BOSMANN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JAN MAZAK
foredraget den 29 november 2007 '

I — Inledning

1. Finanzgericht Koln (Tyskland) har genom
beslut av den 10 augusti 2006, som inkom till
domstolen den 25 augusti 2006, hanskjutit
fyra fragor till domstolen foér forhands-
avgorande enligt artikel 234 EG. Dessa
fragor giller tolkningen av artikel 13.2 a
i radets forordning (EEG) nr 1408/71 av
den 14 juni 1971 om tillimpningen av
systemen for social trygghet nir anstillda,
egenforetagare eller deras familjemedlemmar
flyttar inom gemenskapen, i dess lydelse
enligt Europaparlamentets och radets férord-
ning (EG) nr 647/2005 av den 13 april 2005 >
(nedan kallad férordning nr 1408/71)* och
artikel 10 i radets forordning (EEG) nr 574/72

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Forordning om é&ndring av radets forordningar (EEG)
nr 1408/71 om tillimpningen av systemen for social trygghet
nir anstillda, egenforetagare eller deras familjemedlemmar
flyttar inom gemenskapen och (EEG) nr 574/72 om tillimp-
ningen av férordning (EEG) nr 1408/71 (EUT L 117 s. 1).

3 — EGT L 149 s. 2; svensk specialutgava, omrade 5, volym 1,
s.57.

av den 21 mars 1972 om tillimpningen av
férordning (EEG) nr 1408/71, i dess lydelse
enligt férordning (EG) nr 647/2005 (nedan
kallad férordning nr 574/72). *

2. Fragorna har uppkommit i ett forfarande
som inletts mot Bundesagentur fiir Arbeit
(nedan kallad Bundesagentur) av Brigitte
Bosmann, som ér belgisk medborgare bosatt
i Tyskland men anstélld i Nederldnderna, i
vilket hon ifragasitter beslutet att inte bevilja
henne barnbidrag for hennes tva underhalls-
berittigade barn. Som skal for beslutet angavs
att hennes ritt till barnbidrag uteslutande
regleras i bestdmmelserna i anstéllnings-
staten, som i detta fall &r Nederldnderna.

3. Den nationella domstolen vill fa klarlagt
om bosittningsstatens lagstiftning, enligt
vilken en anstélld kan ha rétt till barnbidrag,
kan tillimpas vad avser en anstilld som pa

4 — EGT L 74 s. 1; svensk specialutgéva, omrade 5, volym 1,
s. 106.
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grund av barnens alder inte dr beréttigad till
barnbidrag i anstallningsstaten.

II — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

1. Forordning nr 1408/71

4. Artikel 13 i forordning nr 1408/71 med
rubriken ”“Allmédnna regler” foreskriver
betriffande valet av tillimplig lagstiftning
foljande:

”1. Om nagot annat inte foljer av artik-
larna 14 ¢ och 14 f skall personer for vilka
denna forordning géller omfattas av lagstift-
ningen i endast en medlemsstat. Denna
lagstiftning skall bestimmas enligt bestdm-
melserna i denna avdelning.
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2. Om négot annat inte foljer av artik-
larna 14-17 géller f6ljande:

a) Den som ar anstilld for arbete inom
en medlemsstats territorium  skall
omfattas av denna medlemsstats lagstift-
ning dven om han dr bosatt inom en
annan medlemsstats territorium eller
om det foretag eller den person som
han &r anstilld hos har sitt site eller ar
bosatt inom en annan medlemsstats
territorium.

5. Artikel 73 i forordning nr 1408/71 med
rubriken ”Anstéllda eller egenforetagare vars
familjemedlemmar &r bosatta i en annan
medlemsstat dn den behoriga medlems-
staten” har f6ljande lydelse:

"En anstdlld eller egenforetagare, som
omfattas av lagstiftningen i en medlems-
stat, skall for sina familjemedlemmar som ar
bosatta i en annan medlemsstat ha ritt till
de familjeférmaner som utges enligt lagstift-
ningen i den forra staten som om de vore
bosatta i den staten, om ndgot annat inte
foljer av bilaga V1.
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2. Forordning nr 574/72

6. I artikel 10.1 i forordning nr 574/72 fast-
stills tillimpliga regler vid samtidig ratt
till familjeformaner eller familjebidrag for
anstéllda eller egenforetagare. Artikel 10.1
har foljande lydelse:

”"a) Ratten till familjeférmaner eller famil-

b)

jebidrag som utges enligt en medlems-
stats lagstiftning, enligt vilken forvérv av
ratten till sadana formaner eller bidrag
inte grundas pa villkor om forsdkring,
anstéllning eller verksamhet som egenfo-
retagare, skall innehéllas om for samma
period och for samma familjemedlem
forméner utges endast enligt nationell
lagstiftning i en annan medlemsstat eller
vid tillimpning av forordningens artiklar
73, 74, 77 eller 78 upp till ett belopp
motsvarande dessa formaner.

Om emellertid forviarvsverksamhet utovas
inom den forstnimnda medlemsstatens
territorium

i) av den person, som har ritt till
familjeforméner eller av den
person till vilken sddana formaner
utbetalas, skall, vad avser formaner
till vilka rdtt foreligger antingen

direkt enligt en annan medlems-
stats nationella lagstiftning eller
enligt forordningens artikel 73
eller 74, ritten till familjefor-
méner, som utges direkt enligt
den nationella lagstiftningen i den
andra medlemsstaten eller enligt
dessa artiklar, innehéallas upp till
ett belopp, som motsvarar de
familjeformaner, som géller enligt
lagstiftningen i den medlemsstat
inom vars territorium familjemed-
lemmen &r bosatt. Kostnaden for
de formaner som har utbetalats av
den medlemsstat inom vars territo-
rium familjemedlemmen &r bosatt
skall biras av den medlemsstaten;

B — Den nationella lagstiftningen

7. Ritten till tyskt barnbidrag regleras i 62 §
och 63 § Einkommensteuergesetz (nedan
kallad EStG). De relevanta bestimmelserna i
denna lag har foljande lydelse:
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8. 62 § punkt 1 underpunkt 1:

"Rétt till bidrag for barn i den mening som
avses i 63 § har den som ér bosatt eller stadig-
varande vistas i Tyskland.”

