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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
G. FEDERICO MANCINI
fremsat den 5. maj 1988 *

Haje Domstol.

1. Ved kendelse af 21. januar 1987 har
Bundessozialgericht forelagt et prajudicielt
spergsmil om, hvorvidt det er bopzlsstatens
kompetente institution, der ved beregningen
af en grensearbejders pension skal med-
regne de perioder, hvor han har oppebéret
ydelser ved fuld arbejdsleshed, eller om det
er den tilsvarende institution i den stat, hvor
den pensionerede har udevet sin erhvervs-
maessige aktivitet.

De faktiske forhold. Josef Rebmann er tysk
statsborger og har altid boet i Tyskland. I
tidsrummet 1. august 1959-30. juni 1972 ar-
bejdede han i Frankrig som graensearbejder
og betalte bidrag til den franske sociale sik-
ringsordning. I juni 1972 blev Rebmann ar-
bejdsles. Han blev derefter registreret pa ar-
bejdsformidlingen i Saarbriicken og oppebar
mellem den 13. juli 1972 og den 31. juli
1974 de ydelser ved arbejdsleshed, som er
hjemlet i den tyske lovgivning.

I 1980 blev Rebmann pensioneret og har si-
den modtaget en pension, udbetalt af den
franske pensionskasse. Dernst fik han ved
afgerelse af 10. december 1980 fra Bundes-
versicherungsanstalt fiir Angestellte i Berlin

# QOversat fra italiensk.

(herefter benzvnt »BfA«) tildelt en invalide-
pension pi grundlag af de ir (1974-1980),
hvor han har arbejdet i Tyskland. BfA har
imidlertid ikke ved beregningen af dette
pensionsbeleb medregnet den periode, hvor
den pensionsberettigede var arbejdsles. I
henhold til §36, stk. 1, ferste punktum, nr. 3
og 3a, 1 Angestelltenversicherungsgesetz
(»AVG«) kan arbejdsleshedsperioder nemlig
kun medregnes i en pensionsberegning, si-
fremt de afbryder udevelsen af en erhvervs-
meassig aktivitet, der er forsikringspligtig i
henhold til den tyske lovgivning. De kan
ganske vist erstattes af tyske bidragsperio-
der, safremt dette er aftalt i internationale
aftaler eller konventioner, som Forbundsre-
publikken Tyskland har tiltrddt. Men i deute
tilfelde fremgar denne mulighed hverken af
den eksisterende fransk-tyske konvention pi
omridet eller af de fzllesskabsretlige be-
stemmelser.

Rebmann anfegtede afgorelsen sivel admi-
nistrativt som judicielt, men fik ikke med-
hold. Under revisionsanken har han gjort
geldende, at den nzvnte bestemmelse i
AVG er i strid med artikel 71, stk. 1, litra
a), ii), i forordning nr. 1408/71 af 14. juni
1971 om anvendelse af de sociale sikrings-
ordninger p4 arbejdstagere, selvstendige er-
hvervsdrivende og deres familiemedlemmer,
der flytter inden for Fzllesskabet (seneste
offentliggjorte version i EFT L 230 af
22.8.1983, s. 8). I medfer af denne bestem-
melse kan en arbejdsles grensearbejder kun
stille krav om ydelser ved arbejdsleshed hos
bopzlsstatens kompetente institution.
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Det er ubestrideligt — hvilket sagsegeren
har indremmet — at bestemmelsen ikke di-
rekte omfatter det foreliggende tilfzlde. Og
— har han tilfejet — ogsa sikkert, at kun
anvendelsen af bopelsstatens lovgivning in-
debzrer, at grensearbejdere ikke bliver dis-
krimineret i forhold til andre vandrende ar-
bejdstagere i det omfang, de hverken i bo-
pxlsstaten eller dér, hvor de har veret er-
hvervsmassigt aktive, kan opfylde de betin-
gelser, som den nationale lovgivning opstil-
ler for anerkendelse af arbejdsleshedsperio-
der. Nir det nemlig drejer sig om den fran-
ske lovgivning, kan Rebmann ikke bevise, at
han ikke har modtaget arbejdsleshedsunder-
stottelse, medens det i henhold il tysk lov-
givning ikke fremgir, at hans forsikrings-
pligtige erhvervsmassige aktivitet er blevet

afbrudt.

