FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT GEELHOED — MAL C-212/05

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

LEENDERT A. GEELHOED
foredraget den 28 september 2006 '

I — Inledning

1. Enligt den tyska Bundeserziehungsgeldge-
setz (lag om vardnadsbidrag) (nedan kallad
BErzGG) forutsitts for beviljandet av vard-
nadsbidrag bland annat att forménstagaren
har sitt hemvist i Tyskland. I forevarande mal
har Bundessozialgericht (férbundsdomstol
fér socialforsakringsfragor) bett domstolen
svara pd huruvida detta bosittningskrav star i
strid med gemenskapsritten, och sirskilt
med forordning nr 1612/68°% foérordning
nr 1408/71 3 eller artikel 18 EG, vilket skulle
medféra att en osterrikisk kvinna som har sin
bostad i Osterrike tillsammans med sin
make, vilken &r offentligt anstilld i Tyskland,

1 — Originalsprik: engelska.

2 — Rédets forordning (EEG) nr 1612/68 av den 15 oktober 1968
om arbetskraftens fria rérlighet inom gemenskapen, svensk
specialutgéva, omrade 5, volym 1, s. 33 (nedan kallad
forordning nr 1612/68).

3 — Rédets forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om
tillimpning av systemen for social trygghet nér anstillda,
egenforetagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom
gemenskapen, svensk specialutgéva, omrade 5, volym 1, s. 57
(nedan kallad forordning nr 1408/71), i dess lydelse enligt
rédets forordning (EG) nr 3095/95 av den 22 december 1995
om é&ndring av forordning (EEG) nr 1408/71 om tillimpningen
av systemen for social trygghet nar anstillda, egenforetagare
eller deras familjemedlemmar flyttar inom gemenskapen,
forordning (EEG) nr 574/72 om tillimpning av férordning
(EEG) nr 1408/71, forordning (EEG) nr 1247/92 om 4ndrin,
av forordning (EEG) nr 1408/71 samt forordning (EEG
nr 1945/93 om indring av forordning (EEG) nr 1247/92
(EGT L 335, s. 1), och enligt ridets forordning (EG)
nr 3096/95 av den 22 december 1995 om &ndring av
forordning (EEG) nr 1408/71 om tillimpningen av systemen
for social trygghet nédr anstillda, egenforetagare eller deras
familjemedlemmar flyttar inom gemenskapen och férordning
(EEG) nr 574/72 om tillampning av férordning
(EEG) nr 1408/71 (EGT L 335, s. 10) (nedan kallad férordning
nr 1408/71).
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skulle gora gillande en ritt till ett sddant
vardnadsbidrag.

2. Parallellt med detta mal har Bundesso-
zialgericht stillt en ytterligare fraga till
domstolen avseende samma nationella
bestimmelse om beviljande av vardnads-
bidrag, denna gingen i forhallande till en
gransarbetare som bor i Nederldnderna och
arbetar i Tyskland; se mal C-213/05, Geven.
Enligt bestimmelsen kan berérda gransarbe-
tare ocksd gora gillande en ritt till denna
formén under forutsittning att de &r yrkes-
verksamma i Tyskland i mer &n ringa
omfattning. Aven om de bada malen 4r néra
sammanknutna, dr de faktiska omstindighe-
terna si totalt olika att jag kommer att
diskutera varje mal for sig i tvd separata
forslag till avgorande som kommer att fore-
dras tillsammans.
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdttsliga bestdmmelser

3. 1 artikel 7.1 och 7.2 i férordning
nr 1612/68 foreskrivs foljande:

”1. En arbetstagare som dr medborgare i en
medlemsstat fir inom en annan medlems-
stats territorium inte pa grund av sin
nationalitet behandlas annorlunda an landets
egna arbetstagare i frdga om anstillnings-
och arbetsvillkor, speciellt vad avser lon,
avskedande och, om han eller hon skulle bli
arbetslos, aterinsittande i arbete eller ater-
anstillning.

2. Arbetstagaren skall dtnjuta samma sociala
och skattemissiga férmaner som landets
medborgare.”

B — Nationella bestdmmelser

4. Enligt 1 § forsta stycket BErzGG, i dess
lydelse av den 31 januari 1994 % foreligger
ritt till vardnadsbidrag for varje person, 1)

4 — BGBI, s. 180.

vars hemvist eller normala uppehéllsort
ligger inom det territorium som lagen
omfattar, 2) som &r virdnadshavare for ett
barn som bor i personens hushall, 3) som
sjalv vardar och uppfostrar detta barn och 4)
som inte forvirvsarbetar pa heltid.

5. 11§ fjirde stycket BErzGG foreskrivs att
dven EG-medborgare och grinsarbetare frin
Tysklands grannlander har ritt till vardnads-
bidrag under forutsittning att de ar yrkes-
verksamma i Tyskland i mer &n ringa
omfattning. Av beslutet om hinskjutande
foljer att denna bestimmelse inte &ar till-
dmplig pa offentligt anstillda eller migre-
rande arbetstagares makar.

6. 11 § sjunde stycket BErzGG, i dess lydelse
av den 12 oktober 2000 °, utvidgas denna ritt
till vardnadsbidrag till att gélla makar till
personer som star i ett offentligrattsligt
anstallningsférhallande i Tyskland och som
bor i en annan medlemsstat. Denna bestim-
melse skall emellertid inte tillimpas avse-
ende barn som ir fodda fore den 1 januari
2001.

5 — BGBI, s. 1426.
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III — Bakgrund och forfarande

7. Tvisten i malet vid Bundessozialgericht
giller ett avslag fran Freistaat Bayern pa
Gertraud Hartmanns ansékan om véardnads-
bidrag avseende hennes tre barn, fédda aren
1991, 1993 och 1997.

8. Gertraud Hartmann dr en Osterrikisk
medborgare som bor i Osterrike tillsammans
med sin make och sina tre barn. Maken
Hartmann bodde fore dktenskapet i Tysk-
land dédr han sedan 1986 var offentligt
anstilld pa Deutsche Bundespost. Efter
giftermdlet i maj 1990 flyttade maken
Hartmann till Osterrike, men fortsatte att
arbeta for Deutsche Bundespost och senare,
fran ar 1995, for Deutsche Telekom AG.
Gertraud Hartmann &r inte yrkesverksam,
varken som anstilld eller som egenfore-
tagare.

9. Freistaat Bayern avslog Gertraud Hart-
manns ansokan om vardnadsbidrag avseende
hennes forsta tvd barn enligt BErzGG,
eftersom hon inte bodde i Tyskland och inte
heller hade nagot anstillningsférhallande i
det landet. Gertraud Hartmanns o6verkla-
gande i oktober 1996 avslogs, liksom hennes
ansbkan om vardnadsbidrag for hennes
tredje barns forsta ar.
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10. Gertraud Hartmann bestred dessa beslut
utan framgdng, férst vid Sozialgericht
Miinchen och senare, genom O6verklagande,
vid Bayerisches Landessozialgericht (LSG).
Hon 6verklagade direfter till Bundessozial-
gericht, som beslot att vilandeférklara malet
och hinskjuta tva fragor till domstolen for
ett férhandsavgorande enligt artikel 234 EG.

11. Bundessozialgericht faststillde i sitt
beslut om hianskjutande forst att Gertraud
Hartmann inte kunde gora gillande en ritt
till virdnadsbidrag med stéd av f6r-
ordning nr 1408/71. Aven om denna férman
omfattas av det materiella tillimpningsom-
ridet, ratione materiae, fér denna férordning
och hon siledes skulle ha kunnat begira
sadan ritt enligt domstolens rittspraxis (de
forenade malen Hoever och Zachow)®, var
maken Hartmann vid tidpunkten foér de
faktiska omstindigheterna sasom offentligt
anstilld inte att anse som “arbetstagare” i
férordningens mening och ingick darfér inte
i den personkrets, ratione personae, pa vilken
denna skall tillimpas. Den nationella dom-
stolen undersokte vidare huruvida hon
kunde grunda nagon ritt pd artikel 7.2 i
férordning nr 1612/68. Den fann att maken
Hartmanns stillning som offentligt anstalld
inte hindrade att han kunde anses som
arbetstagare, men hyste tvivel betriffande
huruvida de rittigheter som foljer av den
férordningen kunde goras géllande av makan
till en person som, utan att dndra sitt
anstéllningsférhillande, hade flyttat till en
annan medlemsstat i vilken makan var
medborgare. Den pédpekade att domstolen

6 — Dom av den 10 oktober 1996 i de forenade malen C-245/94
och C-312/94, Hoever och Zachow (REG 1996, s. [-4895).
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hittills har ansett att det huvudsakliga
andamalet med artikel 39 EG och férordning
nr 1612/68 dr att géra det mdojligt for
arbetstagare att rora sig fritt inom de andra
medlemsstaternas territorier och att vistas
dir for att arbeta.” Den ansig emellertid
ocksa att en mindre sndv tolkning av den fria
rorligheten kanske nu dr méjlig eftersom en
allmin ritt att uppehalla sig har erkints
genom artikel 18 EG. Mot bakgrund hirav
har Bundessozialgericht hanskjutit foljande
tva fragor till domstolen:

a) Skall en tysk medborgare, som ar 1990
flyttade sin bostad till Osterrike men
beholl sin anstillning som posttjinste-
man i Tyskland och sedan dess har
arbetat som grinsarbetare, anses utgoéra
en migrerande arbetstagare i den
mening som avses i radets forordning
(EEG) nr 1612/68 om arbetskraftens fria
rorlighet inom gemenskapen under
perioder mellan januari 1994 och sep-
tember 1998?

7 — Bundessozialgericht hinvisade i detta avseende till domstolens
dom av den 5 juni 1997 i de férenade malen C-64/96 och
C-65/96, Uecker och Jacquet (REG 1997, s. [-3171), punkt 21.

Om den forsta fragan besvaras jakande:

b) Utgor det indirekt diskriminering i den
mening som avses i artikel 7.2 i férord-
ning nr 1612/68 att inte bevilja tyskt
vardnadsbidrag under den aktuella tiden
till den under a) ndmnda personens icke
férvarvsarbetande maka, som ar bosatt i
Osterrike och ir ésterrikisk medbor-
gare, pad grund av att hon varken var
bosatt eller stadigvarande vistades i
Tyskland?

12. Skriftliga yttranden har inkommit fran
Gertraud Hartmann, den tyska och den
spanska regeringen, Forenade kungarikets
regering och frin kommissionen. Vid for-
handlingen den 13 juni 2006 anférdes vidare
yttranden av Gertraud Hartmann, den tyska
och den nederldndska regeringen, Férenade
kungarikets regering och av kommissionen.

