DOM AV DEN 11.9.2008 — MAL C-228/07

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 11 september 2008

I mal C-228/07,

angéende en begiran om férhandsavgoérande enligt artikel 234 EG, framstélld av
Verwaltungsgerichtshof (Osterrike) genom beslut av den 25 april 2007, som inkom
till domstolen den 9 maj 2007, i mélet

Jorn Petersen

mot

Landesgeschiftsstelle des Arbeitsmarktservice Niederosterreich,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden A. Rosas samt domarna U. Lohmus,

J.N. Cunha Rodrigues, A. O Caoimh (referent) och P. Lindh,

* Rattegangssprak: tyska.
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generaladvokat: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
justitiesekreterare: handlédggaren B. Fiilop,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 3 april 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Jorn Petersen, genom U. Seamus Hiob, Rechtsanwalt,

— Osterrikes regering, genom E. Riedl och M. Winkler, bada i egenskap av ombud,

— Tysklands regering, genom M. Lumma och J. Moller, bada i egenskap av ombud,

— Spaniens regering, genom J. Rodriguez Carcamo, i egenskap av ombud,

— Italiens regering, genom I.M. Braguglia, i egenskap av ombud, bitrddd av
W. Ferrante, avvocato dello Stato,

— Europeiska gemenskapernas kommission, genom V. Kreuschitz och G. Braun,
béda i egenskap av ombud,

I-7023



DOM AV DEN 11.9.2008 — MAL C-228/07

och efter att den 15 maj 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artiklarna 4.1 och 10.1 i ridets
férordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillimpningen av systemen for
social trygghet nér anstillda, egenforetagare eller deras familjemedlemmar flyttar
inom gemenskapen (EGT L 149, s. 2; svensk specialutgava, omréade 5, volym 1, s. 57),
i dndrad och uppdaterad lydelse enligt radets forordning (EG) nr 118/97 av den
2 december 1996 (EGT L 28, 1997, s. 1) (nedan kallad férordning nr 1408/71), samt
tolkningen av artikel 39 EG.

Begiran har framstéllts i ett mal mellan Jorn Petersen och Landesgeschiftsstelle
des Arbeitsmarktservice Niederdsterreich (arbetsloshetskassans regionalkontor i
Niederosterreich) (nedan kallat Arbeitsmarktservice) som uppkommit pa grund av
att Arbeitsmarktservice, efter det att Jorn Petersen flyttat till Tyskland, beslutat att
inte fortsitta att erldgga det forskott som utbetalas till arbetslosa som har ansokt om
en forsdkringsforman fran den i lag reglerade pensions- och olycksfallsforsiakringen
pa grund av nedsatt arbetsforméga eller invaliditet (nedan kallat den ifragavarande
forméanen).
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Tillampliga bestimmelser

De gemenskapsrdttsliga bestdmmelserna

I artikel 4.1 i forordning nr 1408/71 foreskrivs f6ljande:

"Denna forordning giller all lagstiftning om f6ljande grenar av social trygghet:

b) Formaner vid invaliditet, aven siddana som ar avsedda att bevara eller forbattra
forvarvsformagan.

g) Formaner vid arbetsloshet.
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Artikel 10.1 forsta stycket i denna férordning har foljande lydelse:

”Om négot annat inte foreskrivs i denna foérordning far kontantférmaner vid invali-
ditet, alderdom eller till efterlevande, pensioner vid olycksfall i arbetet eller arbets-
sjukdomar samt forméner vid dodsfall vilka forvirvats enligt en eller flera medlems-
staters lagstiftning inte minskas, dndras, innehéllas, dras in eller konfiskeras med
anledning av att mottagaren dr bosatt inom en annan medlemsstat dn den dér insti-
tutionen med ansvar for betalningen finns.”

I artikel 69.1 i ndmnda forordning foreskrivs foljande:

"En anstilld eller egenforetagare, som ér 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 dar, skall behalla rétten till sadana formaner
enligt foljande villkor och med féljande begréansningar:

a) Fore avfiarden skall han ha varit registrerad som arbetssokande och ha varit till-
ganglig for den behoriga statens arbetsformedling i &tminstone fyra veckor efter
det att han blev arbetslos. De behoriga formedlingarna eller institutionerna kan
dock ge tillstand till att han reser innan denna tid har l6pt ut.

b) Han skall registrera sig som arbetssokande hos arbetsférmedlingen i varje
medlemsstat som han reser till och underkasta sig den kontroll som finns dar.
Detta villkor skall anses uppfyllt for perioden fore registreringen, om personen
har registrerat sig inom sju dagar fran den dag da han inte langre var tillganglig
for arbetsformedlingen i den stat som han har lamnat. I undantagsfall kan denna
period forldngas av de behoriga formedlingarna eller institutionerna.
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c) Ritten till formaner skall bibehéllas under en lingsta tid av tre ménader fran och
med den dag dé personen upphorde att vara tillginglig for arbetsformedlingen
i den stat som han har ldmnat, under forutséttning att den totala forménsperi-
oden inte dverstiger den formansperiod som han hade rétt till enligt denna stats
lagstiftning. For sdsongsarbetare skall denna tid dessutom begrinsas till den tid
som aterstar till slutet av den sédsong for vilken han har anstéllts.”

I artikel 71 i forordningen regleras ritten till arbetsloshetsformaner for arbetslosa
som under sin senaste anstillning har varit bosatta inom en annan medlemsstats
territorium dn den behoriga statens.

