ELSEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO SAGGIO

foredraget den 13 april 2000 *

1. Genom beslut av den 19 april 1999 har
Bundessozialgericht ({Tyskland) — inom
ramen f6ér en tvist som inletts av en
migrerande arbetstagare mot den tyska
socialforsidkringsmyndigheten — under-
stillt domstolen en begiiran om férhands-
avgorande betriffande fridgan huruvida, for
beviljande av pensionsférmaner, den tid
under vilken en loneanstilld arbetstagare
har vardat barn i en annat medlemsstat dn
Tyskland skall beaktas vid berikning av
den verkliga ”tid fér vard av barn” (Kin-
dererziehungszeit) for vilken obligatoriska
avgifter for pensionsforsikring enligt den
tyska sociallagstiftningen skall anses ha
erlagts.

Tillimplig nationell lag

2. Det tyska pensionssystemet medger att
man betriffande pensionsforsikringsfér-
méner beaktar tidsperioder som en arbets-
tagare har dgnat uteslutande at vard?! av
barn. Enligt 56 § forsta stycket och 249 §

* Originalsprik: italienska.,

1 — Begreppet "vard” avser, sdvitt iir i friga i forevarande mal,
den omvirdnad som forildrar ger sina barn under upp-
vixten.

avdelning VI i lagen om social trygghet av
den 18 december 1989 (nedan kallad SGB
VI) anses de obligatoriska avgifterna for
pensionsforsikring som hinfor sig till ”tid
som en fordlder vardar sitt barn” (Kinder-
erzichungszeit) inbetalda under barnets
forsta tre dr om barnet dr fott efter den
1 januari 1992 eller under dess férsta 4r om
barnet dr fott fore detta datum. Dessutom
skall tid fér vard av barn som infaller innan
barnet har fyllt 10 4r anses som “tid som
skall beaktas” under férutsittning att vill-
koren for “tid for vard av barn” dr upp-
fyllda dven betriffande denna tidsperiod.
Det bér framhivas att de ifrdgavarande
avgifterna r av abstrakt natur sé till vida
att de kan beaktas fore eller efter den
tidsperiod som #gnats it vird av barn
oavsett om de faktiskt har erlagts. Sdlunda
dr det mojligt ate forvidrva rite till dlders-
pension genom sammanrikning enbart av
de avgifter som anses ha betalats in avse-
ende tidsperioder for vard av barn utan att
dessa har foregatts eller foljts av nigon
férvirvsverksamhet.

3. De socialformaner som avses med den
tyska lagstiftningen motsvarar familjepoli-
tiska valméjligheter som tilldter en arbets-

I-10411



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SAGGIO — MAL C-135/99

tagare att dgna sig it vird av sina barn utan
att ratten till pension #dventyras, I detta
avseende jamstills vird av barn med en
verksamhet av allmint intresse och den tid
som édgnas dirdt dr en sjdlvstindig killa till
pensionsritt, just fér att garantera likabe-
handling av sysselsittning inom familjen 2
och utanfor. '

4. Beaktandet av tidsperioder som #gnas
vard av barn 4r for ovrigt underkastat ett
villkor av territoriell natur i den tyska
lagstiftningen. Enligt 56 § forsta stycket i
ovan nimnda SGB VI krivs det att virden
" av barnet skall ha utévats pd tyskt territo-
rium eller att den atminstone skall vara
jimstdlld med sidan vird. Virden har
utovats i Tyskland om férildern stadigva-
rande bor dir med barnet. I tredje stycket i
nimnda paragraf preciseras att vird av
barn #r jimstélld med vard av barn pa tyskt
territorium ndr “den vardande forildern
tillsammans med barnet bor i utlandet och
under vardnadstiden eller omedelbart
innan barnets fodelse erlagt lagstadgade
avgifter pd grund av att foéridldern ar
anstilld eller egenforetagare dir”.

2 — Se den tyska régeringens skriftliga yttrande, punkt 6.
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Tillimplig gemenskapsritt

5. Lat mig forst erinra om att enligt arti-
kel 48.1 och 48.2-i EG-férdraget (nu arti-
kel 39.1 EG och 39.2 EG i dndrad lydelse)
garanteras fri rorlighet for arbetstagare
inom gemenskapen. Denna frihet “skall
innebira att all diskriminering av arbets-
tagare fran medlemsstaterna pd grund av
nationalitet skall avskaffas vad giller
anstillning, 16n och ovriga arbets- och
anstillningsvillkor”. Vidare foreskrivs i
artikel 51 1 EG-fordraget (nu artikel 42
EG i dndrad lydelse) att radet skall besluta
om ”sddana atgirder inom deén sociala
trygghetens omride som 4r nodvindiga
for att genomféra fri rorlighet for arbets-
tagare”. ' :

6. Som bekant dr rddets forordning (EEG)
nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om till-
limpningen av systemen {6r social trygghet
nir anstillda, egenféretagare och deras
familjer flyttar inom gemenskapen3 den
grundliggande gemenskapsrittsakten pa
den sociala trygghetens omride. Denna
forordning har givits i-dndrad och upp-
daterad lydelse i rddets forordning
nr 2001/83 av .den 2 juni 19834 samt

3 — EGT L 149, s. 2; svensk specialutgdva, omrdde 3, volym 1,
. s 57.

