CASTEELS

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 11 november 2010*

I — Inledning

1. Med hénsyn till den demografiska foérand-
ringen i Europa och de utmaningar den for
med sig for statliga pensionsforsikringssys-
tem &r uppbyggandet av ett kompletterande
privat pensionssystem for unionsmedborgare
av allt storre betydelse.

2. Idettasammanhangir tjinstepensionssys-
tem av stor betydelse. For att kunna forvirva
kompletterande foretags- eller yrkesbaserade
pensionsrattigheter kravs emellertid i allmén-
het att arbetsforhallandet bestatt under en
viss minimiperiod eller att avgifter betalats in
for arbetstagaren i ett tjanstepensionssystem
under en viss minimiperiod. Forst nir sédana
minimiperioder fullbordats sikerstills att
arbetstagaren inte helt eller delvis "forlorar”
rittigheten till pensionsforméner nar han ut-
trdder ur tjénstepensionssystemet eller nér
hans arbetsforhallande upphor. Uttrycket

1 — Originalsprak: tyska.

intjanandeperioder har inforts for att beteck-
na sddana minimiperioder.

3. Sadana intjanandeperioder star &ven i
fokus for intresset i forevarande fall. Mau-
rits Casteels som ar en belgisk arbetstagare
var under flera ar utan avbrott anstélld hos
samma arbetsgivare, flygbolaget British Air-
ways. Han utévade emellertid sin verksamhet
vid olika driftsstéllen tillhorande British Air-
ways i flera medlemsstater. Detta ledde till att
han omfattades av flera pa varandra foljande
tjdnstepensionssystem. For hans tjanstepe-
riod i Tyskland, som knappt omfattade tre &r,
vigrade British Airways att bevilja Maurits
Casteels foretags- eller yrkesbaserade pen-
sionstilldgg, eftersom han inte omfattades av
det tjanstepensionssystem som géllde pé dess
tyska driftsstillen under den minimiperiod
som krévs och dessutom frivilligt bytte till ett
annat driftsstélle tillhorande British Airways.

4. Det ankommer pd domstolen att i fore-
varande fall klargéra huruvida ett sadant
forhallningssatt dr forenligt med de unions-
rittsliga bestimmelserna om fri rorlighet for
arbetstagare.
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II — Tillampliga bestaimmelser

A — Unionsrdtten

5. De tillimpliga unionsrattsliga bestammel-
serna utgors i forevarande fall av bestimmel-
serna om fri rorlighet for arbetstagare. >

6. Artikel 45 FEUF (tidigare artikel 39 EG)
har i utdrag foljande lydelse:

1. Fri rorlighet for arbetstagare ska siker-
stéllas inom unionen.

2. Denna fria rorlighet ska innebira att all
diskriminering av arbetstagare fran med-
lemsstaterna pa grund av nationalitet ska av-
skaffas vad giller anstéllning, 16n och 6vriga
arbets- och anstallningsvillkor.

2 — Avseende den tillimpliga lydelsen av dessa bestimmelser, se
nedan (punkt 24 i detta forslag till avgorande).
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7. Tartikel 48.1 FEUF (tidigare artikel 42 EG)
foreskrivs foljande:

“Europaparlamentet och radet ska i enlighet
med det ordinarie lagstiftningsforfarandet
besluta om sédana étgérder inom den sociala
trygghetens omrade som &r nédvéndiga for
att genomfora fri rorlighet for arbetstagare
och darvid sdrskilt infora ett system som till-
forsdkrar migrerande arbetstagare och egen-
foretagare samt deras familjemedlemmar att

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

b) férmdanerna betalas ut till personer bo-
satta inom medlemsstaternas territorier.”

B — Nationell rditt

8. De tillimpliga nationella bestimmelserna
i Tyskland vid den i férevarande mél aktu-
ella tidpunkten utgors for det forsta av lag
om forbdttring av tjdnstepensionssystem
(Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen
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Altersversorgung) (nedan kallad BetrAVG)?
och for det andra av ett kollektivavtal.

1. Lag om forbéttring av tjédnstepensionssys-
tem

9.1 § forsta stycket forsta meningen Be-
trAVG har foljande lydelse, i den lydelse som
var tillimplig i forevarande fall %

"En arbetstagare som utfists alders-, inva-
liditets- och efterlevandepensionsforsik-
ring med anledning av ett tjansteférhillande
(tjdnstepensionsforsakring) behaller sin rit-
tighet till pensionsformaner om hans arbets-
forhéllande upphor fore den utlésande hin-
delsen om arbetstagaren vid denna tidpunkt
fyllt minst 35 &r och

— antingen haft en utfistelse om pension
under minst 10 ar

3 — BGBL I, 1974, 5. 3610.

4 — I forevarande fall &r BetrAVG relevant i dess lydelse av den
19 december 1974, som var i kraft mellan den 22 decem-
ber 1974 och den 31 december 2001.

— eller varit anstélld i foretaget i minst 12
ar och utfésts pension i minst 3 &r ...”*

10. 17 § tredje stycket BetrAVG hade vid den
tidpunkten foljande lydelse:

"Genom kollektivavtal far avvikelser goras
fran 2-5 §§, 16, 27 och 28 §§ i denna lag. Un-
dantagsbestimmelserna giller mellan arbets-
givare och arbetstagare som inte omfattas av
kollektivavtal om de har avtalat att tillimpa
de huvudsakliga bestimmelserna i avtalet. I
ovrigt far inga avsteg goras fran denna lag till
nackdel for arbetstagaren.”

2. Pensionsavtal nr 3

11. Under den tid som Maurits Casteels var
yrkesverksam i Tyskland var "Pensionsavtal

5 — Sedan &r 2001 fér intjanandeperioden enligt uppgifter fran
den tyska regeringen hogst uppga till fem ar. 1b § forsta
stycket BetrAVG har numera foljande lydelse: "En arbets-
givare som utfists tjanstepension behaller sin rittighet till
pensionsformaner om arbetsforhallandet péborjades fore
den utlésande héndelsen, emellertid efter det att arbetstaga-
ren fyllt 25 &r och utfistelsen om pension vid denna tidpunkt
i vart fall bestatt i 5 ar (forvarvade pensionsrittigheter). ..”
(BGBIL. I, 2001, s. 1328, och BGBLI. I, 2007, s. 2838).
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nr 3 for markpersonal och stewarder samt
flygvdrdinnor hos British Airways plc i
Tyskland”® tillimpligt p4 honom. Detta kol-
lektivavtal slots den 13 juli 1989 mellan Bri-
tish Airways ledning i Tyskland och fackfor-
eningen “Offentliga tjanster och transport”
(nedan kallad OTV) och tillimpades fran och
med den 1 januari 1988. Det inneholl bestam-
melser om foretags- eller yrkesbaserade pen-
sionstillagg for anstallda vid British Airways
i Tyskland. 7 § i ovanndmnda kollektivavtal
hade f6ljande lydelse:

"Arbetstagare som anstéllts hos BA efter den
31 december 1977 har ritt till aterbetalning
utan forrdntning av de avgifter som arbets-
tagaren sjdlv har betalat in om anstillningen
upphor innan lagstadgade intjdnandeperio-
der fullgjorts.

2. For arbetstagare som anstilldes hos BA
fore den 1 januari 1978 dr foljande bestam-
melser tillampliga:

a) Arbetstagare med forvérvade rattigheter
kan da de avgar fran foretaget innan de
uppnatt aldersgransen begira utbetal-
ning av virdet av de pensionsrittigheter
som sikerstills genom de avgifter som de
sjdlva har betalat ...

6 — Nedan éven kallat pensionsavtal nr 3 eller "kollektivavtal”.
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b) Arbetstagare som frivilligt lamnar BA
fore utgéngen av fem tjénsteér har enbart
rétt till de formaner som sikerstills ge-
nom de avgifter som de sjilva har betalat.

Arbetstagare som frivilligt eller av ett an-
nat skil ldmnar BA efter utgéngen av fem
tjdnstedr men innan lagstadgade intja-
nandeperioder fullgjorts har dven ritt till
de pensionsformaner som fram till denna
tidpunkt sikerstills genom de avgifter
som de sjilva betalat. ...

IIT — Bakgrund till tvisten

12. Maurits Casteels var sedan den 1 juli 1974
utan avbrott anstélld hos flygbolaget British
Airways plc, som dr ett bolag bildat enligt
engelsk ritt, som har flera driftsstillen inom
den Europeiska Unionen. Under sitt yrkesliv
var Maurits Casteels anstilld i flera medlems-
stater vid flera driftsstéllen som tillh6rde Bri-
tish Airways, nidmligen i Belgien, Frankrike
och Tyskland.
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13. Enligt ett avtal mellan Maurits Casteels
och British Airways av den 10 mars 1988
ska det tjanstepensionssystem som giller pa
respektive tjanstgoringsort vara tillampligt
pa hans arbetsférhéllande. Motsvarande an-
passningar skedde i avtalet i samband med
Maurits Casteels byte fran ett driftsstalle till
ett annat. Syftet var att hans arbetsforhal-
lande skulle underkastas de tjdnstepensions-
system som gillde i respektive medlemsstat.
Det skulle dessutom forhindras att Maurits
Casteels samtidigt omfattades av flera av de
tjianstepensionssystem till vilka British Air-
ways var anslutet.

