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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 15 maj 2008 *

I — Inledning

1. Ibland funderar ménniskor ut kategorier
som sedan bara lever vidare i tankevérlden.
Om kategorierna dédremot slar rot och fore-
faller fa ett eget liv, finns det risk for att det
uppstar diskussioner som inte leder nagon
vart. Denna risk &r séarskilt pataglig nar kate-
gorierna har stor praktisk betydelse, vilket ar
fallet inom juridiken.

2. I foreliggande mal har Verwaltungsge-
richtshof i Osterrike stillt en friga som
det inte finns ett enda riktigt svar pa.
EG-domstolen méste darfor soka finna den
riktigaste 16sningen, dven om det inte é&r
den enda mdjliga. Det handlar om en social
forman som mot bakgrund av radets forord-

1 — Originalsprak: spanska.
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ning nr 1408/71 av den 14 juni 1971° kan
beddmas pa tva olika vis och det finns 6ver-
tygande argument fér dem bada. Dilemmat
ligger emellertid inte i hur féormanen speci-
fikt ska klassificeras utan i det syfte som
gemenskapsritten efterstrévar, vilket i sin tur
ar nira kopplat till skapandet av ett unions-
medborgarskap vars innehall har utvecklats i
domstolens réttspraxis.

3. Redan prins Hamlet, den moderna tidens
forste existentialist, anade att skillnaden
mellan att vara och att inte vara dr ren
fantasi.® Det krivs darfér stor noggrannhet
for att kunna utarbeta ett forslag som é&r
rimligt och forenligt med géllande rétt.

2 — Radets forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om
tillimpningen av systemen for social trygghet nir anstillda,
egenforetagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom
gemenskapen (EGT L 149, s. 2; svensk specialutgava omrade
5,volym 1, s.57).

3 — Tanken att det inte finns en absolut sanning utan bara en
relativ hirror fran sofisterna, som menade att det var omoj-
ligt att uppfatta verkligheten med sinnena eftersom varje
sinne tolkar vérlden pa sitt eget sitt. Det var denna besvikelse
over sanningen som gav upphov till prins Hamlets ber6mda
monolog, dar han hévdar att skillnaden mellan att vara och
att inte vara ligger i vars och ens fantasi. (Rosenberg M., The
Masks of Hamlet, Associated University Presses, London,
1992, sidorna 65-82).
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II — Bakgrund till tvisten i malet vid den
nationella domstolen

4. Jorn DPetersen, en EU-medborgare av
tysk nationalitet, var tidigare verksam som
arbetstagare i Osterrike, dir han var bosatt.
I april 2000 ansokte han hos den Osterrikiska
pensionsforsikringsmyndigheten (Pensions-
versicherungsanstalt) om pension pa grund
av nedsatt arbetsformaga. Ansokan avslogs
och han o6verklagade beslutet till domstol.
Medan domstolsforfarandet pagick beviljade
arbetsloshetskassan  (Arbeitsmarktservice)
Jorn Petersen ett forskott pa arbetsloshetsun-
derstod enligt bestimmelserna i 23 § 1977 ars
lag om arbetsloshetsforsidkring (Arbeitslo-
senversicherungsgesetz, nedan kallad AIVG).
Genom denna forman tillforsékras enligt
den Osterrikiska lagstiftningen den som é&r
arbetslos och som har ansokt om pension pa
grund av nedsatt arbetsformaga en minimiin-
komst under den tid som forfarandet pagar.

5. Efter det att han hade beviljats detta
forskott meddelade Jorn Petersen de Oster-
rikiska myndigheterna att han ténkte flytta
till Forbundsrepubliken Tyskland och han
hoppades att formanen da inte skulle hallas
inne eller dndras. Den 28 oktober 2003 beslu-
tade emellertid arbetsloshetskassan att dra
in forménen pa grund av att han hade flyttat.
Aven detta beslut éverklagade Jorn Petersen
till domstol och dérmed inleddes det mal som
gett upphov till foreliggande tolkningsfragor.

III — Tillampliga bestimmelser

A — De gemenskapsrdttsliga bestdmmel-
serna

6. I malet vid den Osterrikiska domstolen
har en arbetstagare som flyttat till en annan
medlemsstat, nirmare bestdmt Tyskland, fatt
en social forman indragen som han tidigare
uppbar i Osterrike, dir han hade forvirvsar-
betat. Denna begéran om férhandsavgorande
ror séledes den fria rorligheten for personer,
ndrmare bestdimt den fria rorligheten for
arbetstagare. Det kan vara lampligt att borja
med att peka pa de relevanta bestimmelserna
i EG-fordraget:

"Artikel 17

1. Ett unionsmedborgarskap infors hér-
med. Varje person som dr medborgare
i en medlemsstat skall vara unionsmed-
borgare. Unionsmedborgarskapet skall kom-
plettera och inte ersitta det nationella
medborgarskapet.
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2. Unionsmedborgarna skall ha de rittig-
heter och skyldigheter som foreskrivs i detta
fordrag.”

"Artikel 18

1. Varje unionsmedborgare skall ha ritt
att fritt rora sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier, om inte annat
foljer av de begrinsningar och villkor som
foreskrivs i detta fordrag och i bestimmel-
serna om genomférande av fordraget.

"Artikel 39

1. Fri rorlighet for arbetstagare skall siker-
stillas inom gemenskapen.

2. Denna rorlighet skall innebdra att all
diskriminering av arbetstagare fran med-
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lemsstaterna pd grund av nationalitet skall
avskaffas vad giller anstéllning, 16n och 6v-
riga arbets- och anstéllningsvillkor.

3. Den skall, med forbehall for de begréins-
ningar som grundas pa hdnsyn till allmén
ordning, sikerhet och hélsa, innefatta ratt att

a) anta faktiska erbjudanden om anstill-
ning,

b) forflytta sig fritt inom medlemsstaternas
territorium for detta &ndamal,

¢) uppehélla sig i en medlemsstat i syfte att
inneha anstéllning ddr i Overensstim-
melse med de lagar och andra forfatt-
ningar som giller for anstillning av
medborgare i den staten,

d) stanna kvar inom en medlemsstats terri-
torium efter att ha varit anstalld dar, pa
villkor som skall faststillas av kommis-
sionen i tillimpningsforeskrifter.
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"Artikel 42

Radet skall enligt forfarandet i artikel 251
besluta om saddana atgérder inom den sociala
trygghetens omréde som &r nodvéindiga for
att genomfora fri rorlighet for arbetstagare
och dérvid sérskilt inféra ett system som till-
forsakrar migrerande arbetstagare och deras
familjemedlemmar att

a) alla perioder som beaktas enligt lagstift-
ningen i de olika linderna laggs samman
for forvarvande och bibehallande av
ratten till formaner och for berdkning av
formanernas storlek,

b) forménerna betalas ut till personer
bosatta inom medlemsstaternas ter-
ritorier.

7. De bestammelser i sekundérritten som
avses i artikel 42 aterfinns i forsta hand i
forordning nr 1408/71,* och sarskilt stor
betydelse i foreliggande mal har artiklarna 4,
10 och 69:

”Artikel 4

1. Denna foérordning giller all lagstiftning
om foljande grenar av social trygghet:

b) foérmaner vid invaliditet, dven sidana
som ar avsedda att bevara eller forbattra
forviarvsformagan,

4 — Denna forordning har ersatts av Europaparlamentets och
radets forordning (EG) nr 883/2004 av den 29 april 2004 om
samordning av de sociala trygghetssystemen (EUT L 166,
s.1)
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e) forméner vid olycksfall i arbetet och
arbetssjukdomar,

g) formaner vid arbetsloshet,

"Artikel 10

Om nagot annat inte foreskrivs i denna
forordning far kontantformaner vid inva-
liditet, alderdom eller till efterlevande,
pensioner vid olycksfall i arbetet eller arbets-
sjukdomar samt formaner vid dodsfall vilka
forvirvats enligt en eller flera medlemsstaters
lagstiftning inte minskas, dndras, innehallas,
dras in eller konfiskeras med anledning av
att mottagaren dr bosatt inom en annan
medlemsstat d4n den dér institutionen med
ansvar for betalningen finns.
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”

”Artikel 69

1. En anstilld eller egenforetagare, som é&r
helt arbetslos och uppfyller villkoren for
ratt till formaner enligt en medlemsstats
lagstiftning och som beger sig till en eller
flera andra medlemsstater for att soka arbete
dér, skall behalla rétten till sidana forméner
enligt foljande villkor och med foljande
begransningar:

a) Fore avfarden skall han ha varit regist-
rerad som arbetssokande och ha varit
tillgdnglig for den behoriga statens
arbetsformedling i é&tminstone fyra
veckor efter det att han blev arbetslos.
De behoriga formedlingarna eller insti-
tutionerna kan dock ge tillstdnd till att
han reser innan denna tid har gatt ut.

b) Han skall registrera sig som arbetsso-
kande hos arbetsformedlingen i varje
medlemsstat som han reser till och
underkasta sig den kontroll som finns
ddr. Detta villkor skall anses uppfyllt
for perioden fore registreringen, om
personen har registrerat sig inom sju
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dagar fran den dag da han inte ldngre var
tillganglig for arbetsférmedlingen i den
stat som han har ldmnat. I undantagsfall
kan denna period forlingas av de beho-
riga formedlingarna eller institutionerna.

Ratten till formaner skall bibehallas
under en ldngsta tid av tre maénader
frain och med den dag da personen
upphorde att vara tillgénglig for arbets-
formedlingen i den stat som han har
lamnat, under forutsittning att den
totala formansperioden inte Gverstiger
den formansperiod som han hade ritt
till enligt denna stats lagstiftning. For
sasongsarbetare skall denna tid dess-
utom begrinsas till den tid som &terstar
till slutet av den sdasong for vilken han
har anstillts.

B — De nationella bestidmmelserna

8. Den sociala forman som detta mal handlar
om regleras i AIVG, sérskilt i 7, 16 och 23 §§.

)77§

(1) Ratt till arbetsloshetsunderstod har den
som

1. star till arbetsmarknadens forfogande,

2. har intjénat ratt till sadan erséttning, och

3. interedan har fatt ut maximal ersdttning.