IV — Sammanfattning av inkomna ytt-
randen

13. Bade Gertraud Hartmann och den
spanska regeringen har gjort gillande att
den forsta fragan angdende maken Hart-
manns stillning som migrerande arbetsta-
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gare i den mening som avses i forordning
nr 1612/68 skall besvaras jakande. Den
spanska regeringen har i detta avseende
hianvisat till artikel 1.1 i férordning
nr 1612/68 enligt vilken ”[v]arje medborgare
i en medlemsstat skall, oavsett var han eller
hon har sitt hemvist, ha ritt att ta anstillning
och att arbeta inom en annan medlemsstats
territorium ...” och den har papekat att enligt
artikel 10 i denna férordning giller de
migrerande arbetstagarnas férméner &ven
for deras make eller maka.® Den har ocksa
héavdat att maken Hartmann skall anses som
en gransarbetare i den mening som avses i
artikel 1 b i forordning nr 1408/71.° Bada
dessa parter anser att dven om det kan
invindas att maken Hartmann ér offentligt
anstilld och att offentligt anstillda kom att
omfattas av forordning nr 1408/71 betrif-
fande beviljande av familjeformaner forst ar
1999'°, parallellt med den personkrets,
ratione personae, som omfattas av artikel
394 EG, skall denna begrinsning endast
anses gilla de offentligt anstillda som é&r
inblandade i myndighetsutévning. Deutsche
Telekom AG ér emellertid ett allménnyttigt
tjansteforetag vars uppgifter inte ar forenade
med myndighetsutévning.

14. Vad giller den andra frdgan har Ger-
traud Hartmann och den spanska regeringen

8 — Den spanska regeringen har hinvisat till domstolens dom av
den 18 juni 1987 i mél 316/85, Lebon (REG 1987, s. 2811), och
av den 26 februari 1992 i méal C-3/90, Bernini (REG 1992, s. I-
1071).

9 — "Grinsarbetare: en anstilld som &4r verksam inom en
medlemsstats territorium och som &r bosatt inom en annan
medlemsstats territorium, dit han som regel atervinder
dagligen eller minst en gang i veckan.”

10 — Radets forordning (EG) nr 1399/1999 av den 29 april 1999
om éndring av forordning (EEG) nr 1408/71 om tillimp-
ningen av systemen for social trygghet nir anstillda, egen-
foretagare eller deras familjer flyttar inom gemenskapen,
samt av forordning (EEG) nr 574/72 om tillimpning av
forordning (EEG) nr 1408/71 (EGT L 164, 1999, s. 1) (nedan
kallad férordning nr 1399/1999).
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gjort gillande att avslaget av Gertraud
Hartmanns ansékan om véirdnadsbidrag
utgdr indirekt diskriminering i strid med
artikel 7.2 i férordning nr 1612/68 och artikel
39 EG. Medan de nationella domstolarna
fann att fragan huruvida formanerna kan
exporteras beror pd om ett anstillnings-
férhallande foreligger, har den spanska rege-
ringen, med hinvisning till domen i de
fésrenade malen Hoever och Zachow!!,
papekat att den omstindighet som medfor
ritt till familjeféormaner sidsom vardnads-
bidrag 4r att en av fordldrarna beslutar att
dgna sig helt it att uppfostra barnet, oavsett
huruvida denna forélder dr ansluten till ett
system for social trygghet eller ar anstalld. I
forevarande fall har Gertraud Hartmann
anknytning till systemet for social trygghet i
Tyskland genom sin make.

15. Den tyska regeringen och Foérenade
kungarikets regering anser att en person
som inte har utdvat sin ritt till fri rorlighet i
syfte att ta anstillning i en annan medlems-
stat, utan endast har bytt hemvistland, inte
kan anses vara en migrerande arbetstagare i
den mening som avses i foérordning
nr 1612/68. Dessa regeringar har alternativt,
vad giller den andra fragan, gjort gillande att
dven om det har faststillts att det aktuella
vardnadsbidraget omfattas av det materiella
tillimpningsomradet, ratione materiae, for
férordning nr 1408/71, omfattades inte
maken Hartmann, som var offentligt
anstélld, vid tidpunkten fér de faktiska
omstidndigheterna i malet av den personk-
rets, ratione personae, pa vilken denna for-
ordning ar tillimplig betriffande beviljande

11 — Se ovan fotnot 6.
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av familjeférméner. Till skillnad fran forord-
ning nr 1408/71 féreskrivs i forordning
nr 1612/68 inte nigon mdjlighet till export
av sociala forméner eller nagot férebyggande
av oOverlappande formaner. Eftersom den
férstnamnda maste anses som lex specialis i
forhallande till den senare eller, som For-
enade kungarikets regering har uttryckt det,
har relativt foretrade framfor den senare, kan
inte artikel 7.2 i férordning nr 1612/68 tolkas
pa ett sidant sitt att den underminerar
effektiviteten av det system som foreskrivs i
férordning nr 1408/71. Den tyska regeringen
har medgett att bosattningskravet i BErzGG
kan utgora indirekt diskriminering, men
anser att den ar berdttigad i syfte att
sdkerstilla att det finns en effektiv koppling
mellan férmanstagaren och det tyska sam-
hillet. Forenade kungarikets regering har
gjort gillande att medlemsstater inte skall
tvingas anfora objektiva skil for att inte géra
sddana férmaner som véardnadsbidrag till-
giangliga f6r personer som har sitt hemvist i
andra medlemsstater.

16. Kommissionen haller med den tyska
regeringen och Forenade kungarikets rege-
ring om att forordning nr 1612/68 och
férordning nr 1408/71 inte ar tillampliga pa
det forevarande fallet av samma skil som
dessa regeringar har angett. Mot bakgrund av
Bundessozialgerichts péapekande i beslutet
om hinskjutande att den fria rorlighet som
garanteras i forordning nr 1612/68 kan ges
en vidare tolkning, eftersom det nu i artikel
18 EG foreskrivs en ratt att fritt réra sig och

uppehélla sig i andra medlemsstater utan
nigot ekonomiskt syfte, anser kommissionen
emellertid att domstolen ocksi skall disku-
tera frigan huruvida det i Gertraud Hart-
manns fall skall anses kunna utldsas en ritt
till vardnadsbidrag i denna bestimmelse.

17. Kommissionen har betriffande denna
fraga, med hédnvisning till de allminna
principerna om medborgarskap som sam-
manfattades av domstolen i domen i malet
Pusa '2, papekat att en nationell bestimmelse
som missgynnar vissa av landets egna
medborgare endast pd grund av att de har
utévat sin rétt att fritt réra sig och uppehalla
sig i en annan medlemsstat medfor en
skillnad i behandling, vilket endast kan anses
forenligt med artikel 18 EG f6r det fall
bestammelsen édr grundad pa objektiva hén-
syn som é&r oberoende av de berorda
personernas nationalitet och stir i propor-
tion till det legitima syfte som efterstrivas.
Det dr visserligen uppenbart att tillimp-
ningen av bosittningskravet i BErzGG utgor
ett sddant missgynnande, men kommissio-
nen instimmer med de tvivel som Bundes-
sozialgericht har framfort avseende bestdm-
melsens berittigande. Kommissionens tvivel
bekriftas av den omstiandigheten att BErzGG
sedan dess har andrats for att tillita att
vardnadsbidrag beviljas till makar till tyska
offentligt anstillda som 4r bosatta i andra
medlemsstater. Enligt kommissionen, som
har hdnvisat till domstolens dom i maélet
Bidar'®, dr det ”av uppenbara skil” inte

12 — Dom av den 29 april 2004 i mal C-224/02, Pusa (REG 2004,
s. 1-5763), punkterna 16-20.

13 — Dom av den 15 mars 2005, i mal C-209/03, Bidar (REG 2005,
s. 1-2119), punkterna 55-62.
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nodvindigt att underséka huruvida maken
Hartmann, sdsom en offentligt anstilld som
arbetar i sitt hemland, ér tillrackligt integre-
rad eller har faktisk koppling till det tyska
samhallet.

18. Den tyska regeringen och Forenade
kungarikets regering patalade vid férhand-
lingen att det dr Gertraud Hartmann och inte
maken Hartmann som har ansokt om vard-
nadsbidrag enligt BErzGG. Eftersom Ger-
traud Hartmann inte sjalv har utdvat den rétt
som foreskrivs i artikel 18 EG, har hon ingen
giltig grund for att dberopa denna bestim-
melse. Hennes fall maste i detta hianseende
sdrskiljas fran de omstindigheter som var for
handen i till exempel malen D’Hoop'* och
Pusa '®. Artikel 18 EG kan inte tolkas pa ett
sddant sitt att en person som inte har flyttat
till en annan medlemsstat kan &beropa de
rittigheter som hans eller hennes make eller
maka har uppnatt genom att ha utévat sin
ratt att rora sig fritt. De rittigheter som
foreskrivs i artikel 18 EG &r foéremal for
begrinsningar. Dessa begrinsningar fére-
skrivs, betriffande export av sociala trygg-
hetsférmaner, i forordning nr 1408/71.

19. Den nederlindska regeringen har, som
svar pd kommissionens stindpunkt betrif-
fande tillimpligheten av artikel 18 EG,
pdpekat att dven om vissa likheter i friga
om de faktiska omsténdigheterna foreligger
mellan det forevarande malet och malet
Schempp ¢ paverkade, till skillnad fran i

14 — Dom av den 11 juli 2002, C-224/98 (REG 2002, s. [-6191).
15 — Se ovan fotnot 12.

16 — Dom av den 12 juli 2005 i mél C-403/03, Schempp (REG
2005, s. 1-6421).
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det malet, maken Hartmanns utévande av
rdtten att rora sig fritt inte Gertraud
Hartmanns ritt till forméner i Tyskland.
Det saknade i detta avseende betydelse
huruvida maken Hartmann bodde i Tyskland
eller i Osterrike. Den nederlindska rege-
ringen har papekat att det i férevarande fall
ar den migrerande medborgarens maka som
har sékt uppna rittigheter i den forstndmn-
des ursprungsland, och att endast vissa
hirledda rattigheter erkdnns fér migrerande
arbetstagares familjemedlemmar i virdmed-
lemsstaten i den nuvarande gemenskaps-
ritten.'” Gertraud Hartmann kan inte géra
gillande en ritt till virdnadsbidrag enligt
artikel 18 EG, eftersom hon inte sjilv har
utnyttjat sin ritt att réra sig fritt. Maken
Hartmann har inte pa nagot sitt hindrats
fran att utéva sin ritt att flytta till Osterrike.