4 — EGT L 230, s. 8; svensk specialutgdva, omride §, volym 3,
s. 13.
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dndrats och utdkats vid flera tillfillen. Av
de aktuella dndringarna berér radets {6r-
ordning (EEG) nr 2195/91 av den 25 juni
19915 indirekt det foreliggande mélet.

7. Enligt artikel 2.1 1 férordning nr 1408/71
giller forordningen “anstillda som omfat-
tas eller har omfattats av lagstiftningen i en
eller flera medlemsstater”, liksom grinsar-
betare som i artikel 1 b definieras som en
anstilld som utdvar férvirvsverksamhet
inom en medlemsstats territorium och
som #r bosatt inom en annan medlemsstats
territorium dit han som regel dtervinder
“dagligen eller &tminstone en géang i
veckan”. Betriffande det materiella till-
limpningsomradet preciseras i artikel 4
att forordning nr 1408/71 ir tillimplig pa
lagstiftningen om grenar av social trygghet
som avser “férméner vid dlderdom” och
*familjeférmdaner”, vilka sistnimnda avser
férmaner in natura eller kontantférmdaner
for att ticka en familjs utgifter. Principen
om likabehandling uttalas i artikel 3.1 i
forordning nr 1408/71: ”Om négot annat
inte foljer av de sivskilda bestimmelserna i
denna forordning har personer, som dr
bosatta inom en medlemsstats territorium
och foér vilka denna foérordning giller,
samma skyldigheter och rdttigheter enligt
en medlemsstats lagstiftning som denna
medlemsstats egna medborgare.” Betrif-
fande bosittningskravets olaglighet sigs
Ilart och tydligt 1 artikel 10.1: ”Om nagot
annat inte foreskrivs i denna férordning far
kontantformaner vid invaliditet, dlderdom

5— LG& L 206, s. 2; svensk specialutgdva, omride 3, volym §,
S, 40.

eller till efterlevande, pensioner vid olycks-
fall i arbetet eller arbetssjukdomar samt
fsrmaner vid dodsfall vilka féfvdrvats
enligt en eller flera medlemsstaters lagstift-
ning inte minskas, 4ndras, innehallas, dras
in eller konfiskeras med anledning av att
mottagaren dr bosatt inom en annan med-
lemsstat 4n den didr institutionen med
ansvar for betalningen finns.” Jag erinrar
slutligen om att enligt artikel 13.1 och 13.2
a i forordning nr 1408/71 skall ”personer
for vilka denna férordning giller omfattas
av lagstiftningen i endast en medlemsstat”
och att ”den som #r anstilld for arbete
inom en medlemsstats territorium skall
omfattas av denna medlemsstats lagstift-
ning, iven om han ir bosatt inom en annan
medlemsstats territorium”.

8. Bilaga VI till forordning nr 1408/71 (i
dndrad och uppdaterad lydelse) innehaller
sirskilda tillimpningsforeskrifter for lag-
stiftningen i vissa medlemsstater. Betrif-
fande Forbundsrepubliken Tyskland har
bilagan dndrats genom artikel 1.12 b,
punkt V i férordning nr 2195/91, varvid
foljande har tillagts: ”Som en forsikrings-
period for barnuppfostran enligt tysk lag-
stiftning giller dven en period under vilken
den anstillde har uppfostrat barn i en
annan medlemsstat, om personen i fraga
inte kunde utdva férvirvsverksamhet enligt
6.1 § i lagen om skydd for modrar (Mut-
terschutzgesetz) eller dtnjot {orildraledig-
het enligt 15 [§) i den federala lagen om
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férmaner vid barnuppfostran (Bundeserzie-
hungsgeldgesetz) och inte utdvade nigon
mindre (geringfiigig) anstillning i den
mening som avses i 8 § i SGB IV.”

Bakgrund till tvisten

9. Den tyska medborgaren Ursula Elsen
flyttade i maj 1981 fran Tyskland till
Frankrike dir hon sedan dess ir stadigva-
rande bosatt med sin make och sin son, som
foddes i Tyskland i augusti 1984. Fram till
mars 1985 hade hon en anstillning i Tysk-
land som medforde f6rsikringsskyldighet;
och efter att ha flyttat till Frankrike (i maj
1981) behandlades hon som grinsarbetare.
Ursula FElsens férvirvsverksamhet avbrots
under tiden juli 1984—februari 1985 pé
grund av mammaledighet i samband med
sonens fodelse. Sedan mars 1985 har
Ursula Elsen inte haft nigon férsikrings-
pliktig anstillning vare sig i Tyskland eller
Frankrike.

