III i afgerelse nr. 3/80, der har overskriften »Szrlige bestemmelser om de
forskellige arter af ydelser«, omfatter samordningsbestemmelser, der er inspireret
af forordning nr. 1408/71, bl.a. vedrerende ydelser i anledning af invaliditet,
alderdom og dedsfald (pensioner).

Artikel 32 i afgerelse nr. 3/80 bestemmer folgende:

»Tyrkiet og Fellesskabet traffer hver iser de foranstaltninger, som gennem-
forelsen af denne afgorelse indebzrer. «

Den 8. februar 1983 forelagde Kommissionen Rédet et forslag til forordning
(EQF) om anvendelse i Det Europeiske Qkonomiske Fellesskab af afgerelse
nr. 3/80 (EFT C 110, s. 1), hvorefter afgarelsen »anvendes i Fallesskabet«
(artikel 1), og som fastsatter »supplerende regler til gennemforelse« af afgarelsen.

Indtil nu har Rédet for Den Europaiske Union ikke vedtaget dette forslag til
forordning.

Forordning nr. 1408/71

Artikel 45, stk. 1, i forordning nr. 1408/71 bestemmer felgende:

»Safremt erhvervelse, bevarelse eller generhvervelse af ret til ydelser efter en
ordning, som ikke er en serordning i den i stk. 2 eller 3 omhandlede forstand, i
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henhold til en medlemsstats lovgivning er betinget af, at der er tilbagelagt
forsikrings- eller bopzlsperioder, skal den kompetente institution i fornedent
omfang medregne forsikrings- eller bopzlsperioder, der er tilbagelagt efter en
almindelig ordning eller en szrordning, og ligeledes uden hensyn til om de er
tilbagelagt efter en ordning for arbejdstagere eller en ordning for selvstzendige
erhvervsdrivende. Med henblik herpd medregnes disse perioder, som om det
drejede sig om perioder, der var tilbagelagt efter den for institutionen gaeldende
lovgivning, «

Den gstrigske lovgivning

I henhold til § 253a i Allgemeines Sozialversicherungsgesetz (den almindelige lov
om social sikring) i den pr. 1. januar 2000 geeldende affattelse (herefter » ASVGe)
er der under visse betingelser mulighed for tilkendelse af en fortidig alderspension
bl.a. ved langtidsarbejdsleshed. Bestemmelsens stk. 1 har felgende ordlyd:

»En mandlig forsikret, der er langtidsarbejdsles, har ret til fortidig alderspension,
nér han har fyldt 60 ir, og en kvindelig forsikret har ret til samme, nar hun er
fyldt 55 &r, nar

1. den forsikrede godtger, at han eller hun har oppebaret ydelser ved
arbejdsleshed i karensperioden

2. den pageldende pad skeringsdagen i lebet af mindst 180 maneder har
indbetalt bidrag til den obligatoriske alderspensionsforsikring

I-3641



DOM AF 28. 4. 2004 — SAG C-373/02

3. den pigeldende pi skzringsdagen (artikel 223, stk. 2) opfylder den
betingelse, der er fastsat i artikel 253b, stk. 1, nr. 4, og inden for de seneste
15 maneder for skeeringsdagen (artikel 223, stk. 2) i mindst 52 uger har
oppebdret kontantydelser fra arbejdsleshedsforsikringen [...]«

22 N4r den ydelsesberettigede opnar den pensionsalder, der er fastsati ASVG’s § 253
(65 ar for maend og 60 ar for kvinder), udbetales pensionen i overensstemmelse
med lovens § 253a, stk. 5, som alderspension.