V — Bedémning

A — Inledande anmdrkningar

20. Inledningsvis skall det understrykas att
Gertraud Hartmann inte sjdlv kan &beropa

17 — Den nederlindska regeringen hinvisade till Europaparlamen-
tets och rédets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om
unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ritt att
fritt rora sig och uppehalla sig inom medlemsstaternas
territorier och om &ndring av férordning (EEG) nr 1612/68
och om upphivande av direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG,
72/194/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/
EEG och 93/96/EEG (EUT L 158, 2004, s. 77).
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gemenskapsritten i syfte att ifragasitta de
beslut genom vilka hennes ansokningar om
beviljande av virdnadsbidrag avslogs, efter-
som hon inte har utnyttjat sin ritt att réra sig
fritt enligt gemenskapsratten. Det enda satt
pa vilket hon kan beviljas denna férman &r
genom hennes dktenskapsband med maken
Hartmann, vilken for 6vrigt inte heller upp-
fyller de krav som féreskrivs i 1 § forsta
stycket BErzGG.

21. Den fraga som Bundessozialgericht har
hinskjutit ar darfor inriktad pd maken
Hartmanns mdjliga stillning som migre-
rande arbetstagare och de konsekvenser
som detta kan medféra for Gertraud Hart-
manns ratt till tyskt virdnadsbidrag. Skall
den omstindigheten att maken Hartmann
flyttade till Osterrike for att bo dar med sin
maka och sina barn medan han behéll sitt
arbete i Tyskland medféra att han nu maste
anses som en migrerande arbetstagare och
omfattas av férordning nr 1612/68, vilket
skulle innebdra att Gertraud Hartmann,
genom en kombination av artiklarna 7.2
och 10.1 a i den forordningen kan géra
ansprik pa likabehandling avseende sociala
formaner i den medlemsstat ddr hennes
make dr anstilld, det vill siga Tyskland?

22. Innan denna fraga diskuteras skall det,
for att bedomningen skall vara fullstindig,
kort undersékas huruvida en ritt till vard-
nadsbidrag for Gertraud Hartmann inte kan
utlisas i artikel 73 i forordning nr 1408/71.

Denna friga behandlades och besvarades
nekande av Bundessozialgericht, vilken {6lj-
aktligen inte har hinskjutit nagra fragor i
detta avseende. Gertraud Hartmann och den
spanska regeringen daterupptog emellertid
denna fraga i sina skriftliga yttranden. Den
diskuterades dven av Forenade kungarikets
regering och av kommissionen.

B — Forordning nr 1408/71

23. Enligt artikel 73 i férordning nr 1408/71
skall "[e]n anstdlld som omfattas av lagstift-
ningen i en .. medlemsstat .. for sina
familjemedlemmar som ér bosatta i en annan
medlemsstat ha ritt till de familjeforméaner
som utges enligt lagstiftningen i den forra
staten som om de vore bosatta i den staten”.
Domstolen tolkade i de fdérenade malen
Hoever och Zachow denna bestimmelse sa
att "nér en anstilld omfattas av en medlems-
stats lagstiftning och bor med sin familj i en
annan medlemsstat har hans maka, med stod
av artikel 73 i férordning nr 1408/71, riitt att
uppbdra en sidan férman som foréldrabi-
draget frin den stat dir personen &r
anstalld”,’® Med andra ord, i motsats till
den exakta ordalydelsen i denna bestim-
melse, har makan till en anstilld person en
fristdende ritt till familjeformaner i den
medlemsstat i vilken den senare dr anstalld.

18 — Domen i de férenade malen C-245/94 och C-312/94 (se ovan
fotnot 6), punkt 38.
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24. Aven om denna regel kan forefalla
uppenbart tillimplig pa Gertraud Hartmanns
situation, beddmde Bundessozialgericht med
fog att hon emellertid inte kunde beviljas ritt
till vardnadsbidrag enligt artikel 73 i férord-
ning nr 1408/71, eftersom maken Hartmann
sdsom offentligt anstilld inte vid den aktuella
tidpunkten kunde anses som “anstilld” i den
mening som avses i avdelning III i denna
férordning avseende beviljande av familje-
férmaner. Denna begrinsning angavs i punkt
I C i bilaga I till forordning nr 1408/71 och
drogs tillbaka forst genom antagandet av
forordning nr 1399/1999'°, vilken tradde i
kraft den 1 september 1999. I artikel 1.7 i
denna férordning utvidgades definitionen av
anstilld vad giller tillimpningen av avdel-
ning III i forordning nr 1408/71 betriffande
Tyskland till "offentligt anstéllda som f6r sin
tjianst uppbdr en 16n som minst motsvarar
den nivd som for en anstilld person skulle
medféra obligatorisk arbetsloshetsersatt-
ning”.

25. Den omstindigheten att offentligt
anstillda inte omfattades av bestimmelserna
i férordning nr 1408/71 avseende familje-
férmaner har redan bekriftats av domstolen i
domen i malet Kulzer?°, till vilken Bundes-
sozialgericht ocksd har hinvisat. Domstolen
papekade i den domen att definitionen av
begreppet anstillda "ersitts ... av definitionen
i punkt I C i bilaga I till forordningen, om
den behoriga myndighet som ansvarar for
utbetalning av familjeforméner enligt avdel-

19 — Se ovan fotnot 10.

20 — Dom av den 5 mars 1998 i mal C-194/96, Kulzer (REG 1998,
s. 1-895).
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ning III kapitel 7 i férordningen dr en tysk
myndighet”.>" Domstolen faststillde vidare
”... att under dessa omstindigheter tillata att
en saddan pensionerad statligt anstilld som
klaganden i mélet vid den nationella dom-
stolen &beropar artikel 73 i férordningen for
att erhélla tyska familjebidrag, med motiver-
ingen att statligt anstillda i regel likstalls
med anstillda, skulle sti i strid med bestam-

melsen i bilaga 17, *?

26. Gertraud Hartmanns och den spanska
regeringens pastdende att uteslutandet av
offentligt anstillda fran tillimpningen av
avdelning III i forordning nr 1408/71 é&r
begrinsat till att gilla de offentligt anstillda
som utovar funktioner som omfattas av
artikel 39.4 EG sasom den tolkats av dom-
stolen, det vill sdga att de 4r inblandade i
myndighetsutévning, dr ohéllbart. Denna
bestimmelses grundliggande syfte ar att till-
lata medlemsstater att uppratthalla natio-
nella villkor avseende utdvandet av vissa
offentliga funktioner. Bestimmelsen ir inte
avsedd att begrinsa begreppet arbetstagare i
sig. Dessutom utgér den, i motsats till vad
den spanska regeringen har hivdat, endast
ett undantag till bestimmelserna i artikel
39.1-39.3 EG och inte till de évriga bestam-
melserna i avdelning III angiende fri rérlig-

21 — Punkt 35.

22 — Punkt 37. Se dven domstolens dom av den 12 juni 1997 i mal
C-266/95, Merion Garcia (REG 1997, s. 1-3279), punkterna
25 och 26.
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het for arbetstagare, i synnerhet artikel 42
EG angdende samordning av nationella
system for social trygghet.

27. Bundessozialgericht hade dérfér fog for
att koncentrera sina fragor pa tolkningen av
begreppet migrerande arbetstagare i sam-
band med tillimpningen av férordning
nr 1612/68.

C — Forordning nr 1612/68 — Stéllning som
arbetstagare

28. Domstolen har, vid avgridnsningen av
rickvidden av bestimmelserna angéende fri
rorlighet for arbetstagare, i fast réttspraxis
faststillt att ”"[a]lla medborgare i gemen-
skapens medlemsstater som har anvént sig
av ritten till fri rorlighet for arbetstagare och
som har forvdrvsarbetat i en annan med-
lemsstat 4n den dar de dr bosatta omfattas,
oavsett bosittningsort och nationalitet, av
tillampningsomradet for artikel [39] i f6r-
draget”.?® Domstolen har &ven angett att
syftet med artikel 39 EG, vilket skall uppnas
genom forordning nr 1612/68, ir att "gora
det mojligt for arbetstagare att rora sig fritt
inom de andra medlemsstaternas territorier
och att vistas dir for att arbeta”. 2*

23 — Dom av den 12 december 2002 i mal C-385/00, Groot (REG
2002, s. I-11819), punkt 76, av den 13 november 2003 i mél
C-209/01, Schilling och Fleck-Schilling (REG 2003, s. I-
13389), punkt 23, och av den 21 februari 2006 i mal
C-152/03, Ritter-Coulais (REG 2006, s. [-1711), punkt 31.

24 — Domen i de férenade mélen C-64/96 och C-65/96, Uecker
och Jacquet (se ovan fotnot 7).

29. Mot bakgrund av denna beskrivning av
rickvidden av artikel 39 EG, och indirekt av
férordning nr 1612/68, forefaller tva situ-
ationer som ticks av bestimmelserna an-
gdende fri rorlighet for arbetstagare kunna
urskiljas. Den forsta situationen dr vad som
kan kallas den klassiska modellen, enligt
vilken en medborgare i en medlemsstat
flyttar till en annan medlemsstat for att ta
anstillning dér. Den andra situationen &r
gransarbetarens, det vill siga nir en med-
borgare i en medlemsstat stannar i sin
ursprungsmedlemsstat, men férvirvsarbetar
i en annan medlemsstat. Det som stir i
férgrunden i bada de beskrivna situationerna
ar att den fria rorligheten for arbetstagare
har utévats och att personen har flyttat till en
annan medlemsstat for att ta anstillning.

30. Det ar uppenbart att maken Hartmann
inte hor till nigon av dessa kategorier
eftersom han inte flyttade till Osterrike i
syfte att ta anstéllning dar.

31. Till foljd av senare utveckling i dom-
stolens réttspraxis dr det emellertid tveksamt
huruvida denna skarpa atskillnad fortfarande
giller. Domstolen faststillde nyligen i sin
dom i malet Ritter-Coulais ?, att artikel 39
EG kunde &beropas av ett tyskt par>°® som
var anstillda i Tyskland, men hade sitt

25 — Se ovan fotnot 23.