9. 63 § punkt 1 férsta meningen underpunkt
1:

”Som barn betraktas: barn i den mening som
avsesi32§ 1.

10. 32 § punkt 1 underpunkt 1:

”Som barn betraktas i forsta hand barn som
ar slakt med den skattskyldige.”
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32 § punkt 4 forsta meningen underpunkt 2
a

“Ett barn mellan 18 och 27 ar inréknas om
det undergér yrkesmissig utbildning eller
utbildning for en anstéllning.”

III — Bakgrunden, forfarandet och

tolkningsfragorna

11. Brigitte Bosmann &r belgisk medborgare,
som under manga ar varit bosatt i Tysk-
land. Hon dr ensamstidende mor till tva barn,
Caroline och Thomas, som sammanbor med
henne i Tyskland och som fér nirvarande
studerar i Tyskland. Deras egen inkomst ar
inte hogre dn att rétt till barnbidrag fore-
ligger i Tyskland.

12. Enligt begiran om foérhandsavgorande
ar det ingen tvist i det nationella forfarandet
om att Brigitte Bosmann i princip har ratt till
barnbidrag i Tyskland enligt EStG och hon
beviljades darfor till en borjan barnbidrag for
sina tva barn.
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13. Nér emellertid Brigitte Bosmann fick
anstillning i Nederlinderna den 1 septem-
ber 2005 drog Bundesagentur genom
beslut av den 18 oktober 2005 in barnbidra-
gen for barnen med verkan fran oktober 2005.

14. Bundesagentur avslog den 10 november
2005 Brigitte Bosmanns begéran om omproév-
ning av det beslutet med hinvisning till att
den var grundlos och sirskilt till att ritten
till barnbidrag tagits bort genom artikel 10 i
férordning nr 574/72 samt att hon i egenskap
av arbetstagare endast omfattades av bestim-
melserna i anstéllningsstaten, i detta fall
Nederlédnderna. Bundesagentur ansdg att det
saknade betydelse att den staten inte betalar
ut bidrag for barn som ér édldre dn 18 ar.

15. Brigitte Bosmann gor i malet vid den
nationella domstolen gillande att beslutet
att inte bevilja henne barnbidrag utan tvekan
strider mot rétten till fri rorlighet. Hon
har yrkat att beslutet den 18 oktober 2005
att dra in barnbidraget och beslutet den
10 november 2005 att avsla begdran om
omprovning skall upphévas.

16. Finanzgericht papekar i sin begdran om
forhandsavgorande att om man bortser fran
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
och enbart tillimpar den tyska EStG, har

klaganden ratt till barnbidrag for bada sina
barn. Brigitte Bosmann har i princip inte rétt
till barnbidrag enligt gemenskapsrétten. Den
hianskjutande domstolen hénvisar harvid
sarskilt till artiklarna 13.1 och 13.2 a i férord-
ning nr 1408/71 och artikel 10 i férordning
nr 574/72, enligt vilka, enligt denna domstols
uppfattning,5 Brigitte Bosmann endast
omfattas av reglerna i Nederldnderna, som
emellertid pa grund av barnens alder ej ger
henne ratt till barnbidrag eller jamforbara
sociala formaner.

17. Finanzgericht Koln stiller fragan om
detta dr forenligt med rdtten till fri rorlighet
som fastlaggs i artikel 39 EG eller med
allmdnna gemenskapsrittsliga principer,
sarskilt principerna om likabehandling och
om féérbud mot diskriminering pa grund av
kon.

18. Den hinskjutande domstolen betonar
i det avseendet bland annat att eftersom
frigan om en harmoniseringsatgird siadan
som forordning nr 1408/71 é&r forenlig
med primérrétten i princip inte ryms inom

5 — Den hinskjutande domstolen har hérvid hinvisat till Bundes-
finanzhofs dom av den 13 augusti 2002, VIII R 61/00, BStB1-
11 2002, s. 869, och dom av den 7 juni 2005 i mal C-543/03,
Dodl och Oberhollenzer (REG 2005, s. 1-5049).

6 — Den nationella domstolen behandlar i detta sammanhang
dom av den 10 juli 1986 i mal 60/85, Luijten (REG 1986,
s. 2365), av den 20 september 1988 i mal 203/86, Spanien
mot radet (REG 1988, s. 4563), av den 15 december 1995
i mal C-415/93, Bosman (REG 1995, s. 1-4921), av den
17 april 1997 i mal C-15/95, EARL de Kerlast (REG 1997,
s. [-1961), och av den 13 december 2001 i méil C-324/99,
DaimlerChrysler (REG 2001, s. 1-9897).
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forfarandet for forhandsavgorande, begér den
inte prévning av om férordning nr 1408/71 &r
laglig, utan om den med hinsyn till de grund-
laggande friheterna kan tolkas restriktivt.

19. Mot den bakgrunden beslutade Finanz-
gericht Koln att vilandeforklara forfarandet
och hénskjuta foljande fragor till domstolen
for forhandsavgorande:

”1. Skall artikel 13.2 a i radets forordning
(EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971
om tillimpningen av systemen for social
trygghet nédr anstdllda, egenforetagare
eller deras familjemedlemmar flyttar
inom gemenskapen tolkas restriktivt pa
sa sdtt att den inte innebér att en ensam-
stdende mor frantas rétten till barnbidrag
i bosittningsstaten (Férbundsrepubliken
Tyskland) nér hon till f6ljd av barnens
alder saknar ritt till barnbidrag i den stat
dér hon har anstillning (Konungariket
Nederlanderna)?

2. For det fall svaret pa fraga 1 dr nekande:

Skall artikel 10 i radets forordning
(EEG) nr 574/72 av den 21 mars 1972
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3.

om tillimpningen av férordning (EEG)
nr 1408/71 tolkas restriktivt pa sd sitt
att den inte innebédr att en ensamsté-
ende mor frantas ritten till barnbidrag i
bosittningsstaten (Férbundsrepubliken
Tyskland) nar hon till f6ljd av barnens
alder saknar ratt till barnbidrag i den stat
dér hon har anstillning (Konungariket
Nederlinderna)?