Den tysk-gstrigske overenskomst om social sikring

23 Overenskomsten mellem Republikken @strig og Forbundsrepublikken Tyskland
om social sikring (BGBL. III, 1998/138, herefter »den bilaterale overenskomst«)
tradte i kraft den 1. oktober 1998 og finder i henhold til artikel 2, stk. 1,
»anvendelse pa den lovgivning, der er omfattet af det materielle anvendelsesom-
ride for forordning nr. 1408/71, med undtagelse af arbejdsleshedsforsikring. «

24 Den bilaterale overenskomsts artikel 3 har felgende ordlyd:

»(1)Denne overenskomst gelder for personer, der er omfattet af forordningens
[nr. 1408/71] personelle anvendelsesomréde. k

(2) Denne overenskomst gaelder endvidere for personer, der ikke er omfattet af
forordningens [nr. 1408/71] personelle anvendelsesomréde, og som
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a) er eller har veret omfattet af lovgivningen i en eller begge kontraherende
stater, eller

b) er familiemedlemmer eller efterladte til personer, der er omfattet af litra a).«

Artikel 5, stk. 1, og 2 i den bilaterale overenskomst bestemmer:

»(1)For de personer, der er nevnt i artikel 3, stk. 2, finder forordningen
[1408/71], gennemforelsesforordningen samt aftaler indgaet til gennemforelse
heraf tilsvarende anvendelse i forholdet mellem de kontraherende stater,
safremt andet ikke er bestemt i denne overenskomst.

(2) Forordningens [nr.1408/71] artikel 3 og 10 gzlder for sd vidt angdr de
personer, der er naevnt i artikel 3, stk. 2, kun for personer, der er statsborgere
i de kontraherende stater, flygtninge og statslese samt for disses familie-
medlemmer og efterladte.«

Tvisten i hovedsagen og de przjudicielle sporgsmal

Sakir Oztiirk, der er tyrkisk statsborger, er fodt i 1939 og er nu bosat i Tyskland.
Han arbejdede i @strig mellem 1966 og 1970 og derefter i Tyskland. Mellem den
20. juli 1998 og den 31. december 1999 var han arbejdsles i sidstnaevnte
medlemsstat og oppebar i den anledning arbejdsleshedsunderstottelse, der blev
udbetalt af Arbeitsamt Bremen (Tyskland).
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Den 1. januar 2000 havde Sakir Oztiirk indbetalt bidrag i 377 méneder til den
lovpligtige alderspensionsforsikring (heraf 323 i Tyskland og 54 i Ostrig).

Med virkning fra den 1. januar 2000 fik han tilkendt fortidig alderspension i
medfar af den tyske ordning.

Sakir Oztiirk fik derimod ved den estrigske pensionskasses afgarelse af 10. april
2000 afslag pa fertidig alderspension ved arbejdsloshed i henhold til ASVG’s
§ 253a med den begrundelse, at han i lobet af de sidste 15 mdneder forud for
skeeringsdagen, dvs. den 1. januar 2000, ikke havde oppebdret arbejdslesheds-
understottelse i Dstrig, samt at han heller ikke kunne pdberdbe sig faktiske
omstzendigheder, der kunne sidestilles med oppebersel af en sddan ydelse.

Sakir Oztiirk indbragte sagen for domstolene, men fik ikke medhold i forste
instans med den hovedbegrundelse, at ASVG’s § 253a er begrundet i situationen
pa det ostrigske arbejdsmarked, og den omstendighed, at han oppebzrer en
kontantydelse fra arbejdsleshedsforsikringen i Tyskland, kan ikke sidestilles med
oppebersel af en ydelse fra den estrigske arbejdsloshedsforsikring. Hverken den
bilaterale overenskomst eller forordning nr. 1408/71 ger det muligt at na frem til
en anden konklusion.

Forsteinstansens dom blev stadfestet af appelinstansen, og Sakir Oztiirk
iveerksatte herefter »revisionsanke« til Oberster Gerichtshof.