10. I september 1994 begirde Ursula Elsen
vid Bundesversicheringsanstalt fiir Ange-
stellte (den tyska federala férsikringskassan
for anstillda, nedan kallad Bundesversiche-
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rungsanstalt), med site i Berlin, att denna
skulle beakta ”tiden for vdrd av barn”
mellan den 1 september 1984 och den
31 augusti 1985 som forsdkringsperioder
vad avser ritt till dlderspension dvensom
den "tid som skall beaktas” for vird av
barn fran och med den 22 augusti 1984 till
och med den 31 augusti 1994. Den behs-
riga forsikringsmyndigheten avslog denna
begidran i beslut av den 12 september 1995
och bekriftade detta beslut i form av
”Wiederspruchsbescheid” av den 21 augus-
ti 1996.

11. Sozialgericht Berlin ogillade s6kandens
talan mot det slutgiltiga beslutet om avslag
genom dom av den 11 augusti 1997.
Sékanden har direfter 6verklagat denna
dom- direkt till Bundessozialgericht med
yrkande om att domen i férsta instans skall
ogillas och att det skall faststillas att tiden
for vard av barn skall beaktas.

Tolkningsfragan

12. T beslut om foérhandsavgorande, vilket
inkom till domstolens kansli den 19 april
1999, begir Bundessozialgericht i huvud-
sak att domstolen skall avge ett forhands-
avgorande huruvida Europaritten medfor
ett krav pd att tid som en férdlder vardar
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sitt barn (Kindererziehungszeit), i den
mening som avses 1 tysk ritt i dess lydelse
den 1 januari 1986, skall tillgodoriknas
dven ndr varden har dgt rum i en annan
medlemsstat (i detta fall i Frankrike), men
den virdande foérildern i egenskap av
grinsarbetare hade en forsikringspliktig
anstillning i Tyskland fram cll moder-
skapsskyddets intride och dven till slutet
av mammaledigheten.

13. Den hinskjutande domstolen har for-
klarat varfér dess tolkningsfriga dr nod-
vindig for att malet i den nationella dom-
stolen skall kunna avgoras. I det avseendet
skall noteras att den tyska forsikringsmyn-
digheten hade avslagit sékandens begéran
att man vid berikningen av forsikrings-
perioder skulle beakta den tid av ett dr som
hon hade fignat it vird av sin son och den
tid av tio dr som gillde f6r sidan vérd,
eftersom det i den tillimpliga tyska lag-
stiftningen vid den tiden stélldes krav pa att
vard av barn skulle dga rum pd tyskt
territorium eller att den berérda forildern
skulle vara bosatt i Tyskland, medan i det
aktuella fallet den berérda foridldern
(Ursula Elsen) var bosatt i Frankrike med
sin make sedan maj 1981 och hade vardat
sin son dédr och virden dirfor inte kunde
jamstillas med vard i Tyskland. Foljakeli-
gen var ett grundliggande villkor for att
erhilla den ifrdgavarande socialférmanen,
som odiskutabelt var av territoriell karak-
tir, inte uppfyllt. Om detta villkor var
forenligt med gemenskapsritten var det

berittigat att avvisa sdkandens talan,
medan det ddremot maste betraktas som
lagstridigt om sékanden hade rdtt att
dtnjuta den socialférman som tillkom
henne.

14. Frin den hiinskjutande domstolens syn-
vinkel har féreskrifterna i punkt 19 i
avsnitt C i bilaga VI till férordning
nr 1408/71, vilken inférdes genom férord-
ning nr 2195/91 och giller frin och med
den 1 januari 1986, ingen som helst bety-
delse fér bedémningen av mdlet i den
nationella domstolen. Sokandens tid fér
vird av barn inf6ll ju under de tvd ir som
foregdr detta datum (fridn den 1 septem-
ber 1984 till den 31 augusti 1995) och den
tiodrsperiod som skall beaktas for denna
vard borjade den 22 augusti 1984, det vill
siga dven den ldngt innan den nya regler-
ingen tridde i kraft. Vidare kan sékandens
talan inte tas upp i sin helhet enligt denna
reglering, inte ens med bortseende frian
dessa synpunkter. Den hidnskjutande dom-
stolen har sjilv férklarat att ”6 [§] i
Mutterschutzgesetz (lag om skydd for
modrar som yrkesarbetar)... endast dr till-
limplig... pd personer som har ett anstill-
ningsférhdllande (vilket stkanden endast
hade fram till mars 1985)”. For dvrigt “ir
det inte mojligt att vara forildraledig i
enlighet med 15 [§] 1 Bundeserziehungs-
geldgesetz (den federala lagen om bevil-
jande av forildrabidrag och forildraledig-
het) forrin fran den 1 januari 1986 efter-
som lagen inte tridde i kraft foérréin den
dagen”.
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Svar pa fragan