Den nationella lagstiftningen

[ 7§ i1977 &rs lag om arbetsloshetsforsakring (Arbeitslosenversicherungsgesetz
1977, BGBI. 609/1977, i den lydelse som giller enligt BGBL. I, 71/2003) (nedan kallad
AIVGQG), rubricerad ”Arbetsloshetsersittning — Villkor for ritt till forméaner”, fore-
skrivs foljande:

”1. Ratt till arbetsloshetsersittning har den

1. som ér tillgénglig for arbetsformedlingen,

2. som uppfyller kraven avseende forsikringsperioden, och
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3. for vilken ersdttningsperioden édnnu inte har 16pt ut.

2. En person ir tillginglig for arbetsformedlingen om han dr oférhindrad och har
rdtt att ata sig arbete (stycke 3), arbetsfor (8 §), arbetsvillig (9 §) och arbetslos (12 §).

4. Arbetslosa som har varit foremal for rehabiliteringsatgédrder dr undantagna
fran kravet pa arbetsforhet, om de har uppnétt malet med dessa édtgirder (300 §
styckena 1 och 3 i lagen om allmén socialforsikring (Allgemeines Sozialversi-
cherungsgesetz) (nedan kallad ASVG) och de dérefter har fullgjort den foreskrivna
forsakringsperioden.

[ 16 § AIVG, rubricerad "Tillfillig indragning av arbetsloshetserséttning”, foreskrivs
foljande:

”1. Rétten till arbetsloshetsersdttning ska tillfilligt dras in
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g) under vistelse i utlandet, sdvida inte bestimmelserna i stycke 3 eller bestdm-
melser som bygger pé internationella konventioner ska tillimpas,

3. Efter ansokan av den arbetslose kan dispens fran indragningen av arbetslshetser-
sattningen enligt stycke 1 g, efter horande av den regionala myndigheten, meddelas
i upp till tre manader av ersittningsperioden (18 §) om det foreligger beaktansvirda
skal. Med beaktansvirda skal avses att utlandsvistelsen kan bidra till att arbetslos-
heten upphor — sirskilt da den arbetslose kan visa att avsikten med utlandsvistelsen
ar att soka arbete eller ta kontakt med en arbetsgivare eller da avsikten med utlands-
vistelsen &r att delta i en utbildning — eller att utlandsvistelsen foranleds av tvingande
familjeskal.

23 § AIVG, rubricerad "Forskott pa formaner fran pensionsforsikringen”, har
foljande lydelse:

”1. Arbetslosa som har ansokt om

1. en férman pd grund av nedsatt arbetsférméga eller invaliditet, eller en tillfillig
formén pa grund av rehabiliteringsatgirder (Ubergangsgeld) enligt den i lag fast-
stdllda pensions- eller olycksfallsforsékringen, eller
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2. en forman fran alderspensionsforsikringen enligt den allmédnna socialférsak-
ringslagen, lagen om socialférsékring for naringsidkare eller lagen om socialfor-
sakring for jordbrukare, eller en sérskild fortidspension enligt lagen om nattar-
bete under obekvdma arbetsforhéllanden,

kan beviljas forskott pa arbetsloshetserséttning eller socialbidrag fram till dess att det
fattas beslut rorande ansékan om sddan formén.

2. For beviljande av forskott pa arbetsloshetsersittning eller socialbidrag krévs att

1. samtliga villkor for ritt till formaner ar uppfyllda, bortsett fran de krav som galler
arbetsforhet och arbetsvillighet samt kravet pa att sokanden ska sta till arbets-
marknadens forfogande ...,

2. socialforsikringsforménen, med beaktande av de foreliggande omstidndighe-
terna, kan forvéintas bli beviljad, och

3. deti fall som avses i stycke 1 punkt 2 finns ett intyg fran pensionsforsakringsin-
stitutionen om att det, inom tvd méanader fran den dag da sokanden uppnar rétt
till pension, inte kan forvéntas vara mojligt att faststilla om det finns en princi-
piell skyldighet att utge féormanen.

3. Vid provningen av en ansokan enligt stycke 1 punkt 1 ska arbetsloshet ocksa anses
foreligga om det i ett Ilopande anstéllningsforhéllande inte ldngre finns ndgon rétt till
vederlag och om sjukerséttningsperioden har 16pt ut.
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4. Forskottet ska utbetalas med ett belopp som motsvarar den arbetsloshetsersitt-
ning (eller det socialbidrag) som ska utga men far inte 6verskrida en 6vre grans pa
en trettiondedel av den genomsnittliga ersittning, inklusive barntilligg, som ska
utga enligt stycke 1 punkterna 1 och 2. Om socialforsikringsinstitutionen skriftligen
meddelar den regionala arbetsloshetskassan att erséttningen forvantas bli ligre, ska
den forskotterade ersdttningen minskas i motsvarande man. Forskottet ska i fall som
avses i stycke 1 punkt 2 utbetalas retroaktivt fran och med den dag da s6kanden
uppndr ritt till pension, under foérutséttning att sokanden har lamnat in sin ansékan
inom tva veckor efter det att intyg enligt stycke 2 punkt 3 har utfirdats.

5. Om en regional arbetsloshetskassa har beviljat ett forskott enligt stycke 1, arbets-
loshetserséttning eller socialbidrag, dvertar forbundsstaten, som ett led i finansie-
ringen av arbetsmarknadspolitiken, den arbetsloses krav pa ersdttning for samma
period enligt stycke 1, punkt 1 eller 2, upp till det ersittningsbelopp som den regio-
nala arbetslshetskassan har beviljat, med undantag fér sjukersittning. Overtagandet
ager rum sa snart den regionala arbetsloshetskassan inger begédran hdrom till soci-
alférsikringsinstitutionen (lagreglerat évertagande). Overtagandet av ersittningsan-
spraket géller endast upp till det belopp som kvarstér att utbetala och det 6vertagna
anspraket ska betalas med fortur.