Oberster Gerichtshof har rejst spargsmalet om, hvorvidt den omstendighed, at
der ikke tages hensyn til perioder, hvor ansegeren har oppebaret en kontantydelse
ved arbejdsleshed i en anden medlemsstat, med henblik pd erhvervelse af ret til
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pension i henhold til ASVG’s § 253a, udger en indirekte forskelsbehandling af
sagsegeren i hovedsagen, der er i strid med associeringsaftalens artikel 9. Den
foreleeggende ret har i denne forbindelse henvist til dom af 10. september 1996,
Taflan Met m.l. (sag C-277/94, Sml. 1, s. 4085, preemis 38), hvori Domstolen
fastslog, at si leenge Radet ikke har vedtaget de supplerende regler, der er
nedvendige til gennemforelse af afgerelse nr. 3/80, har denne afgorelses artikel 12
og 13 — der indeholder bestemmelser om sammenlegning af forsikringsperioder
— ikke direkte virkning, samt til dom af 4. maj 1999, Siiriil, (sag C-262/96, Sml. 1,
s. 2685), preemis 64, hvori Domstolen udtalte, at de manglende gennem-
forelsesregler ikke er til hinder for anvendelsen af det ligebehandlingsprincip pa
det sociale sikringsomréde, der er fastsat i artikel 3, stk. 1, i afgorelse nr. 3/80 (jf.
ligeledes i denne retning dom af 14.3.2000, forenede sager C-102/98 og C-211/98,
Kocak og Ors, Sml. I, s. 1287, praemis 35 og 36).

I den foreliggende sag har Oberster Gerichtshof lagt til grund, at Sakir Oztiirk
ikke med faje kan paberabe sig det forbud mod forskelsbehandling pa grundlag af
nationalitet, der er fastsat i artikel 3, stk. 1, i afgorelse nr. 3/80, da denne
bestemmelse kun regulerer retsstillingen for en tyrkisk statsborger i bopaelsmed-
lemsstaten. Det er imidlertid muligt, at den pagzeldende med foje kan paberabe sig
det generelle forbud mod forskelsbehandling p& grundlag af nationalitet, der er
fastsat i associeringsaftalens artikel 9.

Den foreleeggende ret har imidlertid henvist til dom af 9. juli 1975, D’Amico (sag
20/75, Sml. s. 891), hvori Domstolen i en sag, hvor de faktiske omsteendigheder
var sammenlignelige med dem, der foreligger i den for retten verserende sag, har
afvist, at der foreligger en indirekte forskelsbehandling og har udtalt, at artikel 45,
stk. 1, i forordning nr. 1408/71 ikke er til hinder for nationale regler, hvorefter det
for fertidig erhvervelse af retten til arbejdsopherspension kraves, at den
pageldende har veret arbejdsles i et vist tidsrum og har stdet til radighed for
arbejdsformidlingen i den pigeldende medlemsstat. Retten er imidlertid i tvivl
om, hvorvidt denne dom stadig er relevant, bla. henset til udviklingen i
Domstolens praksis om sidestilling af faktiske omstendigheder pa grundlag af
princippet om forbud mod forskelsbehandling.
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Safremt Domstolen skulle na frem til, at Sakir Oztiirk ikke kan stette sit krav pa
associeringsaftalens artikel 9, skal der efter rettens opfattelse foretages en pravelse
af, om den pégeldende i dette sjemed kan pdberdbe sig bestemmelserne i den
bilaterale overenskomst og i forordning nr. 1408/71. Henset til Domstolens
praksis om antagelse til realitetsbehandling af preejudicielle foreleeggelser (jf. bla.
dom af 18.10.1990, forenede sager C-297/88 og C-197/89, Dzodzi, Sml. I,
s. 3763, pramis 16-18, af 8.11.1990, sag C-231/89, Gmurzynska-Bscher, Sml. I,
s. 4003, praemis 18-26, og af 17.7.1997, sag C-130/95, Giloy, Sml. I, s. 4291,
premis 20-29), har den kompetence til at udtale sig om fortolkningen af
artikel 45, stk. 1, i forordning nr. 1408/71 med henblik pa afgerelsen af tvisten i
hovedsagen.

