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Begaran om foérhandsavgorande

Datum for ingivande:

25 maj 2023
Domstol som begéar férhandsavgorande:

Oberster Gerichtshof (Osterrike)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

16 maj 2023
Klagande:

DS
Motpart:

Pensionsversicherungsanstalt

10 Obs 139/22x
REPUBLIKENOSTERRIKE
OBERSTER GERICHTSHOF (HOGSTA DOMSTOLEN)

Obersterd Gerichtshof, vilken utgér domstol i sista instans i arbets- och
socialeattsliga mal, [utelamnas] i det socialrattsliga malet mellan klaganden D*S*
[uteldamnas] oeh motparten Pensionsversicherungsanstalt, 1021 Wien, [utelamnas]
angaende tillaggsersattning, med anledning av DS 6verklagande av domen som
Oberlandesgericht Wien, vilken utgér appellationsdomstol i arbets- och
socialrattsliga mal, meddelade den 15 september 2022, GZ 10 Rs 22/22m-62,
genom vilken den faststallde domen som meddelats av Arbeits- und Sozialgericht
Wien den 1 februari 2022, GZ 25 Cgs 60/20a-56, fattade efter forhandling bakom
stdngda dorrar foljande

Beslut:

A. Foljande fraga hanskjuts till Europeiska unionens domstol for
forhandsavgorande:
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Ska artikel 7 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april
2004 om unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ratt att fritt réra sig
och uppehalla sig inom medlemsstaternas territorier och om éndring av férordning
(EEG) nr 1612/68 och om upphévande av direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG,
72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG
och 93/96/EEG (nedan kallat direktiv 2004/38) tolkas pa sa satt, att en
unionsmedborgare som inte forvéarvsarbetar har ratt till socialt bistand i den
mening som avses i direktiv 2004/38, om han uppehaller sig i den mottagande
medlemsstaten under langre tid &n tre manader, men Kkortare an fem ar, och hans
uppehallsratt endast grundas pa att han &r make (artikel 2 punkt 2¢a i direktiv
2004/38) till en unionsmedborgare som d&r anstalld i dem “mottagande
medlemsstaten (migrerande arbetstagare) (artikel 7.1 d i direktive2004/38), men
sjalv inte har en sjalvstandig uppehallsratt enligt artikel 7.1 a, byellenc i direktiv
2004/38?

[utelamnas] [processuella fragor]
Skal:
I. Saken i malet,och bakgkunds

DS ar rumansk medborgare. Han ar giftymed en“rumansk medborgare och har en
minderdrig son. DS reste till Osterfikeuillsammans med sin maka sommaren 2017,
dar han ar bosatt sedan den 8 augusti 2017. Sem skél for flytten har DS angett att
han har problem med hélsaasoeh att,han flyttade,for att fa battre vard i Osterrike.
Han har sedan manga ar uppburit ‘en ruménsk pension (till ett belopp som
motsvarar cirka 50 euro netto‘iymanaden)*DS ar anmald som arbetssokande. Han
uppbér forsorjningsstéd i,Osterrike,

Hans maka var anstalldyi Osterrike fran den 3 juli 2017 till den 2 april 2020 och
tjanade mellan'd 200 och 1,500 €uro netto. Déarefter var hon arbetslos fram till den
13 juli 2020 (utamatt uppbara,nagra formaner) och arbetade darefter fran och med
den 14 juliy2020. till'den 1, oktober 2020 aterigen som staderska med en likvardig
ersdttning. Fran den, 13¢november 2020 till den 20 december 2020 uppbar hon
arbetslgshetsersattning. Fran den 17 december 2020 till den 1 april 2021 var hon
anstalld i ringayomfattning. Sedan den 1 juli 2021 &r hon aterigen anstélld hos sin
forsta arbetsgivare.