14. 1 avtalet av den 10 mars 1988 klargors
samtidigt att Maurits Casteels ska anses ha
paborjat sin anstillning hos British Airways
den 1 juli 1974.7

15. Fran den 15 november 1988 till den 1 ok-
tober 1991 ® var Maurits Casteels anstélld som
flygmekaniker i Tyskland vid British Airways
driftsstille i Dusseldorf. Med anledning av
hans byte till Tyskland avtalade parterna den
19 oktober 1988 att Maurits Casteels med av-
seende pa hans arbetsvillkor skulle forsattas
i samma situation som en tysk arbetstagare

7 — Den engelska originaltexten hade ursprungligen i utdrag fol-
jande lydelse: "... your employment with British Airways for
all purposes will count from 01.07.1974’.

8 — Det skulle formodligen vara mer korrekt att ange den 30 sep-
tember 1991 som slutgiltig tidpunkt, eftersom Maurits Cas-
teels fran och med den 1 oktober 1991 redan tjinstgjorde
vid British Airways franska driftsstille (se nedan punkt 16 i
forevarande forslag till avgérande).

som sedan den 1 juli 1974 arbetat vid British
Airways tyska driftsstélle. Harifran undan-
togs enbart deltagandet i de tjdnstepensions-
system som gillde for anstéllda hos British
Airways i Tyskland enligt pensionsavtal nr 3.
Maurits Casteels skulle forst omfattas av
detta system nér hans anstéllning i Tyskland
faktiskt pabérjades den 15 november 1988.°

16. Efter det att Maurits Casteels antagit
British Airways erbjudande om att arbeta
vid dess franska driftsstille i Paris (flygplat-
sen Charles De Gaulle) bytte han den 1 ok-
tober 1991 driftsstélle fran Tyskland till
Frankrike. Dar omfattades han av de bestam-
melser om tjanstepensionssystem som géllde
for anstillda hos British Airways i Frankri-
ke. Fran och med den 1 april 1996 arbetade
Maurits Casteels utan ytterligare byte till ut-
landet éterigen for British Airways i Belgien
och omfattades dér i sin tur av det belgiska
tjdnstepensionssystemet.

17. Det é&r ostridigt att Maurits Casteels har
ratt till foretags- eller yrkesbaserade pen-
sionstilldgg for tiden efter sin definitiva ater-
komst till Belgien den 1 april 1996. Det ér

9 — Den engelska originaltexten i ovannimnda avtal som
grundar sig pa ett erbjudande fran British Airways av den
19 oktober 1988 har foljande ordalydelse: "We will effect a
transfer from your present employment with British Airways
at Brussels which means that your conditions of employment
will be those for German Staff having started with British
Airways on 1st July 1974. ... The exception to this will be
the membership of the British Airways pension scheme in
Germany. You will become a member of this scheme after
joining British Airways at Diisseldorf””
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dédremot omtvistat och foremal for en tvist
vid de belgiska arbetsdomstolarna huruvida
perioden dessférinnan fran den 1 juli 1974
till den 31 mars 1996 ska behandlas. Nu-
mera avser tvisten i malet vid den nationella
domstolen emellertid enbart frédgan huruvida
Maurits Casteels pa grundval av sin anstéll-
ning i Tyskland har ritt till foretags- eller yr-
kesbaserade pensionstilldgg. British Airways
har végrat att utbetala Maurits Casteels detta
pensionstilligg, eftersom han &r 1991 innan
intjinandeperioden lopte ut frivilligt limnade
driftsstéllet i Diisseldorf.

18. Tvisten i malet vid den nationella dom-
stolen &dr nu anhéngigt i andra instans vid Ar-
beidshof te Brussel,'® appellationsdomstol i
arbetsrittsliga mal.

IV — Begiran om forhandsavgorande och
forfarandet vid domstolen

19. I beslut av den 15 september 2009, vilket
inkom till domstolen den 25 september 2009,
har Arbeidshof te Brussel (nedan @ven kallad
den hénskjutande domstolen) vilandeforkla-
rat malet och ingett en begéran om férhands-
avgorande avseende foljande tolkningsfragor:

”1) Kan artikel 42 EG, i avsaknad av ett in-
gripande fran rédet, aberopas av en pri-
vatperson mot sin arbetsgivare inom den

10 — Arbetsdomstol i andra instans i Bryssel.
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privata sektorn vid en tvist vid de natio-
nella domstolarna?

Utgor artikel 39 EG, fore ikrafttradandet
av direktiv 98/49/EG, och artikel 42 EG,
var for sig eller tillsammans, hinder mot
att

nér en arbetstagare som dr anstilld hos
samma juridiska person/arbetsgivare,
och det inte dr frdga om utsédndning,
innehar pa varandra fo6ljande anstéll-
ningar vid olika driftsstillen som tillhor
arbetsgivaren i olika medlemsstater och
pa sa sitt omfattas av de olika komplet-
terande pensionssystem som giller pa
dessa driftsstillen,

— det vid faststillandet av den period
som krévs for att tjdna in full ratt till
kompletterande pensionsformaner
(baserat pa arbetstagarens och ar-
betsgivarens inbetalningar till syste-
met) i en viss medlemsstat, inte ska
fastas nagot avseende vid de tjans-
tear som arbetstagaren fullgjort for
samma arbetsgivare i en annan med-
lemsstat eller hans anslutning till ett
kompletterande pensionssystem i
denna stat, och
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— den omsténdigheten att en arbetsta-
gare, med sitt eget medgivande, for-
flyttas till ett driftsstélle som tillhor
samma arbetsgivare i en annan med-
lemsstat likstdlls med den situation
som anges i pensionsbestimmelser-
na da den anstéllde frivilligt limnar
driftsstéllet, varvid rétten till kom-
pletterande pension begrénsas till de
avgifter som arbetstagaren sjdlv har
betalat in till systemet,

och de negativa foljderna av detta blir att
arbetstagaren forlorar sin ritt till kom-
pletterande pensionsforméaner for sin
anstéllning i denna medlemsstat, vilket
inte hade varit fallet om han endast hade
arbetat for sin arbetsgivare i ett enda land
och fortfarande hade varit ansluten till
det kompletterande pensionssystemet i
denna medlemsstat?”

20. I forfarandet vid domstolen har férutom
Maurits Casteels och British Airways, den
tyska och den grekiska regeringen, Forenade
kungarikets regering samt Europeiska kom-
missionen avgett skriftliga yttranden. British
Airways, den tyska regeringen och kommissi-
onen har yttrat sig vid den muntliga forhand-
lingen den 6 oktober 2010.

V — Bedémning

21. Nar domstolen hittills har haft att uttala
sig med avseende pé tjanstepensionssystem
har det framfor allt varit fraiga om principen
om lika 16n till mén och kvinnor f6r lika eller
likvirdigt arbete, " dessutom har tjinstepen-
sion pa sistone haft betydelse med avseende
pa forbudet mot diskriminering av arbetsta-
gare pa grund av sexuell liggning. ' I foreva-
rande fall uppkommer dédremot fragan huru-
vida vissa intjanandeperioder for forvirv av
tjdnstepensionstilligg som British Airways
gjort gillande mot Maurits Casteels strider
mot den fria rérligheten for arbetstagare.

22. Medan det med avseende pé de lagstad-
gade pensionsforsikringssystemen sedan ar-
tionden i unionsritten finns sekundérratts-
liga bestimmelser om fri rorlighet for ar-
betstagare ’, saknas motsvarande bestim-
melser om foretags- eller yrkesbaserade

11 — Se, bland anna, t dom av den 17 maj 1990 i mal C-262/88,
Barber (REG 1990, s. 1-1889; svensk specialutgiva,
volym 10, s. 407), av den 6 oktober 1993 i mal C-109/91, Ten
Oever (REG 1993, s. 1-4879; svensk specialutgava, volym 14,
s.1-341), av den 28 september 1994 i méal C-200/91, Coloroll
Pension Trustees (REG 1994, s. 1-4389; svensk speci-
alutgava, volym 16, s. 1-89), och av den 9 oktober 2001 i
mal C-379/99, Menauer (REG 2001, s. [-7275).

12 — Dom av den 1 april 2008 i mél C-267/06, Maruko
(REG 2008, s. I-1757), se dven generaladvokaten Jdaskinens
forslag till avgorande av den 15 juli 2010 i mal C-147/08,
Romer (mélet anhingigt vi domstolen).

13 — Rédets forordning (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 (EGT L 149, s. 2; svensk specialutgéva,
omréade 5, volym 1, s. 57), som ersatts genom Europapar-
lamentets och radets forordning (EG) nr 883/2004 av den
29 april 2004 om samordning av de sociala trygghetssyste-
men (EUT L 166, s. 1, rittelse i EUT L 200, s. 1).
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pensionstilligg. '* En analog tillimpning av de
bestammelser som géller for det lagstadgade
pensionsforsikringssystemet kommer sasom
domstolen redan faststillt inte heller i friga. *°

23. Genom direktiv 98/49/EG' har visser-
ligen de forsta stegen tagits vad géller skydd
for kompletterande pensionsrittigheter for
migrerande arbetstagare. En mojlighet till
overforing, det vill sdga en omfattande moj-
lighet for migrerande arbetstagare att intjana
och bevara kompletterande foretags- eller
yrkesbaserade pensionsrittigheter har emel-
lertid &nnu inte uppnatts. '’ Direktiv 98/49 &r
dessutom inte tillimpligt i tidsmissigt hanse-
ende vad avser omsténdigheterna i mélet vid
den nationella domstolen, eftersom det skulle
inforlivas med den nationella rétten forst den
25 juli 2001, *® det vill séiga langt efter Maurits

14 — Forordning nr 1408/71 ér inte tillimplig pa tjanstepensions-
formaner. Se dom av den 24 september 1998 i mal C-35/97,
kommissionen mot Frankrike (REG 1998, s. 1-5325), punk-
terna 34 och 35.

