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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MELCHIOR WATHELET
foredraget den 7 september 2016"

Mal C-496/15

Alphonse Eschenbrenner
mot
Bundesagentur fiir Arbeit

(begiran om forhandsavgorande fran Landessozialgericht Rheinland-Pfalz (Overdomstolen i
socialforsakringsmal i Nordrhein-Westfalen, Tyskland))

"Begédran om forhandsavgorande — Fri rorlighet for arbetstagare — Artikel 45 FEUF — Forordning
(EU) nr 492/2011 — Artikel 7 — Icke-diskrimineringsprincipen — Grénsarbetare som dr skattskyldig
till inkomstskatt i bosattningsmedlemsstaten — Direktiv 2008/94/EG — Erséttning som utbetalas av
anstédllningsmedlemsstaten vid arbetsgivarens insolvens — Regler for berdkning — Fiktivt beaktande av
skatten pa inkomst av tjdnst i anstéllningsmedlemsstaten”

I — Inledning

1. Forevarande begdran om forhandsavgorande, som ingavs till domstolens kansli av
Landessozialgericht Rheinland-Pfalz (Overdomstolen i socialférsikringsmal i Nordrhein-Westfalen,
Tyskland) den 22 september 2015, avser tolkningen av artikel 45 FEUF och artikel 7 i
Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 492/2011 av den 5 april 2011 om arbetskraftens
fria rérlighet inom unionen.?

2. Begdran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Alphonse Eschenbrenner, som ar en fransk
medborgare med hemvist i Frankrike, och & andra sidan Bundesagentur fiir Arbeit (federal
arbetsmarknadsbyra, Tyskland nedan kallad arbetsmarknadsbyran). Tvisten avser fiktivt beaktande av
arbetsmarknadsbyran av skatten pa tyska loner vid faststéllandet av storleken pa den erséttning enligt
lonegarantin som ska betalas till Alphonse Eschenbrenner till f6ljd av arbetsgivarens insolvens i
Tyskland.

1 — Originalsprak: franska.
2 — EUT L 141, 2011, s. 1.
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II - Tillimpliga bestimmelser

A — Folkrdtten

3. I artikel 13 i dubbelbeskattningsavtalet som undertecknades i Paris den 21 juli 1959 mellan
Republiken Frankrike och Forbundsrepubliken Tyskland for undvikande av dubbelbeskattning och
faststéllelse av omsesidigt administrativt och juridiskt bistand betriffande skatter pa inkomst och pa
formogenhet samt betraffande nérings- och fastighetsskatter (nedan kallat dubbelbeskattningsavtalet)
foreskrivs foljande.

”1. Inkomster fran ett arbete som anstélld eller beroende uppdragstagare ér, med forbehall for vad som
foreskrivs i nedanstdende punkter, endast skattepliktiga i den avtalsslutande stat dér den personliga
verksamhet bedrivs som dr upphovet till dessa inkomster. ...

5. a) Inkomster fran ett arbete som anstélld eller beroende uppdragstagare som personer har som
arbetar i gransomradet i en avtalsslutande stat och som ar varaktigt bosatta i gransomradet i
den andra avtalsslutande stat till vilken de normalt atervinder varje dag &dr, med avvikelse fran
[punkt] ... 1 ... endast skattepliktiga i denna andra stat.

4. T artikel 14 i dubbelbeskattningsavtalet foreskrivs foljande:

”1. Lon och liknande ersittning samt alderspension som en avtalsslutande stat, en delstat [Land] eller
en offentligrattslig juridisk person i denna stat eller delstat utbetalar till fysiska personer som ar bosatta
i den andra staten for administrativa eller militira tjanster, aktuella eller tidigare, dr endast
skattepliktiga i den forsta staten...

2. Bestammelserna i forsta stycket forsta meningen ska tillimpas pa

1. Belopp som utbetalas till f6ljd av den lagstadgade allmédnna socialforsakringen.

”

B — Unionsrdtt

1. Forordning nr 492/2011

5. Artikel 7.1 i kapitel I med rubriken ”Anstéllning, likabehandling och arbetstagarnas familjer” som
aterfinns i avsnitt 2 som har rubriken ”Anstéllning och likabehandling” i direktiv nr 492/2011 har
foljande lydelse:

”1. En arbetstagare som dr medborgare i en medlemsstat fir inom en annan medlemsstats territorium
inte pad grund av sin nationalitet behandlas annorlunda &n landets egna arbetstagare i fraga om
anstédllnings- och arbetsvillkor, speciellt vad avser l6n, avskedande och, om arbetstagaren skulle bli
arbetslos, aterinsdttande i arbete eller dteranstéllning.