For det fall svaren pa fragorna 1 och 2 ar
nekande:

Foljer det direkt av EG-fordraget eller
allménna réttsprinciper att boséttnings-
statens fordelaktigare bestimmelser om
beviljande av barnbidrag skall tillimpas
pa en arbetstagare och ensamstdende
mor?

Har det nagon betydelse for svaren pa
ovanndmnda fragor om arbetstagaren
aterviander till familjebostaden efter
arbetsdagens slut?”
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IV — Riittslig genomgang

A — Parternas huvudsakliga standpunkter

20. I detta forfarande har Tysklands och
Spaniens regeringar, kommissionen och
Brigitte Bosmann givit in skriftliga yttranden.

21. Den tyska regeringens standpunkt ar att
artikel 13.2 a i forordning nr 1408/71 skall
tolkas s, att den inte medger ritt till barnbi-
drag i en situation som den férevarande. Det
tyska barnbidraget ér en familjeférman, i den
mening som avses i artikel 4.1 h i férordning
nr 1408/71. Enligt den klara ordalydelsen i
artikel 13.1 i den forordningen ar personer
som omfattas av den enbart underkastade
lagstiftningen i en medlemsstat.

22. Enligt den tyska regeringen skulle en
annan tolkning strida mot syftet med forord-
ning nr 1408/71, vilket enligt domstolens
praxis” 4r att sikerstilla att berérda personer
omfattas av en enda medlemsstats sociala

7 — Den hinvisar sirskilt till dom av den 12 juni 1986 i mél 302/84,
Ten Holder (REG 1986, s. 1821), punkterna 19-21.

trygghetssystem. Dessutom framgar det av
domstolens praxis att principen att tillimp-
ningen av forordning nr 1408/71 inte kan
medfora forlust av réttigheter som forvar-
vats enbart enligt nationell lagstiftning inte
ar tillamplig i fraga om bestdmmelserna om
valet av tillimplig lagstiftning i avdelning II i
den forordningen.

23. Mot bakgrund av den klara ordalydelsen
i artikel 10 i forordning nr 574/72 bor fraga
2 ocksa besvaras nekande. Enligt den tyska
regeringen dr den artikeln inte tillimplig i
detta mal. Eftersom den anstéllde endast har
anstéllning i en medlemsstat och bor i en
annan medlemsstat, kan det inte bli fraga om
kumulation av familjeférméner.

24. Vad giller fraga 3 péstar den tyska rege-
ringen att det, tvartemot vad Finanzgericht
Koln har anfort i begdran om forhandsav-
gorande, dr fullt mojligt att i ett mal om
forhandsavgorande behandla fragan huru-
vida en rittsakt sadan som férordning
nr 1408/71 &r forenlig med gemenskapens
primérrétt. Den tyska regeringen gor dock
gillande att artikel 13 i den forordningen
varken strider mot ratten till fri rorlighet

8 — Domen i malet Luijten (ovan fotnot 6), punkt 15.
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enligt artikel 39 EG eller allménna principer
om likabehandling eller forbudet mot diskri-
minering pa grund av kon som behandlats i
begiran om forhandsavgérande.

25. Vad giller fraga 4 anser den tyska rege-
ringen avslutningsvis att fragan om den
anstillde atervéinder till familjebostaden efter
arbetsdagens slut ar irrelevant med hansyn
till artikel 13 i forordning nr 1408/71, som
hénvisar till anstallningsstaten.

26. Den spanska regeringen menar att den
avgorande frigan i malet inte ar tolkningen
av artikel 13 i forordning nr 1408/71, utan
fragan huruvida den artikeln strider mot
artikel 39 EG och principerna om likabe-
handling samt foérbudet mot diskriminering
pa grund av kon.

27. Den hédvdar att de tyska bestdmmel-
serna rorande ratt till familjefdrmaner,
som grundar sig pa en bokstavstolkning av
férordning nr 1408/71 och som foranlett
att Brigitte Bosmann forlorat formanerna
for sina barn, pd ett tydligt sidtt medfor en
nackdel f6r henne som kan fa henne att avsta
fran att utova sin ratt till fri rorlighet. Dessa
bestimmelser &r inte motiverade och ér
inte lampliga for att uppna det syfte som de
efterstrévar.
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28. Den spanska regeringens slutsats ar
dérfor att ifragavarande bestammelser i
férordningarna nr 1408/71 och nr 574/72
enligt domstolens praxis rorande fri rorlighet
for personer® strider mot artikel 39 EG i den
mén som de leder till att en anstalld forlorar
sina familjeférmaner i en situation som den
som foreligger vid den nationella domstolen.

29. Enligt kommissionen skall svaren pa
fragorna 1 och 2 vara att artikel 13.2 a
i forordning nr 1408/71, jamford med
artikel 10.1 a i forordning nr 574/72, inte
upphéver ritten till barnbidrag i bosattnings-
staten i en situation som den som foreligger
vid den nationella domstolen.

30. Med stod av domen i malet McMenamin
och generaladvokaten Darmons forslag i det
malet ' gor kommissionen gillande att inte
endast artikel 13 i forordning nr 1408/71 &r
tillaimplig i detta mal, utan dven artikel 10.1 a
i forordning nr 574/72. Artikel 73 i férord-
ning nr 1408/71 foreskriver endast att lag-
stiftningen i anstéllningsstaten skall tillam-
pas. Den behandlar inte fragan huruvida en

9 — Den hénvisar i det avseendet sarskilt till dom av den
30 mars 2006 i mal C-10/05, Mattern och Cikotic (REG 2006,
s. 1-3145), av den 17 mars 2005 i mal C-109/04, Krane-
mann (REG 2005, s. [-2421), och av den 16 februari 2006 i
mal C-185/04, Oberg (REG 2006, s. [-1453).
10 — Dom av den 9 december 1992 i mal C-119/91, McMenamin
(REG 1992, s. 1-6393), och generaladvokaten Darmons
forslag till avgorande i samma mal.
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féorman skall betalas och, om sa ar fallet, vem
som skall utbetala den. Mot den bakgrunden
skall artikel 10.1 a i férordning nr 574/72 ges
det innehallet att ritten till forméner enligt
lagstiftningen i boséttningslandet kan besta
dven om anstéllningsstaten ar behorig. Efter-
som formanen i anstéllningsstaten uppgar
till noll i mélet vid den nationella domstolen
tridder rétten till barnbidrag i Tyskland de
facto i kraft och betalas till fullo. Kommissio-
nen framhaller vidare att om artikel 10.1 a i
férordning nr 574/72 inte var tillimplig i en
situation som den forevarande eftersom det
inte foreligger nagon kumulation av férma-
ner skulle detsamma gilla for artiklarna 13
och 73 i forordning nr 1408/71.