Det er under disse omstendigheder, at Oberster Gerichtshof har besluttet at
udseatte sagen og at foreleegge Domstolen folgende preejudicielle sporgsmal:

»1) Skal reglerne vedrerende associeringen mellem EQF og Tyrkiet (navnlig
artikel 9 i [associerings]aftalen) fortolkes siledes, at de er til hinder for
retsregler i en medlemsstat, hvorefter det bl.a. er en betingelse for opnéelse af
ret til fortidig alderspension ved arbejdsleshed, at arbejdstageren inden for et
bestemt tidsrum forud for skaringsdagen har modtaget kontantydelser pa
grund af arbejdsloshed fra arbejdsleshedsforsikringen i den pégeldende
medlemsstat?

Safremt det forste spargsmal besvares benzgtende:

2) Skal artikel 45, stk. 1, i [...] forordning nr. 1408/71 [...] fortolkes séledes, at
bestemmelsen er til hinder for retsregler i en medlemsstat, hvorefter det bl.a.
er en betingelse for opnaelse af ret til fortidig alderspension ved arbejdslashed,
at arbejdstageren inden for et bestemt tidsrum forud for skeeringsdagen har
modtaget kontantydelser pa grund af arbejdsleshed fra arbejdsleshedsforsik-
ringen i den pageldende medlemsstat? «
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Om det forste spergsmal

Med det farste spergsmil ensker den foreleggende ret nzermere bestemt oplyst,
om associeringsaftalens artikel 9 eller artikel 3, stk. 1, i afgerelse nr. 3/80 skal
fortolkes siledes, at disse bestemmelser er til hinder for anvendelsen af en
medlemsstats lovgivning, hvorefter erhvervelse af ret til fertidig alderspension ved
arbejdslashed er betinget af, at den pdgzldende i en vis periode forud for
pensionsansegningen kun har oppebaret ydelser fra denne medlemsstats arbejds-
lgshedsforsikring.

Indleeg til Domstolen

Sakir Oztiirk har gjort gazldende, at Forbundsrepublikken Tyskland og
Republikken Ostrig har en neesten identisk lovgivning, hvorefter en arbejdsles
arbejdstager, der har ndet en vis alder, og som ikke har nogen realistiske
muligheder for atter at blive indplaceret pd arbejdsmarkedet, kan overgd til
fortidspension. Han har siledes oplyst, at han i Tyskland, hvor han senest har
veeret beskeftiget, oppebarer en alderspension af denne art, og hvis beleb er
blevet beregnet pa grundlag af de forsikringsperioder, som han har tilbagelagt i
denne medlemsstat. Hvis han — som han har nedlagt pastand om — ligeledes fik
tilkendt en sédan pension i Dstrig, ville sterrelsen af denne anden ydelse blive
beregnet pd grundlag af de perioder, som han har tilbagelagt i sidstnzevnte
medlemsstat.

Sakir Oztiirk finder, at han udsezttes for forskelsbehandling i strid med
associeringsaftalen som folge af, at hans erhvervskarriere har fundet sted i mere
end én medlemsstat. Hvis han havde gennemfert hele sin karriere indtil det
tidspunkt, hvor han blev arbejdsles, udelukkende i én af de to medlemsstater, ville
han i henhold til lovgivningen i den bergrte medlemsstat nemlig have oppebaret en
fortidig pension med et belgb, der modsvarede hele hans karriere.
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Den ostrigske regering er af den opfattelse, at man skal henholde sig til artikel 3,
stk. 1, i afggrelse nr. 3/80 frem for associeringsaftalens artikel 9, for sa vidt som
den farste af disse to bestemmelser indeholder et forbud mod forskelsbehandling
serligt for s vidt angr det sociale sikringsomride (jf. Kocak og Ors-dommen,
preemis 36).

Regeringen er ikke enig i den fortolkning, som den foreleggende ret har anlagt,
hvorefter artikel 3, stk. 1, i afgorelse nr. 3/80 kun finder anvendelse pd det
omride, hvor den berprte tyrkiske statsborger er bosat. Efter regeringens
opfattelse er bestemmelsens rakkevidde identisk med den rekkevidde, som
artikel 3, stk. 1, i forordning nr. 1408/71 har. Det har imidlertid kun ringe
betydning for anvendelsen af sidstnzevnte bestemmelse, om den medlemsstat, som
den pageldende er bosat i, og den medlemsstat, i henhold til hvis lovgivning
forbuddet mod forskelsbehandling paberdbes, er de samme eller ¢j (jf. i denne
retning dom af 21.9.2000, sag C-124/99, Borawitz, Sml. I, s. 7293, praemis 23-
35).