(2) En person star till arbetsmarknadens
forfogande om denne kan och far uppta en
sysselsdttning (tredje stycket), ar arbetsfor-
mogen (8 §), arbetsvillig (9 §) och arbetslos
(129).
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(4) Fran kravet pa arbetsformaga ska man
nir det giller arbetslosa bortse fran de
atgiarder som beviljats for rehabilitering
inom yrket och som genomférts for att
uppné syftet med atgérderna (300 § forsta
och tredje styckena i den allménna socialfor-
sakringslagen) vad giller arbetslosa som har
uppfyllt kravet pé intjanandeperiod.

16 §

(1) Ratten till arbetsloshetsunderstod ska
hallas inne

g) under vistelse i utlandet, sévida inte
tredje stycket eller bestimmelser som
bygger pa internationella Gverenskom-
melser ska tillimpas,
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(3) Efter ansokan av den arbetslose ska
arbetsloshetsunderstodet inte hallas inne i
upp till tre ménader enligt forsta stycket g,
om det foreligger omstindigheter som man
efter horande av Regionalbeirat (den regio-
nala rddgivande kommittén) anser maste
beaktas. Omsténdigheter som skall beaktas
dr siddana som dr av intresse for arbetsloshe-
tens upphorande, sérskilt om den arbetslose
reser till utlandet for att dar bevisligen soka
arbete, bevisligen ta kontakt med en arbets-
givare, delta i en utbildning eller om det fore-
ligger omstdndigheter som féljer av tving-
ande familjeskal.

1723 §

(1) Arbetslosa som i ett forsakringsfall har
begirt att fa

1. ersittning pa grund av minskad
arbets- eller forvarvsformaga eller
ersittning under en overgangstid fran
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den i lag faststillda pensions- eller
olycksfallsférsakringen, eller

2. ersittning fran pensionsforsikringen
pa grund av alder enligt den allménna
socialforsidkringslagen, socialforsak-
ringslagen for egenforetagare eller jord-
brukare eller de sirskilda férménerna
enligt lagen om obekvam arbetstid,

kan beviljas arbetsloshetsunderstod eller
socialbidrag i forskott fram till dess att man
fattat beslut om ansékan om denna férman.

(2) For beviljande av arbetsloshetsunderstod
eller socialbidrag i forskott kravs det att

1. forutsdttningarna, bortsett fran arbets-
forméga, villighet och beredskap att
ta ett arbete enligt 7 § tredje stycket
punkt 1 i 6vrigt dr uppfyllda,

2. man med tanke pa de foreliggande
omstdndigheterna kan rdkna med att
forménen kommer att beviljas fran soci-
alforsikringen, och att

3. det i det fall som avses i forsta stycket
punkt 2 finns ett intyg frdn pensions-
forsikringsinstitutionen om att en skyl-
dighet att utbetala forménen sannolikt
inte kan faststidllas inom tva manader
efter den utsatta tidpunkten for rétt till
pension.

(4) Forskottet ska utbetalas med ett belopp
som motsvarar det forvintade arbetslos-
hetsunderstodet (socialbidraget) upp till den
Oversta gransen, som dr en trettiondedel av
den genomsnittliga storleken p& férmanen
inklusive barntilligg enligt forsta stycket
punkterna 1 och 2. Om den regionala arbets-
formedlingen far ett skriftligt meddelande
fran socialforsiakringsinstansen om att ersétt-
ningen skall vara lagre, ska den forskotterade
ersittningen minskas i motsvarande man.
Forskottet ska i det fall som avses i forsta
stycket punkt 2 utbetalas retroaktivt fran
och med den dag da pensionen beviljas, om
den som ansoker om pension inldmnat en
ansokan inom tva veckor efter det att intyg
enligt andra stycket punkt 3 utfirdats.
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(5) Om en regional arbetsloshetskassa har
beviljat ett forskott enligt forsta stycket eller
arbetsloshetsunderstod respektive socialbi-
drag, sd gar den arbetsloses krav pa ersitt-
ning enligt forsta stycket punkterna 1 eller
2 for samma period Over till staten som
finansidr av arbetsmarknadspolitiken, upp
till den storlek som den regionala arbets-
loshetskassan beviljat, med undantag for
sjukforsakringsbidrag, sd snart den regio-
nala arbetsloshetskassan hos den ansvariga
socialforsikringsmyndigheten  har  gjort
6vergangen gillande (legalzession). Over-
gangen av anspraket giller endast storleken
pa de belopp som ska aterbetalas och som é&r
prioriterade.

(6) Sjukforsakringsbidrag som beviljats fran
medlen fran arbetsloshetsunderstodet for
den i femte stycket angivna tidsperioden ska
for den som enligt lagen ér sjukforsakrad
ersittas av den lagligt reglerade sjukfor-
sikringen och detta enligt den i 73 § andra
stycket ASVG faststéllda procentsatsen for
de belopp som pensionsforsikringskassan
enligt femte stycket ska aterbetala.

(7) Om pension inte beviljas enligt forsta
stycket, ska forskottet betraktas som
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arbetsloshetsunderstod respektive socialbi-
drag vad avser ersittningstid och erséttnings-
beloppets niva, det vill sdga framfor allt inte
leda till nagra eventuella skillnader nir det
giller aterbetalningen och nagon avkortning
av intjdnandeperioden enligt 18 §.”

IV — Tolkningsfragorna och forfarandet
vid EG-domstolen

9. Mot denna bakgrund har den oster-
rikiska Verwaltungsgerichtshof den 25 ap-
ril 2007 stallt foljande tolkningsfrégor till
EG-domstolen:

”1. Ror det sig om en forman vid arbets-
loshet, i den mening som avses i
artikel 4.1 g i ridets forordning (EEG)
nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om
tillimpningen av systemen for social
trygghet nér anstillda, egenforeta-
gare eller deras familjer flyttar inom
gemenskapen, eller om en forman vid
invaliditet, i den mening som avses i
artikel 4.1 b i samma forordning, ndr ett
kontantbidrag fran arbetsloshetsforsik-
ringen betalas ut till en arbetslos som
ansoker om att fa ett forsdkringsfall pa
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grund av nedsatt eller obefintlig arbets-
eller forvarvsformaga erként enligt den i
lag reglerade pensions- och olycksfalls-
forsdkringen i avvaktan pa att ett beslut
skall fattas rorande ansokan, nar bidraget
betalas ut i form av ett forskott pa ersétt-
ningen mot senare avrakning, varvid vill-
koren angdende arbetsloshet och intja-
nandeperiod méste vara uppfyllda men
déremot inte de allmdnna villkoren for
arbetsloshetsunderstod (arbetsformaga,
vilja och beredskap att ta ett arbete), och
detta forskott endast ska beviljas om det
kan antas att formaner enligt reglerna
om pensions- och olycksfallsforsak-
ringen kommer att utbetalas?

Om svaret pa den forsta fragan dr att det
ar fraga om en formén vid arbetsloshet
i den mening som avses i artikel 4.1 g i
férordning nr 1408/71 stills foljande
fraga:

Utgor bestimmelserna i artikel 39 EG
hinder fér en bestdmmelse i nationell
lagstiftning som innebdr att ersdttningen
ska hallas inne, utom i fall av synnerliga
omsténdigheter, i tre manader om den

arbetslése vistas i utlandet (en annan
medlemsstat)? ”

10. Begéran om forhandsavgorande registre-
rades vid domstolens kansli den 9 maj 2007.

11. Jorn Petersen, den tyska regeringen,
den Osterrikiska regeringen, den spanska
regeringen, den italienska regeringen och
kommissionen har inkommit med skriftliga
yttranden.

12. Vid férhandlingen i malet den
3 april 2008 infann sig ombuden for
Jorn Petersen, den oOsterrikiska regeringen
och kommissionen for att framféra muntliga
yttranden.

I-7001
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V — Prdévning av tolkningsfragorna

A — Inledande synpunkter: Unionsmed-
borgarskapet och kriterierna rérande gemen-
skapsrittens sammanhang enligt domstolens
rdttspraxis

1. Medborgarskapsbestimmelserna och hur
de tolkas i rittspraxis

13. De fragor som vickts handlar om fri
rorlighet for arbetstagare. Som vanligt i
sadana hdar sammanhang handlar tvisten
emellertid om unionsmedborgare som
anvinder sig av den fria rorligheten. Infor
man pd sd sidtt begreppet medborgarskap
ror sig tvisten inte ldngre bara inom grén-
serna for artikel 39 EG. Da berors dven andra
bestammelser i fordraget, nirmare bestamt
artiklarna 17 EG och 18 EG, vilkas inne-
hall d&nnu inte har definierats fullstindigt i
domstolens rittspraxis.

14. De som medverkat i foreliggande mal har
bekriftat betydelsen av det medborgarskap
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som stadgas i EG-fordraget. Savdl Jorn
Petersen som kommissionen och den tyska
och den spanska regeringen har héinvisat
till artikel 18 EG som grund for sina stand-
punkter, men artiklarna 17 EG och 18 EG éar
bestimmelser av allmén karaktir som kan
tillampas forutsatt att det inte finns nagra
sarskilda bestimmelser. Det gor det emel-
lertid i foreliggande mal, dér en arbetsta-
gare anvinder sig av den fria rorligheten och
aberopar artikel 39 EG for att hévda sina
rattigheter gentemot en medlemsstat.

15. Det har pa senare tid skett en bety-
dande utveckling nir det giller rattspraxis
inom detta omrade. Sedan domen i malet
Martinez Sala® har unionsmedborgarskapet
fatt en ordentlig skjuts framat. Det &r nu
ett av de vanligaste dmnena som behandlas
vid denna domstol, vilken efter inforandet
av den andra delen av EG-fordraget 1992
har kunnat tolka fordragsforfattarens vilja
och ge medborgare som flyttar en star-
kare rittslig stillning &n naringsidkare.®
Sakta men sdkert har gemenskapens skydd
utstréickts till att omfatta grupper som tidi-
gare foll utanfor fordragens tillimpningsom-
ride, som studenter’, bidragssékande® och

5 — Dom av den 12 maj 1998 i mal C-85/96, Martinez Sala
(REG 1998, 5. 1-2691).