6. Sjukersdttning som har utbetalats av arbetsloshetsforsdkringens medel
(42 § stycke 3) for den i stycke 5 angivna tidsperioden ska aterbetalas av sjukfor-
sakringsinstitutionerna, med bistand av de Osterrikiska socialforsékringsorga-
nens huvudorganisation. Aterbetalning ska ske med den procentsats som anges i
73 § stycke 2 ASVG av de belopp som har dterbetalats av pensionsforsikringsinstitu-
tionerna enligt stycke 5.

7. Om en pensionsformén enligt stycke 1 inte beviljas, ska forskottet betraktas som
arbetsloshetsersittning eller socialbidrag vad avser erséttningsperiod och ersitt-
ningens storlek, vilket framfor allt innebér att det inte sker nagon betalning i efter-
hand av en eventuell mellanskillnad och att erséttningsperioden enligt 18 § forkortas.”
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Tvisten vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Jorn Petersen, som dr tysk medborgare, har utfort avlénat arbete i Osterrike.
Den 14 april 2000 ingav han en ansékan om invalidpension fran den i lag reglerade
pensionsforsikringen till den 6sterrikiska pensionsforsakringsinstitutionen. Ansdkan
avslogs och Jorn Petersen 6verklagade avslagsbeslutet.

Under domstolsforfarandet beviljade Arbeitsmarktservice Jorn Petersen ett forskott
enligt 23 § AIVG. Jérn Petersen bodde vid denna tid fortfarande i Osterrike men avsag
att flytta till Tyskland och ansokte dérfor hos Arbeitsmarktservice om att forskottet
fortsatt skulle utbetalas till honom efter flyttningen.

Arbeitsmarktservice avslog denna ansokan den 28 oktober 2003. Jérn Petersen over-
klagade avslagsbeslutet till Verwaltungsgerichtshof.

Den hénskjutande domstolen har i sitt beslut papekat att mojligheten att medfora
den ifragavarande férmanen utomlands dr avhingig klassificeringen av formanen
som arbetsloshetsformén eller invaliditetsforman enligt artikel 4.1 i férordning
nr 1408/71, eftersom den sistndimnda férmanen kan medforas utomlands enligt
artikel 10.1 i denna férordning, medan den foérstndmnda férmanen enligt artikel 69
i forordningen endast kan medforas under vissa forutséttningar, vilka inte &r for
handen i malet vid den nationella domstolen.

Enligt Verwaltungsgerichtshof uppvisar den ifrdgavarande férménen emellertid
inslag av bada dessa forméaner. A ena sidan utbetalas forméanen av arbetsloshets-
forsakringens medel och forutsitter att sokanden dr arbetslos och uppfyller kravet
avseende forsikringsperiod. A andra sidan kan formanen betraktas som en del av
den i lag reglerade pensions- och olycksfallsférsékringen och kan beviljas oavsett om

I-7032



15

16

PETERSEN

sOkanden ar arbetsfor och arbetsvillig samt oavsett om sokanden star till arbetsmark-
nadens forfogande. Det dr dessa tva sistndimnda kriterier som sérskiljer malet vid den
nationella domstolen fran malet C-66/92, Acciardi, som avgjordes genom domsto-
lens dom av den 2 augusti 1993 (REG 1993, s. I-4567). I denna dom fann domstolen
att en formén som beviljas arbetslosa med nedsatt arbetsforméga och som trader i
stillet for arbetsloshetsersédttning utgor en arbetsloshetsforman i den mening som
avses i artikel 4.1 g i férordning nr 1408/71.

Om den ifragavarande forméanen enligt denna bestammelse édr att betrakta som en
arbetsloshetsformén uppkommer, enligt Verwaltungsgerichtshof, fragan om den
tillfalliga indragningen av rétten till formanen vid vistelse i utlandet &r forenlig med
artikel 39 EG, eftersom det, i motsats till vad som anges i artikel 69 i férordning
nr 1408/71, inte krédvs att Arbeitsmarktservice foretar ndgon kontroll avseende den
arbetsloses arbetsvillighet, vare sig i Osterrike eller i ndgon annan medlemsstat.

Verwaltungsgerichtshof beslutade mot denna bakgrund att vilandeforklara malet och
stélla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ror det sig om en arbetsloshetsformén, i den mening som avses i artikel 4.1 g
i radets forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillimpningen
av systemen fOr social trygghet nir anstillda, egenforetagare eller deras famil-
jemedlemmar flyttar inom gemenskapen, eller om en invaliditetsformén, i den
mening som avses i artikel 4.1 b i samma férordning, nér arbetsloshetsersitt-
ning i avvaktan pa ett beslut rorande ansokan betalas ut till en arbetslds, som har
ansokt om en forsiakringsforman fran den i lag reglerade pensions- och olycks-
fallsforsakringen pa grund av nedsatt arbetsformaga eller invaliditet, i form av
ett forskott pa dessa formaner mot senare avrikning, varvid villkoren avseende
arbetsloshet och forsiakringsperiod maste vara uppfyllda men déremot inte de
ovriga allmédnna villkoren for arbetsloshetsersittning, nimligen att sokanden
ar arbetsfor, arbetsvillig och stér till arbetsmarknadens forfogande, samt detta
forskott endast beviljas om det kan antas att formaner fran den i lag reglerade
pensions- och olycksfallsforsakringen kommer att beviljas?
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2) Om svaret pa den forsta fragan ér att det ror sig om en arbetsloshetsforman i den
mening som avses i artikel 4.1 g i forordning nr 1408/71 stills foljande fraga:

Utgor bestammelserna i artikel 39 EG hinder for en bestimmelse i nationell
lagstiftning som innebér att ritten till denna forman tillflligt ska dras in om den
arbetslose vistas i utlandet (en annan medlemsstat), utom i de fall da dispens pé
hogst tre manader meddelas, vilket endast kan ske pa ansokan av den arbetslose i
de fall dér villkoren hérfor har uppfyllts?”