Tillimpliga bestimmelser rérande den hin-
skjutande domstolens fraga

15. For att faststilla vilka gemenskapsreg-
ler domstolen har ombetts att tolka mdste
man forst av allt faststilla vilken tidsperiod
som skall beaktas for att karakterisera
situationen, betriffande den omtvistade
forsikringen, fér en arbetstagare som
befinner sig i samma situation som sékan-
den. Jag konstaterar dirfor att enligt begi-
ran om foérhandsavgérande har Ursula
Elsen varit yrkesverksam i Tyskland till
mars 1985 och denna verksamhet avbrots
mellan juli 1984 och februari 1985, det vill
siga den period under vilken hon, sedan
hennes barn hade fotts, dtnjot mammale-
dighet i enlighet med den tyska lagstift-
ningen. Barnets fodelse och det dirav
foljande behovet att vdrda honom utgor
grunden fér den ansdkan som sokanden
anhingiggjorde i september 1994 hos den
behoriga forsikringsmyndigheten, att den
skall beakta ”tid for vard av barn” mellan
den 1 september 1984 och den 31 augusti
1985 som forsikringsperioder, liksom den
“tid som skall beaktas” for vard av barn
frin den 22 augusti 1984 till den 31 augu-
sti 1994. Det framgér att den tid som skall
beaktas for att faststilla de tillimpliga
reglerna f6r den situation som foreligger i
mélet vid den nationella domstolen, liksom
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for alla jimforbara situationer, 4r den som
16per frdn Ursula Elsens barns fodelse i
augusti 1984 eftersom det 4r frin den
tidpunkten som arbetstagarens krav gent-
emot de tyska socialmyndigheterna upp-
Star.

16. Hirefter mdste man vidare faststilla
vilken status en arbetstagare har som
befinner sig i samma situation som sékan-
den i augusti 1984. Sedan hennes son hade

- totts var Ursula Elsen utan tvivel "grinsar-

betare”, sdsom avses i artikel 1 b i férord-

ning nr 1408/71. Hon arbetade faktiskt pd
tyskt territorium och var bosatt pa franskt
territorium dit hon A4tervinde ”dagligen
eller dtminstone en gdng i veckan”, Detta
faktum har inte ifrigasatts varken av
kommissionen eller av de regeringar som
har inkommit med yttranden i férevarande
mal. T augusti 1984 omfattades alltsd
Ursula Elsen av Forbundsrepubliken Tysk-
lands sociallagstiftning och var tysk med-
borgare och eftersom de tva villkoren for
tillimpning var uppfyllda, ingick hon i den
personkrets (ratione personae) betriffande
vilken férordning nr 1408/71 ir tillamplig
enligt artikel 2.1 (omfattas av lagstift-
ningen i en medlemsstat och 4r medborgare
i en medlemsstat).® Den bestimmelse i
artikel 13.2 a i férordning nr 1408/71
som har ndmnts hir ovan och enligt vilken
”[d]en som 4r anstilld fér arbete inom en
medlemsstats territorium skall omfattas av
denna medlemsstats lagstiftning” 4r alltsd
tillimplig pd henne. Det datum som skall
beaktas, det vill siga augusti 1984, omfat-

6 — Domstolen har i sin dom av den 12 maj 1998 i mil C-85/96,
Martinez Sala (REG 1998, s. 1-2691), punkt 36 slagit fast
att en person dr att betrakta som arbetstagare i den mening
som avses i forordning nr 1408/71 da han #r obligatoriskt
eller frivilligt forsikrad, om sd bara mot en enda risk, enligt
ett allmint eller sirskilt system for social trygghet... oavsett
om ett anstéllningsférhilf;ndc foreligger”.
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tades foljaktligen en arbetstagare i Ulrika
Elsens situation enbart av det tyska social-
systemet, fastin hon var bosatt i en annan
medlemsstat.

17. Det #r viktigt att pd detta stadium
underséka om beaktande av de obligato-
riska avgifter som skall anses ha betalats in
vilka foreskrivs i 56 §, 57 § och 249 § SGB
VI for de tider som en férilder dgnar at
vard av barn i den mening som avses i
artikel 4.1 i férordning nr 1408/71 omfat-
tar “férméner vid dlderdom” eller *familje-
formaner”, varvid de sistnimnda avser
forméaner in natura cller kontant for att
ticka en familjs utgifrer. Genom att inte
godta varken den ena eller den andra
tolkningen limnar den hinskjutande dom-
stolen denna fraga 6ppen. Jag for min del
anser att den aktuella socialférméanen kan
anses som sdvil férmén vid dlderdom som
familjeférmén. Det faktum att den tyska
lagstiftaren har forutsett att man skall
beakta avgifter som skall anses inbetalda
inom ramen for det obligatoriska systemet
for pensionsférsikring utesluter enligt min
mening faktiskt intc att ocksd ett sadant
beaktande kan betraktas som en social
forman som skall ticka en familjs utgifter,
eftersom férméanen i friga 4 ena sidan
innefattas inom ramen fér den obligato-
riska pensionsforsikringen och innebir att
avgifter anses ha betalats in for perioder dé
den forsikrade uteslutande har dgnat sig at
vird av barn och 4 andra sidan utgor ett
slags finansiellt stéd som staten beviljar
arbetstagaren for att ticka en familjs utgif-
ter. Visserligen skiljer sig denna férman
fran det vardbidrag som utgdr och admini-
streras med stod av Bundeserziehungsgeld-
gestz, eftersom den, som domstolen redan
har funnit, utgér en penningprestation som