15 — Dom av den 20 april 1999 i mal C-360/97, Nijhuis
(REG 1999, 5. 1-1919), punkt 30.

16 — Radets direktiv 98/49/EG av den 29 juni 1998 om skydd
av kompletterande pensionsrittigheter for anstillda och
egenforetagare som flyttar inom gemenskapen (EGT L 209,
s. 46).

17 — Kommissionens forslag av den 20 oktober 2005 genom
vilket framfor allt mojligheten att infora intjanandepe-
rioder ska begransas och Gverforingen av kompletterande
pensionsrittigheter ska sikerstillas har &nnu inte antagits
(forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om
battre mojligheter att dverfora kompletterande pensions-
rittigheter KOM(2005) 507 slutlig, som dndrats den 9 okto-
ber 2007, se dokument KOM(2007) 603 slutlig).

18 — Enligt artikel 10.1 i direktiv 98/49 16pte inforlivandefristen
ut 36 manader efter det att direktivet tratt i kraft. I artikel 11
i direktivet faststills att den dag som direktivet offentlig-
gors i Europeiska gemenskapernas officiella tidning ska
anses som tidpunkten for dess ikrafttridande. Detta var
den 25 juli 1998. Diarmed lopte fristen for inforlivande ut
den 25 juli 2001.

I - 1388

Casteels anstillningsperiod vid British Air-
ways tyska driftsstélle i Diisseldorf.

24. For svaret pa de fragor som stéllts av Ar-
beidshof te Brussel dr saledes enbart de pri-
marrattsliga bestimmelserna om fri rorlighet
for arbetstagare av relevans.

25. Artiklarna 39 EG och 42 EG som den
hénskjutande domstolen &beropat i sin begi-
ran om forhandsavgorande aterfinns emeller-
tid sedan Lissabonfordragets ikrafttrddande
den 1 december 2009 i artikel 45 FEUF och
artikel 48 FEUF. Enligt den allménna princi-
pen att en ny regel dven ska tillimpas pa ak-
tuella eller framtida verkningar av befintliga
sakforhéllanden ', ska enbart artiklarna 45
FEUF och 48 FEUF tillimpas i forevarande
fall. Det ror sig i forevarande fall ndmligen
inte om att bedoma huruvida ett (forvalt-
nings)beslut dr lagenligt enligt det réttslidge
som gillde vid den tidpunkten da beslutet
antogs® utan om att bedéma huruvida en

19 — Dom av den 5 december 1973 i mél 143/73, SOPAD
(REG 1973, s. 1433), punkt 8, av den 29 januari 2002 i
mal C-162/00, Pokrzeptowicz-Meyer (REG 2002, s. I-1049),
punkt 50, och av den 6 juli 2010 i mél C-428/08, Monsanto
Technology (REU 2010, s. [-6765), punkt 66, se for ett lik-
nande resonemang, senast, dom av den 7 oktober 2010 i
mal C-162/09, Lassal (REU 2010, s. I-9217), punkt 39.

20 — Under den period d& Maurits Casteels var anstilld i Tysk-
land (den 15 november 1988 till den 1 oktober 1991) var,
med avseende pa den fria rorligheten for arbetstagare,
artiklarna 48-51 i EEG-fordraget, i deras lydelse enligt
Europeiska enhetsakten, tillimpliga.
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arbetstagare med framgang kan gora géllande
en viss rittighet. >

26. Den omsténdigheten att fragan huruvida
den réttsliga situationen i Tyskland ér férenlig
med unionsrétten ar foremal f6r prévning vid
en belgisk domstol paverkar inte fragan huru-
vida begédran om forhandsavgoérande kan tas
upp till sakprévning. *

A — Den forsta fragan

27. Arbeidshof te Brussel har stallt sin forsta
fraga huvudsakligen for att fa klarhet i hu-
ruvida en enskild kan aberopa artikel 42 EG
(numera artikel 48 FEUF) mot sin arbets-
givare. Denna fraga ska bedomas mot bak-
grund av att det for den hir relevanta perio-
den mellan ar 1988 och ar 1991, sdésom redan
pépekats, * inte finns ndgra sekundrrittsliga
bestdmmelser om samordningen inom Euro-
peiska unionen av foretags- eller yrkesbase-
rade pensionstillagg.

21 — Avenidom avden 16 mars 2010 i mal C-325/08, Olympique
Lyonnais (REU 2010, s. 1-2177), besvarade domstolen de
tolkningsfragor som stilldes till den avseende artikel 39 EG
med hénvisning till artikel 45 FEUF.

22 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 23 novem-
ber 1989 i mal C-150/88, Eau de Cologne & Parfiimerie-
Fabrik 4711 (REG 1989, s. 3891; svensk specialutgava,
volym 10, s. 249), punkt 12 jaimférd med punkt 1.

23 — Se ovan, punkterna 22 och 23 i detta forslag till avgérande.

28. Enligt fast rattspraxis dr en unionsrétts-
lig bestaimmelse direkt tillimplig om den &r
klar och ovillkorlig och inte beroende av na-
gon genomforandedtgird med utrymme for
skonsmissig bedémning. ** Forenklat uttryckt
méste en bestimmelse med hénsyn till sitt
innehall vara ovillkorlig och tillrdckligt precis,
for att enskilda direkt ska kunna aberopa den.

29. Artikel 48 FEUF uppfyller inte dessa vill-
kor. Denna bestimmelse innehaller en rittslig
grund for unionslagstiftaren att vidta sadana
atgirder inom den sociala trygghetens om-
rade som dr nddviandiga for att genomfora fri
rorlighet for arbetstagare. Den ér varken ovill-
korlig eller tillréckligt precis till sitt innehall.

30. Artikel 48 FEUF ér inte tillrdckligt precis
till sitt innehdll eftersom det for att uppna de
mal som avses i bestimmelsen krévs att uni-
onslagstiftaren vidtar atgirder. Unionslagstif-
taren har ett stort utrymme for skonsmaissig
bedémning vad géllet valet av dtgérder som
ska vidtas.*

31. Artikel 48 FEUF dr inte precis till sitt inne-
hall, eftersom det for det komplexa omradet
for social trygghet enbart anges allmdnna

24 — Dom av den 5 februari 1963 i mal 26/62, van Gend & Loos
(REG 1963, sidorna 1 och 24; svensk specialutgava, volym 1,
s. 161), och dom av den 15 januari 1986 i mal 44/84, Hurd
(REG 1986, s. 29; svensk specialutgava, volym 8, s. 369),
punkt 47.

25 — Domen i malet Nijhuis (ovan fotnot 15), punkt 30, och av
den 16 juli 2009 i mal C-208/07, von Chamier-Glisczinski
(REG 2009, s. 1-6095), punkt 64.
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mal, & ena sidan for sammanlédggning av for-
sakringsperioder (artikel 48.1 a FEUF) och,
a andra sidan avseende medfoérande av for-
maéaner utomlands (artikel 48.1 b FEUF). Av
artikel 48 FEUF framgar emellertid inte di-
rekt inom vilka granser och pa vilka villkor
forsakringsperioder ska sammanldggas och
det framgar inte heller for vilka forsékrings-
formaner och under vilka omstindigheter
formaner ska kunna medféras utomlands. I
artikel 48 FEUF ges unionslagstiftaren saledes
i uppdrag att reglera det system som ska in-
rittas p& unionsnivd * — det anges emellertid
inte tillrackligt konkret hur detta system ska
utformas.

32. Den forsta fragan som stillts av Ar-
beidshof te Brussel ska foljaktligen besvaras
nekande.

B — Den andra frdagan

33. Arbeidshof te Brussel har stillt sin an-
dra fraga huvudsakligen for att fa klarhet i
huruvida det enligt den fria rorligheten for

26 — I artikel 48 FEUF "ges radet i uppdrag att infora ett system
som gor det mojligt for arbetstagare att 6vervinna de hinder
som kan orsakas av nationella bestimmelser inom omra-
det for social trygghet” (dom av den 22 november 1995 i
mal C-443/93, Vougioukas, REG 1995, s. [-4033, punkt 30,
av den 16 december 2004 i mal C-293/03, My, REG 2004,
s. 1-2013, punkt 34, och domen i malet Chamier-Glisczin-
ski, ovan fotnot 25, punkt 64). Harvid dr huvudsyftet att
efterstréva att en sa fri rorlighet som mojligt sakerstalls for
migrerande arbetstagare (dom av den 12 oktober 1978 i
mal 10/78, Belbouab, REG 1978, s. 1915, punkt 5).
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arbetstagare, for fullgérande av intjanande-
perioder for rétt till foretags- eller yrkesba-
serade pensionstilligg, krdvs att hdnsyn tas
till den sammanlagda tiden under vilken en
arbetstagare varit anstilld hos en och samma
arbetsgivare vid dess driftsstéllen i olika med-
lemsstater. Den hénskjutande domstolen vill
dessutom fa klarhet i huruvida den fria ror-
ligheten for arbetstagare utgor hinder mot att
betrakta en forflyttning av en saddan arbets-
tagare fran ett driftsstille till ett annat, med
hénsyn till fullgérandet av sddana intjanande-
perioder, pa sa sitt att arbetstagaren frivilligt
lamnat systemet, &ven om arbetstagaren lam-
nat sitt samtycke till forflyttningen.