26 — For att vara exakt hade maken Ritter-Coulais endast tyskt
medborgarskap och makan Ritter-Coulais badde franskt och
tyskt medborgarskap.
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hemvist i Frankrike for att behélla avdrags-
ritten for underskott vid uthyrning av deras
privata hus i Frankrike vid berikningen av
den inkomstskatt som de skulle betala i
Tyskland. Domstolen drog, efter att ha
erinrat om den réttspraxis som jag hénvisar
till i foregdende punkt, slutledningen att
“situationen for makarna Ritter-Coulais,
vilka arbetade i en annan medlemsstat dn
den i vilken de hade sitt verkliga hemvist,
omfattas av tillimpningsomradet f6r artikel
[39] EG".”

32. Detta uttalande fran domstolen skulle
innebdra att artikel 39 EG ér tillimplig s
snart det kan faststillas att en person har sitt
hemvist i en medlemsstat men dr anstilld i
en annan. Med andra ord ir, enligt detta
resonemang, grunden till varfér en medbor-
gare i en medlemsstat flyttar sitt hemvist till
en annan medlemsstat irrelevant. Om detta
verkligen 4r fallet dr det inget problem att
tillaimpa denna bestimmelse pa de faktiska
omstindigheterna i det forevarande malet, i
syfte att pavisa att maken Hartmann faktiskt
hade uppnatt en stillning som gemens-
kapsarbetstagare genom att flytta sitt hem-
vist till Osterrike. Det kan emellertid ifraga-
sdttas huruvida detta resultat dr forenligt
med gemenskapens system for fri rorlighet
for personer mellan medlemsstaterna, sisom
det féreskrivs i EG-fordraget.

33. Detta system grundar sig pd en uppdel-
ning i fyra kategorier av fri rérlighet
beroende pi skilen till varfér en medborgare

27 — Punkt 32 i domen
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i en medlemsstat 6nskar flytta till en annan
medlemsstat. Ursprungligen, enligt EEG-for-
draget, gillde den fria rorligheten endast for
ekonomiska dndamdl och olika regelverk
faststilldes for medborgare i medlemssta-
terna som onskade flytta till andra medlems-
stater i syfte att ta anstillning, etablera sig
och tillhandahalla tjanster. Senare, nir
bestimmelserna om det europeiska medbor-
garskapet inrittades genom Maastrichtford-
raget, garanterades medlemsstaternas med-
borgare ritt att réra sig till andra medlems-
stater och uppehdlla sig dir av icke-eko-
nomiska skal.

34. De rittigheter som hor till var och en av
kategorierna av fri rorlighet varierar, dven om
en viss grad av 6verensstimmelse har upp-
nétts genom éren nir det giller tolkningen
av fordragets bestimmelser angaende arbets-
tagare, etablering och tillhandahillande av
tjanster och dessa bestimmelser numera
tolkas mer enhetligt. Férdragets bestimmel-
ser om medborgarskap forblir ddremot en
sarskild kategori och de rittigheter som
medfoljer denna status &r, dven om de
utvecklas, begrinsade i jamférelse med dem
som foljer av de ekonomiska friheterna. Det
ar i syfte att kunna avgéra vilken bestim-
melse i fordraget, och ddrmed vilket regel-
verk, som skall tillaimpas pa en viss situation
fortfarande viktigt att i objektiv mening
faststilla av vilka skl den berérda personen
utovar sin ratt att flytta till en annan
medlemsstat. Dessa skl utgér kopplingsfak-
torn med den ena eller den andra av
fordragets bestimmelser angdende fri rorlig-
het.
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35. I samma riktning slog domstolen i sin
dom i malet Werner”® fast att en tysk
tandlikare som hade forvirvat alla sina
yrkesméssiga kvalifikationer i Tyskland,
som hade utévat sin yrkesverksamhet enbart
i detta land och som lydde under tysk
skattelagstiftning, men hade sitt hemvist i
Nederlinderna, inte med framging kunde
aberopa artikel 43 EG for att bestrida att han
alagts en storre skatteborda dn vad som hade
varit fallet om han hade haft sitt hemvist i
Tyskland. Den enda omstindigheten som
inte uteslutande rérde nationella forhallan-
den var det faktum att Hans Werner var
bosatt i en annan medlemsstat dn den i
vilken han utévade sin yrkesverksamhet.?®
Den omstéindigheten att han hade bosatt sig i
Nederlanderna var i sig inte tillracklig for att
faststilla att hans yrkesverksamhet i Tysk-
land utgjorde ett grinséverskridande foretag
som gjorde det mdojligt f6r honom att
aberopa artikel 43 EG.

36. Det skall papekas att domen i malet
Werner meddelades innan bestimmelserna
om medborgarskap tridde i kraft. Om de
faktiska omstindigheterna i det malet hade
intraffat vid ett senare datum, hade resultatet
kunnat bli annorlunda, mot bakgrund av
dagens insikter angdende rickvidden av
dessa bestimmelser.

37. I detta papekande kan finnas en forklar-
ing till domstolens resonemang i mélet
Ritter-Coulais. Féremalet for tvisten i det

28 — Dom av den 26 januari 1993 i mal C-112/91, Werner (REG
1993, s. 1-429; svensk specialutgava, volym 14, s. 7).

29 — Punkt 16 i domen.

maélet omfattades visserligen av det materi-
ella tillimpningsomréidet, ratione materiae,
for bestimmelserna om den fria rérligheten
for kapital (avdragsritt vid berdkning av skatt
for underskott av uthyrning av fast egendom)
och, enligt min uppfattning, av den personk-
rets, ratione personae, pd vilken bestimmel-
serna om medborgarskap r tillimplig, men
ingen av dessa bestimmelser var tillimplig i
tiden, ratione tempore, eftersom hindelserna
i malet hianforde sig till beskattningsaret
1987. Pa kommissionens forslag avgjorde
domstolen darfér malet med stod av artikel
48 EEG (nu artikel 39 EG) och kom fram till
den slutsats som aterges i punkt 31 i detta
forslag.

38. Eftersom de faktiska omstindigheterna i
milet Ritter-Coulais var avsevirt lika dem i
mélet Werner, anser jag att domstolen borde
ha resonerat pa samma sitt i det malet. Jag ar
medveten om att detta skulle ha lett fram till
ett resultat som skulle kunna anses otill-
fredsstillande mot bakgrund av den nuva-
rande lagstiftningen. Det dr det resultat som
skulle ha varit forenligt med den lagstiftning
som gillde 1987. Konsekvensen av dom-
stolens resonemang i malet Ritter-Coulais dr
att avgrinsningen mellan den fria rorlighet
for arbetstagare och rétten att rora sig fritt
genom europeiskt medborgarskap har blivit
oklar. Nir en europeisk medborgare flyttar
till en annan medlemsstat av icke-ekono-
miska skil kan detta resonemang leda till att
han kan gora gillande réttigheter som enligt
det nuvarande systemet dr forbehéllna dem
som har utévat sin rétt att réra sig fritt av
skil som giller anstillning, etablering eller
tillhandahéllande av tjanster.
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39. Det ir i detta sammanhang noédvindigt
att hidnvisa till en ytterligare dom, i malet
Elsen®, vilken uppmirksammades till viss
del av den tyska regeringen och Forenade
kungarikets regering, eftersom det forelig
vissa likheter mellan de faktiska omstiandig-
heterna i det mélet och dem som é&r for
handen i det férevarande maélet. Domstolen
slog i det malet fast att en tysk kvinna, som
hade arbetat i Tyskland och flyttat sitt
hemvist till Frankrike medan hon fortsatte
att arbeta i Tyskland, i egenskap av tidigare
grinsarbetare kunde &beropa artiklarna
18 EG, 39 EG och 42 EG for att tillgodorikna
sig den tid som hon dgnat at véard av sitt barn
i Frankrike vid berdkningen av hennes
alderspension i Tyskland.

40. Jag anser emellertid inte att det av den
domen fé6ljer att en yrkesmissigt verksam
person i en medlemsstat som flyttar till en
annan medlemsstat enbart i bostadssyfte
automatiskt maste betraktas som en arbets-
tagare i den mening som avses i artikel 39 EG
och férordning nr 1612/68. Aven om dom-
stolen, i domslutet, hdnvisade till artiklarna
39 EG och 42 EG, dr det uppenbart att fragan
om Ursula Elsens exakta stillning under-
s6ktes och avgjordes mot bakgrund av artikel
13.2 a och b i férordning nr 1408/71. Det var
mot bakgrund av att Ursula Elsen “endast
har arbetat i Tyskland och att hon som
gransarbetare omfattades av den tyska lag-
stiftningen nér hennes son féddes [som] ett
nara samband [kunde visas] mellan vérd-
nadstiden i friga och de forsikringsperioder

30 — Dom av den 23 november 2000 i mal C-135/99, Elsen REG
2000, s. 1-10409).
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hon har ritt att tillgodorikna sig i Tyskland
pa grund av sitt arbete i denna stat”.>!
Foljaktligen omfattades hon av den tyska
lagstiftningen avseende berikningen av hen-
nes alderspension dven efter det att hon
upphort med att utéva yrkesverksamhet i
den medlemsstaten. Den omstindigheten att
Ursula Elsen kunde anses som grinsarbetare
i syfte att faststilla att hon omfattades av den
tyska lagstiftningen om social trygghet bety-
der inte att hon hade en stillning som
arbetstagare i mer allmin betydelse betrif-
fande tillimpningen av bestimmelserna om
fri rorlighet for arbetstagare. Domstolen har
vid mer 4n ett tillfille angett att "[d]et
arbetstagarbegrepp som anvinds i artikel
[39] i EG-fordraget och foérordning
nr 1612/68 sammanfaller siledes inte ndd-
vindigtvis med det begrepp som anvinds
inom omradet for artikel [42] i EG-fordraget
och férordning nr 1408/71”.°>

41. Mer allmint dr det viktigt att ur ett
ekonomiskt perspektiv erinra om att de
grundliggande reglerna fér den gemen-
samma marknaden utformades for att frimja
fri rorlighet, inte enbart f6r den ekonomiska
processens “output” (varor och tjanster),
utan dven for den ekonomiska processens
“input” (arbetskraft och kapital). Det ér i
detta avseende mojligt att atskilja den
migrerande medborgaren som person fran
vad han representerar i ekonomiska termer.
Niar en arbetstagare flyttar till en annan
medlemsstat for att arbeta och bo dir eller
for att arbeta dar medan han fortsitter att bo
i sin ursprungsmedlemsstat, 6verfors arbets-
faktorn till anstillningsmedlemsstaten. Nir,
som i det forevarande fallet, en person flyttar

31 — Punkt 26 i domen.