Inledningsvis bodde DS med sin maka och sonen i en hyreslagenhet. Makan
betaladeshyran pa cirka 420 euro i manaden. Makarna separerade hosten 2020 och
ett mal om &ktenskapsskillnad har inletts men annu inte avslutats. Sedan den 25
oktober 2021 bor DS i en annan hyreslagenhet. Fran och med december 2021 har
DS inte langre kunnat betala sin hyra pa 380 euro per manad. DS kan inte bidra
namnvart till barnets uppehalle. Hans maka ger honom inte heller nagon del av sin
inkomst.

1. Unionsratt:

1) Direktiv 2004/38:
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"Artikel 7 Uppehdllsrirtt for langre tid an tre manader

1.  Varje unionsmedborgare skall ha ratt att uppehalla sig inom en annan
medlemsstats territorium under langre tid an tre manader om den berérda
personen

a) ar anstalld eller egenforetagare i den mottagande medlemsstaten, eller

b)  for egen och sina familjemedlemmars rékning har tillrackliga tillgangar for
att inte bli en belastning for den mottagande medlemsstatens sociala
bistandssystem under vistelsen, samt har en heltackande sjukforsakring som géller
I den mottagande medlemsstaten, eller

c) ...,eller

d)  ar familjemedlem som féljer med eller ansluter sig, tilhen unionsmedborgare
som uppfyller kraven i a, b eller c..

2.
Artikel 24 Likabehandling

1. Om inte annat foljer av sadana ‘specifika bestammelser som uttryckligen
anges i fordraget och sekundéarlagstiftningensskall alla unionsmedborgare som
enligt detta direktiv uppehaller ‘sig i den ‘mottagande medlemsstaten atnjuta
samma behandling som den medlemsstatensiegna medborgare inom de omraden
som omfattas av fordraget. Aven familjemedlemmar som inte &r medborgare i en
medlemsstat, men som har uppehallsratt eller permanent uppehallsratt, skall
dtnjuta denna rdttighet. %

I11.  Nationell lagstiftning:

1) Allgemeinest Sozialversicherungsgesetz  (Federal lag om allméan
socialforsakring)s(nedan kallad ASVG)

(ASVG, BGBI 1955/189):

“Villkor fowridtt till tilliggsersiittning

292 § 1. Om pensionen, tillsammans med den pensionsberéttigades Ovriga
nettoinkemster och de belopp som ska beaktas enligt 294 §, inte uppnar det
riktvarde som ar tillampligt pa den pensionsberéttigade (293 §), har denne, i
enlighet med bestdammelserna i detta avsnitt, ratt till en tillaggsersattning till
pensionen, under forutsattning att han eller hon lagligen och stadigvarande vistas
i landet.

2. Nar ersattningen enligt punkt 1 ska berdknas ska &ven den gemensamma
nettoinkomsten for make/maka eller registrerad partner som ingar i samma
hushall beaktas i enlighet med 294 § punkt 4. ...”
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IV. Parternas yrkanden och argument:

Den 6 december 2017 ansokte DS om tillaggserséttning till sin pension hos
motparten, Pensionsversicherungsanstalt (pensionsforsékringskassa, nedan kallad
PVA). PVA avslog denna ansdkan genom beslut av den 28 april 2020 med
motiveringen att DS inte har tillrackliga tillgangar for sitt uppehélle for att inte
behdva uppbéra sociala formaner eller tillaggsersattning under den tidsperiod som
han avsett att vistas i Osterrike. Harav foljer att han inte vistas i landet lagligen.