34. Dessa tva delfrdgor har visserligen stillts
savil med avseende pé artikel 39 EG som med
avseende pa artikel 42 EG (numera artikel 45
FEUF och artikel 48.1 FEUF). De behover
emellertid enbart bedémas mot bakgrund av
artikel 45 FEUF,?” eftersom artikel 48 FEUF
inte dr tillrackligt precis till sitt innehall, *® for
att nationella bestimmelser ska kunna bedo-
mas mot bakgrund av denna bestdmmelse.

27 — Att nationella bestimmelser om foretags- eller yrkesba-
serade pensionstilligg kan bedomas mot bakgrund av
bestimmelserna om fri rorlighet for arbetstagare framgar
till exempel av dom av den 15 juni 2000 i mal C-302/98,
Sehrer (REG 2000, s. 1-4585), framfor allt punkt 36.

28 — Se, i detta avseende, min redogorelse betriffande fraga 1
(punkterna 27-32 i detta forslag till avgorande).
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1. Inledande anmérkning

35. Den tyska regeringen anser att den lag-
stiftning om intjinandeperioder som vid den
aktuella tidpunkten gillde i Tyskland, enligt 1
§ forsta stycket forsta meningen BetrAVG,
inte kan anses strida mot unionsrétten redan
av det skilet att det enbart ror sig om minimi-
krav. Arbetsgivare och arbetstagare har inom
ramen for sin avtalsfrihet ritt att avtala om
féormanligare bestimmelser, framfor allt kor-
tare intjdnandeperioder (se dven 17 § tredje
stycket BetrAVG).

36. Det ska i detta avseende papekas att de
minimikrav som faststills i lag for att siker-
stilla skydd for arbetstagare kan beddmas
mot bakgrund av unionsrétten och ska vara
forenliga med denna.? De dr emellertid ett
uttryck for den referensram som lagstifta-
ren fastslagit vad giller regleringen av det

29 — Domstolen har redan i ett flertal mal prévat huruvida
unionsritten utgér hinder mot nationella bestimmelser
om minimiskydd for arbetstagare. Se bland annat, vad
giller arbetstid, dom av den 5 oktober 2004 i de forenade
maélen C-397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl. (REG 2004,
s. 1-8835), och av den 12 oktober 2004 i mal C-313/02, Wip-
pel (REG 2004, s. 1-9483), samt, avseende forildraledighet,
dom av den 14 april 2005 i mal C-519/03, kommissionen
mot Luxemburg (REG 2005, s. I-3067). Det vore i samtliga
fall mojligt att i anstéllningsavtalet avtala om férmanligare
bestimmelser &n vad som foreskrivs i den nationella lag-
stiftningen. Samtidigt maste &@ven det minimiskydd som
foreskrivs i den nationella lagstiftningen vara forenligt med
unionsritten.

berérda omradet. En réttslig ram som ska
tillampas savida arbetsgivare och arbetsta-
gare inte avtalat ndgot annat méste redan i sig
vara forenlig med unionsritten. Den natio-
nella lagstiftaren far till exempel inte enbart
Overlata at avtalsparterna att 4stadkomma en
situation som dr forenlig med unionsratten.

37. Denna problematik kréver emellertid inte
nagon fordjupning i férevarande fall. Sasom
namligen framgar av savil det skriftliga som
det muntliga forfarandet vid domstolen kan
Maurits Casteels inte vinna framgang med
sin talan om pensionsrittigheter for sin an-
stdllningsperiod i Diisseldorf, inte pa grund
av de lagstadgade intjanandeperioder som
gallde i Tyskland vid tidpunkten f6r omstan-
digheterna i mélet vid den nationella domsto-
len, utan pa grund av 7 § i pensionsavtal nr 3.

38. Den hinskjutande domstolen har lagt
storst vikt vid denna kollektivavtalsrittsliga
bestimmelse da den i den andra fragan hin-
visar till "faststédllandet av den period som
krévs for att tjdna in full ratt” och i detta sam-
manhang framfor allt intresserar sig for “be-
aktandet av de tjdnstear som fullgjorts i en
annan medlemsstat” och “"den i pensionsbe-
stimmelserna foreskrivna situationen att en
arbetstagare frivilligt lamnar ett driftsstalle”.
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2. Fri rorlighet for arbetstagare

39. Artikel 45 FEUF omfattar inte endast lag-
stiftningsatgirder eller myndighetsatgérder,
utan dven andra former av kollektiv reglering
av forvirvsarbete, framfor allt kollektivav-
tal.® Kollektivavtalsrittsliga bestimmelser
om foretags- eller yrkesbaserade pensionstill-
lagg sdsom de som dr i fraga i forevarande fall
kan foljaktligen bedéomas mot bakgrund av
den fria rorligheten for arbetstagare.

a) Begrinsning av den fria rorligheten

i) Allmant

40. Saval bestammelserna i pensionsavtal
nr 3 som de bestimmelser till vilka pensions-
avtalet hanvisar * tillimpas lika pé alla arbets-
tagare som é&r anstdllda vid British Airways
driftsstéllen i Tyskland. I dessa bestimmelser

30 — Dom av den 12 december 1974 i mal 36/74, Walrave och
Koch (REG 1974, s.1405; svensk specialutgéva, volym 2,
s. 409), punkterna 16 och 17, och av den 15 december 1995
i mal C-415/93, Bosman (REG 1995, s. 1-4921), punk-
terna 82-84, av den 16 september 2004 i mal C-400/02,
Merida (REG 2004, s. I-8471), och domen i malet Olympi-
que Lyonnais (ovan fotnot 21), punkterna 30 och 31.

31 — 7 § i pensionsavtal nr 3 anknyter pa flera stillen till "full-
gorandet av lagstadgade intjainandeperioder” (se ovan
punkt 11 i detta férslag till avgorande).
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gors det inte nagon direkt atskillnad pa grund
av den berdrda arbetstagarens nationalitet.
Det finns inte heller nagot stod for att de till
sin natur snarare paverkar medborgare i an-
dra medlemsstater én medborgare i den aktu-
ella medlemsstaten och saledes skulle kunna
leda till en indirekt diskriminering pa grund
av nationalitet. *

41. Enligt rédttspraxis innebdr artikel 45 FEUF
emellertid inte bara ett forbud mot all diskri-
minering av arbetstagare, direkt eller indirekt,
pé grund av nationalitet, utan dven ett forbud
mot nationella regleringar som utgor hinder
for (eller begrinsar) de berorda arbetstagar-
nas fria rorlighet, dven om sadana bestim-
melser dr tillimpliga oberoende av arbetsta-
garnas nationalitet.* Artikel 45 FEUF utgor
ndmligen hinder fér varje nationell atgard
som, &ven om den tillimpas utan diskrimine-
ring med avseende pa nationalitet, kan goéra
det svarare eller mindre attraktivt fér unions-
medborgarna att utéva de grundliggande fri-
heter som garanteras enligt férdraget.**

32 — Avseende definitionen av indirekt diskriminering pa grund
av nationalitet se, bland annat, dom av den 18 juli 2007 i
mal C-212/05, Hartmann (REG 2007, s. I-6303), punkt 30,
och av den 13 april 2010 i mal C-73/08, Bressol m.fl. och
Chaverot m.fl. (Bressol) (REU 2010, s. I- 2735), punkt 41.

33 — Dom av den 27 januari 2000 i mal C-190/98, Graf
(REG 2000, s. 1-493), punkt 18, av den 29 april 2004 i
mal C-387/01, Weigel (REG 2004, s. [-4981), punkterna 50
och 51, av den 15 september 2005 i mal C-464/02, kommis-
sionen mot Danmark (REG 2005, s. -7929), punkt 45, och
av den 10 september 2009 i mél C-269/07, kommissionen
mot Tyskland (REG 2009, s. I-7811), punkt 107.