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Med sin forsta fraga onskar Verwaltungsgerichtshof fa faststéllt hur en sddan férman
som den ifragavarande formanen ska klassificeras. Ratten vill fa klarhet i huruvida
en sadan forman ska betraktas som en invaliditetsforman i den mening som avses i
artikel 4.1 b i forordning nr 1408/71 eller som en arbetsloshetsforman i den mening
som avses i artikel 4.1 g i samma forordning.

Enligt artikel 4.1 b och g i forordning nr 1408/71 géller denna forordning lagstift-
ning om grenar av social trygghet avseende invaliditetsformaner, dven sddana som &r
avsedda att bevara eller forbattra forviarvsformagan, och arbetsloshetsformaner.
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Enligt fast réttspraxis kan en forman anses vara en social trygghetsforman om den
beviljas formanstagaren — utan nagon individuell och skénsmissig bedomning av
dennes personliga behov — pa grundval av en situation som definieras i lag och om
den hinfor sig till nagon av de risker som uttryckligen anges i artikel 4.1 i férord-
ning nr 1408/71 (se bland annat dom av den 21 februari 2006 i mal C-286/03,
Hosse, REG 2006, s. I-1771, punkt 37, och av den 18 december 2007 i de férenade
malen C-396/05, C-419/05 och C-450/05, Habelt m.fl, REG 2007, s. 1-11895,
punkt 63).

Det ér ostridigt att detta géller for den ifragavarande forménen, eftersom den beviljas
utifran objektiva kriterier som angetts i lag genom 23 § AIVG, eftersom de behdriga
myndigheterna inte dr behoriga att foreta ndgon individuell och skonsmissig bedom-
ning av s6kandens personliga behov och eftersom forménen &r avsedd att técka,
alltefter omsténdigheterna, risken for invaliditet eller for arbetslgshet, vilka nédmns i
artikel 4.1 b och gi férordning nr 1408/71.

Nir det géller den exakta klassificeringen av den ifragavarande formanen framgér det
av domstolens réttspraxis att sociala trygghetsformaner — oberoende av sdrdrag som
ar utmirkande i olika nationella lagstiftningar — ska anses vara av samma slag nér
deras foremal och syfte liksom deras berdkningsgrund och villkor fér beviljande &r
desamma. Rent formella sdrdrag ska ddremot inte anses vara visentliga uppgifter for
klassificering av formaner (se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 juli 1983 i
mal 171/82, Valentini, REG 1983, s. 2157, punkt 13, svensk specialutgava, volym 7,
s. 189, och av den 18 juli 2006 i mal C-406/04, De Cuyper, REG 2006, s. 1-6947,
punkt 25).

Det dr mot bakgrund av dessa principer som det ska provas om en sddan forman
som den ifrdgavarande formanen ska betraktas som en invaliditetsforman eller en
arbetsloshetsformén i den mening som avses i artikel 4.1 b respektive g i forordning
nr 1408/71.

Vad giller foremalet och syftet med den ifragavarande formanen framgar det, saisom
generaladvokaten har papekat i punkterna 58 och 59 i sitt forslag till avgorande, av
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bestammelserna i 23 § AIVG, sirskilt styckena 1, 2 och 3, att avsikten med denna
formén dr att den som ansoker om invalidpension och som inte har nigot arbete
eller uppbér nagon inkomst, i den mén saddan pension kan forvéntas bli beviljad, ska
fa ekonomiskt bistand till sin forsorjning, i avvaktan pé ett slutligt beslut rorande
ansokan och, foljaktligen, under en period som préglas av osdkerhet med avseende pa
mojligheterna for vederborande att dterintréda i arbetslivet.

Sasom den tyska regeringen har anfort i sitt yttrande dr avsikten med den ifragava-
rande formanen ocksa att den som ansdker om invalidpension ska kunna stanna kvar
pa arbetsmarknaden under denna period av osdkerhet, i syfte att gora det mindre
svart for sokanden att aterintrdda pa arbetsmarknaden, om ansékan om invalidpen-
sion skulle avslas.

Hirav framgér att det huvudsakliga syftet med den ifragavarande forménen — som
dessutom, i likhet med arbetsloshetsforméner, utbetalas av de myndigheter som ér
behoriga inom arbetsloshetsomradet — dr att ersétta den 16n som gar forlorad pa
grund av arbetsloshet i syfte att sorja for den arbetslose arbetstagarens uppehille (se
dom av den 8 juli 1992 i mél C-102/91, Knoch, REG 1992, s. 1-4341, punkterna 44
och 45, domen i det ovannimnda malet Acciardi, punkterna 16 och 17, och dom
av den 27 november 1997 i mal C-57/96, Meints, REG 1997, s. 1-6689, punkt 27).
Om invalidpension inte beviljas dr den omtvistade formanen i 6vrigt, for den period
under vilken den har utgétt och till de belopp som har utbetalats, enligt 23 § stycke
7 AIGV att betrakta som arbetsloshetsersittning.