Under disse omstzndigheder har Bundesso-
zialgericht fundet det nyttigt at sperge
Domstolen, hvilken institution der i henhold
til fellesskabsretten er kompetent til i bereg-
ningen af pensionsperioderne at medregne
de arbejdslashedsperioder, hvor en grense-
arbejder i henhold til artikel 71, stk. 1, litra
a), i1), i forordning nr. 1408/71 har oppe-
biret ydelser ved arbejdslashed. Den fore-
lzggende ret har iszr ensket at fi oplyst:

a) om arbejdsleshedsperioderne pi bag-
grund af de nevnte fallesskabsbestem-
melser skal medregnes af bop=zlsstaten,
som om graensearbejderen under sin se-
neste beskzftigelse havde varet omfattet
af denne stats lovgivning, eller

b) om perioderne derimod skal medregnes i
henhold tl pensionsbestemmelserne i be-
skeftigelsesstaten, som om han 1 arbejds-
leshedsperioderne havde varet omfattet
af denne stats lovgivning, eller
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¢) om de pagzldende arbejdstagere har ret
til at veelge hvilken institution, de vil an-
mode om at medregne arbejdsleshedspe-
rioderne.

I forbindelse med Domstolens behandling af
sagen er der indgivet skriftlige indleg
af BfA, regeringerne i Rom og Haag samt
af Kommissionen for De Europziske Fel-
lesskaber. Bortset fra Nederlandene har alle
deltaget i den mundtlige forhandling.

2. BfA og den italienske regering har ind-
ledningsvis anfert, at grznsearbejdernes in-
teresser skal tilgodeses, selv om der mangler
en passende fzllesskabsbestemmelse, og at
problemet mi loses pd grundlag af princip-
perne 1 forordning nr. 1408/71. De mener,
at artikel 71 ved at pilegge bopalsstaten at
erlegge ydelser ved arbejdsleshed har ind-
fort en undtagelse fra reglen om, at det pi-
hviler det land, hvor den vandrende arbejds-
tager er erhvervsmeassig aktiv, at trzffe alle
foranstaltninger af social karakter, der fal-
der ind under den sociale sikringsordning.

Nir bestemmelsen siledes er en undtagelse,
kan den ikke anvendes analogt eller udvides
til andre sociale ydelser, hvilken opfattelse
den nederlandske regering deler. Og det
gxlder ogsa det relativt begrensede ojemed
at beregne de perioder, hvori den pensions-
berettigede har vaeret arbejdsles. I modsat
fald, understreger BfA, kommer man til et
selvmodsigende resultat, nemlig at bopzls-
staten skal indremme graensearbejderen,
som aldrig har arbejdet pd dens omrade, en
selvstendig pensionsret, alene fordi der er
udbetalt ydelser ved arbejdsleshed. Det af
den foreleggende ret rejste problem kan til
syvende og sidst kun leses ved at anvende
det almindelige bopzlsstatskriterium.
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Kommissionen har den modsatte holdning.
Bopelsstatskriteriet er ganske vist mere i
overensstemmelse med forordningens op-
bygning. Men det medferer alvorlige koor-
dinationsproblemer mellem forsikringsord-
ningerne i medlemsstaterne, og iszr 1 for-
hold til de ordninger, der som den franske,
udelukker muligheden for ved pensionsbe-
regninger at medregne arbejdsleshedsperio-
der, hvor der ikke er blevet udbetalt ydelser.
I den situation, hvor en grznsearbejder al-
drig har arbejdet i bopalsstaten, men har
tilbagelagt arbejdsleshedsperioder dér og
fiet udbetalt ydelser ved arbejdsleshed, ber
princippet om sammenlegning af de pagzl-
dende perioder anvendes. Analogt med arti-
kel 48 er bopalsstatens institutioner forplig-
tet til at medregne de pigzldende perioder.

3. Bundessozialgerichts spergsmal har bragt
en alvorlig lakune i forordning nr. 1408/71
frem i lyset, og det er klart, at interesserne
hos en vigtig kategori arbejdstagere i Fel-
lesskabet, som grensearbejderne er, gor det
nedvendigt at afhjzlpe den.