31. Den tyska regeringens standpunkt skulle
i praktiken strida mot principen att tillamp-
ning av forordning nr 1408/71 inte far
medfora att ndgon forlorar nationella rattig-
heter som denne uteslutande har forvérvat
enligt nationell lagstiftning och leda till ofor-
svarliga inkonsekvenser.

32. I det avseendet delar kommissionen
den nationella domstolens standpunkt
i begiran om forhandsavgorande att en
fordlder som ensam uppfostrar sina barn och

som bor i en medlemsstat men arbetar i en
annan behandlas mindre gynnsamt 4n en
fordlder som é&r anstélld bade i bosattnings-
landet och i en annan medlemsstat och, rent
allmant, att en ensamstdende mor behandlas
mindre gynnsamt 4n en mor som lever i ett
parforhallande.

33. Brigitte Bosmann héller i huvudsak
med kommissionen och pastar att de tyska
myndigheternas beslut att inte bevilja
barnbidrag strider mot artikel 39 EG och
likabehandlingsprincipen.

B — Bedomning

1. Inledande kommentarer

34. Innan analysen pabdrjas bor inled-
ningsvis behandlas vilka problem som tolk-
ningsfragorna beror.

35. Till att borja med bor det noteras att det
inte har ifragasatts att situationen i detta mal
ligger inom tillimpningsomradet for férord-
ning nr 1408/71. Detta betyder mer bestamt
att Brigitte Bosmann kan anses vara en
"anstélld person”, i den betydelse som anges
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i artikel 2.1 i den forordningen jamford med
artikel 1 a i samma forordning, och att det
tyska barnbidraget uppfyller kraven for att
anses som “familjeférmaner”, i den betydelse
som anges i artikel 4.1h i den férordningen.

36. Vad sedan giller detta mal skall det
noteras att tvisten vid den nationella
domstolen géller forhallandet att myndighe-
terna, i detta fall Bundesagentur, i Brigitte
Bosmanns bosittningsstat beslutat att inte
bevilja barnbidrag for hennes barn av det
skilet att enligt forordningarna nr 1408/71
och nr 574/72 giller i det avseendet bestdm-
melserna i anstdllningsstaten, det vill sdga
Nederldnderna. Den standpunkten ifraga-
sdtts av Brigitte Bosmann i malet vid den
nationella domstolen huvudsakligen av det
skalet att den strider mot hennes rétt till fri
rorlighet och mot likabehandlingsprincipen.

37. Den nationella domstolen verkar dela
Brigitte Bosmanns uppfattning och fragar om
det ar forenligt med rétten till fri rorlighet
och de gemenskapsrittsliga principerna om
likabehandling och forbudet mot diskrimi-
nering pa grund av kon att tillimpa f6érord-
ningarna nr 1408/71 och nr 574/72 i foreva-
rande situation pa sadant sitt att barnbidrag
i Tyskland inte utbetalas. Den nationella
domstolen utgar emellertid darvid fran det
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felaktiga antagandet'' att giltigheten av en
rattsakt inom gemenskapen, sasom forord-
ning nr 1408/71, inte kan prévas i férhallande
till dessa primarrittsliga regler och principer
i ett forfarande om forhandsavgorande.
Domstolen fragar déarféor om forordning-
arna nr 1408/71 och nr 574/72 kan ges en
“restriktiv tolkning”, sa att de inte utesluter
ratt till barnbidrag i boséttningsstaten, eller
om en sadan réitt kan grundas direkt pa
fordraget eller pd nimnda principer.

38. De tre forsta fragorna, som bor besvaras
i ett sammanhang, forefaller mot den
bakgrunden syfta till att fa faststéllt om
lagstiftningen i bosdttningsstaten, enligt
vilken den berorda personen skulle ha rétt
till barnbidrag, kan tillimpas i en situa-
tion motsvarande den vid den nationella
domstolen enligt férordningarna nr 1408/71
och nr 574/72 med beaktande av ritten till fri
rorlighet och till likabehandling.

39. For att kunna foresla ett svar pa den
fragan kommer jag forst att behandla ritten
till barnbidrag i ett fall som foreligger vid
den nationella domstolen med hénsyn till
bestdammelserna i forordningarna nr 1408/71
och nr 574/72, tolkade efter deras ordaly-
delse. Det skall noteras i det avseendet att
det enligt fast rittspraxis d4r mojligt att beakta

11 — Se endast vad giller férordning nr 1408/71, till exempel
dom av den 19 mars 2002 i de férenade mélen C-393/99 och
C-394/99, Hervein m.fl. (REG 2002, s. 1-2829).
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andra gemenskapsrittsliga bestimmelser én
de som den nationella domstolen berért i
sina tolkningsfragor, i detta fall artikel 13.2 a
i forordning 1408/71 och artikel 10 i
férordning nr 574/72, i syfte att kunna
ge ett anvdndbart svar till den nationella
domstolen, som hinskjutit en tolkningsfraga
for forhandsavgérande. 2

40. Jag kommer sedan att mer inga-
ende behandla de fragor som rests i detta
mal rérande artikel 39 EG och de allminna
principerna om likabehandling och icke--
diskriminering.

41. Slutligen kommer jag att behandla fraga
4 om betydelsen av att atervdnda till familje-
bostaden efter arbetsdagens slut, vilken fraga
kan behandlas for sig.