Beviljande av den ifragavarande férménen &r visserligen dven kopplat till att en
ansokan om invalidpension har ingetts och de myndigheter som dr behoriga i fraga
om invalidpension ska, for det fall att sddan pension dérefter beviljas, terbetala de
belopp som har utbetalats i form av denna férmén till de myndigheter som &r beho-
riga inom arbetsloshetsomradet.

Aven om det for att den ifragavarande formanen ska beviljas enligt 23 § stycke 2
punkt 2 AIVG endast krivs att det framstér som sannolikt att sokanden har ritt till
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invalidpension, kridvs emellertid, sésom den Osterrikiska regeringen har pépekat, att
det kan anses styrkt att sokanden saknar avlonat arbete, eftersom arbetsloshet ar ett
oundgiéngligt villkor for rétten till den ifrdgavarande forménen.

Hirav foljer bland annat att mottagaren av den ifragavarande formanen forlorar
ratten hartill om han far ett avlonat arbete. Domstolen har emellertid redan slagit
fast att en forman som beviljas pa grund av att risken for arbetsloshet forverkligas och
som inte langre ska utbetalas nar detta forhallande upphor genom att den berdrde
far ett avlonat arbete, maste anses vara en arbetsloshetsforman (domen i det ovan-
ndmnda malet De Cuyper, punkt 27).

Vad dérefter giller berdkningsgrunden foér den ifrdgavarande forménen faststills
forménens storlek, enligt 23 § stycke 4 AIVG, pa samma sétt som for arbetsloshets-
ersittning. Formanen kan, enligt denna bestammelse, visserligen inte dverstiga den
invalidpension som omfattas av ansokan. Sdsom den tyska regeringen har angett ar
syftet med denna 6vre grians emellertid endast att forhindra att mottagaren aldggs
aterbetalningsskyldighet for det fall att invalidpension beviljas.

Vad slutligen giller villkoren for beviljande av ndimnda fé6rmén kan det, utéver det
faktum att formanen regleras i arbetsloshetsforsakringslagstiftningen och att beslut
om beviljande hérav fattas av de behoriga myndigheterna inom arbetsléshetsom-
radet, konstateras att den som ansoker om invalidpension maste uppfylla villkoren
for ratt till arbetsloshetsersattning nér det géller kravet avseende forsiakringsperiod
och kravet pa att ersiattningsperioden dnnu inte ska ha l6pt ut.

Det dr utrett att den ifridgavarande formanen upphor om ersittningsperioden loper
ut och ritten till arbetsloshetsersittning dédrmed bortfaller under den period da
ndmnda formén utgar, trots att det énnu inte har fattats nagot slutligt beslut rérande
ansokan om invalidpension.

I-7037



32

33

34

35

36

DOM AV DEN 11.9.2008 — MAL C-228/07

Jorn Petersen och den spanska regeringen har emellertid gjort géllande att det for
beviljande av den ifragavarande formanen, till skillnad fran vad som enligt den natio-
nella lagstiftningen géller for rétten till arbetsloshetserséttning, inte stills krav pa att
sokanden visar att han &r arbetsfor och arbetsvillig samt att han star till arbetsmark-
nadens forfogande.

Aven om dessa krav kan anses utgora ett visentligt sirdrag fér sadana villkor
som géller for rétten till arbetsloshetserséttning (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 23 mars 1982 i mal 79/81, Baccini, REG 1982, s. 1063, punkterna 15
och 16, domen i det ovanndmnda malet Acciardi, punkterna 16 och 17, dom av
den 11 juli 1996 i mal C-25/95, Otte, REG 1996, s. [-3745, och domen i det ovan-
nidmnda mélet De Cuyper, punkt 27), kan det faktum att det gors undantag fran dessa
krav i ett specifikt fall emellertid inte i sig paverka klassificeringen av den ifragava-
rande formanen.

I detta fall dr syftet med undantaget enbart att anpassa villkoren for beviljande av
den ifrdgavarande formanen till den situation i vilken den som anséker om invalid-
pension befinner sig och i vilken det, i avvaktan pa ett slutligt beslut i detta avseende,
rader osdkerhet ndrmare bestimt om huruvida sékanden &r arbetsfér och star till
arbetsmarknadens forfogande (se analogt domen i mélet De Cuyper, punkterna 30
och 34).

Under dessa omstdndigheter kan det konstateras att det foljer savil av den ifrégava-
rande formanens syfte och foremél som av dess berdkningsgrund och villkoren for
dess beviljande att denna férmén, trots att den &r kopplad till att en ansdkan om
invalidpension har getts in, direkt hinfor sig till den risk for arbetsloshet som avses i
artikel 4.1 g i forordning nr 1408/71.

Foljaktligen ska den forsta fragan besvaras s4, att en sddan formén som den som é&r
aktuell i mélet vid den nationella domstolen ska betraktas som en arbetsloshets-
féorman i den mening som avses i artikel 4.1 g i férordning nr 1408/71.
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Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida
artikel 39 EG ska tolkas pa ett sddant sitt att det inte &r tillatet for en medlemsstat
att villkora beviljandet av en forman som den som é&r aktuell i malet vid den natio-
nella domstolen, vilken ska betraktas som en arbetsloshetsforman i den mening som
avses i artikel 4.1 g i férordning nr 1408/71, av att mottagarna ar bosatta inom denna
medlemsstats territorium, varigenom mottagarna forhindras att medféra formanen
till en annan medlemsstat.