DS har Overklagat detta beslut och yrkat att han ska beviljas tillaggsersattning i
den omfattning som regleras enligt lag. DS har gjort gallande att hans, vistelse &ar
laglig, vilket foljer av den omstéandigheten att han fortfarande argift och,att hans
maka forvarvsarbetar. Mot detta har PVA invant att DS, somdnte fOrvarvsarbetar,
inte under nagra omstandigheter endast kan anses lida av tillfalliga, ekonomiska
svarigheter och att det redan vid tidpunkten da han bosatte sig i Osterrike, kunde
forutses att han skulle bli tvungen att gora ansprak pa soeialt'bistand. Den ansokta
tillaggsersattningen skulle motsvara mer &n trettio ganger “beloppet pa den
rumanska pension som DS uppbar, utan catt“han ndgonsinsjalv bidragit
ekonomiskt till det 6sterrikiska socialforsakringssystemet:

V. Forfarandet:

Domstolen i forsta instans (Arbeits-"und SozialgerichtWien, domstolen for arbets-
och socialrattsliga fragor i Wien) ogilladeytalan,, da familjens sammanlagda
inkomst inte &r tillracklig foratt sakerstallay[DS], uppehélle, vilket far foljden att
DS vistelse i landet inte arilaglig."Domstolen i andra instans (Oberlandesgericht
Wien, Regionala 6verdomstolen i Wien) faststallde domen. Den ansag att direktiv
2004/38 inte under alla, omstandigheter garanterar maken eller makan till en
migrerande  arbetstagare  tillgangy till den mottagande medlemsstatens
socialforsakringssystemy, Mot bakgrund av de sarskilda omstandigheterna i
forevarande fall,foreliggeringen-harledd uppehallsratt for DS som grundas pa att
han ar makeytill“en migrerande arbetstagare, vilket skulle ge honom rétt till
tillaggsersattning,, eftersam det skulle utgéra ett flagrant och otillborligt
utnyttjande av.det Gsterrikiska socialforsakringssystemet (pa ett satt som utgor
rattsmissbruk). DS /0verklagade denna dom till Oberster Gerichtshof (HOgsta
domstolen). DS, har yrkat att Overklagandet ska bifallas. PVA har yrkat att
overklagandet ska ogillas.

V1. Skélen till att forhandsavgdrande begars:

1. Enligt 292 § punkt 1 ASVG &r en forutsattning for ratt till tillaggsersattning att
den pensionsberittigade “lagligen och stadigvarande vistas 1 landet”. I domen C-
160/02, Skalka [EU:C:2004:269] fastslog EU-domstolen att den Osterrikiska
tillaggsersattningen ska kvalificeras som en sarskild icke avgiftsfinansierad
forman i den mening som avses i artikel 70 i forordning (EG) 883/2004 (och inte
som en forman som utgor socialhjdlp och medicinsk hjélp). Tillaggsersattningen
har i enlighet med artikel 70.2 c i férordning EG) 883/2004 tagits upp i
forteckningen i bilaga X i samma férordning, i likhet med de tyska formanerna
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enligt grundgarantin i SGB II ("Hartz IV”). Enligt EU-domstolens rattspraxis
utesluter emellertid denna klassificering av en forman sasom den osterrikiska
tillaggsersattningen som en sarskild icke avgiftsfinansierad forman i den mening
som avses i artikel 70 i forordning (EG) 883/2004 inte att formanen samtidigt
ocksa kan omfattas av begreppet socialt bistand i den mening som avses i direktiv
2004/38, sa att dess artikel 24 blir tillamplig (C-140/12, Brey [EU:C:2013:565];
C-333/13, Dano [EU:C:2014:2358]; C-67/14, Alimanovic [EU:C:2015:597]; C-
299/14, Garcia-Nieto m.fl. [EU:C:2016:114]).