2. Tillaimpliga bestammelser

42. Till att borja med boér man hélla i minnet
att avdelning II i forordning 1408/71, vari
artikel 13 ingér, innehaller de allminna

12 — Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den
7 juli 2005 i méal C-153/03, Weide (REG 2005, s. 1-6017),
punkt 25.

reglerna for faststillande av vilka bestim-
melser som skall gélla for en anstilld som
utévar sin rétt till fri rérlighet. '

43. Dessa regler avser sirskilt att forhindra
att bestimmelser i mer dn en nationell
lagstiftning tillimpas och de komplikationer
som kan folja darav.'® Artikel 13.1 i férord-
ning nr 1408/71 fastlagger saledes principen
att en person skall vara underkastad lagstift-
ningen i endast en medlemsstat,” vilken
skall bestaimmas enligt reglerna i avdelning II
i den forordningen.

44. T det avseendet klarlagger artikel 13.2 a
i forordning nr 1408/71 en att i en situation
dir berord person har betald anstillning i
en medlemsstat men bor i en annan skall
lagstiftningen i den stat ddr han &r anstilld
tillampas (lex loci laboris).

45. Det skall emellertid noteras att vissa
formaner regleras i de mer detaljerade
bestimmelserna i avdelning III i férordning

13 — Se, for ett liknande resonemang, bland annat domen i mélet
Hervein m.fl. (ovan fotnot 11), punkt 52.

14 — Se dom av den 20 januari 2005 i mal C-302/02, Laurin
Effing (REG 2005, s. I-553), punkt 38, och beslut av den
20 oktober 2000 i mal C-242/99, Vogler (REG 2000,
s.1-9083), punkt 26.

15 — Se dirom bland annat domen i malet Vogler (ovan
fotnot 14), punkt 19.
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nr 1408/71. Nar det giller sddana familje-
formaner som ér aktuella i detta mal, som
omfattas av kapitel 7 i den férordningen,
foreskriver artikel 73 att en arbetstagare som
omfattas av lagstiftningen i en medlems-
stat for sina familjemedlemmar som bor i
en annan medlemsstat har rétt till familje-
formaner enligt lagstiftningen i den forra
medlemsstaten som om de var bosatta i den
medlemsstaten.

46. Artikel 73 i forordning nr 1408/71 fast-
lagger siledes, som anges i artikel 13.2 ai den
férordningen, att rétt till familjeformaner
for familjemedlemmar regleras av lagstift-
ningen i den medlemsstat dér arbetstagaren
dr anstalld. '

47. Det framgar déarfor klart av artikel 13
i forordning nr 1408/71, jamfoérd med
artikel 73 i samma forordning, att enligt det
system for samordning som inréttats enligt
den forordningen skall i en situation som
den forevarande, dar den anstillde och hans
familjemedlemmar &r bosatta i en annan stat
an anstéllningsstaten, lagstiftningen i anstall-
ningsstaten tillimpas savitt géller ratt till
familjeférméner.

48. Som kommissionen och Brigitte Bos-
mann har framhéllit &r det riktigt att

16 — Se, for ett liknande resonemang, domen i malet Dodl och
Oberhollenzer (ovan fotnot 5), punkterna 47 och 48.
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tillimpning av lagstiftningen i en annan
medlemsstat, sdrskilt bosdttningsstaten, inte
alltid utesluts enligt forordning nr 1408/71,
eftersom regeln i artikel 13 i den forord-
ningen att en anstdlld omfattas av lagstift-
ningen i anstéllningsstaten inte utesluter
vissa forméner som regleras av_sirskilda
bestimmelser i den férordningen.

49. Saledes kan tillimpning av reglerna
till undvikande av kumulation i artikel 10 i
férordning nr 574/72, som ndmnts i tolk-
ningsfrigorna, leda till en ombkastning av
prioritetsordningen till férmén for beho-
righet for bosittningsstaten (lex loci domi-
cilii) med det resultatet att det kan fore-
ligga ritt till formaner i den staten och att
formaner som erhalls i anstéllningsstaten
skall innehallas. '*

50. Sa var fallet i malet McMenamin, som
kommissionen har hénvisat till. ' Det malet
gillde ett fall ddr tva makar arbetade i tva
olika medlemsstater vars lagstiftning erbjod
likartade forméner. Domstolen bedémde
dérfor fallet med stod av reglerna mot kumu-
lation i artikel 76 i férordning nr 1408/71 och
artikel 10 i forordning nr 574/72 och utta-
lade att nidr en person som har vardnaden

17 — Se, till exempel, domen i mélet McMenamin (ovan
fotnot 10), punkt 14. For ett liknande resonemang rorande
artikel 73 i forordning nr 1408/71, se domen i malet Dodl
och Oberhollenzer (ovan fotnot 5), punkt 49.

18 — Se, for ett liknande resonemang, domen i mélet Weide
(ovan fotnot 12), punkt 28.

19 — Se ovan fotnot 10.
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om barnen, och sérskilt maken till en person
som &r berittigad enligt artikel 73 i férord-
ning nr 1408/71, utévar forvarvsverksamhet
i barnens bosittningsstat skall bidrag
innehallas enligt artikel 73 i férordning
nr 1408/71 upp till ett belopp som motsvarar
bidragen som utges i boséttningsstaten.

51. Det bor emellertid framhallas att i
ett sadant fall utloses ombkastningen av
prioritetsordningen till formén fér beho-
righet for bosdttningsstaten, enligt regeln
i artikel 10.1 b i i foérordning nr 574/72, av
forhallandet att forvarvsverksamhet utovas i
bosittningsstaten. I malet McMenamin var
det maken till den person som var beréttigad
enligt artikel 73 i férordnin% nr 1408/71 som
utévade denna verksamhet. >

betraf-

52. Detsamma kan ocksa ségas
*2 och

fande malen Dodl och Oberhollenzer
Weide. *

20 — Se dirom domen i malet McMenamin (ovan fotnot 10),
punkterna 15 och 27.

21 — Se domen i mélet McMenamin (ovan fotnot 10), punk-
terna 18, 24 och 25.

22 — Se domen i malet Dodl och Oberhollenzer (ovan fotnot 5),
punkt 60.

23 — Se domen i milet Weide (ovan fotnot 12), punkt 33.

53. Dédremot finns det enligt min uppfatt-
ning inget i det fall som beskrivits av den
hinskjutande domstolen som skulle kunna
utlosa tillimpning av lagstiftningen i bosétt-
ningslandet med stod av bestimmelserna
mot kumulation i forordningarna nr 1408/71
och nr 574/72.