Det ska inledningsvis papekas att invaliditetsforméner uttryckligen ndmns i
artikel 10.1 i forordning nr 1408/71, enligt vilken det ska bortses fran krav pa bosétt-
ning for formaner som anges i bestimmelsen “om négot annat inte foéreskrivs i denna
férordning”, och att de darmed i princip kan medforas till en annan medlemsstat (se
dom av den 4 november 1997 i mél C-20/96, Snares, REG 1997, s. I-6057, punkt 40),
medan arbetsloshetsformaner inte nimns i denna bestimmelse. Bestimmelsen inne-
haller ddrmed inte nagot forbud mot att det i en medlemsstats lagstiftning, som
villkor for beviljande av en sddan forman, stélls krav om bosittning inom denna
medlemsstats territorium (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
maélet De Cuyper, punkt 37).

I forordning nr 1408/71 anges i detta avseende emellertid tva situationer da den
behoriga medlemsstaten ér skyldig att lata dem som uppbér arbetsloshetserséttning
behalla formanen trots att de dr bosatta i en annan medlemsstat. Den ena situationen
foreskrivs i artikel 69 i férordningen, enligt vilken arbetslosa personer som beger sig
till en annan medlemsstat "for att soka arbete dar” behéller rétten till arbetsloshets-
formaner. Den andra situationen anges i artikel 71 i forordningen, som avser arbets-
l6sa personer som under sin senaste anstillning var bosatta inom en annan medlems-
stats territorium dn den behoriga statens (domstolens dom i det ovanndamnda maélet
De Cuyper, punkt 38).

Det framgar dock klart av beslutet om hénskjutande och dr dessutom ostridigt att
ingen av dessa artiklar kan tillimpas pa en situation som den som Jorn Petersen
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befinner sig i och att ett sddant fall som det som foreligger i malet vid den nationella
domstolen séiledes inte &r reglerat i férordning nr 1408/71.

Forordning nr 1408/71 innebér emellertid inte att det inréttas ett gemensamt system
for social trygghet. De skilda nationella systemen far bestd, d& férordningen har till
enda syfte att sikerstélla samordning mellan de nationella systemen (dom av den
5juli 1988 i mél 21/87, Borowitz, REG 1988, s. 3715, punkt 23, och av den 3 april 2008
i mal C-331/06, Chuck, REG 2008, s. I-1957, punkt 27).

Aven om medlemsstaterna, i avsaknad av harmonisering pa gemenskapsniva, bibe-
haller sin behorighet att utforma sina sociala trygghetssystem, maste de likafullt
beakta gemenskapsritten, sarskilt EG-fordragets bestimmelser om fri rorlighet for
arbetstagare, vid utévandet av denna behorighet (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 23 november 2000 i mal C-135/99, Elsen, REG 2000, s. I-10409, punkt 33,
och av den 7 juli 2005 i mal C-227/03, van Pommeren-Bourgondién, REG 2005,
s. [-6101, punkt 39).

Enligt fast réttspraxis kan syftet med artiklarna 39 EG och 42 EG emellertid inte
uppnés om arbetstagarna pa grund av att de utévar sin rétt till fri rorlighet forlorar de
forméner for social trygghet som lagstiftningen i en medlemsstat garanterar dem, i
synnerhet nir dessa formaner utgér en motprestation for avgifter som arbetstagarna
har betalat. En sddan konsekvens skulle ndmligen kunna medfora att arbetstagare
inom gemenskapen avskricks fran att utova rétten till fri rorlighet, vilket ddrmed
skulle utgora ett hinder for denna frihet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
4 oktober 1991 i mél C-349/87, Paraschi, REG 1991, s. [-4501, punkt 22, och av den
8 mars 2001 i mél C-215/99, Jauch, REG 2001, s. I-1901, punkt 20, samt domen i det
ovannimnda mélet Hosse, punkt 24).

Hirav foljer att domstolen, i motsats till vad den Osterrikiska och den tyska reger-
ingen har anfort, ska préva huruvida de bestimmelser som éar tillimpliga pa en
forman som den som é&r aktuell i malet vid den nationella domstolen &r forenliga med
bestimmelserna i artikel 39 EG.
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Enligt domstolens fasta rdttspraxis dr begreppet arbetstagare i artikel 39 EG ett
gemenskapsrittsligt begrepp som inte ska tolkas restriktivt. Varje person som utfor
verkligt och faktiskt arbete, med undantag av arbete som utfors i s& liten omfatt-
ning att det framstar som marginellt och sidoordnat, ska betraktas som en arbets-
tagare. Kénnetecknet for ett anstéllningsforhallande dr enligt denna réttspraxis att
en person under en viss tid mot ersattning utfér arbete at en annan person under
dennes ledning (se bland annat dom av den 3 juli 1986 i mal 66/85, Lawrie-Blum,
REG 1986, s. 2121, punkterna 16 och 17, svensk specialutgava, volym 8, s. 661, av
den 7 september 2004 i mal C-456/02, Trojani, REG 2004, s. I-7573, punkt 15, och av
den 17 mars 2005 i mal C-109/04, Kranemann, REG 2005, s. [-2421, punkt 12).

I detta fall framgar det av beslutet om hdnskjutande att Jorn Petersen utforde
avlonat arbete i en medlemsstat innan de omstédndigheter intréffade som gav upphov
till tvisten vid den nationella domstolen och att han ddrmed vid denna tid var att
betrakta som arbetstagare i den mening som avses i artikel 39 EG. En medborgare
i en medlemsstat som, liksom Jorn Petersen, har ldmnat sitt ursprungsland for att
utfora avlonat arbete i en annan medlemsstat ska anses ha anvént sig av ritten till fri
rorlighet for arbetstagare enligt artikel 39 EG.