6 — Det finns en intressant historisk analys av de férhandlingar
som ledde fram till att unionsmedborgarskapet inférdes i
Foérdraget om Europeiska unionen i O’Leary, S., The Evolving
Concept of Community Citizenship. From the Free Movement
of Persons to Union Citizenship, Kluwer Law International,
Haag, 1996, sidorna 23-30.

7 — Dom av den 15 mars 2005 i mél C-209/03, Bidar (REG 2005,
s. 1-2119), och av den 23 oktober 2007 i de férenade
malen C-11/06 och C-12/06, Morgan och Bucher (REG 2007,
s. 1-9161).

8 — Dom av den 20 september 2001 i mal C-184/99, Grzel-
czyk (REG 2001, s. 1-6193), och av den 26 oktober 2006 i
mal C-192/05, Tas-Hagen och Tas (REG 2006, s. I-10451).
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tredjelandsmedborgare som har anknytning
till en unionsmedborgare”’. Med andra ord
har domstolen foérvandlat paradigmet homo
ceconomicus till homo civitatis. "’

16. Jag har haft tillfille att yttra mig Over
skalen till detta djérva, och lyckosamma, steg
for att stirka de enskilda medborgarnas stall-
ning, samtidigt som diskussionen om intra-
deshinder och diskriminering har hamnat i
skymundan. "' Som generaladvokaten Jacobs
uttrycker det i malet Konstantinidis “skall
en gemenskapsmedborgare som beger sig
till en annan medlemsstat som arbetstagare
eller egenforetagare... ha ritt inte enbart att
bedriva sin verksamhet eller utova sitt yrke
samt atnjuta samma levnads- och arbetsfor-
hallanden som medborgarna i vérdstaten.
Han skall dessutom kunna anta att han
oavsett vart han beger sig inom Europeiska
gemenskapen for att fortjédna sitt uppehaille
kommer att behandlas pé ett siatt som beaktar
gemensamma grundliggande varderingar ...
Han skall med andra ord ha rétt att sdga civis

9 — Domav den 11 juli 2002 i mal C-60/00, Carpenter (REG 2002,
s. 1-6279), och av den 17 september 2002 i mal C-413/99,
Baumbast och R (REG 2002, s. I-7091).

10 — Redaktorerna for tidskriften Common Market Law Review
granskar i nummer 1, vol. 45, 2008, sidorna 2 och 3 hur
domarna har utvecklat sig pa det har omradet och konsta-
terar att skillnaderna mellan ekonomiskt aktiva och inak-
tiva personer eller mellan rent inhemska férhallanden och
gemenskapsforhallanden, liksom diskrimineringslogiken i
artikel 12 EG har forlorat i betydelse. Gradvis har medbor-
garskapsbegreppet, som regleras i artiklarna 17 EG och 18
EG, véixt fram som en ny motor for integrationen.

11 — Forslag till avgorande i de forenade malen C-65/95 och
C-111/95, Shingara och Radiom, dir domstolen meddelade
dom den 17 juni 1997 (REG 1997, s. 1-3343), punkt 34, och
i mal C-386/02, Baldinger, diar domstolen meddelade dom
den 16 september 2004 (REG 2004, s. 1-8411), punkt 25.
Vidare punkterna 56-74 i mitt forslag till avgoérande i
mal C-138/02, Collins, dir domstolen meddelade dom den
23 mars 2004 (REG 2004, s. 1-2703)), samt punkterna 37-68
i mitt forslag till avgorande i de férenade malen Morgan och
Bucher (ovan fotnot 7).

europeus sum och éberopa denna stéllning
for att invdnda mot varje kridnkning av sina
grundlidggande rittigheter.” >

17. Aven om detta forslag till avgérande av
generaladvokaten Jacobs dr inriktat p& unio-
nens grundldggande réttigheter, sa har hans
argumentation enli%t min uppfattning godta-
gits av domstolen.® Mal som Carpenter, **
Baumbast,”® Bidar,'® Tas-Hagen'’ och
Morgan '® préglas av ett forsvar av individen,
en omsorg om den rittsliga stillningen
for personer som hdvdar en réitt med stod
av fordragen som tidigare knappt kunde
skonjas. Darmed far den fria rorligheten for
personer en egen identitet, som mer vilar pa
konstitutionell &n pé laglig grund, och blir

12 — Forslag till avgorande av den 9 december 1992 i
mal C-168/91, Konstantinidis, dir domstolen meddelade
dom den 30 mars 1993 (REG 1993, s I-1191; svensk special-
utgava, volym 14, s. I-97), punkt 46.

13 — Domstolen har inte anammat det specifika forslag som
generaladvokaten formulerat men dédremot den filosofi
som forslaget bygger pd, eftersom man har forsokt att
bygga vidare pa alla de tankar som Jacobs framfort i gene-
raladvokaten Poiares Maduros forslag till avgorande av den
12 september 2007 i mal C-380/05, Centro Europa 7, dér
domstolen meddelade dom den 31 januari 2008 (REG 2008,
s. 1-349), punkterna 16—22.

14 — Domen i mélet Carpenter (ovan fotnot 9).

15 — Domen i mélet Baumbast (ovan fotnot 9).
16 — Domen i mélet Bidar (ovan fotnot 7).
17 — Domen i mélet Tas-Hagen (ovan fotnot 8).

18 — Domen i mélet Morgan (ovan fotnot 7).
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till en frihet som paminner om de grundlag-
gande rittigheternas dynamik. "

18. Med en sadan hallning i réttspraxis ar
det inte forvinande att domstolens avgo-
randen rorande arbetstagares rorlighet allt
oftare bygger pa artiklarna 17 EG och 18 EG.
Vissa generaladvokater som anvénder sig av
en mer ortodox metod menar att det bara ar
artikel 39 EG som kan tillimpas ndr problem
som ror anstéllda ska losas. Domstolen har
emellertid fastslagit att det ar mojligt att
tillimpa bestdmmelserna om medborgar-
skap och bestimmelserna om arbetstagares
rorlighet samtidigt. Jag uppfattar att detta
synsdtt Overensstimmer med réttspraxis
inom det hidr omradet, men det resultat
som uppnads ér inte alltid s klart eller 6ver-
tygande. Det inser man om man granskar
vissa av de avgoranden som domstolen har
meddelat pa senare tid.

19. I malet kommissionen mot Tysk-
land® provades ett bidrag till forvirv av

19 — Spaventa, E. har i "Seeing the wood despite the trees? On the
scope of Union citizenship and its constitutional effects”, i
Common Market Law Review, 45, 2008, s. 40, beskrivit detta
sitt att se pd medborgarskapsfragorna och menar att "the
national authorities must take into due consideration the
personal situation of the claimant so that even when the
rule in the abstract is compatible with Community law, its
application to that particular claimant might be contrary to
the requirements of proportionality or fundamental rights
protection. ... This qualitative change is of constitutional
relevance both in relation to the Community’s own system,
and in relation to the domestic constitutional systems”.

20 — Dom av den 17 januari 2008 i mél C-152/05, kommissionen
mot Tyskland (REG 2008, s. I-39).
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privatbostad som beviljas personer som ar
obegrénsat skattskyldiga for inkomst, forut-
satt att bostaden dr beldgen i Tyskland.
Domstolen faststillde att detta stred mot
gemenskapsritten, men klargjorde samti-
digt att Overtrddelsen var dubbel satillvida
att den dels stred mot artiklarna 39 EG och
43 EG om de skattskyldiga bedrev ekonomisk
verksambhet, dels innebar en 6vertréidelse av
artikel 17 EG om personen inte bedrev nagon
vinstdrivande verksamhet.?’ Generaladvo-
katen Bot fastslar bara i sitt forslag till avgo-
rande i detta mal att det har skett en Gver-
tridelse av artiklarna 39 EG och 43 EG. Han
menar att man inte nédviandigtvis behover
gd in pa konsekvenserna av medborgar-
skapsbestimmelserna i ett fall som detta. >
Domstolen delade inte denna uppfattning.

20. 1 domen i malet Silke Gaumain-Cerri >

provade domstolen ett krav pa bosittning
for att den som assisterar en vardbehévande
person ska erhalla en social férmén och
bekraftade att forordning nr 1408/71, och
ddrmed &ven sekundérritten rérande social
trygghet, dr tillimplig. Eftersom domstolen
hyste tvivel om hur de berdérda personerna
skulle betecknas, eftersom de tjdnster som
de tillhandaholl vardbehovande personer
inte 6verensstimde exakt med det gemen-
skapsrittsliga ~ begreppet  “arbetstagare”,
tvingades domstolen emellertid dven beakta
andra bestimmelser i detta mal. Innan
domstolen gick in pa den klassificering som
skulle paverka avgorandet, fann den att
bosittningsvillkoret var réttsstridigt “utan
att domstolen behover faststélla ... huruvida
de berorda tredje minnen skall betraktas

21 — Domen i malet kommissionen mot Tyskland (ovan
fotnot 20), punkterna 29 och 30.
22 — Forslag till avgérande av den 28 juni 2007 i malet kommis-

sionen mot Tyskland (ovan fotnot 20).

23 — Dom av den 8 juli 2004 i de férenade mélen C-502/01 och
C-31/02, Gaumain-Cerri (REG 2004, s. [-6483).
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som arbetstagare i den mening som avses i
artikel 39 EG eller i forordning nr 1408/71.
Det dr namligen uppenbart att de tredje mén
som beroérs i malen vid de nationella domsto-
larna dger det unionsmedborgzarskap som har
inforts genom artikel 17 EG.”**

21. Det spelar saledes ingen roll om de
personer som tillhandahaller tjédnster &t
vardbehovande dr “arbetstagare”, eftersom
gemenskapsrittens skydd bygger pa artikel 39
EG (och pa sekundirrittens genomférande-
bestammelser) eller pa artikel 17 EG. Liksom
i mélet kommissionen mot Tyskland delade
inte domstolen generaladvokatens uppfatt-
ning. Denne hade efter en noggrann genom-
gang av arbetsforhallandena fér dem som
utfor tjanster at vardbehovande slagit fast att
de dr att betrakta som “arbetstagare” enligt
gemenskapsritten. »

22. De ovannidmnda domarna rorde perso-
ner som hade &beropat gemenskapsbe-
stimmelser gentemot de stater som de
var medborgare i, vilket motiverade en

24 — Domen i malet Gaumain-Cerri (ovan fotnot 23), punk-
terna 32 och 33.