Ifolge den ostrigske regering er artikel 3, stk. 1, i afgorelse nr. 3/80 ikke til hinder
for en afvisning af at tage hensyn til perioder, hvor der har veret udbetalt
arbejdsleshedsunderstottelse i en anden medlemsstat, med henblik pé at erhverve
ret til en fortidig arbejdsopharspension. Den modsatte holdning ville svare til at
betragte alle foranstaltninger til samordning af de nationale ordninger om social
sikring, sisom bestemmelsen om sammenlegning af forsikringsperioder, som
foranstaltninger, der har til formal at bekampe skjult forskelsbehandling. En vid
opfattelse af begrebet indirekte forskelsbehandling blev imidlertid ikke anerkendt
af Domstolen i Taflan Met m.fl.-dommen, der netop vedrarte en afvisning af at
sammenlagge forsikringsperioder, der var tilbagelagt i en anden medlemsstat. Der
er siledes ikke tale om indirekte forskelsbehandling i hovedsagen.

)

Dette standpunkt har ifelge regeringen statte i D’Amico-dommen, der vedrerte en
situation, der er sammenlignelig med den, der foreligger i hovedsagen, og hvori
Domstolen udelukkende foretog en prevelse af sporgsmaélet set ud fra bestem-
melsen om sammenlegning af forsikringsperioder i artikel 45 i forordning
nr. 1408/71.
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Den tyske regering har gjort geldende, at den nationale lovgivning, der er
omtvistet i hovedsagen, ikke medferer forskelsbehandling i strid med artikel 3,
stk. 1, i afgerelse nr. 3/80. Denne lovgivning finder nemlig anvendelse uanset
anspgerens nationalitet, og den forfelger et legitimt formal om bekzmpelse af
arbejdsloshed til fordel for personer, der har ringe mulighed for atter at blive
indplaceret pd arbejdsmarkedet. Under disse omstzndigheder er der ikke
anledning til at udstrzkke lovgivningen til ogs& at omfatte personer, der er bosat
i andre medlemsstater end Republikken Dstrig, og som ikke er berart af den
ostrigske arbejdsloshedsforsikring og det estrigske arbejdsmarked. Fellesskabs-
retten anerkender desuden, at ydelser ved arbejdsleshed har en territorial
karakter.

Ifolge den tyske regering har denne analyse statte i D’Amico-dommen, som stadig
er relevant i dag, uanset den udvikling, der i mellemtiden har fundet sted i
forbindelse med virkeliggerelsen af det indre marked, eftersom et ensartet
europeisk arbejdsmarked lige sa lidt eksisterer i dag som i 1975, da dommen blev
afsagt.

Efter Kommissionens opfattelse ber man henholde sig til associeringsaftalens
artikel 9, der er umiddelbart anvendelig. Hvad angar artikel 3, stk. 1, i afgarelse
nr. 3/80 er den kun anvendelig i den bererte tyrkiske statsborgers vartsmedlems-
stat.

Kommissionen har gjort gaeldende, at associeringsaftalens artikel 9 er til hinder
for, at en medlemsstats kompetente institution afviser at medregne perioder —
som om det drejede sig om ydelser, der var blevet udredt efter lovgivningen i
denne stat — hvor en tyrkisk statsborger har oppebdret ydelser ved arbejdsleshed
i en anden medlemsstat, med henblik pd erhvervelse af ret til en fortidig
alderspension. En sidan afvisning udger en indirekte forskelsbehandling.
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I denne forbindelse har Kommissionen henvist til Domstolens nyere praksis, dvs.
praksis, der er udviklet efter D’Amico-dommen blev afsagt, om sidestilling af
faktiske omstendigheder, der er indtruffet i en hvilken som helst medlemsstat,
med henblik pi erhvervelse af ret til sociale sikringsydelser pd grundlag af
ligebehandlingsprincippet.