34 — Dom av den 31 mars 1993 i mal C-19/92, Kraus (REG 1993,
s. 1-1663; svensk specialutgava, volym 14, s. I-16), punkt 32,
av den 30 januari 2007 i méal C-150/04, kommissionen
mot Danmark (REG 2007, s. 1-1163), punkt 46 jimford
med punkterna 35 och 45, och av den 1 april 2008 i
mal C-212/06, Gouvernement de la Communauté frangaise
och Gouvernement wallon (Den flamlédndska vardforsik-
ringen) (REG 2008, s. I-1683), punkt 45.
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42. Allmént har alla bestimmelser i FEU-for-
draget om fri rorlighet for personer till syfte
att underlétta for medborgarna i medlemssta-
terna att utova all slags yrkesverksamhet inom
unionen och de utgér hinder for atgarder som
kan innebédra att dessa unionsmedborgare
missgynnas ndr de dnskar utdva ekonomisk
verksamhet i en annan medlemsstat. *®

43. Kollektivavtalsrattsliga bestimmelser sa-
som dei7§ i pensionsavtal nr 3 gor det min-
dre attraktivt for arbetstagare att lamna sitt
foretag och ta anstéllning i ett annat foretag
som antingen dr anslutet till ett annat tjans-
tepensionssystem eller 6ver huvud taget inte
ar anslutet till nagot tjdnstepensionssystem.
Om den omsténdigheten att en arbetstagare
lamnar ett foretag, och det hirmed kopplade
tjianstepensionssystemet didrmed leder till
forlust av framtida pensionsréttigheter, or-
sakas den berorda arbetstagaren betydande
finansiella forluster med avseende pa sin pri-
vata pension. Maurits Casteels fornekas i dag
saledes ritten till tjdnstepension for sin tjans-
teperiod vid det tyska driftsstéllet i Diissel-
dorf och de avgifter som arbetsgivaren betalat

35 — Domen i malet Bosman (ovan fotnot 30), punkt 94, domen
i mal C-464/02, kommissionen mot Danmark (ovan fot-
not 33), punkt 34, domen i malet den flamlédndska vardfor-
sakringen (ovan fotnot 34), punkt 44, och domen i mélet
Olympique Lyonnais (ovan fotnot 21), punkt 33.

in i tjinstepensionssystemet kommer honom
inte till godo.

44. Sadana bestimmelser och de forluster
som &r forenade med dem kan visserligen
inte bedémas mot bakgrund av artikel 45
FEUF i den man de enbart hindrar eller gor
ett byte mellan driftsstillen inom samma
medlemsstat mindre attraktivt. De primér-
rattsliga bestimmelserna om fri rorlighet &r
namligen inte tillampliga pa rent inhemska
situationer.* Ovannimnda bestdimmelser
utgor emellertid ett hinder for den fria ror-
ligheten for arbetstagare i den mén som de
— sasom har — kan ha en negativ inverkan pa
det gransoverskridande bytet till driftsstéllen
i andra medlemsstater. Bestimmelser genom
vilka en unionsmedborgare kan avskrickas
fran att liamna en medlemsstat for att utéva
en verksamhet som arbetstagare i en annan
medlemsstat utgor namligen en inskrédnkning
i den fria rorligheten for arbetstagare.*

45. Det skulle forhalla sig pd motsatt sitt en-
dast om betydelsen av de omtvistade kollek-
tivavtalsrittsliga bestimmelserna skulle vara
for oviss och indirekt for att utgora ett hinder

36 — Dom av den 26 januari 1999 i mal C-18/95, Terhoeve
(REG 1999, s. I-345), punkt 26, och Den flamldndska vérd-
forsikringen (ovan fotnot 34), punkterna 33-38.

37 — Se, for ett liknande resonemang, domen i mélet Bosman
(ovan fotnot 30), punkt 96, domen i mél C-464/02, kom-
missionen mot Danmark (ovan fotnot 33), punkt 35, Den
flamléndska vardférsikringen (ovan fotnot 34), slutet av
punkt 44 samt punkt 48, och domen i mélet Olympique
Lyonnais (ovan fotnot 21), punkt 34.
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for den fria rorligheten for arbetstagare. *® Det
finns emellertid inte nagot stod for detta i f6-
revarande fall. En arbetstagare som befinner
sig i samma situation som Maurits Casteels,
som efter ndstan tre tjanstedr enbart dr hin-
visad till sina egna pensionsavgifter * utan att
emellertid komma i atnjutande av de belopp
som arbetsgivaren betalat in, drabbas av en
betydande ekonomisk forlust i forhallande
till sina kolleger som stannar kvar pa samma
driftsstélle. Dessutom forlorar han sin ratt till
foretags- eller yrkesbaserade pensionstilligg
for de tjdnstedr som beror hans rittighet®,
vilket leder till markbara forluster vad galler
hans privata pension. Sadana ekonomiska
forluster samt forluster med avseende pa pri-
vata pensioner kan avskricka arbetstagaren
fran att byta till ett annat driftsstille som é&r
beldget utomlands.

ii) British Airways argumentation

46. De inviandningar som British Air-
ways framfort medfér ingen &ndring av

38 — Dom av den 27 januari 2000 i mal C-190/98, Graf
(REG 2000, s. 1-493), punkt 25, och Den flamlandska vard-
forsikringen (ovan fotnot 34), punkt 51.

39 — Under forfarandet vid domstolen har det inte klarlagts om
Maurits Casteels fick tillbaka de arbetstagaravgifter som
han betalade in under perioden 1988—1991 eller inte.

40 — Av bilaga 9 till de skriftliga synpunkterna fran British
Airways framgar att British Airways sagt upp sitt grupp-
forsikringsavtal hos Victoria Lebensversicherung AG
i november 1991 i den mén det avsag Maurits Casteels.
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bedémningen av huruvida det foreligger en
inskrankning i den fria rorligheten for arbets-
tagare. For fullstindighetens skull kommer
jag i det foljande att kort undersoka dessa
invdndningar.

— Jamforelse med ett byte av driftsstille
inom samma land

47. British Airways har for det forsta papekat
att en inskrdankning inte kan antas foreligga
eftersom Maurits Casteels dven vid ett byte
till ett annat driftsstéille i samma medlemsstat
skulle forlora sina pensionsrattigheter. Den
grekiska regeringen har framfért liknande
invdndningar.

48. Detta argument kan inte godtas.

49. For det forsta forutsitter begreppet in-
skrdankning i den fria rorligheten for arbetsta-
gare inte nodvéndigtvis att gransoverskridan-
de forhallanden behandlas olika eller sémre i
jamforelse med rent nationella forhéllanden.
Domstolen har redan vid flera tillfdllen fast-
slagit att inskridnkningar dven foreligger i fall
dér den omtvistade bestimmelsen paverkar
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gransoverskridande forhallanden pa samma
sdtt som rent nationella férhallanden. *

50. For det andra framgar av pensionsav-
tal nr 3 att det grinsoverskridande bytet av
driftsstélle i forevarande fall, tviartemot vad
British Airways har hidvdat, behandlats min-
dre gynnsamt dn ett rent nationellt byte.
Sasom ndmligen framgar av handlingarna i
malet omfattade pensionsavtal nr 3 den dava-
rande Forbundsrepubliken Tysklands geogra-
fiska omrade. Det omfattade British Airways
markpersonal i Tyskland. **

51. Om Maurits Casteels ar 1991 vid for-
flyttningen fran Diisseldorf enbart hade bytt
till ett annat driftsstdlle vid British Airways
inom Tyskland s& hade detta enligt pensions-
avtal nr 3 inte haft ndgon inverkan péa hans
pensionsrittigheter. Det griansoverskridande
bytet till ett franskt driftsstalle vid British

41 — Se, bland annat, domen i malet Bosman (ovan fotnot 30)
ch domen i mélet Olympique Lyonnais (ovan fotnot 21),
i vilket fotbollsforbundens bestimmelser om byte av fot-
bollsspelare till andra forbund gillde utan é&tskillnad for
nationellt och grianséverskridande byte. Se, for ett liknande
resonemang, avseende friheten att tillhandahélla tjinster,
dom av den 19 maj 2009 i de forenade malen C-171/07
och C-172/07, Apothekerkammer des Saarlandes m.fl.
(REG 2009, s. I-4171), som avsag den tyska utestingningen
av icke-farmaceuter, denna ér savil tillimplig pa nationella
som utldndska foéretag som vill driva ett apotek i Tyskland.
42 — Se 1§ i pensionsavtal nr 3 som British Airways ingett till
domstolen som bilaga 7 till sitt skriftliga yttrande.

Airways medforde ddremot, i vart fall enligt
British Airways tolkning, att han forlorade
sina pensionsrittigheter enligt pensionsavtal
nr 3.

— Begrénsning av tilltradet till arbetsmark-
naden i andra medlemsstater

52. British Airways har for det andra gjort
gdllande att Maurits Casteels fria rorlighet
for arbetstagare inte har begransats, eftersom
den kollektivavtalsrittsliga bestdmmelsen
konkret inte hindrat honom fran att grinso-
verskridande byta fran ett driftsstalle vid flyg-
bolaget till ett annat driftsstalle. Maurits Cas-
teels har under &ren utévat sin verksamhet
vid flera av British Airways driftsstéllen i olika
medlemsstater. Hans tilltrdde till arbetsmark-
naden i andra medlemsstater har saledes inte
begrinsats.