2. Enligt EU-domstolens fasta rattspraxis fungerar egenskapen @av att vara
unionsmedborgare som den primdra egenskapen hos medlemsstaternas
medborgare. Alla unionsmedborgare kan saledes aberopaforbudet mot
diskriminering pa grund av nationalitet (i artikel 18 FEUF) i‘alla situationer, som
omfattas av unionsrattens materiella tillimpningsomrades, ‘Detta, forbud
konkretiseras dven i artikel 4 i forordning (EG) 883/2004 och i artikel 24 direktiv
2004/38. Dessa situationer omfattar bland annat utdvandet av ratten att fritt rora
sig och uppehdlla sig inom medlemsstaternas territorier ‘somugaranteras enligt
artikel 21 FEUF, med forbehall for de begransningarmochivillkor som faststlls i
bland annat direktiv 2004/38. Direktivet har infortett'systemidaruppehallsratten i
den mottagande medlemsstaten forvarwas wgradvis, och som utmynnar i en
permanent uppehallsratt (se EU-domstelen, C-424/10,4C-425/10, Ziolkowski och
Szeja [EU:C:2011:866], punkt 38;.se, iydetta avseende, senast EU-domstolens
dom C-411/20, Familienkasse Niedersachsen=Bremen, [EU:C:2022:602], punkt
28 och foljande punkter).

3. For det forsta foreskriveryartikelhe tadirektiv 2004/38 for vistelser upp till tre
manader att det enda‘kravet fér uppehallsratt &r att unionsmedborgaren maste
inneha ett giltigt identitetskort eller pass, utan att behdva uppfylla ndgra andra
villkor eller formaliteter. Artikel""14.1 i samma direktiv foreskriver att
unionsmedbotgare och deras familjemedlemmar ska ha uppehallsratt sa lange de
inte blir emsbelastning for den mottagande medlemsstatens sociala bistandssystem
(C-411/20, punkt 31). For det andra ar utdvandet av uppehallsratten for vistelser
som¢Bverskrider tre ‘manader beroende av att villkoren i artikel 7.1 i direktiv
200438 “ér “uppfyllda, och enligt artikel 14.2 i samma direktiv ska
unionsmedborgare,och deras familjemedlemmar endast ha uppehallsrétt sa lange
de uppfyller dessa villkor. 1 skal 10 i direktiv 2004/38 anges sarskilt att villkoren
bland anmat 'ska forhindra att dessa personer blir en orimlig belastning for den
mottagande “medlemsstatens sociala bistandssystem (C-424/10, C-425/10, punkt
39; C-181/19, Jobcenter Krefeld [EU:C:2020:794], punkt 66; C-709/20, The
Department for Communities in Northern Ireland [EU:C:2021:602], punkt 76; se,
for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokat Capeta, C-
488/21, Chief Appeals Officer m.fl. [EU:C:2023:115] punkt 118 och fdljande
punkter). For det tredje forvarvar varje unionsmedborgare som uppehallit sig
lagligt (EU-domstolen, C-147/11, C-148/11, Czop och Punakova
[EU:C:2012:538]) under en fortlopande period av fem ar i den mottagande
medlemsstaten permanent uppehallsratt dar (se skal 18 i direktiv 2004/38).
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4.1 Mot bakgrund av att ovannamnda rattspraxis — savitt den hanskjutande
domstolen kunnat se — omfattar de situationer som avses i artikel 7.1 b jamford
med artikel 2.2 ¢ och d i direktiv 2004/38, behdver den hanskjutande domstolen fa
klarhet i hur artikel 7.1 jamford med artikel 2.2 a i direktiv 2004/38 ska tolkas och
har darfor &aven hanskjutit en motsvarande fraga till EU-domstolen for
forhandsavgorande. | mal C-488/21, Chief Appeals Officer m.fl., som annu inte
avgjorts av EU-domstolen, &r det visserligen ocksa frdga om en harledd
uppehallsratt som grundas pa en anstalld persons uppehallsratt (artikel 7.1 a i
direktiv 2004/38), men i det malet ar det emellertid frdga om en sldkting i rakt
uppstigande led (artikel 2.2 d i direktiv 2004/38). Det framgar dven av lydelsen av
artikel 2.2 d i direktiv 2004/38 att kvalificeringen av personen som‘familjemedlem
i denna situation ar beroende av att slaktingen far forsorjning (eller &ar
underhallsberattigad i forhallande till den migrerande arbetstagaren;, se, indetta
avseende, forslag till avgorande av generaladvokat Capeta i malhC-488/21, punkt
53, som innehaller hanvisningar till de olika sprakversionerna, avnamnda
bestdimmelse).