inte dr av bidragsnatur och betalas till
arbetstagare som #gnar sig 4t viard och
uppfostran av ett underhdllsberittigat barn
och av det skilet inte utévar nigon for-
vérvsverksamhet pd heltid. 7 Den efterstri-
var emellertid samma familjepolitiska mal,
det vill siiga just fordldrabidrag, och gér det
mbjligt for en arbetstagare att égna sig helt
it vard av barn, utan att behova fa alltfor
stora ekonomiska problem och idven
behdlla en rimlig ersittning och en ofé6r-
dndrad forsikringsmissig situation, byggd
pA att avgifter anses ha betalats in. 8 Under
alla omstindigheter faller den aktuella
sociala formdnen, sdvil genom sitt syfte
som genom villkoren fér dess beviljande,
inom det matericlla tillimpningsomradet
for forordning nr 1408/71.°

18. Det ir odiskutabelt att fér arbetstagare
i sokandens situation begriinsas ritten till
den aktuella socialférmdnen pd grund av

7 — Den federala lagen om bevitjande av forildrabidrag och
fordldraledighet (Bundeserzichungsgeldgesetz) av den
6 december 1985, 1§ forsta stycket, Domstolen ansig i
sin dom av den 10 oktober 1996 i de forenade milen
C-245/94 och C-312/94, Hoever och Zachow SREG 1996,
s. 1-4895), punkt 27, att en sidan formdn som det forildra-
bidrag som foreskrivs i den nimnda lagen skall jimstillas
med en familjeférman i den mening som avses i artikef 4.11
férordning nr 1408/71.

8 — Sc punkt 6 i den tyska regeringens skriftlign yttrande i
f('ircl]iggande mil ocfl punkt 26 i generaladvokaten Jacobs
forslag till avgorande i mdlet Hoever och Zachow (ovan
fotnot 7},

9 — Det bor pipekas att domstolen i sin dom av den 16 juli
1992 i m:'xlr C-78/91, Hughes (REG 1992, s, 1-4839),
[unkl 15, med hinvisning till sin tidigare riittspraxis har
dlargjort ate en formin kan “anses som en social trygghets-
forman ndr den — utan att i det enskilda fal?ct vara
beroende av en skonsmissig bedomning av vederbérandes
personliga behov — tillerkiinns mottagaren enligt bestim-
melser som har utfiirdats pd grund :\vﬁag och uttryckligen
hiinfor sig till en av de i artikel 4.1 i férordning nr 1408/71
uppriiknade forminerna”,
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ett vilkor av territoriell art enligt 56 §
forsta stycket SGB VI. Detta villkor gor
nidmligen 4tnjutandet av socialférménen
beroende av att vird av barn skall ha gt
rum pa tyskt territorium eller vara jim-
stilld med sddan vard. Det innebir att den
fordlder som virdar barnet skall bo till-
sammans med barnet i Tyskland eller i
utlandet och dir — under virdnadstiden
eller fore barnets fodelse — ha forsikrings-
pliktig anstéllning (56 § tredje stycket SGB
VI). 1 férevarande fall medférde det
ndmnda villkoret att det var oméjligt for
en arbetstagare som Ursula Elsen att under
tiden for vard av barn f3 tillgodorikna sig
vardnadstiden fér pensionsforsikring, i
enlighet med det tyska socialsystem som
var tillimpligt pd henne. Ursula Elsen
bodde faktiskt inte med sin son i Tyskland,
utan i Frankrike, dir hon emellertid inte
utévade ndgon sddan férvirvsverksamhet.
Man kan allts3 hivda att ett sddant terri-
torialvillkor medfér férlust av en socialfér-
mdn for vederbdrande eftersom den tid som
hon har dgnat &t vird av sin son i Frankrike
inte kan beaktas vid utrikning av den
alderspension som hon har ritt till med
stod av den tyska lagstiftningen.

19. Vad jag har anfért hir ovan kan
sammanfattas pd foljande sdtt: i augu-
sti 1984 kunde en grinsarbetare som var
bosatt i Frankrike och arbetade i Tyskland,
ddr hon enligt reglerna var ansluten till den
obligatoriska pensionsférsikringen, inte
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atnjuta ett formansansprak, vilket kan
betecknas som en socialférmin och som
foreskrivs i det tyska systemet fér pensions-
forsikring, endast av den anledningen att
hon inte var bosatt pa tyskt territorium.