Det faktum att Jorn Petersen var arbetslos och hade ansokt om invalidpension néir
han senare, efter det att de behoriga myndigheterna hade beviljat honom den ifra-
gavarande formanen, flyttade tillbaka till sitt ursprungsland foranleder inte nagon
annan bedémning.

Enligt fast réttspraxis tillforsdkras migrerande arbetstagare vissa réttigheter som
har samband med stillningen som arbetstagare, d&ven om de inte lingre har niagot
anstillningsforhallande (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 juni 1988 i
mal 39/86, Lair, REG 1986, s. 3161, punkt 36, svensk specialutgava, volym 9, s. 475,
av den 12 maj 1998 i mal C-85/96, Martinez Sala, REG 1998, s. [-2691, punkt 32,
av den 24 september 1998 i mél C-35/97, kommissionen mot Frankrike, REG 1998,
s. 1-5325, punkt 41, av den 6 november 2003 i mal C-413/01, Ninni-Orasche,
REG 2003, s. I-13187, punkt 34, och av den 23 mars 2004 i méil C-138/02, Collins,
REG 2004, s. I-2703, punkt 27).
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Detta ér fallet med formaner vars beviljande beror pé att det tidigare har forelegat ett
anstdllningsforhallande som har upphort och vars beviljande i sig hinger samman
med formanstagarnas objektiva stéllning som arbetstagare (se domen i det ovan-
ndmnda malet Meints, punkt 41, och dom av den 31 maj 2001 i mal C-43/99, Leclere
och Deaconescu, REG 2001, s. [-4265, punkt 57).

I en situation som den i mélet vid den nationella domstolen, dér syftet med formanen
i fraga ar att den som ansoker om invalidpension och som har utfort avlonat arbete i
den aktuella medlemsstaten, men som har blivit arbetslos, ska garanteras en inkomst,
kan det emellertid konstateras att en sddan forman grundar sig direkt pa ett anstéll-
ningsforhallande i den mening som avses i artikel 39 EG d3, sdsom generaladvokaten
har papekat i punkt 72 i sitt forslag till avgérande, forménen samtidigt hanfor sig till
savil risken for arbetsloshet som risken for invaliditet.

Harav foljer att en medborgare i en medlemsstat som befinner sig i samma situation
som Jorn Petersen, nér det giller ritten till den ifragavarande formanen, méste anses
ha bibehallit sin stéllning som arbetstagare i den mening som avses i artikel 39 EG.
En sadan medborgare omfattas ddrmed av tillimpningsomradet f6r denna artikel.

Dérfor ska domstolen prova huruvida ett bosattningsvillkor, sésom det som giller for
beviljande av den ifragavarande formanen, utgor ett hinder mot den fria rorligheten
for arbetstagare i den mening som avses i artikel 39 EG.

Enligt fast réttspraxis innebéar reglerna om likabehandling i artikel 39.2 EG ett forbud
inte bara mot 6ppen diskriminering pa grund av nationalitet utan d&ven mot all dold
diskriminering som, genom tillimpning av andra sdrskiljningskriterier, i praktiken
leder till samma resultat (se bland annat domen i det ovannimnda malet Meints,
punkt 44, och domarna av den 18 juli 2007 i mal C-212/05, Hartmann, REG 2007,
s. [-6303, punkt 29, och i mél C-213/05, Geven, REG 2007, s. [-6347, punkt 18).

I - 7042



54

55

56

57

PETERSEN

Om det inte finns sakliga skil for en bestimmelse i nationell ritt eller om den inte
star i proportion till det efterstrévade syftet, ska den betraktas som indirekt diskri-
minerande, nédr den till sin natur innebdr en risk for att migrerande arbetstagare
paverkas i hogre grad dn landets egna arbetstagare och foljaktligen riskerar att miss-
gynna de forstndmnda (domarna i de ovanndmnda malen Meints, punkt 44, Hart-
mann, punkt 30, och Geven, punkt 19).

Detta ér fallet med ett sidant bosittningsvillkor som det som giller for beviljande av
den ifragavarande forméanen, vilket &r lattare for inhemska arbetstagare att uppfylla
an for arbetstagare som dr medborgare i andra medlemsstater, eftersom det framfor
allt &r sistndmnda arbetstagare som, sarskilt vid arbetslshet eller invaliditet, har en
tendens att lamna det land dér de tidigare var anstéllda for att atervénda till sina
ursprungsldnder (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet
Paraschi, punkt 24, och dom av den 18 april 2002 i mal C-290/00, Duchon, REG 2002,
s. [-3567, punkt 38).

Den osterrikiska regeringen har inte forsokt att beskriva syftet med det bosattnings-
villkor som i den nationella lagstiftningen uppstills for beviljande av den ifrdgava-
rande formanen och den har ddrmed inte anfort nagra som helst omstandigheter till
stod for att villkoret d4r motiverat av sddana tvingande skél av allménintresse som
skyddas genom artikel 39 EG.

For att kunna ge den hdnskjutande domstolen ett fullsténdigt svar ska det likval preci-
seras att, &ven om risken for att den ekonomiska balansen i det sociala trygghets-
systemet allvarligt rubbas kan utgora ett tvingande hénsyn till allménintresset (dom
av den 28 april 1998 i mal C-158/96, Kohll, REG 1998, s. I-1931, punkt 41, och av
den 11 januari 2007 i mal C-208/05, ITC, REG 2007, s. [-181, punkt 43), dr en sddan
risk svér att faststélla eftersom, sdsom generaladvokaten har papekat i punkt 81 i sitt
forslag till avgorande, de behoriga myndigheterna har bevisat sin formaga att bara
den ekonomiska bordan for den ifragavarande forménen i avvaktan pa ett slutligt
beslut hdrom, genom att formanen beviljas dem som anséker om invalidpension och
som vid tiden for ansékan bor inom det nationella territoriet.
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Det bosittningsvillkor som ar foremal for tvist vid den nationella domstolen fram-
star dessutom som oproportionerligt, ndr det uppstills for beviljande av en social
trygghetsforman som, sasom den ifragavarande férmanen, dr avsedd att utbetalas
till dem som ansoker om invalidpension for en begrinsad period, som enligt den
Osterrikiska regeringen i genomsnitt inte 6verstiger tre till fyra manader och under
vilken det, i avvaktan pa ett slutligt beslut avseende pensionen, varken stélls krav pa
att sokandena ar arbetsféra och arbetsvilliga eller att de star till arbetsmarknadens
forfogande (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet Collins,
punkterna 68 och 69).