Domstolens besvarelse

Associeringsaftalens artikel 9 bestemmer, at inden for aftalens anvendelsesomride
og med forbehold af de serlige bestemmelser, som kan vedtages af associerings-
radet, er al forskelsbehandling, der udeves pa grundlag af nationalitet forbudt.
Dette betyder, at i lighed med artikel 12 EF’s forhold til szrlige bestemmelser i EF-
traktaten eller bestemmelser i den afledte ret, finder artikel 9 ikke selvstendig
anvendelse, hvis associeringsradet har vedtaget en szrlig bestemmelse om forbud
mod forskelsbehandling, sisom artikel 3, stk. 1, i afgerelse nr. 3/80 pa det seerlige
omréde for social sikring (jf. i denne retning Kocak og Ors-dommen, preemis 36).

I den foreliggende sag skal det falgelig for det ferste undersgges, om det er muligt
at paberibe sig det ligebehandlingsprincip, der er fastsat i artikel 3, stk. 1, i
afgorelse nr. 3/80, i en situation som den i hovedsagen foreliggende, hvor den
bererte tyrkiske statsborger er bosat i en anden medlemsstat end den, som den
nzevnte bestemmelse paberdbes overfor.

I denne forbindelse bemaerkes, som den @strigske regering og generaladvokaten
med rette har anfort i punkt 28 i forslaget til afgarelse, at det hverken af ordlyden
af artikel 3, stk. 1, i afgerelse nr. 3/80, der er inspireret af ordlyden af artikel 3,
stk. 1, i forordning nr. 1408/71, eller af formilet med den ferstnsevnte
bestemmelse kan udledes, at bestemmelsen kun palegger bopalsmedlemsstaten
en forpligtelse til ved anvendelsen af sin nationale lovgivning at sikre sig, at
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tyrkiske statsborgere behandles lige pA omradet for social sikring uden sondring
efter nationalitet. En sddan forpligtelse pahviler ogsd de svrige medlemsstater, i
hvilke en tyrkisk statsborger har erhvervet rettigheder pd omridet for social
sikring eller tilbagelagt forsikrings-, bopels- eller beskzftigelsesperioder.

Denne fortolkning har statte i artikel 2 i afgerelse nr. 3/80, der definerer
anvendelsesomradet for denne afgerelse, der bl.a. omfatter arbejdstagere, »som er
eller har veeret omfattet af lovgivningen i én eller flere medlemsstater«.

I det foreliggende tilfzelde folger det heraf, at Sakir Oztiirk er berettiget til at
paberdbe sig artikel 3, stk. 1, i afgoerelse nr. 3/80 i forhold til de wstrigske
myndigheder, for s vidt angdr de forsikringsperioder, han har tilbagelagt i @strig,
for han flyttede til Tyskland, med henblik pa erhvervelse af ret til pension, uanset
at han pd nuveerende tidspunkt er bosat i sidstnzevnte medlemsstat.

Hvad dernaest angdr rekkevidden af princippet om forbud mod forskelsbehand-
ling pd grundlag af nationalitet som fastsat i artikel 3, stk. 1, i afgorelse nr. 3/80
bemerkes, at ifolge fast retspraksis indeberer ligebehandlingsprincippet ikke
alene et forbud mod A&benlyse former for forskelsbehandling begrundet i
nationalitet, men ogsd mod alle skjulte former for forskelsbehandling, hvorved
det samme faktisk bliver resultatet, selv om forskelsbehandlingen udeves pd
grundlag af andre formelle kriterier (Kocak og Ors-dommen, preemis 39).

En lovgivning som den i hovedsagen finder ganske vist anvendelse p& de berorte
arbejdstagere uanset disses nationalitet.
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Derimod kan betingelsen om, at vedkommende i en bestemt periode forud for
skeeringsdagen skal have oppebaret ydelser fra den estrigske arbejdsleshedsfor-
sikring — hvis opfyldelse ifelge denne lovgivning er en forudsetning for
erhvervelse af ret til fortidig alderspension — lettere opfyldes af indenlandske
arbejdstagere end af vandrende tyrkiske arbejdstagere, der har arbejdet i Ostrig.