25 — Generaladvokaten Tizzanos forslag till avgorande av den
2 december 2003 i malet Gaumain-Cerri (ovan fotnot 23).

tillaimpning av artikel 17 EG, dér det endast
foreskrivs att unionsmedborgarna “skall ha
de réttigheter och skyldigheter” som fére-
skrivs i EG-fordraget. Sjilva omfattningen
framgar av artikel 18 EG, vilken foreskriver
ritten att fritt rora sig och uppehalla sig inom
medlemsstaternas territorier. Denna bestim-
melse, som framst riktar sig till personer
som hdvdar rittigheter gentemot medlems-
stater som de inte dr medborgare i, har dven
successivt vavts in i artiklarna 39 EG, 43 EG
och 49 EG.

23. I domen i mélet Baumbast faststillde
domstolen att en tysk medborgare som hade
anvént sig av den fria rorligheten i Forenade
kungariket hade rdtt att fortsitta att vara
bosatt i denna stat enligt artikel 18 EG.”
I malet Trojani fann domstolen att om en
fransk medborgare som sporadiskt var bosatt
i Belgien inte hade stéllning som ekonomiskt
subjekt (en fraga som EG-domstolen 6verlit
p& den nationella domstolen att avgora),
sa kunde han alltid komma i étngutande av
det skydd som artikel 18 EG ger.”” I domen
i malet Schwarz gick EG-domstolen vidare
pa denna linje och overldt pa den natio-
nella domstolen att tillimpa artikel 49 EG
eller artikel 18 EG, dven om EG-domstolen
i bada fallen bekréftade att det forelag en
overtridelse.”® Aven om det kriivs en viss
begreppsmissig renodling for att skilja
tillimpningsomradet for de artiklar som ror
medborgarskapet fran dem som ror den fria
rorligheten, s innebdar denna uppdelning

26 — Domen i malet Baumbast (ovan fotnot 9).

27 — Dom av den 7 september 2004 i mal C-456/02, Trojani
(REG 2004, s. I-7573).

28 — Dom av den 11 september 2007 i méal C-76/05, Schwarz och
Gootjes-Schwarz (REG 2007, s. 1-6849).
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inte nédgra storre skillnader i praktiken.
EG-domstolen ror sig stadigt framat for
att uppnad en homogen niva nir det giller
skyddet av den fria rorligheten for personer
och den anvinder medborgarskapsbestdm-
melserna som ett vardefullt redskap.

24. Det &r hér pa sin plats att upprepa vissa
tankegangar for att skapa en doktrinér grund
som gor det majligt att avgora detta mél och
som ger tydliga riktlinjer for framtiden.
I ett mal om begdran om foérhandsavgo-
rande moter de sérskilda omstindigheterna
i ett konkret fall kraven fran en réttspraxis
som etablerats for en gemenskap med
femhundra miljoner invdnare som kréaver
savél individuella som universella svar. Jag
foreslar déarfor domstolen att anvénda en
metod nér det géller medborgarskapsbestdm-
melserna som kan losa Jorn Petersens tvist
och som kan tjdna som végledning i manga
av de mél som kan forvantas komma upp i
unionen under de ndrmaste aren.

2. Fria medborgares rorlighet i en rttsunion

25. Domstolen har &stadkommit en péa-
taglig fordndring i synen pa det med-
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borgarskapsbegrepp som  medlemssta-
terna infoérde i fordragen 1992. Det finns
tva idéer som har drivit pd denna utveck-
ling och som tillhandahaller kriterier for
att ge rdttspraxis ett sammanhang och en
pragmatisk styrka. Det handlar dels om de
grundldggande rattigheternas intag, dels om
skapandet av en demokratisk identitet i den
europeiska politiska gemenskapen.

26. Till att borja med gav unionsmedbor-
garskapsbegreppet, sasom det avspeglas i
andra delen av EG-fordraget, ett mer symbo-
liskt &n reellt stod for de bestimmelser som
garanterar den fria rorligheten. Skapandet
av medborgarinflytande i de lokala demo-
kratiska processerna eller det diplomatiska
och konsuldra skyddet, gav en status som
inskrankte sig till artiklarna 17-22 EG.”
Domstolen fann emellertid att den fria rorlig-
heten hade allvarliga begrdnsningar. Dessa
begransningar ledde ofta till uppenbara
orittvisor for dem som gemenskapsrittens
rattigheter riktar sig till. I vilkénda mal som
Martinez Sala, Baumbast eller Carpenter
stilldes domstolen infor ett svart dilemma.
Om den tillimpade bestammelserna om fri
rorlighet strikt skulle det leda till ett ohall-
bart resultat for dem som kravde réttvisa.

29 — Closa, C., "The Concept of Citizenship in the Treaty on
European Union”, Common Market Law Review nr 29, 1992,
sidorna 1140-1146.
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Om den diaremot utokade skyddet bortom
den fria rorligheten riskerade den att stracka
ut fordragens tillimpningsomrade till osédker
mark. For att undvika bidda dessa alternativ
tillgrep  domstolen = medborgarskapsbe-
greppet i artiklarna 17 EG och 18 EG for att
ge den fria rorligheten ett mer sofistikerat
innehall. *°

27. Jag menar att denna nya argumenta-
tion ska uppfattas pa foljande vis: Medbor-
garskapsbegreppet, som innebdr en rdittslig
stdllning for individen, kraver att medlems-
staterna dgnar sdrskild uppmdrksamhet dt
individens rdttsliga situation. Har spelar de
grundlaggande rattigheterna en viktig roll.
Som en del av medborgarskapsbegreppet
starker de grundlaggande rittigheterna indi-
videns rittsliga stillning och tillfér en dimen-
sion som dr avgorande for den materiella
rattvisan i det enskilda fallet. Nar unions-
medborgarna anvinder dessa grundlig-
gande rattigheter som frihetsprivilegier, ger
det en 6kad legitimitet t deras krav. Aven
i vissa fall dér det inte handlar om nagon

30 — Besselink, L., "Dynamics of European and national citizen-
ship: inclusive or exclusive?”, European Constitutional Law
Review, nr 3, vol. I, 2007, sidorna 1 och 2; Castro Oliveira,
A., "Workers and other persons: step-by-step from move-
ment to citizenship — Case Law 1995-2001" Common
Market Law Review nr 39, 2002; Dougan, M. & Spaventa, E.,
"Educating Rudy and the (nin-) English patient: A double-
bill on residency rights under Article 18 EC”, nr 28, Euro-
pean Law Review, 2003, sidorna 700-704; Martin, D. A Big
Step Forward for Union Citizens, but a Step Backwards for
Legal Coherence” European Journal of Migration and Law
2002, volym 4, sidorna 136-144; O’Leary, S., "Putting flesh
on the bones of European Union citizenship”, nr 24 Euro-
pean Law Review, 1999, sidorna 75-79; Shaw, J. & Fries, S.,
"Citizenship of the Union: First Steps in the European Court
of Justice”, nr 4 European Public Law, 1998, s. 533.

grundlaggande rittighet men dér resul-
tatet dr uppenbart oskiligt, sker en omfat-
tande proportionalitetsprévning.®’  Denna
betydelse gor att den fria rorligheten maste
omtolkas nir de berérda personerna atnjuter
den rittsliga stillning som stadgas i artik-
larna 17 EG och 18 EG.

28. Dérigenom blir den fria rorligheten for
personer till en rorlighet for fria medborgare.
Det ir ett perspektivskifte som inte forefaller
ovisentligt, eftersom fokus flyttas fran rorlig-
heten till individen.

29. Medan de grundliggande rittigheterna
innebir att en individuell dimension fors in,
medfor det demokratiska inslaget att okad

31 — I Spanventa, E., a.a., sidorna 37 och 38 analyseras domsto-
lens rattspraxis rorande medborgarskap under rent interna
férhallanden och dir konstateras att "either one argues that
the Court has gone too far in say Baumbast, Bidar, and also
Carpenter, or there is a challenging argument to be made
as to why crossing a border should make such a difference
to claimants’ rights’. Mycket riktigt kan diskrimineringslo-
giken paradoxalt nog fa orimliga konsekvenser. Det ar just
detta som domstolen har forsokt att undvika i sin nyaste
réttspraxis.
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uppmairksamhet riktas mot villkoren for att
tillhora en politisk gemenskap. Samtidigt
som den fria rorligheten har inskrénkts till
att undanréja hinder och forbjuda diskrimi-
nering, var det underférstatt att den person
som flyttar ursprungligen har tillhort en
gemenskap, ndmligen den stat dér hon eller
han dr medborgare. Denna realitet innebér
i sig att ansvaret for medborgarna faller pa
respektive stat, vilket medfor att den soli-
dariska politiken endast omfattar dem som
tillfor medel och deltar i uppbyggnaden av
polis.>

30. Domstolen har overgivit detta statliga
perspektiv och fort in en lyhordhet i gemen-
skapens regelverk som ér battre anpassad till

32 — En dimension som avspeglar sig med en egen profil i social-
politiken, som en egenartad drivkraft for manniskors inte-
grering. Hantrais, L. Social policy in the European Union,
St. Martin’s Press, New York, 1995, sidorna 34-42, och
Majone, G., "The EC Between Social Policy and Social Regu-
lation”, Journal of Common Market Studies 31, nr 2, 1993.
Ett sdrskilt omnidmnande fortjanar den berémda Pintasilgo-
rapporten, som lades fram 1996 av en visemannakommitté
och bar titeln For ett Europa med medborgerliga och sociala
rdttigheter. Aven dir framhalls socialpolitikens betydelse
som medel for integration.
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unionsmedborgarskapets karaktir. > 1 ritts-
praxis kan man jaktta en minskad tonvikt pa
ursprungsstaternas ansvar och skyldigheter
och en okad betoning pa virdstaternas.>
En medlemsstat far siledes inte beréva en
unionsmedborgare hennes eller hans rattig-
heter pa grundval av att hon eller han inte
formellt bor p& den statens territorium, om
hon eller han har sitt privatliv och &r yrkes-
verksam inom den statens grinser.” Aven
om det innebér en belastning for statskassan