32 — Dom av den 12 maj 1998 i mél C-85/96, Martinez Sala (REG
1998, s. [-2691), punkt 31.



HARTMANN

till en annan medlemsstat endast for att bo
dér, men behaller sitt anstéllningsférhéllande
i sin ursprungsmedlemsstat innebdr detta
ddremot att produktionsarbetsfaktorn férblir
i ursprungsstaten. Anstillningsforhallandet,
och saledes arbetsfaktorn, har inte forflyttats
till en annan medlemsstat. Det finns da ingen
grund for tillimpning av artikel 39 EG,
eftersom den koppling som krivs for att
denna bestimmelse skall tillimpas saknas.

42. Med beaktande av gemen-
skapsbestimmelserna om fri rorlighet for
personer, dr det uppenbart att en sidan
situation som den som éar for handen i malet
vid den nationella domstolen omfattas av
artikel 18 EG angdende medborgarskap. Jag
aterkommer till denna aspekt nedan.

43. Detta leder fram till slutsatsen att en
person vid tillimpningen av férordning
nr 1612/68 endast kan anses som migrerande
arbetstagare ndr han har flyttat till en annan
medlemsstat med avsikten att soka eller ta
anstdllning dédr. Nér han har flyttat till en
annan medlemsstat av skdl som inte har
nigot samband med arbetssokande eller
anstillning dér, dr inte bestimmelserna om
fri rorlighet for arbetstagare tillimpliga pa
honom. En person som har utévat sin rétt att
flytta till en annan medlemsstat av icke-
ekonomiska skil omfattas endast av férdrag-
ets bestimmelser om medborgarskap.

44, Aven om denna slutsats innebir att
Bundessozialgerichts forsta tolkningsfraga
besvaras och det mot bakgrund av den andra
fragans villkorliga utformning inte finns
ndgon anledning att besvara denna, skall jag
fortsatta min beddmning med antagandet att
domstolen trots allt skulle kunna anse att
maken Hartmann har uppnitt en stillning
som arbetstagare. Denna del av min bed6m-
ning avser frdgan om huruvida en migre-
rande arbetstagare i hans situation kan gora
ansprak pa likabehandling i fraga om bevil-
jande av sociala formaner enligt artikel 7.2 i
férordning nr 1612/68.

D — Forordning nr 1612/68 — Grdnsarbe-
tare och sociala formdner

45. For det fall det skall anses att maken
Hartmann dr en migrerande arbetare eller
gransarbetare, eller att han har en stillning
som skall likstillas med en grinsarbetares,
medfor detta inte automatiskt att han har
ratt till likabehandling avseende de sociala
féormaner som erbjuds i anstéllningsmed-
lemsstaten. En sadan ritt beror, enligt min
uppfattning, pad det bakomliggande syftet
med artikel 7.2 i forordning nr 1612/68 i
vilken det foreskrivs att migrerande arbets-
tagare skall atnjuta samma sociala och
skattemissiga forméaner som landets med-
borgare.

46. Domstolen har i detta avseende i fast
rittspraxis angett att “hdnvisningen till
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'sociala formaner’ i artikel 7.2 inte [kan]
tolkas restriktivt”>* och att “sociala forma-
ner’ [skall] anses avse alla de forméner, med
eller utan anknytning till ett anstillnings-
avtal, som i allmidnhet tillerkinns de
inhemska arbetstagarna, pa grund av deras
objektiva stillning som arbetstagare eller
enbart déirfér att de dr bosatta inom det
nationella territoriet och vars utstrickning
till att dven gilla arbetstagare som dar
medborgare i andra medlemsstater siledes

kan underlétta deras rorlighet inom gemen-
» 34

47. Trots det forhallandet att begreppet
social formén inte skall tolkas restriktivt,
innehdller domstolens definition en rad
faktorer som visar att det inte heller ar utan
begriansningar. Domstolen har satillvida ang-
ett att formanen i fraga maste beviljas pa
grund av en objektiv stillning som arbets-
tagare eller att den beviljas under den enda
férutsittningen att arbetstagaren dr bosatt
inom det nationella territoriet. Dessutom har
domstolen férutsatt att tillgang till en sadan
forman for migrerande arbetstagare skulle
underldtta deras rorlighet inom gemen-
skapen.

48. Domstolen har i ett helt annat samman-
hang, ndmligen i samband med att den slog
fast att studiebidrag dr en social formén i den
mening som avses i forordning nr 1612/68,

33 — Dom av den 30 september 1975 i mal 32/75, Cristini mot
SNCF (REG 1975, 5. 1085; svensk specialutgava, volym 2,
s. 47), punkt 12, och av den 27 november 1997 i mal C-57/96,
Meints (REG 1997, s. 1-6689), punkt 39.

34 — Dom av den 27 maj 1993 i mal C-310/91, Schmid mot
Belgiska staten (REG 1993, s. [-3011), punkt 18, och i det
ovannamnda mélet C-57/96, Meints, punkt 39.
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gjort det allmdnna konstaterandet att "den
likabehandling i forhéllande till nationella
arbetstagare som arbetstagare fran en med-
lemsstat som &r anstillda i en annan med-
lemsstat har ritt till ndr det géller formaner
som deras familjemedlemmar erhaller bidrar
till deras integrering i vdrdlandet, i enlighet
med dndamalen med den fria rérligheten for
arbetstagare”. %

49. Dessa avgoranden fran domstolen avser
alla den situation di arbetstagare har flyttat
fran sitt hemland till en annan medlemsstat
for att bo och arbeta i virdmedlemsstaten.
Likabehandling for denna kategori av arbets-
tagare betriffande den ratt till sociala f6r-
méner som foreskrivs i artikel 7.2 i forord-
ning nr 1612/68 tjanar till att oka deras
mdjligheter till social integrering i deras nya
hemviststat och att underlitta fér dem att bli
en del av det nationella samhillet. Gréinsar-
betare &r naturligtvis i en helt annan
situation, eftersom de behaller sitt hemvist i
sin medlemsstat dir de, kan det antas, redan
ar fullt integrerade. Aven om skyddet i artikel
39 EG skall tillimpas ocksd pa denna
kategori av arbetstagare, forefaller i praktiken
detta skyddsbehov endast gilla skillnad i
behandling avseende anstillningsférhallan-
den. Det skall inte vara tillatet att gransar-
betare behandlas annorlunda betriffande

35 — Dom av den 15 mars 1989 i mél 389/87, Echternach och
Moritz (REG 1989, s. 723), punkt 20 (min kursivering).
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exempelvis 16n eller speciella arbetsrelate-
rade férmaner, av den enda anledning att de
inte har sitt hemvist i anstillningsmedlems-
staten. Betraffande de formaner som héanfor
sig till deras egenskap av samhéllsmedlem é&r
det den medlemsstat i vilken de har sitt
hemvist som dr behorig.

50. Betriffande denna senare aspekt har
bade Bundessozialgericht, i sitt beslut om
hinskjutande, den tyska regeringen och
Forenade kungarikets regering i deras ytt-
randen till domstolen péapekat att det inte
kan uteslutas att en person i maken Hart-
manns situation kan vara berittigad till
liknande vardnadsbidragsférméner i sitt
hemvistland. Eftersom det i forordning
nr 1612/68, i motsats till i forordning
nr 1408/71, inte foreskrivs nagot system for
férebyggande av overlappande formaner, bor
man vara forsiktig med att utan vidare godta
att sociala férmaner kan exporteras. Jag
instimmer med den tyska regeringen i att
nir det, som i madlet vid den nationella
domstolen, har faststillts att en viss forman
inte kan exporteras enligt forordning
nr 1408/71 pa grund av att den potentiella
formanstagaren inte omfattas av den per-
sonkrets, ratione personae, pa vilken denna
férordning &r tillimplig, skall inte denna
slutsats frangas genom att férmanen i fraga
beviljas genom likabehandlingsregeln i arti-
kel 7.2 i forordning nr 1612/68. Detta
forefaller vara det specifika syftet med artikel
42.2 i forordning nr 1612/68, enligt vilken
denna forordning inte skall paverka atgérder

som vidtas i enlighet med artikel 42 EG, det
vill sdga forordning nr 1408/71. Genom
denna bestdmmelse faststills déirfor en rela-
tiv hierarki mellan de bada férordningarna,
genom att forordning nr 1408/71, som dr en
mer specifik férordning, skall gilla framfor
artikel 7.2 i férordning nr 1612/68 nir en
tillampning av bada forordningarna leder till
motstridiga resultat.

51. Denna tolkning enligt vilken artikel 7.2 i
férordning nr 1612/68 i forsta hand avser
migrerande arbetstagare som flyttar sitt
hemvist till anstillningsmedlemsstaten och
endast kan &beropas av griansarbetare avse-
ende forminer som &r direkt knutna till
deras arbetsforhallande bekriftas av ordaly-
delsen i denna bestimmelse. Som den tyska
regeringen papekade vid forhandlingen, pre-
ciseras i den tyska versionen av denna
bestimmelse genom ordet “dort” att de
sociala férmanerna dr avsedda att atnjutas
inom anstéillningsmedlemsstatens territo-
rium. I tvd av de andra officiella sprak-
versionerna vid tiden for antagandet av
forordning nr 1612/68 anvinds samma
terminologi (franska: "Il y bénéficie ..";
nederlindska: "Hij geniet er ..”). Det ar
endast den italienska versionen som inte
innehéller en sadan term.

52. Det har anmirkts att det foljer av fjarde
skilet i ingressen till férordning nr 1612/68
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att grinsarbetare skall omfattas helt av
skyddet i denna férordning, men i detta skal
forefaller med “denna ritt” sdrskilt avses
ratten att flytta i anstillningssyfte och rétten
att fortsitta valfri verksamhet.?® 1 femte
skilet * behandlas diremot fragor som inte
har nagot samband med en grinsarbetares
situation, sasom rétten till bostad, arbets-
tagarens ritt att ha sin familj hos sig och
forutsittningarna for att familjen skall kunna
inlemmas i virdlandet. Ddrmed antyds ocksa
att grinsarbetare endast kan é&tnjuta de
rdttigheter som foreskrivs i férordning
nr 1612/68 i den man de har ett funktionellt
samband med anstéllningen i virdmedlems-
staten.