4.2 DS har med réatta papekat att det foljer av lydelsen,av artikel 222 a och artikel
7.1 ai direktiv 2004/38 att han i egenskap av make, utan att.behova uppfylla nagra
ytterligare villkor — sérskilt utan att varapunderhallsberattigadsi det avseendet att
han faktiskt forsorjs [av sin maka] — ska ansestwara familjemedlem till sin maka
som ar migrerande arbetstagare ochsanstalld i Osterrike (forslag till avgérande av
generaladvokat Mazék, C-310/08, Ibrahim ochaSecretary of State for the Home
Department [EU:C:2009:641], punkt 41)y, Om DS nekas tilliggsersattning sa
forsatts hans maka, som¢ar migrerande arbetstagare, dessutom i en mindre
fordelaktig situation dasdentsom en, Osterrikisk arbetstagare befinner sig i vars
make kan anstka om, tillaggsersittning. Det utgor ett dsidosattande av artikel 7 i
Europaparlamentets och fadets,forerdning (EU) nr 492/2011 av den 5 april 2011
om arbetskraftens fria, rorlighethinoem unionen (se forslag till avgdrande av
generaladvokat Capeta i mal C-488/21, punkt 92).

4.3 Mot  detta kan emellertid invandas att EU-domstolen i ovan angivna
rattspraxis, “mot“bakgrund® av skal 10 i direktiv 2004/38, dven fastslagit att
kriteriet, “enligt, vilket “personer inte ska bli en orimlig belastning for den
mottagandesmedlemsstatens sociala bistandssystem, dven galler for vistelser som
Overstiger'tre manader och att den i detta sasmmanhang endast allmént hanvisade
tillvillkereny artikel 7.1 1 direktiv 2004/38 (C-333/13, Dano, punkt 71). Det
huvudsakliga malet som efterstravas med direktiv 2004/38 ar att underlatta
unionsmedborgares grundldggande ratt att fritt rora sig, medan det (endast) i andra
hand efterstravar malen att skydda deras familjeliv och integrering i den
mottagande medlemsstaten (C-930/19, Belgiska staten, [EU:C:2021:657], punkt
82). Egentligen maste aven DS — i 6verensstammelse med det huvudsakliga malet
med direktiv 2004/38 — i egenskap av icke forvérvsarbetande unionsmedborgare
ha en sjalvstandig uppehallsratt enligt artikel 7.1 b i samma direktiv: Da det dock
ar ostridigt att DS saknar tillrackliga tillgangar for sitt uppehélle, kan en sadan
unionsréttsligt grundad uppehallsratt inte komma i fraga i forevarande mal. Mot
denna bakgrund uppkommer fragan huruvida DS under dessa omstandigheter kan
aberopa en harledd uppehallsratt som grundas pa hans makas uppehallsratt, i hans
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egenskap av familjemedlem, trots att det faststallts att DS inte har tillrdckliga
tillgangar for sitt uppehélle, d&ven om man beaktar familjens sammanlagda
inkomster. Om man besvarar denna fraga jakande, skulle PVA:s invandning att en
unionsmedborgare som befinner sig i samma situation som DS under en vistelse
pa tre [manader] till fem ar skulle forsattas i en situation som &r likvardig med den
vederbérande skulle befinna sig i om denne redan hade erhallit permanent
uppehallsratt. Den hanskjutande domstolen anser att detta star i ett
motsatsforhallande till den rattspraxis fran EU-domstolen som redogjorts for ovan,
enligt vilken det krévs av varje migrerande unionsmedborgare att inte bli en
orimlig belastning for den mottagande medlemsstatens sociala bistan@ssystem (se
skalen 10 och 16 i direktiv 2004/38).

VII. Forfarandet forklaras vilande:
[utel&amnas]

Oberster Gerichtshof
Wien, den 16 maj, 2023
[utelamnas]