53. Detta argument kan emellertid inte heller
godtas.

54. For det forsta foreligger en begrinsning
enligt fast réttspraxis alltid ndr en &tgird
kan gora det svarare eller mindre attraktivt
att utéva de grundldggande friheter som
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garanteras enligt fordraget.”® Detta dr fallet
i forevarande mal, eftersom de kollektivav-
talsréttsliga bestimmelserna och den risk for
ekonomiska forluster som dessa innebdr samt
forluster med avseende pé privata pensioner
kan ha en avskrickande verkan for arbets-
tagare som §verviger att byta driftsstille. *
Det kan med avseende pa demografiska for-
andringar och det 6kade behovet av privata
tillaggspensioner i vart fall inte uteslutas att
arbetstagare vid beslutet att utnyttja sin ratt
till fri rorlighet maste beakta att de eventu-
ellt forlorar sina foretags- eller yrkesbaserade
pensionstilligg. **

55. For det andra star det klart att Maurits
Casteels pa grund av sitt byte ar 1991 fran det
tyska driftsstéllet vid British Airways i Diis-
seldorf till dess franska driftsstille faktiskt
drabbas av ekonomiska férluster samt for-
luster med avseende pé sin privata pension,

43 — Domen i mélet Kraus (ovan fotnot 34), punkt 32, och Den
flamldndska véardforsikringen (ovan fotnot 34), punkt 48 i
slutet och punkt 55, se, for ett liknande resonemang, avse-
ende etableringsfriheten, domen i malet Apothekerkammer
des Saarlandes m.fl. (ovan fotnot 41), punkt 22.

44 — Pa motsvarande sétt har domstolen i domen i mélet Den
flamléndska véardfoérsidkringen (ovan fotnot 34), punkt 48,
faststéllt att den omstdndigheten att arbetstagare pa grund
av nationella forsdkringsrattsliga bestimmelser "befinner
sig i den situationen att de antingen gar miste om vardfor-
sakringen eller har begransade majligheter att vilja vart de
ska flytta sitt hemvist” utgor en begriansning av den fria rér-
ligheten for arbetstagare.

45 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Den flam-
lindska vardforsikringen (ovan fotnot 34), punkt 53.
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om de kollektivavtalsrittsliga bestammel-
serna tillimpas pa sa satt som British Airways
angett.

56. Ratten till fri rorlighet som foljer av arti-
kel 45 FEUF garanterar inte en arbetstagare
att han i den medlemsstat till vilken han beger
sig kommer att finna samma arbets-, social-
och skatterittsliga ramvillkor. * Syftet med de
unionsrittsliga bestimmelserna om fri ror-
lighet dr emellertid att skydda arbetstagare
fran sadana nackdelar som utévandet av den
fria rorligheten for med sig.* Bland annat
far utévandet av ritten till fri rorlighet inte
leda till att de socialavgifter som erldggs av
arbetstagaren erldggs utan nigon mojlighet
till motprestation.*® En kollektivavtalsrittslig
bestimmelse som den hir omtvistade leder
emellertid till detta om den tolkas och till-
lampas pa det sitt som British Airways gjort
gillande. En arbetstagare som byter till en
annan medlemsstat innan intjdnandeperio-
den fullgjorts gar helt eller delvis miste om de
pensionsrittigheter som han intjanat genom
de avgifter som han betalat enligt pensions-
avtal nr 3.

46 — Avseende sociallagstiftningen, se dom av den 19 mars 2002
i de forenade malen C-393/99 och C-394/99, Hervein
m.fl. (REG 2002, s. -2829), punkt 51, av den 9 mars 2006 i
mal C-493/04, Piatkowski (REG 2006, s. I-2369), punkt 34,
av den 1 oktober 2009 i mal C-3/08, Leyman (REG 2009,
s. 1-9085), punkt 45, av den 15 juni 2010 i méal C-211/08,
kommissionen mot Spanien (REU 2010, s. [-5267),
punkt 61, och av den 14 oktober 2010 i mal C-345/09, Van
Delft m.fl. (REU 2010, s. I-9879), punkt 100.

47 — Se, for ett liknande resonemang, som av den 21 okto-
ber 1975 i mal 24/75, Petroni (REG 1975, s. 1149;
svensk specialutgéva, volym 2, s. 477), punkt 13, av den
7 mars 1991 i mal C-10/90, Masgio (REG 1991, s. I-1119),
punkt 18, av den 11 september 2008 i mal C-228/07, Peter-
sen (REG 2008, s. 1-6989), punkt 43, och domen i méalet Ley-
man (ovan fotnot 46), punkt 41.

48 — Domen i mélet Hervein (ovan fotnot 46), punkt 51 i slu-
tet, domen i malet Piatkowski (ovan fotnot 46), punkt 34 i
slutet, domen i malet Leyman (ovan fotnot 46), punkt 45 i
slutet, och domen i mélet Van Delft m.fl. (ovan fotnot 46),
punkt 101.
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— Jamforelse med malet Graf

57. For det tredje 6nskar British Airways gora
en jamforelse mellan forevarande fall och do-
men i méalet Graf.* I bada fallen rér det sig
om forlust av ekonomiska formaner pa grund
av att den berorda arbetstagaren frivilligt bytt
arbetsplats. Om det i domen i mélet Graf inte
antas foreligga ndgon begransning av den fria
rorligheten for arbetstagare sa borde domsto-
len inte heller i férevarande fall fastsla att en
sadan begrinsning foreligger.

58. Jag finner inte heller ovanndmnda argu-
ment vertygande.

59. I malet Graf rorde det sig om skade-
stdnd for uppségning som foreskrivs i den
osterrikiska lagstiftningen, ett sa kallat av-
gangsvederlag. Sdsom domstolen betonade i
ovanndmnda mal berodde ritten till avgangs-
vederlag "pa en framtida och hypotetisk hén-
delse, ndmligen att avtalet senare [sades] upp
utan att arbetstagaren sjélv tagit initiativet
till eller [bar] ansvaret fér uppsigningen”®
I forevarande fall ror det sig diremot om
pensionsrattigheter som enligt pensionsavtal
nr 3 inte forvirvas beroende pé en “framtida
hypotetisk hindelse’, utan pa en omsténdig-
het som, per definition, har anknytning till

49 — Domen i det ovan i fotnot 38 nimnda malet.
50 — Domen i malet Graf (ovan fotnot 38), punkt 24.

utévandet av rdtten till fri rorlighet, namligen
pa vilken ort personen i fraga véljer att utdva
sitt yrke. '

60. Det far dessutom inte glommas att British
Airways utfistelse om pension till Maurits
Casteels redan blev bindande nér han tradde
i tjdnst den 15 november 1988 i Diisseldorf
och att han frén och med den forsta dagen,
genom de pensionsavgifter som han sjilv be-
talat samt de pensionsavgifter som hans ar-
betsgivare betalat, forvirvade en rattighet till
foretags- eller yrkesbaserade pensionstillagg.
Om denna rittighet anses ha gatt forlorad sa
innebér detta slutligen att de besparingar som
Maurits Casteels gjort under sin ndstan trear-
iga tjanstetid i Diisseldorf gar forlorade med
avseende pa hans privata pensioner. Detta ut-
gor ocksa en visentlig skillnad i forhéllande
till domen i malet Graf.

61. Jag anser darfor att en kollektivavtals-
rattslig bestimmelse som den hir omtvistade
utgor hinder for den fria rorligheten for ar-
betstagare i den mening som avses i artikel 45
FEUF och foljaktligen utgér en begriansning
av denna grundldggande frihet.

51 — Se, for ett liknande resonemang, domen i mélet Den flam-
lindska vardférsikringen (ovan fotnot 34), punkt 51.
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b) Motivering

62. En bestimmelse som hindrar den fria
rorligheten for arbetstagare kan endast tilla-
tas om den efterstravar ett beréttigat mal som
ar forenligt med fordraget och om den ér mo-
tiverad av tvingande skal av allménintresse. I
ett sadant fall fordras &ven att tillimpningen
av en sadan bestammelse dr dgnad att siker-
stélla att malet i fraga uppnés och att denna
tillimpning inte gar utéver vad som ar nod-
vindigt fér att uppné detta mal. >

63. Vid forhandlingen var parterna eniga om
att kollektivavtalsrattsliga bestimmelser om
intjdnandeperioder som de ifragavarande i
forsta hand syftar till att binda arbetstagaren
till sin arbetsgivare. De syftar till att framja
och samtidigt belona arbetstagarens tro-
het mot foretaget. Jag vill tilligga att sddana
bestimmelser dessutom okar planerings-
sikerheten for tjanstepensionssystemet och
kan medfora en minskad borda for den sys-
temansvariga enheten som sysslar med for-
valtningen och uppfyllandet av sérskilt sma
pensionsréttigheter.

52 — Domen i milet Kraus (ovan fotnot 34), punkt 32, domen i
mélet Bosman (ovan fotnot 30), punkt 104, Den flamland-
ska vardforsikringen (ovan fotnot 34), punkt 55, och domen
i malet Olympique Lyonnais (ovan fotnot 21), punkt 38.
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64. Dessa malsittningar grundar sig pa le-
gitima arbets- och socialrittsliga 6vervigan-
den*® som kan anses som tvingande skl av
allménintresse.

65. Kollektivavtalsrittsliga  bestimmelser
som de hir omtvistade dr utan tvekan dven
dgnade att sikerstilla forverkligandet av
dessa mal.

66. Diremot ska fragan om inte tillimpning-
en av sddana kollektivavtalsrittsliga bestim-
melser, framfor allt enligt British Airways
tolkning, gar utéver vad som &r nodvindigt
for att uppna legitima arbets- och socialritts-
liga &ndamal diskuteras mer utforligt.