53. Begrdnsningen av det materiella tillimp-
ningsomréidet, ratione materiae, for artikel
7.2 i férordning nr 1612/68 avseende grans-

36 — Tredje och fjirde skilen i ingressen till forordning nr 1612/68
har féljande lydelse: "Fri rorlighet utgér en grundliggande
rittighet for arbetstagare och deras familjer. Arbetskraftens
fria rorlighet inom gemenskapen maéste vara ett av de medel
som garanterar att en arbetstagare far forbéttrade arbets- och
levnadsvillkor och forbattrad social stillning, samtidigt som
den bidrar till att tillgodose medlemsstaternas ekonomiska
behov. Alla arbetstagare i medlemsstaterna skall ha erkidnd
ritt att sjalva vdlja sitt verksamhetsomrade. Denna rittighet
maste utan diskriminering fa &tnjutas av fast anstillda,
sasongsarbetare och gransarbetare och av dem som &r
verksamma i serviceyrkena.” (Min kursivering.)

37 — "Riitten till fri rorlighet kréver, for att den objektivt sett skall
kunna utévas i frihet och virdighet, att man sakerstéller lika
behandling, bade praktiskt och juridiskt, i allt som ror den
faktiska verksamheten som anstalld och rétten till bostad, och
likasd att hinder for arbetstagarens rérlighet avligsnas,
sirskilt nér det giller arbetstagarens ratt att fa ha sin familj
hos sig och forutsdttningarna for att familjen skall kunna
inlemmas i virdlandet.”
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arbetare Overensstimmer med domstolens
dom i malet Meints.®® Det malet gillde
ritten for en grinsarbetare som hade
anstillts pa ett jordbruksforetag i Nederlin-
derna och behallit sitt hemvist i Tyskland till
en speciell forméan for jordbruksarbetare vars
anstillningsavtal hade upphort pd grund av
att deras tidigare arbetsgivare hade lagt
jordbruksmark i trdda. Domstolen ansag att
en sddan forméan skulle anses vara en social
férman i den mening som avses i artikel 7.2 i
férordning nr 1612/68 eftersom “[r]dtten till
forman hinger ... i sig samman med for-
manstagarens objektiva stillning som arbets-
tagare”. >’

54. Domstolen underkinde visserligen i sin
dom i maélet Meints uttryckligen pastiendet
fran tvd medlemsstaters regeringar innebi-
rande att det i forordning nr 1612/68 inte
foreskrivs nagon mojlighet att exportera
sociala forméner. Darvid hinvisade dom-
stolen till det ovan citerade fjarde skilet i
ingressen till den férordningen och till den
omstindigheten att det i artikel 7 utan
forbehdll hinvisas till arbetstagare som ar
medborgare i en medlemsstat.*® Aven om
den framstilldes i allménna ordalag, avgjor-
des enligt min uppfattning domstolens reak-
tion pd denna punkt av den ifrdgavarande
sociala formanens specifika karaktir i det
fallet, vilken var klart anstillningsrelaterad
och dirfér kunde anses kunna exporteras.
Domstolens hianvisning till ingressen innebar
inte, som jag papekade ovan i punkt 52,

38 — Se ovan fotnot 33.
39 — Punkt 41 i domen.
40 — Punkterna 49 och 50 i domen.
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enligt min mening att grdnsarbetare skall
atnjuta likabehandling avseende alla de
sociala formaner som ér tillgingliga i anstéll-
ningsmedlemsstaten. Jag instimmer i detta
avseende med generaladvokat Lenz som i sitt
forslag till avgorande i malet Meints kon-
staterade:

”... farhagor for att denna bedémning av en
gransarbetares rattigheter skulle gora det
mojligt att exportera socialhjilpsférmaner,
ett resultat som férordning nr 1408/71
uttryckligen och férordning nr 1612/68 indi-
rekt férsoker férhindra, ar enligt min mening
obefogade.

Utgangspunkten fér att en social formén
skall beviljas maste vara det konkreta anstéll-
ningsforhéllandet. Genom att domstolen i
definitionen av de sociala formanerna tar
sikte pa berérda personers objektiva egen-
skap som arbetstagare och pa anstillnings-
forhallandet har i varje fall hinsyn redan
tagits till detta krav. Det dr inte tal om att
varje socialhjilpsforman i framtiden via
artikel 7.2 i forordning nr 1612/68 skall
betalas 6ver grinserna. Just anknytningen till
egenskapen som arbetstagare och till anstall-
ningsférhallandet utesluter de klassiska
socialhjalpsformanerna.” *!

41 — Punkterna 57-58 i hans forslag till avgorande av den
16 september 1997 i mélet Meints (ovan fotnot 33).

55. Min slutsats avseende denna friga &r
déarfor att grénsarbetare inom ramen for
artikel 7.2 i forordning nr 1612/68 endast
har ritt till likabehandling i anstéllnings-
medlemsstaten betriffande ritt till sociala
féormaner i den utstrackning dessa férmaner
har direkt och uteslutande samband med
anstillning,

E — Vidrdnadsbidrag och anstillning

56. Nista fraga som uppkommer ér huru-
vida det véardnadsbidrag som garanteras
genom BErzGG kan anses vara en social
formidn med tillrackligt samband med
anstillning for att grinsarbetare eller per-
soner i maken Hartmanns situation och,
genom dem, deras makar skall kunna gora
ansprak pa den. Denna fraga ar siledes en
sakfraga som skall avgoras av den nationella
domstolen. Domstolen har emellertid redan
uttalat sig om vardnadsbidragets natur i
samband med ett mél rérande arbetstagares
uppehallstillstdind i anstdllningslandet. I
domen i malet Martinez Sala slog domstolen
fast att virdnadsbidrag, eftersom det bland
annat beviljas arbetstagare som forvirvsar-
betar pa deltid, utgér en social f6rméan i den
mening som avses i artikel 7.2 i forordning
nr 1612/68. 4

42 — Dom av den 12 maj 1998 i mal C-85/96, Martinez Sala (se
ovan fotnot 32), punkt 26.
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57. 1 de forenade mélen Hoever och
Zachow®®, i vilka denna fraga uppkom
betriffande grinsarbetare, behévde domsto-
len inte besvara fragan huruvida vardnads-
bidrag 4r en anstéllningsbunden social for-
mdn, eftersom de malen avgjordes med stod
av artikel 73 i forordning nr 1408/71. Dom-
stolen uppgav emellertid i sin dom att
vardnadsbidragets syfte ar "att ge en av
fordldrarna en mojlighet att dgna sig at ett
litet barns uppfostran” och "narmare bestdmt
att utgéra ersittning for uppfostran av
barnet, att ticka andra kostnader for vard
och uppfostran och i forekommande fall
mildra de ekonomiska nackdelar som foljer
av att avstd fran inkomsten av ett heltids-
arbete”,** Denna beskrivning antyder att
dven om arbetstagare som férvarvsarbetar
pé deltid dr berittigade till denna férmén &r
sambandet med anstéllning svagt.

58. Bundessozialgericht péapekade i sitt
beslut om hinskjutande att det enligt
BErzGG inte kravs nigot samband med ett
anstallningsférhallande for beviljande av for-
méner och att alltfér omfattande yrkesverk-
sambhet faktiskt innebdr att ritt till virdnads-
bidrag saknas. Den domstolen har dock
ocksd pépekat att det just vid export av
férmaner ar av betydelse huruvida det fore-
ligger eller tidigare har forelegat ett arbets-
eller tjansteforhillande i Tyskland. Bundes-
sozialgericht forklarar sin tveksamhet an-
gdende huruvida begrinsningen av export av
vardnadsbidrag med avseende pa grinsarbe-
tare dr tilliten enligt gemenskapsritten med
att kravet pd mer &n ringa yrkesverksambhet i

43 — Se ovan fotnot 6.
44 — Punkt 25 i domen.
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Tyskland ér orimligt nér det géller vardnads-
bidrag, sarskilt eftersom denna f6rman &r
avsedd att gora det littare att avstd frin
forvarvsarbete. Den nationella domstolen
har dven uppgett att det dr uppenbart att
férbudet mot heltidsarbete och kravet pa att
arbeta i mer &n ringa omfattning (som till-
lampas péa griansarbetare) for att ha ritt till
vardnadsbidrag stér i strid med varandra.

59. Det foljer av den definition av vardnads-
bidrag som domstolen gav i de forenade
mélen Hoever och Zachow och som Bun-
dessozialgericht gav i sitt beslut om hin-
skjutande, att det huvudsakliga syftet med
denna férman dr att ekonomiskt kompensera
en person som antingen aldrig har utévat
niagon omfattande yrkesverksamhet eller
som helt eller delvis har sagt upp ett
arbetsforhallande for att uppfostra ett barn.
Denna forman utgor darfér snarast mot-
satsen till en anstdllningsberoende férman.
Rétten till vardnadsbidrag har visserligen i
den tyska lagen utvidgats till att gilla tva
kategorier av personer som har anknytning
till den tyska arbetsmarknaden (indirekt
makar till offentligt anstillda fran ar 2001
och direkt gransarbetare som arbetar mer 4n
i ringa omfattning). Aven om inférandet av
detta kriterium kan foérefalla strida mot
slutsatsen att véardnadsbidraget inte har
samband med anstillning, tjdnar detta krite-
rium som en nédvindig kopplingsfaktor med



HARTMANN

det tyska rittssystemet och ersitter bositt-
ningskravet, vilket naturligtvis inte kan till-
lampas i dessa fall. De materiella villkor som
foreskrive i 1 § forsta, andra och tredje
styckena BErzGG avseende ritten till vard-
nadsbidrag saknar samband med anstillning,
varfor vardnadsbidraget i sig tjanar samma
syfte i samtliga fall.

60. Mot bakgrund av dessa pédpekanden
anser jag inte att vardnadsbidraget har till-
riackligt samband med anstéllning eller med
objektiv stillning som arbetstagare for att det
skall kunna anses som en social férmén
betriffande vilken grinsarbetare kan gora
ansprak pd likabehandling enligt artikel 7.2 i
férordning nr 1612/68.

61. For det fall domstolen eller den natio-
nella domstolen skulle komma fram till en
annan slutledning betriffande virdnadsbi-
dragets karaktir, skall det hidrndst under-
s6kas huruvida boséttningskravet ar férenligt
med artikel 7.2 i forordning nr 1612/68.

F — Indirekt diskriminering: berdttigad?

62. Det dr ostridigt mellan parterna (inklu-
sive den tyska regeringen) att det bositt-

ningskrav som féreskrivs i 1 § forsta stycket
punkt 1 BErzGG indirekt diskriminerar
grinsarbetare eftersom tyska medborgare
lattare kan uppfylla detta krav dn utlindska
arbetstagare. Foljaktligen skall det under-
s6kas huruvida detta krav kan vara berittigat
och huruvida det stir i proportion till det
syfte som efterstravas.