33 — Det mest representativa exemplet pa denna brytning med
de statliga inslagen av demokratiska samband utgors av
domstolens dom av den 12 september 2006 i mal C-145/04,
Spanien mot Férenade kungariket (REG 2006, s. 1-7917),
dér det prévades huruvida en brittisk vallagstiftning som
gor det mojligt for tredjelandsmedborgare med anknyt-
ning till Férenade kungariket att delta i valen till Europa-
parlamentet var laglig. Domstolen faststillde i vaga ordalag
att denna atgird var laglig och menade att en persons
anknytning till den stat ddr hon eller han dr medborgare
inte utesluter andra yttringar av demokratisk delaktighet i
andra politiska gemenskaper. I punkt 78 i domen klargjorde
domstolen tveklost sin staindpunkt att ”... varje medlems-
stat... dr behorig att faststélla vem som har rostritt och ar
valbar vid val till Europaparlamentet — varvid medlemssta-
terna dock dr skyldiga att iaktta gemenskapsritten — och
att artiklarna 189 EG, 190 EG, 17 EG och 19 EG inte utgér
hinder for att medlemsstaterna tillerkédnner vissa personer
som har nira anknytning till dessa stater, utover statens
egna medborgare och unionsmedborgare som ér bosatta
inom dess territorium, sadan rostritt och valbarhet”. Nar
det giller ldget pa nationell nivd i denna fraga, ddr den
demokratiska processen kan innefatta personer som inte
bor fa representation och tvirtom, se Presno Linera, M.A.,
El derecho de voto, Tecnos, Madrid, 2003, sidorna 155-172.

34 — Det kan vara pa sin plats att papeka att Forenta staternas
hogsta domstol har f6ljt denna linje i sin réttspraxis sedan
mycket lang tid tillbaka, sirskilt efter det att det fjortonde
tilligget antogs, vars innehdll som bekant bygger pa domen
i malet Dred Scott mot Sandford (60 U.S. [19 How.] 393
[1856]) och det péféljande inbordeskriget mellan 1861 och
1865, som drinkte den unga federationen i blod. Detta
tillagg foreskriver att "alla ménniskor som ér fodda eller
naturaliserade i Frenta staterna och som lyder under dess
domsritt, ar medborgare i Forenta staterna och i den delstat
dédr de har hemvist. Ingen delstat far stifta eller uppritt-
halla en lag som inskrinker de privilegier och de fri- och
rattigheter som tillkommer Férenta staternas medborgare.”
Det ar talande att denna hégsta domstol 4n idag, ndstan
etthundrafemtio ar efter det att tilligget antogs, fortsitter
att bekdmpa de delstatliga bestimmelser som uppstiller
bosittningsvillkor for dem som vill komma i atnjutande av
en ritt. I den nyligen meddelade domen i malet Saenz mot
Roe, 526 U.S. 489 (1999) faststillde Hogsta domstolen att
en kalifornisk lag som féreskrev att den som inte hade bott
i denna delstat i mer &n tolv méanader inte var berittigad
till en viss social forman stred mot forfattningen. Med tva
skiljaktiga roster fann Hogsta domstolen att denna atgérd
var oforenlig med den fria rorligheten for alla medborgare
i unionen. Nar det giller detta, &ven om han skrev det fore
ovannimnda dom, se Warren, E., "Fourteenth Amend-
ment: Retrospect and Prospect”, i Schwartz, B. (ed.), The
Fourteenth Amendment, New York University Press, New
York, 1970, s. 216 och fdljande sidor.

35 — Domen i mélet Grzelczyk (ovan fotnot 8).
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sa maste dessutom medlemsstaterna tillhan-
dahélla samma tjanster foér alla unionsmed-
borgare, oavsett i vilket land de dr medbor-
gare eller bosatta, om de kan visa att de
bedriver en verksamhet som motsvarar den
som bedrivs av dem som har en anknytnin
till den politiska gemenskapen i den staten.
Detta giller sérskilt om unionsmedbor-
garen kan styrka att hon eller han inte utgor
nigon ekonomisk belastning for vardstaten,
oavsett vilken hennes eller hans inkomstkalla
dr och hur hon eller han har forvirvat sitt
medborgarskap. *’

31. Det ar saledes begreppet tillhorighet i
materiellt hinseende, vilket inte har nagot
att gora med administrativa krav, som
ligger till grund for att unionsmedborgaren
omfattas av den politiska gemenskapen.®®
Genom att bryta banden med en enda stat
for att knyta an till flera andra skapar man
kopplingar inom ett storre omrade. Darmed
skapas begreppet europeisk tillhorighet, som
fordragen forsoker stirka. Detta har uttryckts
béttre &4n nagon annan av domaren Benjamin
Cardozo i domen i malet Baldwin mot G.A.F.
Seelig, ddar han hénvisade till Amerikas
forenta staters forfattning och framholl att
"den bygger pé tanken att medborgarna i de
olika staterna maste ga under eller simma
vidare tillsammans och att vilstandet och
rdddningen pé lang sikt kréiver att de héller
samman och inte splittras”. *’

36 — Domen i malet Bidar (ovan fotnot 7).

37 — Dom av den 19 oktober 2004 i mal C-200/02, Zhu och Chen
(REG 2004, s. 1-9925).

38 — Detta utesluter, e contrario, tillhorighet f6r den som forsoker
utnyttja medborgarskapsbestimmelserna utan att styrka
nagon anknytning till den politiska gemenskapen, som i
malet Collins (dom av den 23 mars 2004 i mal C-138/02,
Collins (REG 2004, s. 1-2703).

39 — Baldwin mot G.AF. Seelig, Inc., 294 U.S. 522, 523 (1935).

32. Uppkomsten av de grundldggande rattig-
heterna, a ena sidan, och anknytningen till
den stat som faktiskt integrerar medbor-
garen, & den andra, skinker saledes réatts-
praxis en konstitutionell inneb6rd. Darmed
varnas den fria medborgarens stillning i
unionens demokratiska miljo, vilket visar
att det verkligen finns en réttsunion dar
regelverket, sdrskilt fordragen, garanterar
individens frihet och den demokratiska
jamlikheten. *°

3. Fri rorlighet och medborgarskap: kriterier
for att kunna forena dem

33. Efter denna genomgang rekommenderar
jag domstolen att fortsétta att stairka medbor-
garskapet, samtidigt som de juridiska meto-
derna for att ge skydd skirps eftersom det
ibland ar inkorrekt att tillimpa fordragen. I
den meningen finner jag det nodvandigt att
precisera omfattningen av artiklarna 17 EG
och 18 EG for att definiera unionsmedbor-
garens rattsliga stéllning, sdrskilt nidr det
handlar om fri rorlighet f6r personer, oavsett
om de dr arbetstagare eller arbetsgivare.

40 — Jag har hiamtat uttrycket rdttsunion fran Rideau, J.,
”L’incertaine montée vers 'Union de droit”, De la Commu-
nauté de droit a I'Union de droit. Continuités et avatars
européens, LGD], Paris, 2000, s. 1.
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34. Domstolen har ingdende beskrivit skill-
naderna mellan fri rorlighet for arbetstagare
(artikel 39 EG), etableringsfrihet (artikel 43
EG) och frihet att tillhandahéalla tjénster
(artikel 49 EG). Trots de framsteg som
gjorts i réittspraxis dr det tveksamt om dessa
bestammelser i fordraget kan dberopas om
den berorda personen inte dr arbetstagare
i den mening som avses i sjdlva fordraget
eller om personen inte bedriver forvérvs-
verksamhet. Det édr har som artiklarna 17 EG
och 18 EG kommer in i bilden, som klausuler
for att komplettera systemet som ger skydd
at de medborgare som flyttar och som inte
omfattas av andra bestimmelser eller bara
delvis gor det, pa grund av att det saknas
harmonisering inom detta omrade och pa
grund av de drag som utméirker malen som
vécks i detta sammanhang.

35. Samtidigt anar man en viss Overtyd-
lighet i réttspraxis, som tenderar att analy-
sera forutsdttningarna genom att forst skilja
medborgarskapsblocket fran frihetsblocket
men sedan behandla dem pa samma sitt. Det
framgar av domarna i de ovanndmnda malen
Schwarz och kommissionen mot Tyskland,
dér en atskillnad gors men dér innehall och
resultat ocksa sammanfaller. Om denna
likhet 4r mer materiell 4n formell, sa fore-
faller det mig opraktiskt att upprétthalla
separata tillimpningsomraden.

36. Jag rekommenderar siledes domstolen
att avgora detta mal genom att knyta det till
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den fria rorligheten for anstillda och egen-
foretagare (artiklarna 39 EG, 43 EG och 49
EG) och ta hédnsyn till de sérskilda omstan-
digheter som foreligger. Om det finns en
koppling till de grundldggande réttigheterna
eller till de demokratiska faktorerna att till-
hora den politiska gemenskapen, sa borde
den fria rorligheten tolkas mot bakgrund av
artiklarna 17 EG och 18 EG, detta for att ge
unionsmedborgarna maximalt skydd.

37. Om friheterna enligt artiklarna 39 EG,
43 EG och 49 EG déremot inte dr tillampliga
i det hér fallet, uppmanar jag domstolen att
urskilja tva skyddsnivaer i artiklarna 17 EG
och 18 EG. Nir de frihets- och demokratifor-
utsittningar foreligger som jag tidigare pekat
pa, tillhandahélls den hogsta skyddsnivan
for individen. Nar dessa forutsdttningar inte
foreligger bor gemenskapslagstiftarens och
de nationella myndigheternas mojlighet till
skonsmadssig bedomning utvidgas.

38. Didrigenom kopplas den anda som
genomsyrar réttspraxis till en mer renodlat
teknisk metod. Samtidigt ges artiklar-
na 17 EG och 18 EG sin fulla innebérd,
dven ndr de grdnsar till den traditionella
fria rorligheten. Slutligen stérker domstolen
unionsmedborgarnas stillning, vad giller
savil deras réttigheter som deras integration.
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39. Efter denna langa inledning ska nu den
osterrikiska Verwaltungsgerichtshofs tolk-
ningsfragor provas.