Om invalidpension beviljas efter utgdngen av denna véntetid ér de behoriga myndig-
heterna i den berérda medlemsstaten under alla férhallanden, enligt artikel 10.1 i
forordning nr 1408/71, skyldiga att utbetala denna pension, med avdrag for de belopp
som erlagts i form av den ifragavarande formanen, oberoende av om mottagaren har
flyttat till en annan medlemsstat.

Om invalidpension ddremot inte beviljas efter utgdngen av ndmnda véntetid, och
den aktuella formanen, for den period under vilken den har utgatt och till de belopp
som har utbetalats, dirmed ska avriknas fran rétten till arbetsloshetsersiattning, ar
de behoriga myndigheterna i nimnda medlemsstat inte langre skyldiga att utbetala
denna ersdttning till mottagaren. Detta giller dock inte om mottagaren visar att
de villkor som uppstills i artikel 69 i férordning nr 1408/71 for rétten att bibehalla
denna ersittning i egenskap av arbetstagare som soker arbete i en annan medlems-
stat dr uppfyllda, vilket innebér att mottagaren ska leva upp till alla de krav som enligt
ursprungsstatens lagstiftning géller for rétten till arbetsloshetsformaner.

Det bosittningsvillkor som dr i fraga i mélet vid den nationella domstolen framstar
dessutom som oproportionerligt d&ven av den anledningen att de som ansdker om
den ifragavarande formanen, i likhet med arbetstagare som soker arbete i en annan
medlemsstat och som omfattas av artikel 69 i forordning nr 1408/71, enligt vad som
framgar av beslutet om hinskjutande, inte dr féremal for nagon sirskild kontroll
genom arbetsloshetskassan i den berérda medlemsstaten i vintan p& beslutet om
invalidpension (dom av den 20 mars 1979 i mal 139/78, Coccioli, REG 1979, s. 991,
punkt 7), eftersom de dr undantagna fran de krav som giller avseende arbetsforhet
och arbetsvillighet samt fran kravet p4 att sta till arbetsmarknadens forfogande.
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Aven om det hade funnits foreskrifter om sidan kontroll skulle det @nda ha varit
nodvindigt att prova om det inte vore tillrickligt att mottagaren anmodas att bege
sig till den berérda medlemsstaten for att genomgé denna kontroll, i forekommande
fall vid dventyr av att utbetalningen av den aktuella forménen instélls om mottagaren
utan godtagbart skél végrar att infinna sig (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 22 maj 2008 i mal C-499/06, Nerkowska, REG 2008, s. I-3993, punkt 45).

Av vad som anforts ovan foljer att en sdidan forman som den ifragavarande forménen
maste anses vara oforenlig med artikel 39 EG, eftersom det i de handlingar som
ingetts till domstolen inte har anforts nadgra som helst omstédndigheter som objektivt
sett kan motivera ett boséttningsvillkor.

Den andra fragan ska foljaktligen besvaras sd, att artikel 39 EG ska tolkas pé ett
sadant sétt att det inte &r tillatet for en medlemsstat att villkora beviljandet av en
sadan formén som den som &r aktuell i malet vid den nationella domstolen, vilken ska
betraktas som en arbetsloshetsforman i den mening som avses i artikel 4.1 g i férord-
ning nr 1408/71, av att mottagarna &r bosatta inom denna medlemsstats territorium,
i ett sadant fall ddr medlemsstaten inte har lagt fram nagon bevisning till styrkande
av att ett sadant villkor objektivt sett kan motiveras och att det dr proportionerligt.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i mélet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det p& den nationella
domstolen att besluta om rittegdngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande
till domstolen som andra én ndmnda parter har haft dr inte ersattningsgilla.

I - 7045



DOM AV DEN 11.9.2008 — MAL C-228/07

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) foljande:

1) En sidan forman som den som idr aktuell i malet vid den nationella
domstolen ska betraktas som en arbetsloshetsforman i den mening som
avses i artikel 4.1 g i radets forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971
om tillimpningen av systemen for social trygghet nir anstillda, egenfore-
tagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom gemenskapen, i dndrad
och uppdaterad lydelse enligt radets forordning (EG) nr 118/97 av den
2 december 1996.

2) Artikel 39 EG ska tolkas pa ett sadant sitt att det inte dr tillatet for en
medlemsstat att villkora beviljandet av en sadan forméan som den som é&r
aktuell i malet vid den nationella domstolen, vilken ska betraktas som en
arbetsloshetsforman i den mening som avses i artikel 4.1 g i féorordning
nr 1408/71, av att mottagarna dr bosatta inom denna medlemsstats territo-
rium, i ett sadant fall dir medlemsstaten inte har lagt fram nagon bevisning
till styrkande av att ett sadant villkor objektivt sett kan motiveras och att det
ar proportionerligt.

Underskrifter
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