63. Inledningsvis skall det erinras om att
domstolen redan i ett antal mal har slagit fast
att ett bosittningskrav avseende sociala
forméaner inte kan berittigas genom de
dndamal som ligger bakom dessa villkor.
Storhertigdomet Luxemburg lyckades sale-
des inte 6vertyga domstolen om att ett krav
pd ett ars hemvist i kombination med
skyldighet att genomgi vissa medicinska
undersokningar for att fa rétt till bidrag vid
barns fédelse och vid moderskap var berit-
tigat av syften som rorde hinsyn till folkhal-
san,*®

64. Domstolen slog i sin dom i malet Meints
vidare fast att ett bosidttningskrav varken var
nodvindigt eller lampligt f6r att uppni malet
att personer som hade blivit arbetslésa pa
grund av sitt eget handlande inte skulle
komma i dtnjutande av formanen. Den angav
att sokandens hemvist helt saknade relevans

45 — Dom av den 10 mars 1993 i mal C-111/91, kommissionen
mot Luxemburg (REG 1993, s. 1-817; svensk specialutgéva,
volym 14, s. 35), punkterna 12, 15 och 34.
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vad gillde fragan om han hade blivit arbets-
16s pa grund av sitt eget handlande. *

65. I forevarande fall har Bundessozialge-
richt endast stillt en fraga som giller
huruvida kravet pa att den som anséker om
vardnadsbidrag maste ha hemvist i eller
stadigvarande vistas i Tyskland dr forenligt
med artikel 7.2 i forordning nr 1612/68. Den
tveksamhet som den nationella domstolen
uttryckte betriffande berattigandet av de
krav som foreskrivs i BErzGG gillde i
huvudsak de krav betriffande en miniminiva
av forvirvsarbete som stills pa grinsarbe-
tare. Eftersom fragan angiende dessa villkor
inte uttryckligen dr féremal for forevarande
begiran om forhandsavgérande, men har
uppkommit i samband med malet Geven ¥,
kommer jag att diskutera den i mitt forslag
till avgorande i det malet, vilket kommer att
foredras tillsammans med detta forslag till
avgorande.

66. For att faststilla i vilket syfte vdrdnads-
bidrag beviljas i Tyskland, &r det aterigen
lampligt att hinvisa till de synpunkter i
denna fraga som Bundessozialgericht fram-
fort i beslutet om hanskjutande. Med stod av
den forklarande promemorian till utkastet
till BErzGG och nationell rattspraxis sam-

46 — Se domen i mélet C-57/96, Meints (ovan fotnot 33},
punkt 48.

47 — Se punkt 2 i detta forslag.
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manfattade den domstolen dessa dndamal pa
foljande sitt:

“Vérdnadsbidraget syftar till att mdéjliggéra
eller underlatta for en férédlder att dgna sig at
att virda och uppfostra ett barn under den
forsta tiden i barnets liv som dr sa viktig for
dess senare utveckling ... Férmanen utbetalas
i syfte att erkdnna det arbete som laggs ner
pé vard och uppfostran i unga familjer ... och
i syfte att hoja fodelsetalen, genom att géra
det littare att fatta beslutet att behalla barnet
och att inte avbryta graviditeten .. Det
frimsta dndamalet dr att mojliggora for
fordldrar att sjdlva uppfostra sina barn
genom att avstd fran eller begridnsa sin
yrkesverksamhet ... Lagstiftaren har &ven
motiverat forménen med att uppfostran av
ett barn i Tyskland innebir ett bidrag till det
framtida politiska, ekonomiska och sociala
sambhillet i denna stat ... I enlighet darmed
har lagstiftaren begrinsat ritten till vard-
nadsbidrag f6r utlindska medborgare som ér
bosatta inom landet till att endast gilla
sddana personer som kan forvintas stanna
kvar i Tyskland under en lingre tid ..
Lagstiftaren har inte heller ansett sig ha
nagon skyldighet att bevilja férmanen nér det
med avseende pd personer som &r bosatta
utomlands saknas en jamforbar koppling i
form av ett bidrag till arbetsmarknaden eller
till det inhemska sambhillet.”

67. Det framgir av denna beskrivning att
vardnadsbidraget maste ses som ett instru-
ment for nationell familjepolitik som tjanar
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sociala, ekonomiska och demografiska syften
pé lang sikt. Domstolen bekriftade ocksa att
detta dr vardnadsbidragets huvudsakliga
andamal, nir den karakteriserade denna
féorméan som “ett bidrag som inte dr kopplat
till inbetalda avgifter och som ingir i ett

system av &tgirder inom familjepolitiken”. *®

68. Fragan ar emellertid huruvida en med-
lemsstat kan stilla ett bosittningskrav for
ratten till forméner som foreskrivs i syfte att
uppnd dessa legitima politiska dndamal.
Enligt fast rattspraxis kan ett sidant krav
endast vara motiverat om det dr grundat pa
objektiva hidnsyn som ér oberoende av de
berérda personernas nationalitet och som
stir i proportion till det syfte som efterstré-
vas med de nationella bestimmelserna. *°

69. Det rader inga tvivel om att medlems-
staterna dr fullt berittigade att fora en politik
som stimulerar barnafodandet i syfte att
garantera en viss stabilitetsniva i den demo-
grafiska sammanséttningen av deras befolk-
ning. En sidan politik maste till sin natur
sdkerstilla att de atgirder som vidtas avser
de personer som har sitt hemvist inom det
nationella territoriet. Det skulle vara absurt
att anta att medlemsstater pa nagot sitt
skulle framja den demografiska utvecklingen
i andra medlemsstater genom att utvidga
sina familjepolitiska atgirder till personer
som inte har sitt hemvist inom deras

48 — Domen i malet C-85/96, Martinez Sala (ovan fotnot 32),
punkt 8.

49 — Se exempelvis dom av den 23 mars 2004 i mal C-138/02,
Collins (REG 2004, s. [-2703), punkt 66.

territorium. Det kan darfér anses att ett
bosittningskrav ar rimligt for att sikerstilla
att védrdnadsbidraget tillkommer personer
som tillhér medlemsstatens inhemska
befolkning, vilken naturligtvis inte bara
omfattar tyska medborgare utan alla perso-
ner som lagligen har sitt hemvist i Tyskland
oavsett nationalitet.

70. Jag ser i detta avseende en klar parallell
mellan de bosittningskrav som var fér
handen i malen Collins>’, Bidar®* och De
Cuyper *2

71. I domen i malet Collins accepterade
domstolen att det var “legitimt att en
medlemsstat inte beviljar ett sddant bidrag
forrain det har kunnat faststillas att ett
faktiskt samband finns mellan den arbets-
sokande och denna stats arbetsmarknad”.
For att bosittningskravet skulle vara foren-
ligt med proportionalitetsprincipen fick
enligt domstolen den tid under vilken
bosittningen skall ha varat "inte under nigra
omstindigheter vara lingre 4n vad som é&r
nodvindigt for att de nationella myndighe-

50 — Se féregdende fotnot.
51 — Se ovan fotnot 13.

52 — Dom av den 18 juli 2006 i mal C-406/04, De Cuyper (REG
2006, s. 1-6947).
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terna skall kunna forsidkra sig om att den
berérda personen verkligen soker arbete pa
virdmedlemsstatens arbetsmarknad”. >3

72. I domen i mélet Bidar ansag domstolen
att det var legitimt att en medlemsstat endast
beviljar bistand till uppehille for studerande
om de senare kan pdvisa en viss grad av
samhallsintegration i denna stat. Ett krav pé
tre &rs bosittning fore bistindsperioden
skulle ricka for att bevisa detta. Eftersom
det foreskrevs ett ytterligare villkor om att
studenten skulle visa att han hade sitt
hemvist i Férenade kungariket och de
nationella bestimmelserna i fraga hindrade
en medborgare i en annan medlemsstat att
uppnd status som studerande, omdjliggjor-
des det emellertid for en sidan medborgare
att, oavsett dennes faktiska grad av samhalls-
integration, itnjuta denna formén. >*

73. Nyligen slog domstolen fast i sin dom i
maélet De Cuyper att det var berittigat for en
medlemsstat att stilla ett krav pa boséittning
pa en arbetslos person édldre dn 50 ar som
undantagits fran skyldigheten att st till
arbetsmarknadens forfogande for att fa
behilla ritten till arbetsloshetsersittning.
Detta krav var nédvindigt for att kunna
kontrollera de arbetslosa personernas yrkes-
situation och familjesituation och for att
kontrollera om situationen for dem som
uppbir arbetsloshetsersittning dndrats pa ett

53 — Ovan fotnot 49, punkterna 69 och 72.
54 — Ovan fotnot 13, punkterna 57-61.
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satt som kan paverka den beviljade férma-
nen. Eftersom mindre ingripande atgérder
skulle ha inneburit att kontrollen blev
mindre effektiv, ansdg domstolen att bosatt-
ningskravet stod i proportion till det efter-
stravade syftet. >

74. 1 alla dessa fall foreldg ett klart férhal-
lande mellan formanens natur och den typ av
koppling med medlemsstaten som krivdes
for beviljande av denna forman.

75. 1 forevarande fall tjdnar bosittnings-
kravet till att sikerstilla att virdnadsbidraget
uppbirs av personer som kan antas komma
att tillhora den tyska befolkningen perma-
nent och dr darfor ett limpligt medel for att
uppné de familjepolitiska mal som ligger till
grund for denna forméan. Férmanen beviljas
oberoende av nationalitet och eftersom inga
ytterligare villkor betriffande bosattningens
varaktighet forefaller foreligga, kan bositt-
ningskravet dven anses std i proportion till
dessa mal. Jag vill tilligga att frigan om
bosittningskravets berattigande i sig natur-
ligtvis maste sirskiljas fran den fraga rérande
metoderna for att bevisa bosittning som var
aktuell i malet Martinez Sala.

55 — Ovan fotnot 52, punkterna 41-48.
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76. Min slutsats pa denna punkt dr darfor att
det bosittningskrav som foreskrivs i 1 §
forsta stycket BErzGG ér berittigat.

G — Artikel 18 EG: en begrinsning av de
medborgerliga rdttigheterna?