VI — Den forsta fragan: Hur ett forskott
pa arbetsloshetsunderstod for personer
som har ansokt om ersittning pa grund av
nedsatt arbetsformaga ska klassificeras

A — Forslag

40. Petersen har erhallit en social formén
som har inslag av savél arbetsloshetsun-
derstod som ersittning pa grund av nedsatt
arbetsformaga. Det rdder visserligen inga
tvivel om att det ror sig om en forman enligt
forordning nr 1408/71,*" men det maste
avgoras vilken kategori den tillhor eftersom
denna forordning innehaller olika bestam-
melser om nationella atgérder i form av inne-
hallande eller éndring ndr den som uppbér
formanen flyttar. Medan det inte ar tillatet
att innehdlla eller éndra en ersdttning pa

41 — Samtliga villkor enligt denna foérordning och enligt ritts-
praxis ar uppfyllda, eftersom en forman kan betraktas som
en social trygghetsforman “"om den for det forsta beviljas,
utan att nagon skénsmassig bedomning av personliga behov
gors i enskilda fall, till mottagare pa grundval av forhal-
landen som definieras i lag, och for det andra hanfor sig till
en av de situationer som uttryckligen ridknas upp i artikel 4.1
i forordning nr 1408/71” (dom av den 27 mars 1985 i
mal 249/83, Hoeckx (REG 1985, s. 973), punkterna 1214,
och av den 16 juli 1992 i mél C-78/91, Hughes (REG 1992,
s. 1-4839), punkt 15).

grund av nedsatt arbetsforméga av detta
skil,”” si ar medlemsstaternas handlings-
utrymme storre ndr det dar fraga om ett
arbetsloshetsunderstod. *

41. Mot bakgrund av det ovanstaende reso-
nemanget i detta forslag till avgérande menar
jag att resultatet blir detsamma oavsett
vilken klassificering man viljer. Viljer man
att beteckna det som en erséttning pa grund
av nedsatt arbetsformaga utgor forbudet i
forordningen ett otvetydigt svar till Verwal-
tungsgerichtshof. Viljer man i stillet att
betrakta det som ett arbetsloshetsunderstod
uppfyller Jorn Petersen ett av de villkor som
redovisas i punkterna 25-38 i detta forslag
till avgérande och han kan ddrmed komma i
atnjutande av gemenskapens hogsta skydds-
nivé i enlighet med artiklarna 18 EG och 39
EG.

42, Aven om foljderna blir desamma #r
det lampligt att diskutera klassificeringen
eftersom tolkningsfragorna i forsta hand
handlar om detta.

42 — Artikel 10 i férordning nr 1408/71.
43 — Artikel 69 i forordning nr 1408/71.
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B — Regeringarnas, kommissionens och Jorn
Petersens argument

43. Den tyska, den Osterrikiska och den
italienska regeringen har liksom kommis-
sionen i sina yttranden gjort géllande att
formanen i fraga ar ett arbetsloshetsunder-
stod som omfattas av artikel 4.1 g i forord-
ning nr 1408/71. Samtliga hénvisar till
domen i malet De Cuyper, ™ dar syftet med
och berdkningsgrunden for formanen valdes
som kriterier fér en korrekt klassificering. **

44. Den tyska och den osterrikiska reger-
ingen menar att det omtvistade forskottet
syftar till att ge skydd vid arbetsloshet,
eftersom det dr en forutsittning for att
forskottet ska beviljas. De betonar vidare
att den inneboende risken vid ersittning
pa grund av nedsatt arbetsformaga beror
pé héindelser som ér okdnda fram till dess
att myndigheten fattar beslut om sadan
ersittning. Slutligen gor de gillande att
formanen faststills utifran bestimmelserna
om arbetsloshetsunderstod, med undantag
av en korrigeringskoefficient for att undvika

44 — Dom av den 18 juli 2006 i mél C-406/04, De Cuyper
(REG 2006, s. 1-6947).

45 — Domen i mélet De Cuyper (ovan fotnot 44), punkt 25: ”...
formaner, for att anses utgora sociala trygghetsférmaner —
oberoende av sirdrag som dr utmérkande i olika nationella
lagstiftningar — skall anses vara av samma slag nir deras
féremal och syfte liksom deras berikningsgrund och villkor
for beviljande dr desamma. Rent formella sirdrag skall
daremot inte anses vara visentliga uppgifter for klassifice-
ring av formaner.”
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diskrepanser nédr ersittning for nedsatt

arbetsformaga erhalls.

45. Kommissionen delar i stort sett denna
uppfattning, men framhaller samtidigt att om
ersittning pa grund av nedsatt arbetsformaga
betalas ut s& maste den berérda myndigheten
ersitta det organ som ansvarar for arbets-
loshetsunderstodet for de belopp som har
utbetalats under den tid som personen har
uppburit forskott. Nér sddan erséttning inte
beviljas betraktas de utbetalade beloppen
som en sadan arbetsloshetsforman som den
som ansokt om forskottet ursprungligen var
berdttigad till (eftersom det kravdes att hon
eller han var arbetslos).

46. Avslutningsvis pekar den tyska, den
osterrikiska och den italienska regeringen
samt kommissionen pa det faktum att
s6kanden inte dr tvungen att soka arbete for
att erhalla forskottet, eftersom det ror sig om
en forman till skydd f6r den som ansdker om
ersittning pd grund av nedsatt arbetsfor-
méga, men utan att veta om ansékan kommer
att beviljas, och som dessutom é&r arbetslos.
For att komma till rdatta med detta har det i
Osterrike skapats ett tertium genus med alla
arbetsloshetsunderstodets komponenter,
men med ett logiskt undantag eftersom man
knappast kan krava att den som ansokt om
ersittning pa grund av nedsatt arbetsformaga
ska soka arbete.
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47. Jorn Petersen och den spanska reger-
ingen haller dock inte med ovanniamnda
regeringar och kommissionen, utan menar
att forménen i fraga &r en social forman
pad grund av nedsatt arbetsformaga enligt
artikel 4.1 b i férordning nr 1408/71.

48. Konungariket Spanien hanvisar till en
bokstavstolkning i domen i mélet De Cuyper
och gor gillande att eftersom det inte fore-
ligger ndgon arbetsformaga sa ér stodet tankt
att ge skydd vid en eventuell invaliditet hos
Petersen. Syftet med arbetsloshetsunderstod
ar att "ge de berdrda arbetstagarna mojlighet
att tillgodose sina behov efter det att de har
forlorat sin anstillning, samtidigt som de
fortfarande besitter forméaga att arbeta”.*
Denna sistnimnda formulering, som innebar
att den som anscker om arbetsloshetsunder-
stod maste sta till arbetsmarknadens forfo-
gande, utesluter Jorn Petersen och innebér
att hans forskott blir till en erséttning pa
grund av nedsatt arbetsformaga.

49. Jorn Petersens ombud héanvisar inte
till domen i malet De Cuyper, utan inriktar
sin argumentation pa att forskottet bor
betecknas som en social trygghetsférmén
och &beropar domarna i mélen Jauch® och
Offermanns. **

46 — Domen i malet De Cuyper (ovan fotnot 44), punkt 27.

47 — Dom av den 8 mars 2001 i mél C-215/99, Jauch (REG 2001,
5. 1-1901).

48 — Dom av den 15 mars 2001 i mal C-85/99, Offermanns
(REG 2001, s. [-2261).

C — Bedomning

50. De framforda synpunkterna avspeglar
det dilemma som domstolen star infér. Det
finns argument for och emot bada alterna-
tiven. Det ror sig i princip om en formén sui
generis som dr svér att hanfora till ndgon av
gemenskapens kategorier och som syftar till
att atgdrda bristerna f6r dem som tror sig ha
ratt till vissa sociala formaner.

51. Det finns emellertid starka skél for att
beteckna detta bidrag som ett arbetsloshets-
understod och inte som en ersittning pa
grund av nedsatt arbetsforméga.

52. Det stimmer att den som ansoker om
forskottet i fréga inte behover besitta nagon
arbetsformaga™ eller sta till arbetsmarkna-
dens férfogande. * Om ersittning for nedsatt
arbetsformaga beviljas far det ett slags retro-
aktiv verkan med avseende péa forskottet,
vilket innebédr att den i grund och botten
blir en forman i den mening som avses i
artikel 4.1 b i férordning nr 1408/71 och det
organ som ansvarar for ersittningen ersitter

49 — 23§ andra stycket punkt 1 AIVG.
50 — En logisk foljd av ovanndmnda undantag.
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den myndighet som handhar arbetsloshets-
understodet for det utbetalade forskottet. >
Slutligen gjordes i domen i malet De Cuyper
en strikt definition av begreppet arbetslos-
hetsunderstod dar sokandens arbetsformaga
betonades.

53. Mot bakgrund av detta skulle man kunna
tdnka sig att forskottet i fraga &ér en ersétt-
ning pa grund av nedsatt arbetsférmaga, men
det finns viktiga skél som talar mot en sadan
forhastad standpunkt.

54. Det forsta skilet handlar om forskottets
sui genmeris-karaktér, eftersom det dr avsett
som en sdrskild forman for att ge skydd under
vissa speciella omsténdigheter. Vid forhand-
lingen uttryckte kommissionen det sa att
detta forskott befinner sig i ett slags juridisk
"limbo”. Det har inslag av bada kategorierna
men det saknar ocksa vissa drag som kénne-
tecknar dem béda. Det innebir att forskottet
varken helt och hallet kan betraktas som en
ersittning pa grund av nedsatt arbetsformaga
eller som ett arbetsloshetsunderstod enligt
gemenskapsratten.