Forst en mere generel bemarkning. Ved af-
gorelsen af »spergsmailet om, hvilken lovgiv-
ning der skal anvendes« har Ridet bestemt,
at de lennede arbejdstagere, der ikke bor 1
beskzftigelsesstaten (herunder falder natur-
ligvis grensearbejderne), er omfattet af
denne stats lovgivning [artikel 13, stk. 2, li-
tra a)]. Det siledes fastsldede princip er i
ovrigt ikke uden undtagelser. Specielt er bo-
pelskriteriet anvendt i a) artikel 25, stk. 2
og 3, om ydelser ved sygdom og moder-
skab, som en arbejdsles grensearbejder har
ret til, b) artikel 39, stk. 5, om invaliditet,
og ¢©) artikel 71, stk. 1, litra a), ii). Sidst-
nzvnte bestemmer nemlig, at »grensearbej-
dere, der er helt arbejdslese, modtager ydel-
ser efter lovgivningen i den medlemsstat, pa
hvis omrade de er bosat, som om de under

deres seneste beskzftigelse havde veret om-
fattet af denne lovgivning«.

Meningen med denne bestemmelse er dben-
bar. En grensearbejder uden beskzftigelse
— har fellesskabslovgiveren ment — kan
hjxlpes bedre og lettere af myndighederne 1
bopzlsstaten, hvortil han dbenbart har mere
stabile familiemassige og sociale forbindel-
ser. Dette aspekt er kommet klart frem i
Domstolens retspraksis. »Bestemmelserne i
artikel 71«, fastslir Domstolen i dom afsagt
den 12. juni 1986 i sag 1/85 (Miethe, Smi.
s. 1837), »... har til formal at sikre, at van-
drende arbejdstagere kan opnd arbejdsles-
hedsydelser pd sidanne betingelser, at de
bedst muligt szttes i stand til at sege nyt ar-
bejde. Begrebet ydelser i denne forbindelse
omfatter ikke alene pengeydelser, men ogs
den bistand i forbindelse med faglig genind-
slusning, som arbejdsformidlingen yder de
tilmeldte arbejdstagere« (se dommens pre-
mis 16 samt den deri omtalte retspraksis).

Nar dette er sagt, s& lad mig gennemgé de
lesningsmuligheder, som den forelzggende
ret har foresldet, for at se hvilket forslag der
er mest overensstemmende med den ind,
som var grundlaget for Radets udstedelse af
bestemmelser om graznsearbejderes status.

Bundessozialgerichts sidste forslag kan afvi-
ses uden videre. At give grensearbejderne
en valgmulighed vil vare i strid med ordly-
den af artikel 71, der, som jeg har navnt,
udelukkende giver arbejdstagerne mulighed
for at henvende sig til bopazlsstatens myn-
digheder, og vil vere en underkendelse af
»rekkevidden af forordning nr. 1408/71,
der... har til formal at gennemfere en sam-
ordning af de nationale lovgivninger om so-
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cial sikkerhed i forbindelse med gennemfo-
relsen af den fri bevagelighed for arbejdsta-
gere, der er statsborgere 1 medlemsstaterne«
(den tidligere omtalte Miethe-dom, premis
11).

Det andet lesningsforslag giver derimod to
fordele, nemlig at vare i1 overensstemmelse
med reglen i artikel 13 og de formil, som
Traktatens artikel 51 forfelger, og at inde-
bare, at arbejdsleshedsperioder uden afbry-
delser fejer sig til bidragsperioder, som
graensearbejderen har tilbagelagt i henhold
til beskaeftigelsesstatens pensionsbestemmel-
ser. Nar arbejdstageren igen bliver beskafti-
get i denne stat, er det myndighederne dér,
der ved beregning af hans pensionsrettighe-
der medregner ogsd de ir, hvor han ikke
har haft beskeftigelse.