Arbetstagaren ska atnjuta samma sociala och skatteméssiga formaner som landets medborgare.

”
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2. Direktiv 2008/94/EG

6. I artikel 1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2008/94/EG av den 22 oktober 2008 om skydd
for arbetstagare vid arbetsgivarens insolvens® foreskrivs foljande:

”1. Detta direktiv ska tillimpas pa fordringar som arbetstagare pad grund av anstillningsavtal eller
anstéllningsforhéllanden har gentemot arbetsgivare som dr att anse som insolventa enligt artikel 2.1.

»

7. I artikel 2.1 i direktivet faststélls de villkor pa vilka en arbetsgivare ska anses vara insolvent i detta
direktiv. Artikel 2.2 lyder som f6ljer:

"Detta direktiv paverkar inte den definition som foljer av nationell rétt betrdffande termerna
arbetstagare, arbetsgivare, 16n, omedelbar ritt till och framtida réatt till.”

»

8. I artikel 3 i direktiv 2008/94 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna ska, om inte annat foljer av artikel 4, vidta nodvandiga atgirder for att se till att
garantiinstitutionerna sékerstiller betalning av arbetstagarnas utestdende fordringar som grundar sig
pa anstillningsavtal eller anstéllningsforhéallanden, inbegripet betalning av avgangsvederlag, forutsatt
att nationell lagstiftning foreskriver det, nér anstéllningsforhallandet upphor.

De utestaende lonefordringar som garantiinstitutionen Overtar avser en period fore och/eller, i
forekommande fall, efter ett datum som faststillts av medlemsstaterna.”

9. I artikel 4 i direktiv 2008/94 stadgas foljande:

”1. Medlemsstaterna far vilja att begransa garantiinstitutionernas betalningsansvar enligt artikel 3.

2. Om medlemsstaterna utnyttjar valmojligheten enligt punkt 1, ska de faststdlla den period for vilken
garantiinstitutionen ska betala utestdende fordringar. Denna period far dock inte vara kortare &n en

period som omfattar lonen for de tre senaste manaderna av anstéllningsforhéallandet fore och/eller
efter det datum som avses i artikel 3 andra stycket.

3. Medlemsstaterna far fritt sitta ovre grénser for garantiinstitutionens utbetalningar. Dessa granser far
inte vara lagre dn en troskel som é&r socialt forenlig med detta direktivs sociala mélsdttning.

»

3 — EUT L 283, 2008, s. 36.
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C - Tysk rdtt

10. 3 § i inkomstskattelagen (Einkommensteuergesetz) har foljande lydelse:

”Foljande transaktioner ska undantas fran skatteplikt ...
2.
b) erséttning enligt lonegarantin, ...”

11. 1 165 § 1 i Sozialgesetzbuch III (lagen om social trygghet) (SGB) foreskrivs foljande i dess
avdelning III (nedan kallad SGB III):

"Arbetstagare har ritt till ersdttning enligt l6negarantin om de var anstillda i landet och vid en
insolvenshédndelse fortfarande har utestdende loneansprak som hénfor sig till de foregdende tre
manaderna av anstillningsférhallandet.”

12. 167 § SGB III med rubriken "Belopp” har foljande lydelse:

”1) Utbetalning av ersittning enligt lonegarantin motsvarar nettolonen som faststélls till bruttolonen
med begriansning enligt det hogsta beloppet avseende de avgiftsinbetalningar som avses i 341 §
punkt 4 SGB III minskad med lagstadgade avdrag.

2) For arbetstagare som inte

...2. @r beskattningsbara personer i landet och som inte beskattas for ersdttning enligt l6negarantin
enligt de bestimmelser som giller for arbetstagaren, fran l6nen som é&r grund for berdkningen av
ersittningen, ska fiktiv skatt dras av i samma utstrickning som skulle ha tagits ut pd lonen om
arbetstagaren hade varit skattskyldig till inkomstskatt i landet.”