51 — 23§ femte stycket AIVG.
52 — Domen i malet De Cuyper (ovan fotnot 44), punkt 27.
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55. Till detta kommer att Petersen eller
andra personer som erhéller detta forskott
inte kan arbeta eller sta till arbetsmarkna-
dens forfogande wunder arbetsloshetspe-
rioden. Samtidigt som forskottet skiljer sig
fran arbetsloshetsunderstodet i de hér avse-
endena (vilka utgor centrala villkor enligt 7 §
forsta stycket punkt 1 AIVG), uppfyller det
ett vésentligt villkor for att betraktas som
en ersittning pa grund av nedsatt arbets-
forméga, namligen att det dr en ekonomisk
ersdttning, vilken berdknas enligt bestdm-
melserna om arbetsléshetsunderstod. >

56. Det andra skilet handlar om att ersitt-
ningen pa grund av nedsatt arbetsformaga
ges retroaktiv verkan for att kompensera
ekonomiskt for det utbetalade arbetslos-
hetsunderstodet. Forskottet omvandlas om
ansokan om ersdttning pa grund av nedsatt
arbetsforméga beviljas, men om ansokan
avslas sa konsolideras forskottet som ett
arbetsloshetsunderstod i strikt mening, utan
att ndgon ersittning utbetalas mellan berérda
myndigheter. **

57. Vidare bor betydelsen av domen i malet
De Cuyper nyanseras om man ska kunna
forsta den pa rétt sitt. [ detta mal uppbar

53 — 23§ fjarde stycket AIVG.
54 — 23§ femte och sjdtte styckena AIVG.
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en belgisk medborgare ett arbetsloshets-
understdod som karaktiriserades av att han
gavs dispens fran kravet pa att vara anmaild
som arbetssokande och déirmed fran skyl-
digheten att sta till arbetsmarknadens forfo-
gande.” Denna dispens, som innebar ett
undantag fran de lagstadgade villkoren
for att Dbeviljas arbetsloshetsunderstod,
hindrade inte domstolen fran att beteckna
formanen som ett arbetsloshetsunderstod.
I punkt 27 i domen fastslog domstolen att
dessa forméaner ar riktade till dem som fort-
farande dr formogna att arbeta, men den fann
att en sddan forman, trots att ett av villkoren
inte var uppfyllt, var att betrakta som ett
arbetsloshetsunderstod. Detta skulle kunna
tillimpas pa foreliggande mal eftersom det
osterrikiska forskottet, trots att det inte
uppfyller ett av de centrala villkoren for att
rymmas inom definitionen av arbetsloshets-
understdd, dr behéftat med en rad egenskaper
som gor att det liknar en sadan forman.

58. For det forsta utbetalas forskottet for att
det finns en arbetstagare som dr arbetslos
och som dessutom har ansokt om en ersitt-
ning pad grund av nedsatt arbetsformaga,
vilket antyder att det handlar om nagon som
ir sirskilt utsatt.”® Under sadana férhal-
landen tillhandahalls ett arbetsloshetsun-
derstod som finansieras med medel fran

55 — Domen i malet De Cuyper (ovan fotnot 44), punkt 30.

56 — Enligt 23 § andra stycket punkt 3 AIVG krévs det for att
forskott ska beviljas den som ansoker om erséttning pa
grund av nedsatt arbetsformaga att det "finns ett intyg fran
pensionsforsikringsinstitutionen om att en skyldighet att
utbetala férmanen sannolikt inte kan faststillas inom tva
manader efter den utsatta tidpunkten for ritt till pension”,
vilket visar att forskottet beviljas for att kompensera f6r den
efterslipning som det utdragna administrativa forfarandet
ger upphov till.

arbetsloshetsforsakringen i enlighet med
bestammelserna foér sadant understod. For
det andra upphor forskottet automatiskt
om mottagaren tar ett arbete under den
tid da ans6kan om ersdttning pa grund av
nedsatt arbetsformaga provas. Precis som
en arbetslos forlorar rétten till arbetsloshets-
understdd ndr hon eller han tar ett arbete,
forlorar den som uppbir forskottet rétten
till det. For det tredje berdknas forskottet
enligt bestammelserna for arbetsloshetsun-
derstod, men med en korrigeringsfaktor for
att undvika stora avriakningar om personen i
fraga lingre fram beviljas ersdttning pa grund
av nedsatt arbetsformaga. For det fjarde
ar det bara en hypotes att den som uppbér
forskottet saknar arbetsformaga. Det enda
som &r sdkert dr att personen dr arbetslos
och det forefaller darfor lampligt att utforma
forskottet sa.

59. Det framsta skilet till att argumenten
for att betrakta forskottet som ett arbets-
loshetsunderstod véger tyngst dr emellertid
forskottets syfte.”” Den ésterrikiska lagstift-
ningens bokstav och anda visar att detta stod
syftar till att ersétta arbetsinkomster under
en begrinsad tid, samtidigt som man inte

57 — Domen i mélet De Cuyper (ovan fotnot 44), punkt 25.
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sikert vet om personen kommer att kunna
aterga i arbete eller inte. Saledes &r tanken
att s6kanden ska forbli ekonomiskt aktiv pa
arbetsmarknaden, samtidigt som hon eller
han, som den tyska regeringen har papekat,
ska fa en uppmuntran.

60. Forskottet ger alltsa skydd mot tva olika
risker, némligen risken att ansdkan om
ersittning pa grund av nedsatt arbetsformaga
avslas och risken att sokanden beslutar sig for
att aterintrdda pa arbetsmarknaden och att
dra tillbaka sin tidigare ansdkan.

61. Av allt detta kan man sluta sig till att
det forskott som regleras i 23 § AIVG dr en
forman vid arbetsloshet i den mening som
avses i artikel 4.1 g i forordning nr 1408/71,
daven om denna klassificering inte &r avgo-
rande ndr det giller den andra tolknings-
fragan, som utan tvivel dr nyckeln till avgo-
randet av detta mal.
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VII — Den andra tolkningsfragan: Vill-
koret om bosittning for att erhalla for-
skottet

A — Inledning

62. Den andra fragan fran Verwaltungsge-
richtshof, som dr en logisk f6ljd av den forsta,
handlar om det krav pd bosittning som stélls
pa Jorn Petersen for att han ska vara berit-
tigad till forskottet.

63. Om forskottet betecknas som arbetslos-
hetsunderstod stélls enligt artikel 69 i forord-
ning nr 1408/71 tre villkor for att en person
ska fa vara bosatt i en annan medlemsstat
samtidigt som hon eller han uppbar sddant
understod, namligen att hon eller han fore
avfarden har varit registrerad hos arbetsfor-
medlingen, att hon eller han senare regist-
rerar sig i den stat som hon eller han reser till
och att hon eller han boérjar arbeta inom en
viss period.

64. Det dr uppenbart att Jorn Petersen inte
uppfyller nagot av dessa villkor.
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65. Till skillnad fran kommissionen och
klaganden &r det detta som samtliga reger-
ingar som har inkommit med yttrande i
maélet har tagit fasta pa for att motivera inne-
hallandet av det forskott som Jorn Petersen
uppburit. Denna standpunkt innehaller
emellertid en filla som man maste ta sig ur.

B — Regeringarnas, kommissionens och Jorn
Petersens argument

66. Den tyska, den Osterrikiska, den spanska
och den italienska regeringen anfor alla tva
motiv. A ena sidan uppfyller inte Petersen
négot av villkoren i férordning nr 1408/71
for att fa behalla sin sociala forman da han
flyttar. A andra sidan &r den ovannimnda
domen i mélet De Cuyper tillamplig.

67. Enligt de fyra regeringarna ar det inte
orimligt att stélla ett krav pa bosittning pa
en arbetstagare som Jorn Petersen, eftersom
artiklarna 69-71 i forordning nr 1408/71
tar upp flera olika fall da man far expor-
tera formaner, men Jorn Petersen stimmer
inte in pad nagot av dessa. Det rader saledes
en viss samstdmmighet om att férordning

nr 1408/71 innehéller en fullstindig upprak-
ning av de fall da en person har ritt att fort-
sdtta uppbara stod da hon eller han flyttar till
en annan medlemsstat.

68. Dessutom ger domen i malet De Cuyper
stod for regeringarnas standpunkt, eftersom
det dar faststills att ett bosittningsvillkor
ar forenligt med artikel 18 EG. Domstolen
fann att i ett sadant fall som malet rorde sa
skulle arbetsformedlingens kontroller bara
vara effektiva om mottagaren av stodet, som
maste sta till arbetsférmedlingens forfo-
gande, var bosatt i den stat ddr ersidttningen
betalades ut.

69. Kommissionen anser emellertid att ett
bosdttningsvillkor strider mot artikel 39 EG,
och till grund for detta hanvisar kommis-
sionen ocksa till domen i mélet De Cuyper.
Enligt kommissionen finns det en viktig
skillnad mellan omstdndigheterna i det malet
och de omstindigheter som nu ar foremal for
provning, namligen den att medan Cuyper
var tvungen att sta till arbetsformedlingens
forfogande innebdr Jorn Petersens forskott
en fullstdndig befrielse fran denna skyldighet.
Om bedréigeribekdmpningen kommer i
andra hand blir en atgérd som den som nu
ar foremal for provning orimlig. Aven om
férordning nr 1408/71 inte innehaller nagot
sadant fall som det i foreliggande mal, sa
innebdr det séledes inte att det faller utanfor
det skydd som foérdragen ger. Tvirtom
atnjuter det gemenskapsrittens skydd och
den forbjuder ett bosittningsvillkor som det
som hér aktualiserats.
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70. Petersen menar att bosittningsvillkoret
dar réttsstridigt i tva olika avseenden, da det
asidosdtter dels den grundliggande rétten
till egendom, dels likabehandlingsprincipen.
Det orimliga ekonomiska bortfallet och den
diskriminering som klaganden utsatts for i
forhallande till de 6sterrikare som inte flyttar
till en annan medlemsstat skulle kunna inne-
béra att det nationella beslutet inte ar foren-
ligt med gemenskapsratten.

C — Bedomning

71. Varken Verwaltungsgerichtshof eller
parterna har diskuterat Jorn Petersens still-
ning som “arbetstagare”. Kommissionen
har begrinsat sig till att hdvda att om han
betraktas som anstélld sa ska artikel 39
EG tillimpas, i annat fall ska artikel 18 EG
tillampas.