77. Fragan om huruvida artikel 18 EG kan
tillimpas i forevarande fall togs upp av
kommissionen som svar pa en anmirkning
som Bundessozialgericht hade gjort i sitt
beslut om hinskjutande om att en mindre
strikt tolkning av begreppet fri rorlighet i
férordning nr 1612/68 nu kunde vara mojlig,
eftersom artikel 18 EG garanterar en allmén
ritt att uppehélla sig, utan nigot krav pa
ekonomisk verksamhet. Aven om den natio-
nella domstolen inte gjorde gillande att
Gertraud Hartmann skulle kunna aberopa
artikel 18 EG for att ifragasitta boséttnings-
kravet i BErzGG, bor denna friga under-
sokas.

78. Eftersom Gertraud Hartmann inte sjdlv
har utévat nagon ratt till fri rorlighet inom
gemenskapen, kan den enda relevanta frigan
i detta sammanhang vara huruvida avslaget
pa Gertraud Hartmanns ansékan om vard-
nadsbidrag med motivet att hon inte har sitt

hemvist i Tyskland begransade maken Hart-
manns utévande av sin ritt att flytta till
Osterrike och att bositta sig dir, vilken
garanteras genom artikel 18 EG.

79. Inledningsvis skall det péapekas att
maken Hartmann flyttade till Osterrike ar
1990, vilket var tre och ett halvt ar fore det
att bestimmelserna om medborgarskap
tridde i kraft den 1 november 1993. Detta
innebir att fragan maste uppfattas s att den
eventuella begransning som tillimpningen av
bosittningskravet i BErzGG har medfért for
honom maste avse hans stadigvarande hem-
vist i Osterrike efter den 1 november 1993.

80. Vidare foljer det av beslutet om hén-
skjutande att de avslagna ansékningarna om
vardnadsbidrag for familjen Hartmanns tre
barn i det forsta barnets fall avsig en period
som helt infoll fore ar 1993, i det andra
barnets fall en period som delvis inf6ll fére
och delvis efter november 1993 och i det
tredje barnets fall en period som helt inf6ll
efter november 1993. Foljaktligen kan en
eventuell mojlighet att dberopa artikel 18 EG
i detta fall endast resultera i ett partiellt
beviljande av véardnadsbidrag avseende det
andra barnet och ett fullt beviljande av denna
féorman avseende det tredje barnet.

81. Domstolen har redan avgjort en rad mal
rérande begransningar som inforts av med-
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lemsstater avseende deras medborgare efter
det att de har utovat sin ritt enligt artikel 18
EG att flytta till en annan medlemsstat, i
synnerhet malen D’Hoop och Pusa. > Dom-
stolen fastslog i sina domar i dessa mal, som
en allmin princip angdende tolkningen av
denna fordragsbestimmelse, att det dr "ofor-
enligt med ritten till fri rorlighet nir en
person i den medlemsstat dir han 4r
medborgare behandlas pd ett mindre for-
ménligt sitt 4n vad som skulle ha varit fallet
om han inte hade anvént sig av de réttigheter
i friga om fri rorlighet som han har enligt
fordraget”.®” Domstolen tillade att “de
nationella reglerna [innebdr] att vissa natio-
nella medborgare missgynnas endast pa
grund av att de har anvént sig av sin ratt
till fri rorlighet for att studera i en annan
medlemsstat. En sddan skillnad i behandling
strider mot de principer som ligger till grund
for stillningen som unionsmedborgare, nér-
mare bestimt mot principen om ritt till
samma behandling i rattsligt hinseende vid
utévandet av rétten till fri rérlighet. Villkoret
i friga kan endast motiveras om det &r
grundat pa objektiva hinsyn som dr obe-
roende av de berérda personernas nationa-
litet och som stir i proportion till det
legitima syfte som efterstrivas med de
nationella bestimmelserna.” >®

82. I de tva mal jag har nimnt i foregdende
punkt var de inblandade parterna avsevirt
missgynnade till f6ljd av att de hade utovat
sin rétt att flytta till en annan medlemsstat.
D’Hoop, en belgisk medborgare som hade
tagit sin studentexamen (baccalauréat) i

56 — Domen i malet C-224/98, D’Hoop (ovan fotnot 14), och i
malet C-224/02, Pusa (ovan fotnot 12).

57 — Domen i mélet D’Hoop, punkt 30, och i mélet Pusa,
punkt 18.

58 — Domen i mélet D'Hoop, punkterna 34—36, och i mélet Pusa,
punkt 20.
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Frankrike, var enligt de nationella bestim-
melserna inte berittigad till sirskild arbets-
lIoshetsersittning i Belgien, pa grund av att
hon inte hade slutfort sina gymnasiestudier i
denna medlemsstat. Pusa, en finsk medbor-
gare som hade flyttat till Spanien och vars
pension var utmétningsbar missgynnades av
den omstéindigheten att det enligt finsk lag,
vid berdkningen av hur stor del av hans
pension som kunde utmitas, inte togs
hénsyn till den inkomstskatt som han var
skyldig att betala i Spanien, trots att avdrag
skulle ha gjorts for den inkomstskatt som
han skulle ha betalat i Finland om han hade
bott kvar dir. Det var i bada fallen uppenbart
att bada personernas rittigheter begrinsades
genom lagen i deras ursprungsland och att
detta forhallande hade direkt koppling till
den omstéindigheten att de hade flyttat till en
annan medlemsstat.

83. I forevarande fall dr det tvirtom uppen-
bart att maken Hartmann inte har miss-
gynnats betriaffande hans potentiella ritt
enligt BErzGG péa grund av att han flyttat
till Osterrike. Om han hade bestamt sig for
att behalla sitt hemvist i Tyskland, hans
anstillningsmedlemsstat, skulle varken han
eller hans maka varit berittigade till vard-
nadsbidrag. Hans flytt till Osterrike har
dérfor ingen betydelse i detta hénseende.

84. Gertraud Hartmann forlorade inte heller
nagra rittigheter genom att hennes make
flyttade till Osterrike for att férenas med
henne dir. I det avseendet skiljer sig
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situationen frdn den som var fér handen i
malet Schempp. °° I det fallet hade Schempps
utévande av hennes medborgerliga ritt att
flytta till en annan medlemsstat en omedel-
bar verkan pa hennes i Tyskland kvarblivna
fére detta makes rattsliga stallning, genom
att det inverkade pa hans mdjlighet att fran
sin skattepliktiga inkomst i Tyskland dra av
det underhillsbidrag som han utbetalat. *°
Maken Hartmanns flytt till Osterrike hade
ingen sddan inverkan pa Gertraud Hart-
manns mojligheter att gora gillande en ritt
till vardnadsbidrag i Tyskland.

85. Om Gertraud Hartmann hade ritt till
nagon férman, skulle dessutom detta endast
kunna ske genom de rittigheter som hennes
make hade. Eftersom en sadan bestimmelse
om Overforing av rittigheter saknas och
eftersom maken Hartmann i vart fall inte
uppfyller villkoren for virdnadsbidrag, har
Gertraud Hartmann ingen grund for att
begira nagon sidan rittighet genom sin
make.

86. I mer allmidnna ordalag skall det papekas
att ndr en person beslutar sig for att flytta till
en annan medlemsstat och dirigenom utévar
sin ritt enligt artikel 18 EG, eller for den
delen nigon annan bestimmelse som garan-
terar fri rorlighet, innebér inte detta att
overforingen av hemvist eller verksamhet

59 — Domen i méalet C-403/03, Schempp (ovan fotnot 16).
60 — Se punkt 24 i domen.

skall vara neutral i beskattningshanseende. ¢!
Valet att flytta till en annan medlemsstat kan
medféra savidl vissa nackdelar som nya
fordelar beroende pa skillnader mellan de
berérda medlemsstaternas lagstiftning, sér-
skilt inom omridena for social trygghet och
beskattning. Det dr upp till gemen-
skapsmedborgaren att viga dessa fordelar
och nackdelar mot varandra nir han eller
hon fattar sitt beslut, men han eller hon kan
inte forvinta sig nagon overféring av de
sociala forméner som ursprungsmedlemssta-
ten av olika politiska skil beviljar. Som
anforts ovan, beror detta fullstindigt pa de
berérda formanernas natur. Liksom det inte
finns nagon garanti for neutralitet i beskatt-
ningshédnseende, kan atnjutandet av sociala
trygghetsférmaner inte nddvindigtvis upp-
ritthéllas. Det skall inte forbises att nir en
medborgare flyttar sitt hemvist till en annan
medlemsstat kan nya formansmdjligheter
Oppnas i virdmedlemsstaten. Med en
omskrivning av vad den tyska regeringen
anférde vid forhandlingen har medlemssta-
terna varken nagon ritt att hindra sina
medborgare fran att flytta till en annan
medlemsstat eller nagon skyldighet att ge
dem bonus nir de ger sig av.

87. Det finns darfor ingen grund for att anta
att avslaget av Gertraud Hartmanns ansékan
om vardbidrag i Tyskland med motivet att

61 — Dom av den 15 juli 2004 i mal C-365/02, Lindfors (REG 2004,
s. 1-7183), punkt 34, och domen i méalet C-403/03, Schempp
(ovan fotnot 16}, punkt 45.
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hon inte uppfyllde bosittningskravet i 1 §
forsta stycket BErzGG stod i strid med
artikel 18 EG. Aven om det skulle pavisas
att detta avslag pa nagot sitt inverkade pa
maken Hartmanns rétt att fritt rora sig och

VI — Forslag till avgorande

uppehilla sig inom medlemsstaternas terri-
torium enligt artikel 18 EG, maste denna
begriansning anses beréttigad av de skil som
jag redogjort for i foregdende del i detta
forslag.

88. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen skall besvara de
fragor som hénskjutits av Bundessozialgericht pa foljande sitt:

1) En tysk medborgare som, medan han behdll sin anstéllning som posttjansteman
i Tyskland, flyttade sin bostad fran Tyskland till Osterrike &r 1990 och sedan
dess har fortsatt sin yrkesverksamhet som grinsarbetare kan inte anses utgora
en migrerande arbetare i den mening som avses i radets forordning nr 1612/68
om arbetskraftens fria rorlighet inom gemenskapen under perioder mellan

januari 1994 och september 1998.

2) En osterrikisk medborgare som inte har utévat sin ritt att flytta till en annan
medlemsstat och bositta sig dar kan inte, ndr hennes make har flyttat till hennes
medlemsstat men behallit sin anstillning i sin ursprungsmedlemsstat, aberopa
artikel 18 EG for att ifragasitta ett bosittningskrav som foreskrivs som
forutsittning for beviljande av vardbidrag i den senare medlemsstaten.
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