Denne lesning giver imidlertid, som Kom-
missionen har pavist, en rzkke koordina-
ttonsproblemer mellem beskzftigelsesstatens
bestemmelser om pensionsberegning og be-
stemmelser i bopalsstaten, der skal udstede
regler om betaling af ydelser ved arbejdslos-
hed. Og deue er ikke det hele. Losningen
taber enhver praktisk betydning, nir gren-
searbejderen finder beskzftigelse pi hjem-
stedet takket vere en indsats fra den ar-
bejdsformidling, som han har henvendt sig
til 1 medfer af artikel 71. I det tilfzlde og af
de grunde, som jeg har anfert ved gennem-
gangen af den modsatte losning, synes det
nemlig mere logisk at palegge bopalsstatens
myndigheder at medregne arbejdsleshedspe-
rioder, nar de beregner pensionen. Lad mig
tilfeje, at den selvmodsigelse, som BfA hen-
viser til, neppe er sandsynlig; den grensear-
bejder, som aldrig har arbejdet i bopzlssta-
ten, kan nemlig netop af den grund ikke dér
erhverve pensionsrettigheder p3 grundlag af
sin beskaftigelse.
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Sammenfattende er den holdning, som BfA
og den italineske regering har, ikke mere
fordelagtig for grensearbejderen end Ne-
derlandenes holdning. Som enhver undtag-
elsesbestemmelse skal artikel 71 ganske vist
forstas i den sammenhzng, hvor den er ud-
stedt. Jeg er imidlertid overbevist om, at
denne bestemmelse ikke er begrenset til at
indfere en undtagelse fra hovedreglen om
beskaftigelsesstatens lovgivning, men udger
sammen med artikel 25, stk. 2, et regels=t,
der er specielt bestemt for grensearbejdere
og forskelligt fra de regler, der g=lder an-
dre arbejdstagere. Der er nemlig tale om, at
kriteriet om bopelsstatens lovgivning i dette
tilfelde har et vesentligt formal, nemlig at
den grensearbejder, som dagligt overskrider
en landegrense for at arbejde »pi den an-
den side«, har mulighed for efter en arbejds-
leshedsperiode at finde beskzfiigelse dér,
hvor han bor.

I henhold til forordning nr. 1408/71 er en
grensearbejders arbejdsleshed — som en si-
tuation med krav om retlig beskyttelse —
saledes undergivet en szrlig ordning, knyt-
tet til kriteriet om bopelsstatens lovgivning
og parallel med kriteriet om beskaftigelses-
statens lovgivning, der regulerer en grznse-
arbejders samtlige (og kun) reuigheder og
pligter fra den dag, hvor han er uden be-
skeftigelse, til den dag, hvor han igen er i
arbejde. Derimod falder perioderne forud
herfor og de efterfelgende perioder helt
ibenbart under den almindelige ordning,
dvs. den ordning hvorefter det udelukkende
pahviler besk=zftigelsesstaten at bere byrden
ved sociale ydelser til en arbejdstager, der
ikke har bopzl dér. P4 den anden side har
dette fortolkningskriterium netop fert Dom-
stolen til i overensstemmelse med artikel 13,
stk. 2, litra a), at fastsl3, at »en arbejdstager,
der opherer med den virksomhed, han har
udevet pd en medlemsstats omrade, og som
ikke har taget beskzftigelse pd en anden
medlemsstats omrade, fortsat er omfattet af
lovgivningen i den medlemsstat, hvor han
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senest var beskzftiget, uanset hvor lang tid
der er forlebet siden beskzftigelsens og ar-
bejdsforholdets opher«. Herefter er han
»alene... omfattet af denne medlemsstats
lovgivning« (dom afsagt den 12. juni 1986 i
sag 302/84, Ten Holder, Sml. s. 1827,
domskonklusionens punkt 1 og 2).

Samordningsproblemerne, som Kommissio-
nen henviser til, kan ret beset leses ved at
anvende beskazftigelsesstatskriteriet. I virke-
ligheden indebzrer det forhold, at en gren-

searbejder fratages anvendelsen af beskafti-
gelsesstatens lovgivning, en hindring for den
uafbrudte sammenlegning af pensionsrettig-
heder, og det er uforenelig med formailene i
Traktaten. Lad mig her minde om, at artikel
51 fastslar, at det skal vere muligt »at sikre
vandrende arbejdstagere og deres ydelsesbe-
reuigede pirerende: .. sammenlegning af
alle tidsrum, der i de forskellige nationale
lovgivninger tages 1 betragtning med henblik
pi at indremme og opretholde retten til
ydelser og pd beregning af disse« (min under-
stregning).

4. Sammenfattende skal jeg foresl3, at Domstolen besvarer det spergsmil, som
Bundessozialgericht har forelagt ved kendelse af 21. januar 1987 i den for denne
ret verserende sag mellem Josef Rebmann og Bundesversicherungsanstalt fiir An-

gestellte, pa felgende made:

»Ved anvendelsen af artikel 13, stk. 2, litra a), i forordning nr. 1408/71 skal — 1
mangel af en serlig fellesskabsretlig bestemmelse herom — de perioder med fuld
arbejdslashed, som en gransearbejder har tilbagelagt i bopzlsstaten, medregnes
ved pensionsopgerelsen efter lovgivningen i den stat, hvor han senest var beskafti-

get.«
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