54. Varken Brigitte Bosmann sjilv>* eller
en make utévar forvarvsverksamhet i
boséttningslandet och det finns inget som
tyder pa att hennes situation inte skulle
omfattas enbart av artikel 73 i forord-
ning nr 1408/71. Som en foljd hdrav, och i
motsats till kommissionens nagot konstlade
uppfattning, foreligger enligt min uppfatt-
ning inte ndgon kumulation av férmaner, i
den betydelse som framgar av forordning-
arna nr 1408/71 och nr 574/72, som skulle
kunna leda till en omkastning av prioritets-
ordningen till forman for bosittningsstaten
och, med tillimpning av artikel 10.1 a i sist-
nidmnda forordning, leda till att full betal-
ning erhélls av tyskt barnbidrag (kommissio-
nens argument i denna senare del gar ut pa
att beloppet av de formaner som utbetalas i
anstillningsstaten i detta mal uppgér till noll,
och att nidmnda bestimmelse foreskriver
att formaner skall innehallas upp till detta
belopp).

55. Hérav foljer att i detta mal omfattas
Brigitte Bosmann uteslutande av lagstift-
ningen i Nederldnderna vad géller system for
social trygghet.

24 — For ett exempel pa ett fall dir en egenforetagare omfattas av
lagstiftningen i bosdttningsstaten pa grund av att han utovar
del av sin verksamhet i den staten, se beslutet i mélet Vogler
(ovan fotnot 14), punkt 19.
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3. Tillimplighet av lagstiftningen i Neder-
landerna — fraga om behorighet

56. Jag anser dessutom att nyckeln till full
forstaelse av detta mal ligger i grénsdrag-
ningen mellan fragan om behorighet for en
medlemsstat avseende en sdrskild forman
och frigan om den faktiska rétten till en
férmén.

57. Fragan om behorighet regleras av forord-
ning nr 1408/71. Enligt fast réttspraxis inne-
héller den forordningen endast ett system for
samordning, vilket helt enkelt bestimmer
vilken lagstiftning som é&r tillamplig i olika
situationer. > Som domstolen har framhallit
vid flera tillfdllen medf6r dess bestimmelser i
sig sjilva inte nigon ritt till forméaner. *°

58. Sddana forméner beviljas med stod
av relevanta nationella bestimmelser.”’
Det ankommer pa medlemsstaterna att
utforma systemet for social trygghet och att
i synnerhet bestimma de materiella villkoren
for ritt till forméner. *®

25 — Se, for ett sidant resonemang, till exempel, domen i malet
Hervein m.fl. (ovan fotnot 11), punkt 52.

26 — Se, till exempel, dom av den 12 juni 1997 i mal C-266/95,
Merino Garcia (REG 1997, s. 1-3279), punkt 29, och dom
av den 11 juni 1998 i mal C-275/96, Kuusijarvi (REG 1998,
s. 1-3419), punkt 29.

27 — Se domen i malet Garcia (ovan fotnot 26), punkt 29.

28 — Se, i det avseendet, domen i mélet Hervein m.fl. (ovan
fotnot 11), punkt 53, och domen i malet Kuusijirvi (ovan
fotnot 26), punkt 29.
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59. Sedan det bestimts vilken lagstiftning
som dr tillimplig i frdga om en arbetstagare
(fragan om tillamplig lag foregar logiskt sett
fragan huruvida ndgon har ritt till en f6rman)
i enlighet med forordning nr 1408/71
regleras den personens ritt till forméner
av den lagstiftningen, som naturligtvis kan
variera fran medlemsstat till medlemsstat av
den orsaken att enligt gemenskapsritten ar
systemen for social trygghet endast samord-
nade, inte harmoniserade.

60. Svaret pa fragan vilken lagstiftning som
ar tillamplig enligt férordning nr 1408/71
kan naturligtvis leda till att den migrerande
arbetstagaren befinns sakna rétt till en viss
forman, eftersom han ej uppfyller kraven
déarfor som angivits i det systemet. Det bor
i det avseendet framhallas att den férord-
ningen inte dr avsedd att som en allmén regel
sakerstdlla att anstéllda for vilka den giller
ar berattigade till forméner, utan snarare att
tillse att ingen ldmnas utan skydd for social
trygghet av det skalet att "det [inte] finns
[ndgon] tillimplig lagstiftning”. *°

61. Med det synsattet noterar jag, nir det
giller situationen i malet vid den natio-
nella domstolen och vid ndrmare betrak-
tande, att det inte foreligger nagon (negativ)
behéorighetskonflikt.

29 — Se domen i mélet Hervein m.fl. (ovan fotnot 11), punkt 52.
30 — Se domen i malet Kuusijérvi (ovan fotnot 26), punkt 28.
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62. I oOverensstimmelse med artikel 13
och artikel 73 i férordning nr 1408/71 har
med andra ord tillampligheten av lagstift-
ningen i Nederlinderna (anstéllningsstatens
lagstiftning) inte forvagrats i detta mal. Inte
heller har den gjorts beroende av krav pa
bosittning.

63. Helt klart &r darfor inte problemet i
malet att det inte finns nagon tillamplig
lagstiftning, ej heller att lagstiftningen i
flera medlemsstater skulle kunna anses vara
tillamplig samtidigt.

64. Problemets kirna dr snarare en fraga
om materiellt beréttigande bestdende i att
Brigitte Bosmann inte dr beréttigad till barn-
bidrag i anstillningsstaten, eftersom ett av
villkoren for ritten dartill inte &r uppfyllt
(alderskravet géllande barnen), medan
dédremot tysk lagstiftning i det avseendet
skulle vara mer gynnsam, da barnbidrag dar
betalas for barn som ér dldre dn 18 ar.