67. British Airways har papekat att Maurits
Casteels byte fran Tyskland till Frankrike den
1 oktober 1991 vid tillimpningen av intjdnan-
deperioder for det forsta ska betraktas som
att han frivilligt sagt upp anstéllningsforhal-
landet i Tyskland; for det andra far inte de

53 — Domstolen har bland annat i dom av den 21 oktober 1999 i
mal C-333/97, Lewen (REG 1999, s. [-7243), punkt 28, och
av den 10 mars 2005 i mél C-196/02, Nikoloudi (REG 2005,
s. 1-1789), punkt 63, faststillt att en arbetsgivare genom
vissa atgérder kan belona arbetstagarnas trohet mot foreta-
get. Domstolen har bland annat inom ramen for artikel 51
i forordning nr 1408/71 faststallt att aven den administra-
tiva bordan kan vara av viss betydelse vid berdkningen av
sociala trygghetsformaner, se dom av den 2 februari 1982
i mal 7/81, Sinatra (REG 1982, s. 137), punkt 9, och av den
21 mars 1990 i mal C-85/89, Ravida (REG 1990, s. I-1063),
punkt 20.
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tjansteperioder som han fullgjort vid andra
driftsstallen vid British Airways beaktas.

68. Ett sddant tillvigagangssitt, som uppen-
bart leder till att en arbetstagare som Maurits
Casteels forlorar sina pensionsrittigheter, **
dr inte nodvéndigt for att uppna ovanndmnda
arbets- och socialrdttsliga mal.

69. Vad inledningsvis giller malet att binda
arbetstagaren vid sin arbetsgivare ar det up-
penbart att detta mal inte dventyras av att en
arbetstagare byter fran ett driftsstéille som
tillhor hans arbetsgivare till ett annat drifts-
stille som tillhor samma arbetsgivare. Den
berorda arbetstagaren visar tvirtom prov pa
lojalitet gentemot sin arbetsgivare nér han pa
dennes forfragan byter till ett av dess drifts-
stéillen i en annan medlemsstat och dédrmed
i tjdnstens intresse finner sig i en forflyttning
till utlandet.

70. Det skulle ga utdver vad som &r nod-
vandigt for att sikerstélla arbetstagarens lo-
jalitet om det gentemot honom, med anled-
ning av ett sadant byte, aberopades kol-

54 — Utfastelsen om pension for Maurits Casteels enligt pen-
sionsavtal nr 3 blev forst bindande nir han tilltridde sin
tjanst i Diisseldorf den 15 november 1988. Denna utféstelse
om pension vid tidpunkten for bytet till Frankrike skedde
mindre dn tre ar tidigare. Hans tjanstetid vid driftstéllet i
Disseldorf uppgick vid tidpunkten for bytet till Frankrike
till mindre &n tre ar. Darmed hade Maurits Casteels varken
fullgjort intjanandeperioden enligt 1 § forsta stycket for-
sta meningen forsta strecksatsen eller andra strecksatsen
BetrAVG som 7 § forsta stycket i pensionsavtal nr 3 orien-
terar sig efter.

lektivavtalsrattsliga  bestdmmelser  vilka
skulle leda till att han forlorar sina rattigheter
till foretags- eller yrkesbaserade pensionstil-

lagg.

71. Det kan teoretiskt sétt forhélla sig annor-
lunda med avseende pa det andra ovanndmn-
da malet, ndmligen att sdkerstélla planerings-
siakerhet och undvika den administrativa
borda som sirskilt sma pensionsrittigheter
innebdr. Med avseende péa detta mél kan dven
ett “internt byte” av arbetstagaren fran ett
driftsstélle till ett annat som tillhér samma
arbetsgivare teoretiskt motivera en forlust av
pensionsrittigheter om detta byte sker efter
en sarskilt kort tjanstetid. Ett “internt byte”
efter ndstan tre &r av oavbruten anstéllning
vid ett och samma driftsstélle sker emellertid
inte efter en sérskild kort tjanstetid, sérskilt
ndr det ror sig om ett anstéllningsforhal-
lande som Maurits Casteels, vid vilket ofta
féorekommande gransoverskridande byten av
driftsstallen i tjanstens intresse &r vanliga och
till och med foreskrivs i avtalet. **

72. Tillampningen av kollektivavtalsrattsliga
bestimmelser som de ifrdgavarande kan sale-
des inte anses vara motiverad mot bakgrund
av den fria rorligheten for arbetstagare.

55 — Se, i detta avseende, det avtal av den 10 mars 1988 som
parterna i malet vid den nationella domstolen ingatt med
varandra (ovan punkt 13 i detta forslag till avgorande).
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3. Foljder for malet vid den nationella dom-
stolen

73. Enligt fast réttspraxis ankommer det pa
den nationella domstolen att, med utnyttjan-
de av det utrymme for skonsmaéssig bedom-
ning som den har enligt nationell ritt, tolka
och tillimpa den nationella lagstiftningen
pa ett sitt som star i Gverensstimmelse med
unionsritten. *°

74. Det ankommer visserligen pa den hin-
skjutande domstolen att tillimpa unionsrét-
ten p& malet vid den nationella domstolen.
For att ge den hanskjutande domstolen ett
anvandbart svar pa den andra tolkningsfra-
gan ska emellertid i korthet foljande anforas.

75. 1 enlighet med syftet med artikel 45
FEUF att forverkliga maximal rorelsefrihet
for arbetstagare bor det forhindras att en
arbetstagare med anledning av ett byte fran
ett driftsstélle som tillhor hans arbetsgivare
till ett driftsstélle som &r beldget i en annan
medlemsstat och som tillhér samma arbets-
givare forlorar sina eventuella réttigheter till
foretags- eller yrkesbaserade pensionstillidgg.

56 — Dom av den 4 februari 1988 i mal 157/86, Murphy m.fl.
(REG 1988, s. 673; svensk specialutgéva, volym 9, s. 349),
punkt 11, av den 26 september 2000 i mal C-262/97, Engel-
brecht (REG 2000, s. I-7321), punkt 39, och av den 11 janu-
ari 2007 i mal C-208/05, ITC (REG 2007, s. I-181), punkt 68.

57 — Fast ridttspraxis, se, bland annat, dom av den 15 juli 1964
i mal 100/63, Van der Veen (REG 1964, s. 1215 och 1230,
och av den 10 juli 2008 i mal C-54/07, Feryn (REG 2008,
s. 1-5187), punkt 19.
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76. For att uppfylla detta syfte krdvs enligt
artikel 45 FEUF med avseende pa fullgéran-
det av intjainandeperioder att den samman-
lagda tid under vilken en arbetstagare varit
anstilld hos en och samma arbetsgivare vid
dess driftsstéllen i olika medlemsstater be-
aktas. Dessutom innebar artikel 45 FEUF ett
hinder mot att med avseende pa fullgbrandet
av intjdnandeperioder betrakta forflyttningen
av en arbetstagare mellan driftsstallen som
tillhor samma arbetsgivare i olika medlems-
stater som att arbetstagaren frivilligt lamnat
systemet, dven om arbetstagaren lamnat sitt
samtycke till forflyttningen.

77. 1 forevarande fall forefaller en tolkning
och tillimpning av intjdnandeperioderna
enligt 7 § i pensionsavtal nr 3 jamford med 1
§ forsta stycket forsta meningen BetrAVG, i
Overensstimmelse med unionsritten, i enlig-
het med kraven pé fri rorlighet for arbetstaga-
re inte vara utesluten. Det skulle rdcka att vid
berdkningen av Maurits Casteels tjanstetid
vid British Airways beakta den sammanlagda
tiden for dennes anstéllningsforhallande se-
dan den 1 juli 1974.%

78. Det ligger till och med néra till hands att
beakta Maurits Casteels tjanstetid sedan den

58 — Sasom den tyska regeringen anfort i foérhandlingen vid
domstolen skulle det enligt tysk arbetsritt, i dess tolkning
enligt rattspraxis fran Tysklands hogsta domstol, till och
med vara nodvindigt att beakta arbetsforhallandena i dess
helhet.
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1 juli 1974 i dess helhet, mot bakgrund av
att parterna, den 10 mars 1988, uttryckligen
avtalade att den 1 juli 1974 i varje avseende
(engelska: "for all purposes”) skulle betraktas
som den tidpunkt vid vilken Maurits Casteels
péborjade sin anstéllning vid British Airways.

79. Parterna i malet vid den nationella dom-
stolen &r visserligen eniga om att Maurits
Casteels inte kunde omfattas av flera tjins-
tepensionssystem samtidigt. I det har aktu-
ella sammanhanget finns det emellertid ingen
risk for att arbetstagaren berikar sig obeho-
rigt (genom att forvérva flera rittigheter till
foretags- eller yrkesbaserade pensionstilligg
fér samma period) utan tvdrtom att han for-
fordelas obehorigt (genom att han forlorar £6-
retags- eller yrkesbaserade rittigheter for en
period pa néstan tre dr). Denna omsténdighet
talar for att man med avseende p4 fullgéran-
det av eventuella intjénandeperioder ska be-
akta den sammanlagda tiden f6r hans anstéll-
ningsférhéllande vid British Airways.