Hir kan man friga sig om en dylik
situation dr forenlig med gemenskapsrit-
ten.

De uppfattningar som framforts under det
skriftliga forfarandet '

20. Kommissionen och den tyska rege-
ringen anser att den beskrivna situationen
inte dr oférenlig med gemenskapsritten.
Maoijligheten att uppstilla villkor av terri-
toriell natur f6ér dtnjutandet av vissa for-
méner omfattas ndmligen av staternas
behérighet nidr det giller att uppnd de
sociala och ekonomiska mil som de natio-
nella trygghetssystemen efterstravar pa den
sociala trygghetens omrdde. Kommissionen
pépekar vidare att férevarande fall 4r av
rent intern karaktir eftersom sokanden ir
en tysk medborgare som vill atnjuta en
socialféormdn som féreskrivs och regleras
genom sociallagstiftningen i den stat dir
hon dr medborgare.

21. Den spanska regeringen #r diremot
bendgen att anse att en situation som
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Ulrika Elsens strider mot gemenskapsrit-
ten. Denna situation skulle ndmligen strida
mot villkoren fér dtnjutande av de sociala
formédner som féreskrivs i férordning
nr 1409/71, och sirskilt mot principen att
alla villkor som, pd grund av bostadsort,
begrinsar dessa formdaner ir olagliga. Den
spanska regeringen har mera allmint pape-
kat att en sidan situation, med hinsyn till
den gemenskapsrittsliga — och inte endast
nationella— synvinkel som den erbjuder, ir
oférenlig med principen om fri rorlighet for
migrerande arbetstagare enligt artikel 48 i
EG-f6érdraget.

Min uppfatining

22. Som den hinskjutande domstolen
mycket riktigt har pdpekat ir forevarande
fall inte av fullstindigt intern natur. Det ror
faktiske sitnationen fér en grinsarbetare
som i den stat ddr hon arbetar nekas en
socialformdn med anledning av att hon bor
i en annan medlemsstat. Det foreligger
alltsd en sambandsfaktor med en situation
(gridnsarbetarens) som av gemenskapsritten
anses ge den migrerande arbetstagaren en
ritt enligt det sociala trygghetssystemet i
den medlemsstat som han lyder under,

varigenom sdvil fordragets bestimmelser
betrdffande fri rérlighet f6r personer som
bestdimmelserna i férordning nr 1408/71 ir
tillimpliga 1 detta fall. Man kan alltsa inte
dberopa den ritispraxis enligt vilken *fére-
skrifterna i férdraget roérande den fria
rorligheten for personer inte tillimpas pa
verksamheter ddr alla omstindigheter dr
begrinsade till en enda medlemsstats inre
forhallanden”. 10

23. Vidare delar jag inte den uppfattning
som forfiktas av kommissionen och den
tyska regeringen, enligt vilken méojligheten
att gora vissa sociala féormaner beroende av
territoriella villkor helt och hallet faller
under medlemsstaternas socialrittsliga
behorighet. Jag vill i detta sammanhang
pdminna om att enlige gillande gemens-
kapsritt ”[behdller medlemsstaterna] sin
behorighet att utforma egna socialférsik-
ringssystem” 11 och de kan alltsd bestimma
sdttet for att finansiera dessa system.12
Man maste dock beakta att enligt dom-
stolens fasta praxis skall medlemsstaterna
likafullt beakta gemenskapsritten vid uté-
vandet av denna behérighet och framfoér

10 — Dom av den 16 februari 1995 i de férenade milen
C-29/94—C-35/94, Aubertin m.fl. (REG 1993, s. [-301),
punkt 9. Kommissionen &beropar denna dom och den
riittspraxis som dir dberopas i punkt 43 i dess skriftliga
yitranden, Den situation som dir var i friga foreter
emellertid inga likheter med situationen for griinsarbetare,
Domen behandlar niimligen huruvida fransk lagstiftning,
som vad giller innechavare av frisérsalong stiller upp
strdngare krav for de egna medborgarna (framfor alle vid
innehav av examen) dn {6r medborgare i andra medlems-
stater och diirmed skapar en “omviind diskriminering”, ir
forenlig med gemenskapsforbudet.

11 — Dom av den 26 mars 1996 i mil C-238/94, Garcia m.fl.
(REG 1996, s. [-1673), punkt 15.