I denne forbindelse er det ikke nedvendigt at fastsl3, at den omhandlede nationale
bestemmelse i praksis pavirker en betydeligt hajere andel af sddanne vandrende
arbejdstagere. Det er tilstreekkeligt at anfore, at bestemmelsen er egnet til at
fremkalde en sddan virkning (jf. analogt dom af 23.5.1996, sag C-237/94,
O’Flynn, Sml. I, s. 2617, premis 21).

En lovgivning som den i hovedsagen omhandlede medferer saledes forskels-
behandling, selv om den ikke direkte hviler pd nationalitet.

For Domstolen udtaler sig om, hvorvidt den nevnte ulighed eventuelt er
berettiget, skal det imidlertid for det tredje underseges, om den blotte anvendelse
af det forbud mod forskelsbehandling, der er fastsat i artikel 3, stk. 1, i afgerelse
nr. 3/80, er tilstraekkeligt til at fierne de ulemper for tyrkiske statsborgere, der
forirsages af en lovgivning som den i hovedsagen omhandlede, henset til preemis
38 i Taflan-Met m.fl.-dommen, hvorefter bestemmelserne i denne afggrelse, sa
leenge Radet ikke har vedtaget supplerende regler som dem, der findes i
forordning nr. 574/72, og som er uomgzngeligt nedvendige til gennemfarelse
af den pagzldende afgorelse, ikke har direkte virkning pd medlemsstaternes
omrade og derfor ikke kan pdberibes for de nationale domstole (jf. i denne
retning ogsé Siiriil-dommen, preemis 54).
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Det forholder sig siledes med reglen om sammenlegning af forsikringsperioder i
de forskellige sociale sikringsgrene, der er omhandlet i artikel 4, stk. 1, i afgerelse
nr. 3/80. Derimod opstiller artikel 3, stk. 1, i denne afgorelse med hensyn til
afgorelsens anvendelsesomréde et pracist og ubetinget princip, der er tilstreekkelig
operationelt til at kunne anvendes af en national domstol (Siiriil-dommen, praemis

62-74).

Efter den ostrigske regerings opfattelse er det for at tage hensyn til perioder med
udbetaling af arbejdsloshedsunderstattelse i en anden medlemsstat — med henblik
pa optjening af ret til en fortidig alderspension i en medlemsstat til en tyrkisk
arbejdstager — nedvendigt at anvende de tekniske regler om sammenlagning af
forsikringsperioder, der findes i afgarelse nr. 3/80, og det er netop disse regler, der
ifelge Taflan-Met m.fl.-dommen ikke er tillagt direkte virkning, og som derfor
ikke kan paberabes ved de nationale domstole.

Denne fortolkning ber imidlertid forkastes.

Som generaladvokaten har anfert i punkt 71 og 72 i forslaget til afgorelse
vedrerer tvisten i hovedsagen ikke et problem om medregning af perioder med
indbetaling af bidrag til alderspensionsforsikringen, hvis tilbageleggelsen ville
veere en betingelse for erhvervelse af ret til en ostrigsk pension eller beregning af
dennes belab.

Tvisten i hovedsagen vedrerer derimod udelukkende spargsmalet om hensyntagen
til en minimumsreferenceperiode, i lobet af hvilken den bererte arbejdstager skal
have oppebaret arbejdsleshedsunderstattelse for eventuelt at kunne gere krav pa
en fortidig alderspension ved arbejdsleshed.
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En sddan periode kan imidlertid ikke som sddan anses for en forsikringsperiode,
der er omfattet af de tekniske regler vedrerende sammenlegning af perioder, der
er tilbagelagt i forskellige medlemsstater med henblik pd erhvervelse, bevarelse
eller generhvervelse af pensionsrettigheder. Da formdlet med perioden er at
godtgore, at den pigeldende rent faktisk har veret arbejdssegende i en vis
periode og er stedt pi vanskeligheder med atter at blive indplaceret pd
arbejdsmarkedet, er der nemlig tale om en betingelse, der adskiller sig fra den,
der vedrerer den egentlige fastleeggelse af pensionsrettigheder, og hvis anvendelse
fuldt ud er underlagt overholdelse af det forbud mod forskelsbehandling, der er
fastsat i artikel 3, stk. 1, i afgerelse nr. 3/80 (jf. analogt kendelse af 12.2.2003, sag
C-23/02, Alami, Sml. I, s. 1399, preemis 38).