65. Som framgar av de foregdende Gvervi-
gandena strider inte den situationen mot
kollisionsreglerna 3 forordning nr 1408/71,
ej heller frantar den dess praktiska verkan.
Systemet for samordning enligt férordning
nr 1408/71 och bestdmningen av tillimplig
lag bygger inte pa principen att personer

31 — Se, till exempel, domen i mélet Ten Holder (ovan fotnot 7),
punkt 21.

som bor eller arbetar i tva eller flera linder
skall omfattas av den lagstiftning som &r mest
gynnsam for dem. *

66. Bosittningsstatens beslut att inte bevilja
barnbidrag i forevarande situation dr déarfor
forenligt med bade férordning nr 1408/71
och férordning nr 574/72. Det aterstar nu att
behandla huruvida detta beslut strider mot
artikel 39 EG och likabehandlingsprincipen,
som Brigitte Bosmann gor gallande.

4. Frirorlighet och icke-diskriminering

67. Som sirskilt den spanska regeringen
har betonat i detta mal faller en person som,
i likhet med Brigitte Bosmann, har utdvat
sin ratt till fri rorlighet for arbetstagare och
som varit anstilld i en annan stat dn bosétt-
ningsstaten, inom tillimpningsomradet for
artikel 39 EG.*

32 — Se, for ett liknande exempel, domen i malet Hervein m.fl.
(ovan fotnot 11), punkt 51.

33 — Se bland annat domen i malet Oberg (ovan fotnot 9),
punkt 11.
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68. Artikel 39 EG - som implementerats
savitt giller social trygghet fér migrerande
arbetstagare genom artikel 3.1 i forord-
ning nr 1408/71 — forbjuder i forsta hand
oppen diskriminering p& grund av nationa-
liteten hos formanstagarna enligt systemen
for social trygghet men dven all dold diskri-
minering som genom tillimpning av andra
sarskiljningskriterier i praktiken leder till
samma resultat. >*

69. For det andra framgér det klart av fast
rattspraxis att bestimmelserna i fordraget
rorande fri rorlighet for personer har till syfte
att underlatta for gemenskapsmedborgarna
att utova all slags yrkesverksamhet inom
gemenskapen, och dessa bestimmelser utgor
hinder for atgarder som kan missgynna dessa
medborgare nir de 6nskar utéva ekonomisk
verksamhet i en annan medlemsstat. **

70. Det bor i det avseendet framhallas att
syftet med forordning nr 1408/71, som
det anges i det andra och det fjarde skilet i
ingressen, ér att sikerstilla den fria rorlig-
heten for anstdllda och egenforetagare inom
den europeiska gemenskapen med hénsyn
till sirdragen i varje nationell lagstiftning for
social trygghet. I det syftet, som framgar av

34 — Se bland annat dom av den 21 september 2000 i
mal C-124/99, Borawitz (REG 2000, s. I-7293), punkt 24, och
av den 18 januari 2007 i mél C-332/05, Celozzi (REG 2007,
s. 1-569), punkt 23.

35 — Se bland annat dom av den 11 september 2007 i
mél C-318/05, kommissionen mot Tyskland (REG 2007,
s. 1-6957), punkt 114, samt domarna i malen Oberg (ovan
fotnot 9), punkt 14, och Bosman (ovan fotnot 6), punkt 94.
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det femte, det sjitte och det tionde skilet,
uppritthaller den forordningen likabehand-
lingsprincipen av arbetstagare i de olika
medlemsstaternas nationella lagstiftning och
syftar till att pa basta sitt sdkerstilla likabe-
handling av alla arbetstagare som é&r syssel-
satta pa en medlemsstats territorium samt att
inte missgynna de arbetstagare som utovar
sin ritt till fri rorlighet. >

71. Som jag redan angivit ovan &r det
endast genom att foreskriva ett system for
samordning, som anges i artikel 42 EG, som
férordning nr 1408/71 bidrar till att under-
latta utovandet av rétten till fri rorlighet for
personer och till att garantera likabehand-
ling.”” Materiella och formella skillnader
mellan de olika medlemsstaternas social-
forsakringssystem, och déirigenom mellan
rattigheterna for personer som arbetar dir,
paverkas inte av fordraget. >

72. Som domstolen flera ganger har slagit
fast tillforsakras inte en arbetstagare genom
fordraget att hans beslut att vara verksam
i en annan medlemsstat inte skall ha
nagon inverkan pa hans sociala formaner.
Med beaktande av skillnaderna mellan

36 — Se bland annat dom av den 9 mars 2006 i mal C-493/04,
Piatkowski (REG 2006, s. I-2369), punkt 19 och dir angiven
rattspraxis.

37 — Se dom av den 8 mars 2001 i méal C-68/99, kommissionen
mot Tyskland (REG 2001, s. I-1865), punkterna 22 och 23.

38 — Se, till exempel, dom av den 15 januari 1986 i mal 41/84,
Pinna (REG 1986, s. 1), punkt 20.
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medlemsstaternas lagstiftningar om social
trygghet kan en sadan fordndring beroende
pa forhallandena vara mer eller mindre
fordelaktig eller ofordelaktig for arbetsta-
garen vad giller social trygghet. *

73. Det foljer dérav att utan harmonisering
av lagstiftningen om social trygghet utgor
bestammelserna om fri rorlighet f6r personer
i EG-férdraget inte hinder for vissa inskrénk-
ningar i den fria rorligheten — det vill sdga
inskrankningar som har sin grund i de besta-
ende skillnaderna i de olika medlemssta-
ternas system for social trygghet och som éar
ofrdnkomliga i ett system som endast syftar
till samordning. *°

74. Samma synpunkter gor sig gillande
i fraga om skillnader i behandling som
uppstar enbart pa grund av tilldtna skillnader
i medlemsstaternas lagstiftning om social
trygghet, och som en f6ljd ddrav inte kan
anses strida mot likabehandlingsprincipen. *'

39 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i mélen Piat-
kowski (ovan fotnot 36), punkt 34, och Hervein m.fl. (ovan
fotnot 11), punkt 51.

40 — Det framgar emellertid av rittspraxis att detta giller
endast i den omfattning som gemenskapsritten inte enligt
artikel 42 EG 6kar de skillnader som redan foreligger pa
grund av franvaron av harmonisering av nationell lagstift-
ning. Se i detta avseende, bland annat, domen i mélet Pinna
(ovan fotnot 38), punkterna 20 och 21.