12 — Dom av den 26 januvari 1999 i mil C-18/95, Terhoeve
(REG 1999, s. 1-345), punke 33.
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allt fordragets bestimmelser om fri rorlig-
het for arbetstagare. 13 Det absoluta kravet
att respektera gemenskapsritten har dom-
stolen foér dvrigt erinrat om sarskilt i sam-
band med andra mél betriffande behorig-
het som tillkommer medlemsstaterna. 14
Jag anser alltsd i detta fall att det genom
en nationell lagstiftning, som den tyska
lagstifining som jag. har bedémt ovan, inte
ens av ekonomiska skal fir inféras avvikel-
ser frin férordning nr 1408/71 eller fran
principen om fri rérlighet fér arbetsta-
gare, 15

24, Lat mig i detta sammanhang pipeka att
domstolen i sin rdttspraxis har tolkat
artikel 13.2 a i férordning nr 1408/71,
enligt vilken en person som &r anstilld for
arbete inom en medlemsstats territorium
omfattas av denna stats lagstiftning ”4ven
om han dr bosatt inom en annan medlems-
stats territorium”, si att denna bestim-
melse skulle bergvas all sin indamélsenliga
verkan ”om det i en medlemsstats lagstift-
ning uppstills ett krav pd bosittning i den

13 — Jag hanvisar sirskilt till domarna av den 28 april 1998 i
mal C-120/95, Decker (REG 1998, s. I-1831), punkt 23,
och mil C-158/96, Kohll (REG 1998, s. -1931), punkt 19,

14 — Till exempel p3 omrddet for direkta skatter. I sin dom av
den 14 februari 1995 i mal C-279/93, Schumacker
(REG 1995, s. 1-225), punkt 21, p:?)ekade domstolen att
?om, som gemenskapsritten ser ut for nirvarande, frigor
om direkta skatter i och for sig inte faller inom gemen-
skapens behérighetsomride, ir medlemsstaterna inte desto
mindre skyldiga att respektera gemenskapsritten vid
utdvandet av de befogenheter som ar dem forbehdllna”.

15 — Som stéd for sin uppfattning dberopar kommissionen Zven
dom av den 11 juni 1998 i mal C-275/96, Kuusijarvi
(REG 1998, s. I-3419) och hivdar att den skulle bekrifta
att en person som inte utdvar ndgon avldnad verksamhet

enerellt omfattas av lagstiftningen i den medlemsstat dir

an bor. Det forefaller inte som om denna hinvisning
skulle vara relevant. I augusti 1984 skulle Ursula Elsen
sikerligen ha ansetts som en grinsarbetare vilken enligt
tysk lagstiftning atnjét mammaledighet. Hon omfattades
alltsd av lagstiftningen i Forbundsrepubliken Tyskland dar
hon arbetade och hade dir réte till allmin (obligatorisk)
alderspension, medan hon inte hade denna ritt i Frankrike,
dir hon bodde.
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staten, for att en person som dr anstilld for
arbete inom den medlemsstatens territo-
rium skall £ tillgang till det forsikrings-
system som foreskrivs i denna lagstift-
ning”. ' Niamnda foreskrift som 4syftas i
artikel 10.1 i férordning nr 1408/71
betriffande ”[bJortseende frin krav pa
bosittning” dr ocksd betydelsefull. Dir
foreskrivs att de sociala férminerna i
princip inte skall piverkas ... av att mot-
tagaren dr bosatt inom en annan medlems-
stat dn den dér institutionen med ansvar for
betalningen finns”. Det férefaller mig emel-
lertid som om sékanden omfattas fullt ut av
tillimpningsomradet fér artiklarna 10.1
och 13.2 a i férordning nr 1408/71, da
kravet pd bosittning som uppstills for
henne hindrar henne frin att erhilla en
social formadn som hon annars sikerligen
skulle ha dtnjutit. :

25. Jag anser rent generellt att det ifriga-
varande villkoret strider mot principen om
fri rorlighet for arbetstagare, som finns
intagen i artikel 48.1 i férdraget i den man
den tyska lagstiftningen medfér en simre
situation for migrerande arbetstagare
betriffande hir aktuella sociala férminer
dn vad som giller f6r dem som inte
begagnar sig av den fria rérligheten. Jag
erinrar om att det faktum att Ursula Elsen
dr tysk medborgare inte har ndgon bety-
delse for det svar som skall ges pa tolk-
ningsfrgan. Redan i det férslag som jag