Det skal endelig underspges, om den forskelsbehandling, der er konstateret i
denne doms praemis 56-58, kan begrundes objektivt, sdledes som den tyske
regering har pastiet, ved et lovligt socialpolitisk mal, for s& vidt som den fertidige
alderspension ved arbejdsloshed mé karakteriseres som en social beskyttelsesfor-
anstaltning til fordel for arbejdslese henset til situationen pd arbejdsmarkedet i
den pageldende medlemsstat. Under disse omstzendigheder er der ikke anledning
til at tage hensyn til arbejdsloshedsperioder, der er tilbagelagt i en anden
medlemsstat.

I denne forbindelse m& det konstateres, at det, uanset at det er korrekt, at en
ydelse som den i hovedsagen omhandlede tildeles en arbejdstager, hvis
indplacering pa arbejdsmarkedet volder vanskeligheder, og at den pagaldende
ydelse er et led i en national beskzftigelsespolitik, udger den ikke af den grund en
ydelse ved arbejdslashed, men en pensionsydelse. Retten til denne pension
anerkendes ganske vist, for den pidgaldende ndr pensionsalderen, under
forudseetning af, at han er langtidsarbejdsles. Sterrelsen af denne ydelse beregnes
imidlertid pa grundlag af de perioder, hvori den sikrede har indbetalt bidrag til
den berprte medlemsstats alderspensionsordning.

Henset til ovenstiende bemeerkninger skal det feorste sporgsmal besvares med, at
artikel 3, stk. 1, i afgerelse nr. 3/80 skal fortolkes séledes, at den er til hinder for
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anvendelsen af en medlemsstats lovgivning, hvorefter erhvervelse af ret til fortidig
alderspension ved arbejdslashed er betinget af, at den pagzldende i en vis periode
forud for pensionsansegningen kun har oppebaret ydelser fra denne medlemsstats
arbejdslashedsforsikring.

Om det andet sporgsmal

¢ Under hensyn til besvarelsen af det forste prezjudicielle spergsmil er det
ufornedent at besvare det andet preejudicielle spargsmal.

Sagens omkostninger

70 De udgifter, der er afholdt af den estrigske og den tyske regering samt af
Kommissionen, som har afgivet indleeg 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 treeffe afgerelse om sagens
omkostninger.
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P34 grundlag af disse preemisser

kender

DOMSTOLEN (Store Afdeling)

vedrerende de sporgsmal, der er forelagt af Oberster Gerichtshof ved kendelse af
17. september 2002, for ret:

Artikel 3, stk. 1, i associeringsradets afgorelse nr. 3/80 af 19. september 1980 om
anvendelsen af De Furopziske Fzllesskabers medlemsstaters sociale sikringsord-
ninger pa tyrkiske arbejdstagere og pd deres familiemedlemmer skal fortolkes
saledes, at den er til hinder for anvendelsen af en medlemsstats lovgivning,
hvorefter erhvervelse af ret til fartidig alderspension ved arbejdslashed er betinget
af, at den pagxldende i en vis periode forud for pensionsansegningen kun har
oppebaret ydelser fra denne medlemsstats arbejdsleshedsforsikring.

Skouris Jann Timmermans
Gulmann Cunha Rodrigues Puissochet
Schintgen Macken Colneric

von Bahr Lenaerts

Afsagt i offentligt retsmode i Luxembourg den 28. april 2004.

R. Grass V. Skouris

Justitssekreteer Praesident
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