41 — Se, for ett liknande resonemang av domstolen avse-
ende direkt beskattning, dom av den 25 oktober 2007
i mal C-427/05, Porto Antico di Genova (REG 2007,
s. 1-9303), punkt 20.

75. Mot den bakgrunden skall det noteras
att anstallningen i Nederldnderna verkligen
var till Brigitte Bosmanns nackdel sétillvida
som den, enligt principen om anstdllnings-
staten i férordning nr 1408/71, medforde att
lagstiftningen i Nederldnderna blev tillimplig
och denna inte medger barnbidrag for barn
i ifrdgavarande &lder, medan hon skulle vara
berdttigad till tyskt barnbidrag om hon var
anstélld i den staten.

76. Min uppfattning dr emellertid att den
nackdelen dr att hénfora till de materiella
skillnaderna vad giller barnbidrag mellan
systemen for social trygghet i Tyskland och
Nederldnderna rorande i synnerhet barnens
alder som villkor for rétten dartill. Den kan
déarfor inte innebdra ett asidosittande av
ratten till fri rorlighet enligt fordraget.

77. Nar det for det andra giller frdgan om
diskriminering, som pétalats av Brigitte
Bosmann och den nationella domstolen, ar
det ocksd klart att det system for samord-
ning som skapats av forordning nr 1408/71
inte garanterar — och faktiskt inte kan garan-
tera — likabehandling i alla avseenden. Som
generaladvokaten Sharpston framhallit i sitt
forslag till avgoérande i malet Den fransk-
sprakiga gemenskapens regering och den
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vallonska regeringen &r den medlemsstat
dér likabehandling skall uppnds normalt
anstéllningsstaten i den omfattning som
artikel 13.2 a foreskriver som en generell
regel att tillamplig lagstiftning ar lex loci
laboris.

78. Silunda skall den migrerande arbetsta-
garen ndr, som i detta fall, den regeln aktua-
liseras behandlas lika jamfort med alla andra
arbetstagare anstéllda inom den staten.

79. Uppenbarligen behandlas Brigitte Bos-
mann i detta avseende pa exakt samma sétt
som personer som dr anstidllda och bor i
Nederldnderna, eftersom lagstiftningen i
Nederlanderna inte vanligtvis medger rtt till
barnbidrag for barn i aktuell alder.

80. Brigitte Bosmann kan inte hdvda att
en person i hennes situation, som bor i en
medlemsstat och endast édr anstélld i en
annan medlemsstat, dr diskriminerad jamfort
med en person som ocksd utovar forvérvs-
verksamhet i bosittningsstaten eller jamfort
med personer vars makar dr anstéllda i den
staten. I ett system for samordning grundat

42 — Forslag till avgérande i méal C-212/06, Den fransksprakiga
gemenskapens regering och den vallonska regeringen (dnnu
inte publicerad i Rittsfallssamlingen), punkt 77.
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pé principen lex loci laboris och anstillnings-
kriteriet ar de situationer som jamforts i den
argumentationen objektivt olika, ** varfor de
foljdriktigt ocksa kan leda till olika resultat
vad giller tillimpligheten av lagen i bositt-
ningsstaten och darigenom vad géller ratt till
barnbidrag i den staten.

81. Det foljer hérav att det ér forenligt med
ratten till fri rorlighet och likabehandlings-
principen att tillimpa artikel 13 i férordning
nr 1408/71 och i synnerhet principerna som
aterges déri (lex loci laboris och tillamplig-
heten av lagstiftningen i endast en medlems-
stat) sa, att en anstilld i en situation som
den som foreligger i malet vid den natio-
nella domstolen inte har ritt till barnbidrag
i bosittningsstaten och inte heller i anstall-
ningsstaten pa grund av barnens alder.

82. Mot bakgrund av vad ovan sagts ar
det enligt forordningarna nr 1408/71 och
nr 574/72, med beaktande av rdtten till fri
rorlighet och till likabehandling, klart att en
person i en situation som den som foreligger
i malet vid den nationella domstolen inte har
ratt att aberopa lagstiftningen i boséttnings-
staten och ddrmed erhalla barnbidrag varom
stadgas i den lagstiftningen.

43 — Icke-diskrimineringsprincipen innebdr att lika situa-
tioner inte far behandlas olika och olika situationer inte
far behandlas lika. Se, for ett liknande resonemang, bland
annat, dom av den 17 juli 1997 i mél C-354/95, National
Farmers’ Union m.fl. (REG 1997, s. 1-4559), punkt 61, och
dom av den 2 oktober 2003 i mal C-148/02, Garcia Avello
(REG 2003, s. 1-11613), punkt 31.
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5. Betydelsen av den anstilldes dagliga ater-
vandande till familjebostaden

83. Vad giller fraga 4 ricker det att papeka,
som den tyska regeringen gjort, att det
i artikel 13.2 a i forordning nr 1408/71

foreskrivs att lagstiftningen i anstéllnings-
staten skall tillimpas nér en person bor i en
medlemsstat och erhaller 16n av anstéllning i
en annan medlemsstat. Principen om lex loci
laboris ar saledes tillamplig oavsett om den
anstéllde dtervinder till familjebostaden efter
varje arbetsdag, ett forhallande som faktiskt
ar slumpartat och utan réttslig betydelse i
detta sammanhang.

V — Forslag till avgorande

84. Mot bakgrund av ovan angivna skél foreslar jag att de av Finanzgericht stallda
fragorna erhaller foljande svar:

Enligt radets forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillimpningen
av systemen for social trygghet ndr anstillda, egenforetagare eller deras familjemed-
lemmar flyttar inom gemenskapen, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
radets forordning (EG) nr 647/2005 av den 13 april 2005, och radets férordning (EEG)
nr 574/72 av den 21 mars 1972 om tillimpningen av férordning (EEG) nr 1408/71, i
dess lydelse enligt forordning (EG) nr 647/2005, och med beaktande av ritten till
fri rorlighet och till likabehandling, har inte en person i en situation som den som
provas vid den hdnskjutande domstolen rétt att aberopa lagstiftningen i boséttnings-
staten och ddrmed erhalla barnbidrag varom stadgas i den lagstiftningen, oavsett om
den personen étervénder till familjebostaden efter varje arbetsdag eller inte.
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