72. Jag ér bojd att tillerkdnna klaganden en
rattslig stdllning som arbetstagare, eftersom
den omtvistade rétten grundar sig pa ett
anstillningsférhallande. Aven om domen i
malet De Cuyper dr oklar pa denna punkt,
menar jag att domstolens rattspraxis har
bekraftat att artikel 39 EG ska tillimpas
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ndr rittigheterna i fraga grundar sig direkt
pa ett anstillningsforhallande.” T forelig-
gande mal dr sambandet mellan férméanen
och Petersens stillning som arbetstagare
uppenbart, eftersom det handlar om ett
forskott som &r beroende av att tvd omstén-
digheter foreligger samtidigt, ndmligen
arbetsloshet och nedsatt arbetsformaga,
vilka bada ér forknippade med ett foregdende
anstéllningsférhallande.

73. Aven om artikel 39 EG ir av sirskilt stor
betydelse nir det géller att besvara tolknings-
fragan, sd bor hdnsyn dven tas till artikel 18
EG. Som jag tidigare har ndmnt utgor
Jorn Petersen ett exempel pa fria medbor-
gares rorlighet, vilket i enlighet med punk-
terna 25-38 i detta forslag till avgérande ger
klagandens individuella och kollektiva forhal-
landen en unik verkan.

1. Jorn Petersens individuella

stédllning

rattsliga

74. Petersen dr en arbetslos person som
tidigare genom sin anstéllning har uppnatt
en intjanandeperiod som ger honom ritt till
en ersdttning pa grund av nedsatt arbets-
forméga. Néar han var arbetslos ansokte
han om ett forskott som skapats for att ge

58 — Domen i malet Martinez Sala (ovan fotnot 5), punkt 32,
samt dom av den 27 november 1997 i mal C-57/96,
Meints (REG 1997, s. 1-6689), punkterna 16 och 17, och
av den 6 november 2003 i mal C-413/01, Ninni-Orasche
(REG 2003, s. 1-13187), punkt 34.
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skydd &t arbetslosa som samtidigt ansoker
om erséttning pa grund av nedsatt arbets-
formaga. Detta forskott beviljades forutsatt
att villkoren for arbetsloshetsunderstod var
uppfyllda, med undantag for kravet att vara
arbetssokande. De nationella bestammel-
serna om social trygghet gors ddrmed mer
flexibla, men de regeringar som har yttrat
sig i detta mal vill att domstolen ska goéra
en strikt tolkning av gemenskapens bestdm-
melser om social trygghet, eftersom Jorn
Petersen inte uppfyller villkoren i artik-
larna 6971 for att fa exportera formaner och
att forskottet darfor maste hallas inne nir
klaganden flyttar till en annan medlemsstat.

75. Diarmed stills Petersen infor ett tragiskt
dilemma, for oavsett vad han gor sé forlorar
han. Om han uppfyller villkoren sa far han
inte forskottet. Om han uppfyller alla villkor
utom det som han inte behéver uppfylla, sa
far han inte heller forskottet eftersom han
har flyttat. Och om han inte far forskottet sa
l6per han risk att inte beviljas ersattning pa
grund av nedsatt arbetsférmaga lingre fram
och att stingas ute frdn arbetsmarknaden.
Det enda alternativ som aterstar fér honom
dar att ansoka om vanligt arbetsloshetsunder-
stod, dven om han med tanke pa de svarig-
heter han har (han ansoker om ersittning pa
grund av nedsatt formaga) kanske inte har de
bésta forutsittningarna att fa en anstallning i
en nagorlunda konkurrensutsatt milj.

76. Att Jorn Petersens specifika forhallanden
inte aterfinns bland de fall som rdknas upp
i forordning nr 1408/71 saknar relevans,
eftersom denna forordning inte dr avsedd
att utesluta alla andra fall, utan syftar till att
genomfora artikel 39 EG. Alla bestimmelser
i sekundarritten ska tolkas och tillimpas mot
bakgrund av primérritten, vilket innebdar att
det saknas saklig grund for ett boséttnings-
villkor som det i foreliggande mal. Till detta
ska ldggas att ingen i detta mél, inte heller den
osterrikiska regeringen, har kunnat forklara
varfor myndigheterna inte har godtagit Jorn
Petersens flyttning. >’

77. Trots att unionsmedborgarskapet kréver
att individens rdttsliga férhallanden beaktas
sarskilt, dar det uppenbart att det Osterri-
kiska beslutet, trots att det inte handlar om
nagra grundldggande rattigheter, inte skulle
klara en proportionalitetsprovning enligt
gemenskapsritten. ° Enligt artikel 39 EG och
artikel 18 EG dr séledes en atgird som den
overklagade, som innebdr en sirbehandling
pé grund av den plats pa vilken en mottagare
av en social forman &r bosatt, inte forenlig
med gemenskapsritten.

59 — Punkterna 12-14 i den osterrikiska regeringens skrift-
liga yttrande innehaller bara en upprepning av innehillet
i artikel 39 EG och artiklarna 10 och 67 i férordning
nr 1408/71. Dar redovisas inga barande skal for att inte lata
Jorn Petersen behalla sitt forskott d& han flyttar till en annan
medlemsstat.

60 — Punkt 27 i detta forslag till avgérande.
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2. Villkoren for tillhorighet till den politiska
gemenskapen

78. Jorn Petersen ar en tysk medborgare som
till stor del har varit yrkesverksam i Osterrike.
Efter att under flera ar ha varit lagligen bosatt
i det landet atervinde han till sitt hemland
sedan han ansokt hos de osterrikiska myndig-
heterna om en ersittning pa grund av nedsatt
arbetsformaga och ett forskott. Det rader
inga tvivel om att klaganden har en direkt
anknytning till Osterrike, det ricker att peka
p& att han har erlagt sina avgifter till den
osterrikiska arbetsloshetsforsakringen och
uppnatt den lagstadgade intjanandeperioden.
Jorn Petersens anknytning till Osterrike ar
uppenbar, sirskilt om man beaktar vilken typ
av erséttning som han har nekats.

79. Om domstolen viljer att beteckna
forskottet som en ersittning pa grund av
nedsatt arbetsformaga innebédr forordning
nr 1408/71 att det dr omojligt att innehalla
eller dndra en sadan social férmén pa grund
av bosittning. ' Denna begrinsning har sin
logik eftersom den syftar till att gynna fri
rorlighet for dem som lagt arbetslivet bakom
sig och som beslutar sig for att bositta sig i
en annan medlemsstat, oavsett om det dr pa
grund av klimat, familjeférhallanden eller av
kénsloméssiga skal.

61 — Artikel 10 i forordning nr 1408/71.
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80. Om domstolen diremot viljer att se
det sd att Jorn Petersen uppbir ett arbets-
loshetsunderstod, bor man inte glomma att
forskottet beviljas i avvaktan pa en ersitt-
ning pa grund av nedsatt arbetsformaga. Om
en sidan ersittning inte beviljas omvandlas
forskottet till ett arbetsloshetsunderstdd,
forutsatt att personen i fraga uppfyller
villkoren i artiklarna 69-71 i forordning
nr 1408/71 om han flyttar. Ett av dessa
villkor ar emellertid att "om det med hdnsyn
till omstdandigheterna i fallet kan antas att
formanen (pd grund av nedsatt arbetsfor-
maga) kommer att utbetalas”.®® Féljaktligen
far Jorn Petersen bo i Tyskland, utanfor
arbetsformedlingens kontroll, under en viss
tid, namligen den tid det tar att préva hans
ansokan om ersdttning pa grund av nedsatt
arbetsformaga.

81. Under denna tid kan de osterrikiska
myndigheterna, som tidigare har uppmuntrat
Petersen att ansoka om ett forskott vari-
genom det underforstatt klargors att “det
kan antas att formanen kommer att beviljas”
som han har ansokt om, bekosta den ersitt-
ning som foreliggande mél handlar om. Om
klagandens ansdkan om erséttning pa grund
av nedsatt arbetsformaga avslés, atergar han
till sin ursprungliga situation. Under tiden
paverkar dock Jorn Petersens flyttning,
som skedde medan ett forfarande pagick
som sannolikt skulle leda fram till att han
beviljades ett bidrag som han har rétt att
uppbéra oavsett i vilken medlemsstat han
bositter sig, inte pa nagot sitt de osterrikiska

62 — Att Jorn Petersen forst fick avslag pa sin ansokan om
féormanen anser jag inte dr avgoérande. Den osterrikiska
regeringens expert forklarade i samband med forhandlingen
att 60 procent av alla ansékningar om ersittning pa grund
av nedsatt arbetsforméga avslas, vilket visar att det rader
en restriktiv instéllning frin myndigheternas sida nér de
bedémer om en person uppfyller villkoren for ritt till sadan
ersittning. Jag menar dérfor att det faktum att Jérn Petersen
fick avslag pé sin forsta ansékan inte innebdr prima facie att
han inte kunde férvéntas fa formanen beviljad.
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myndigheternas maojlighet att agera eller arbetsférmedlingens étgérd &r oproportio-
deras finansiella integritet. nerlig. Tar man hénsyn till att Jorn Petersen
tillhor den gemenskap som han faktiskt har
haft anknytning till, maste artikel 39 EG
tolkas mot bakgrund av artikel 18 EG. Med
utgangspunkt i en hog skyddsniva for unions-
medborgarna avslutar jag saledes mitt forslag
82. Den anknytning som Petersen har med att konstatera att bada bestimmelserna
visat sig ha innebdr att den Osterrikiska har asidosatts.

VIII — Forslag till avgorande

83. Mot bakgrund av ovanstaende 6verviganden foreslar jag att domstolen besvarar
de tolkningsfragor som har stillts av Verwaltungsgerichtshof pé foljande sitt:

En kontantforman fran arbetsloshetsforsikringen, som beviljas arbetslosa som har
ansokt om en formén pa grund av nedsatt arbetsf6rmaga, utgor en forman vid arbets-
l6shet i den mening som avses i artikel 4.1 g i rddets férordning (EEG) nr 1408/71
av den 14 juni 1971 om tillimpningen av systemen for social trygghet nir anstéllda,
egenforetagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom gemenskapen.

Artiklarna 18 EG och 39 EG utgor hinder for en nationell bestimmelse enligt vilken
ratten till en sddan férman innehalls om den arbetslése bositter sig i en annan
medlemsstat.
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