16 — Dom av den 3 maj 1990 i mal C-2/89, Kits van Heijningen
(REG 1990, s. 1-1755), punkt 21. Se dven domen i det
ovanndmnda malet Kuusijirvi (ovan fotnot 15}, punkt 31,
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foredrog den 29 september 1998 i
mal C-90/97, Swaddling,1” hade jag till-
fille att anmirka att man kan hirleda
principen om likabehandling av migrerande
arbetstagare och dem som inte utnyttjar
den fria rorligheten i enlighet med arti-
kel 48 i fordraget, och denna likabehand-
ling skall uppfattas pa si sitt att férutom
undantag som uttryckligen grundas pa
nationalitet och som féljaktligen dr for-
bjudna under alla omstindigheter dr den
forenlig med sirbehandling, om denna
motiveras av krav som 6verensstimmer
med gemenskapsritten och fullt ut beaktar
proportionalitetsprincipen. 1¥ Domstolen
har fér ovrigt vid upprepade tillfillen
uttalat att genom nimnda artikel 48 infors
en grundliggande princip som bekriftas
genom artikel 3 ¢ i EG-férdraget (nu arti-
kel 3.1 ¢ EG i dndrad lydelse), enligt vilken
“gemenskapens verksamhet [skall] inne-
fatta avskaffandet mellan medlemsstaterna
av hindren for fri rorlighet f6r personer”. 17
I detta sammanhang utgér EG-férdraget
verkligen hinder for de nationella lagstift-
ningar som séirbehandlar gemenskapsmed-
borgarna nir de énskar utéva férvirvsverk-
samhet pd en medlemsstats ‘territorium,
Foljaktligen medfér de eventuella natio-
nella bestimmelser som avskriicker en
arbetstagare fran att fritt utdva sin rite till
fri rérlighet “hinder f6r denna frihet, dven
om de tillimpas oberoende av de berérda
arbetstagarnas nationalitet”.20 Med till-
limpning av dessa principer mdste man
betinka att i det hir fallet fir en arbets-
tagare som befinner sig i samma situation

17 — Dom av den 25 februari 1999 i mal C-90/97 (REG 1999,
s. I-1077).

18 — I den dom som avkunnades den 25 februari 1999 i detta
mal (se ovan fotnot 17), har domstolen faststillt att en
lagstiftning som gor riitten ate erhilla ere cilliggsbidrag
villkorad av bositting i en medlemsstar sm&cr mot
artiklarna 1 h och 10 a i forordning nr 1408/71. Dom-
stolen har for Svrigt inte provat den eventuella inverkan av
artikel 48 i fordraget.

19 ~— Domen i mélet Terhoeve (ovan fotnot 12), punkt 36.

20 — Domen i méilet Terhoeve (ovan fotnot 12), punke 39, Se
iven dom av den 7 mars 1991 i mdl C-10/90, Masgio
(REG 1991, s. I-1119), punkterna 18 och 19.

som stkanden en av sina grundliggande
rdttigheter, ndmligen ritten till {ri rorlighet,
begrinsad i den mdn den tyska lagstift-
ningen, f6ér att uppmuntra vard av barn,
fére den 1 januari 1986 gjorde 4tnjutandet
av vissa sociala forméner beroende av att
varden dgde rum pa tyskt territorium och
foljaktligen av att den berdrda arbetstaga-
ren med barn bodde pd tyskt territorium.

26. Den standpunkt som jag har redovisat
stdr inte i strid med bestimmelsen i
punkt 19 i avsnitt C i bilaga VI till férord-
ning nr 1408/71, vilken har inférts genom
forordning nr 2195/91 och triitt i kraft den
1 januari 1986. Denna bestimmelse med-
ger faktiske att man — fér att berdkna de
abstrakea obligatoriska avgifterna for pen-
sionsforsiikring — #ven beaktar den tid
under vilken den aktuella arbetstagaren
har virdat barn i en annan medlemsstat,
dock under vissa bestdmda villkor: arbets-
tagaren skall vara mammaledig eller for-
dldraledig och far inte ha haft nigon si
kallad mindre anstillning enligt den tyska
lagstiftningen. Nu forefaller det mig emel-
lertid inte som om den nya bestdimmelse
som har inférts i férordning nr 1408 syftar
till att inféra férdndringar i férhéllande till
vad som tidigare gillt, genom att det
ddrigenom inférs en socialférman som inte
tidigare funnits, utan den reglerar snarare i
detalj det system som ir tillimpligt i en
situation som dessférinnan gav upphov till
viss tolkningsosiikerhet (som for 6vrigt
framgdr av den tolkningsfriga som jag nu
behandlar). Ur denna synvinkel stir det
svar som jag tinker ge pa friagan inte i strid
med det lagstiftningspolitiska val som radet
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gjorde ar 1991, ett val som varken pd grund  dess ikrafttridande direkt berér sékandens
av tilldggets ordalydelse eller pd grund av  situation.

Forslag till avgorande

27. Mot bakgrund av vad som anférts ovan foreslar jag att domstolen besvarar
den hinskjutande domstolens fraga pa foljande sdtt:

Artikel 48.1 i EG-fordraget (nu artikel 39.1 EG i dndrad lydelse) och
artiklarna 10.1 och 13.2 a i rddets férordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni
1971 om tillimpningen av systemen for social trygghet nir anstillda, egenfore-
tagare och deras familjer flyttar inom gemenskapen skall tolkas pa s4 sitt att de
star i strid med en nationell lagstiftning, som den som gillde i Tyskland fore den
1 januari 1986, enligt vilken tid som en grinsarbetare har sgnat it vard av barn
beaktas f6r pensionsforsikringsindamal endast under villkor att virden har gt
rum i Tyskland eller kan jimstillas med sddan vard.
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