80. Om den 1 juli 1974 ldggs till grund for
anstdllningens borjan vid British Airways sa
omfattas Maurits Casteels av tillimpnings-
omradet for 7 § andra stycket i pensionsav-
tal nr 3. Denna bestammelse ar tillimplig pa

arbetstagare "som anstéilldes hos [British Air-
ways] fore den 1 januari 1978.”%

81. Darutover kan Maurits Casteels anses
som arbetstagare, i den mening som avses i
7 § andra stycket punkt b andra meningen i
pensionsavtal nr 3, som visserligen lamnade
British Airways innan den lagstadgade intjé-
nandeperioden fullgjordes, i den mening som
avses i 1 § forsta stycket forsta meningen Be-
trAVG, men efter utgéngen av fem tjinstear.

82. Detta skulle innebéra att Maurits Cas-
teels enligt 7 § andra stycket punkt b andra
meningen i pensionsavtal nr 3 inte enbart
skulle ha en rittighet till pensionsférmaner
till foljd av de avgifter som han sjalv betalat
utan dven till de pensionsférméner som grun-
dar sig pé de arbetsgivaravgifter som betalats
fram till hans byte till Frankrike. Maurits Cas-
teels skulle saledes ha fullstindiga pensions-
rittigheter for sin anstéllningstid i Tyskland
med avseende pa vilka savil hans avgifter som
hans arbetsgivares avgifter beaktats.

59 — I forhandlingen vid domstolen anforde det rittsliga ombu-
det for British Airways uttryckligen pé en fraga att 7 § andra
stycket i pensionsavtal nr 3 kan vara tillimplig pa Maurits
Casteels.

60 — I strikt mening limnade Maurits Casteels aldrig sin tjanst
vid British Airways eftersom hans byte ar 1991 till Frank-
rike skedde pa uppdrag av British Airways och hans anstill-
ningsforhallande med British Airways sedan den 1 juli 1974
fortsatte att gélla.
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83. Den omsténdigheten att British Airways
ar 1991 sade upp det tyska gruppforsikrings-
avtalet i den man det avsig Maurits Casteels '
saknar i detta avseende betydelse. I forekom-
mande fall maste British Airways betala ska-
destand till Maurits Casteels som motsvarar
hans foretags- eller yrkesbaserade pensions-
tillagg for anstéllningstiden i Tyskland.

84. Om en tolkning och tillimpning av de
kollektivavtalsrittsliga bestimmelserna i
Overensstimmelse med unionsritten mot
formodan inte skulle vara mojlig, sa ska den
hinskjutande domstolen underlata att till-
lampa pensionsavtal nr 3 i den man som det
utgér hinder mot att Maurits Casteels med
framgang kan gora gillande sina pensions-
riattigheter. Enligt fast réttspraxis kan fri
rorlighet for arbetstagare tillimpas indirekt
i forhéllande till kollektivavtal dven pa hori-
sontella rittsférhillanden mellan enskilda.

61 — Detta framgar av en skrivelse fran Victoria Lebensversi-
cherung AG som British Airways ingett till domstolen som
bilaga 9 till sitt skriftliga yttrande.

62 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Bosman
(ovan fotnot 30) och domen i malet Olympique Lyonnais
(ovan fotnot 21), dér det rorde sig om den inverkan som
kollektivavtal har pa enskilda anstallningsforhallanden
med enskilda fotbollsklubbar som arbetsgivare. Se, for ett
liknande resonemang, domen i malet Walrave och Koch
(ovan fotnot 30), punkt 17 och punkterna 31-34. Domsto-
len har i dom av den 6 juni 2000 i mal C-281/98, Ango-
nese (REG 2000, s. 1-4139), punkterna 30-36, och av den
17 juli 2008 i mél C-94/07, Raccanelli (REG 2008, s. 1-5939),
punkterna 41-48, slagit fast att den fria rorligheten for
arbetstagare, i vart fall det diskrimineringsférbud som denna
innebir, oberoende av kollektivavtalsrittsliga bestimmelser
har direkt verkan i privatrittsliga arbetsférhallanden.
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4. Begréinsning av domens verkningar

85. For det fall de fragor som Arbeidshof te
Brussel stdllt besvaras pa sa sitt som jag fore-
slagit, har den grekiska regeringen begért att
domens verkningar ska begransas i tiden.

86. Det ska i detta avseende pdapekas att
domstolens tolkning av en unionsrittslig be-
stimmelse endast innebér att inneb6érden och
rickvidden av denna regel klargors och pre-
ciseras, sasom den ska eller skulle ha tolkats
och tillimpats fran och med sitt ikrafttrddan-
de.® En begrinsning i tiden av verkningarna
av en dom i ett mal om forhandsavgorande
kommer darfor pa sin hojd enbart undantags-
vis i friga®, nirmare bestdmt nir detta krivs
av tvingande rittssikerhetshinsyn.® For
att en sddan begransning ska kunna komma
i fraga ska tva vésentliga kriterier vara upp-
fyllda, ndmligen att de berérda handlat i god

63 — Dom av den 27 mars 1980 i mal 61/79, Denkavit ita-
liana (REG 1980, s. 1205; svensk specialutgdva, volym 5,
s. 149), punkt 16, domen i mélet Bosman (ovan fotnot 30),
punkt 141, dom av den 15 mars 2005 i mal C-209/03, Bidar
(REG 2005, s. I-2119), punkt 66, och domen i mélet Bressol
(ovan fotnot 32), punkt 90.

64 — Domen i mélet Denkavit italiana (ovan fotnot 63), punkt 17,
domen i mélet Bosman (ovan fotnot 30), punkt 142, och
domen i malet Bressol (ovan fotnot 32), punkt 91.

65 — Domen i malet Barber (ovan fotnot 11), punkt 44, domen i
malet Bidar (ovan fotnot 63), punkt 67, och domen i malet
Bressol (ovan fotnot 32), punkt 91, se for ett liknande reso-
nemang dom av den 22 december 2008 i mal C-333/07,
Régie Networks (REG 2008, s. I-10807), punkt 122.
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tro och att det foreligger en risk for allvarliga
storningar. %

87. Inget av dessa kriterier dr uppfyllt i fore-
varande fall.

88. Med avseende pa kriteriet att de berérda
ska ha handlat i god tro kan det papekas att
kollektivavtalsrittsliga bestimmelser sedan
linge har bedémts mot bakgrund av unions-
rittsliga bestimmelser.”” Arbetsmarknadens
parter i de olika medlemsstaterna kunde sale-
des inte i god tro forlita sig pa att de bestam-
melser om intjinandeperioder som de avtalat
i kollektivavtal generellt sett inte omfattas av
unionsréittens tillimpningsomrade.

66 — Dom av den 10 januari 2006 i méal C-402/03, Skov och
Bilka (REG 2006, s. I-199), punkt 51, av den 3 juni 2010 i
mél C-2/09, Kalinchev (REU 2010, s. I-4939), punkt 50, och
domen i mélet Bressol (ovan fotnot 32), punkt 91.

67 — Principiella uttalanden om detta problem har gjorts i domen
i malet Walrave och Koch (ovan fotnot 30), punkt 17.

89. Sdsom dessutom den tyska regeringen
anfort under forhandlingen vid domstolen
ska de tjansteperioder som fullgjorts vid ut-
landska driftsstillen som tillhér samma ar-
betsgivare beaktas enligt tysk arbetsritt.

90. Vad giller kriteriet allvarliga stérningar
sa har ingen av parterna i malet gjort gal-
lande att den hidr foreslagna 16sningen all-
varligt skulle kunna dventyra den finansiella
jamvikten i tjinstepensionssystem. ®® Detta ar
for ovrigt svart att tanka sig eftersom det i f6-
revarande fall endast ror sig om bevarande av
pensionsrattigheter for vilka arbetsgivare och
arbetstagare redan betalat avgifter.

91. Enligt min mening krévs det saledes inte
att verkningarna av domstolens begéran om
forhandsavgorande begrinsas i tiden.

68 — Avseende ovannimnda kriterium, se domen i mélet Barber
(ovan fotnot 11), punkt 44, se, for ett liknande resonemang,
dom av den 8 april 1976 i mal 43/75, Defrenne (REG 1976,
s. 455; svensk specialutgava, volym 3, s. 59), punkt 70.
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VI — Forslag till avgorande

92. Mot bakgrund av ovanstiende 6verviganden foreslér jag att domstolen besvarar
Arbeidshof te Brussels begiaran om férhandsavgérande enligt foljande:

1) Artikel 48 FEUF har inte nagon direkt effekt.

2) Nar en arbetstagare har varit sysselsatt hos en och samma arbetsgivare vid flera
driftsstillen i olika medlemsstater, varvid han vid varje driftsstélle var ansluten
till det tjanstepensionssystem som gillde dér, sa ska bestimmelserna i respektive
tjidnstepensionssystem i den utstrackning det ar mojligt tolkas och tillimpas i
enlighet med artikel 45 FEUF. Narmare bestamt giller f6ljande:

— Vid berikningen av de tjinsteperioder som en sadan arbetstagare ska ha
fullgjort hos sin arbetsgivare for att forviarva en bestdende pensionsrittig-
het, ska arbetstagarens sammanlagda anstillningstid vid de olika driftsstal-
lena tillh6rande samma arbetsgivare beaktas.

— Forflyttningen av en sddan arbetstagare fran ett driftsstille till ett annat far
inte betraktas som att arbetstagaren frivilligt lamnat tjanstepensionssyste-
met dven om arbetstagaren lamnat sitt samtycke till forflyttningen.
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