13. 169 § forsta meningen SGB III med rubriken ”"Subrogation” har foljande lydelse:

"Utestdende lonefordringar som ger ritt till ersittning enligt lonegarantin &vergar genom
subrogationen till [arbetsmarknadsbyran] ndr en ansokan om ersittning enligt 16negarantin lamnas
in.”

IIT — Det nationella malet och tolkningsfragorna

14. Alphonse Eschenbrenner som ér fransk medborgare dr bosatt i Frankrike. Han arbetade sedan
ar 1996 hos ett foretag med site i Tyskland som griansarbetare enligt dubbelbeskattningsavtalet. Hans
inkomster i Tyskland beskattades foljaktligen i Frankrike.

15. Den 29 juni 2012 inleddes ett insolvensforfarande mot Alphonse Eschenbrenners arbetsgivare.

16. Loner till Alphonse Eschenbrenner betalades ut till fullo till och med mars manad 2012. Den
provisoriska konkursforvaltaren betalade ut 16n pa sammanlagt 3 550,24 euro till Alphonse

Eschenbrenner som forskott for perioden 1 april-28 juni 2012. Enligt intyget om utbetalning av
ersittning enligt l6negarantin som utfirdats av konkursforvaltaren hade Alphonse Eschenbrenner
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ansprak p& sammanlagt 5571,88 euro for den nimnda perioden.*

17. Den 13 juli 2012 vickte Alphonse Eschenbrenner talan om erséttning enligt lonegarantin. Genom
beslut av den 18 juli 2012 beviljades han en ersittning pa sammanlagt 356,77 euro.
Arbetsmarknadsbyran berdknade ersattningen till Alphonse Eschenbrenner med utgangspunkt i
bruttolonen med avdrag for sociala avgifter, forskottet som beviljades i april 2012, forfinansieringen
som betalades ut av den prelimindra konkursforvaltaren samt med avdrag for fiktiv inkomstskatt
enligt tysk ritt.

18. Alphonse Eschenbrenner overklagade beslutet och gjorde gillande att avdraget for fiktiv
inkomstskatt i Tyskland strider mot unionsratten, eftersom han inte ar skattskyldig till inkomstskatt i
Tyskland. Arbetsmarknadsbyran ogillade 6verklagandet genom beslut av den 18 september 2012 med
motiveringen att anspraket ar korrekt beréknat enligt de tyska bestimmelserna.

19. Den 18 oktober 2012 vickte Alphonse Eschenbrenner talan vid Sozialgericht. Han har gjort
gillande att berdkningen av ersdttning enligt l6negarantin enligt 167 § punkt 2 moment 2 SGB III
strider mot artikel 45 FEUF, eftersom berdkningen innebédr en negativ effekt i situationer som beror
gransarbetare. Enligt Alphonse Eschenbrenner far tyska arbetstagare ett belopp som motsvarar
100 procent av deras tidigare nettoinkomst som ersattning enligt 16negarantin, medan han i egenskap
av gransarbetare som i allménhet beskattas i Frankrike fick ett belopp som &r avsevirt lagre dn hans
tidigare nettoinkomst pa grund av att fiktiva tyska skattesatser som é&r visentligt hogre én de i
Frankrike beaktats.

20. Sozialgericht ogillade talan genom beslut av den 16 oktober 2013. Den 9 december 2013
overklagade Alphonse Eschenbrenner beslutet till den hanskjutande domstolen.

21. Den hénskjutande domstolen anser att utbetalning av erséttning enligt lonegarantin i princip ska
motsvara nettolonen. Med tillimpning av den metod for berdkning som foreskrivs i 167 § punkt 2
moment 2 SGB III innebar emellertid inte ersdttningen att den tidigare nettolonen kunde utjamnas for
gransarbetare. Den hdnskjutande domstolen anférde att domstolen i dom av den 16 september 2004,
Merida (C-400/02, EU:C:2004:537) och dom av den 28 juni 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399),
ansag att det dr fraga om indirekt diskriminering ndr det gors ett fiktivt avdrag av skatt pa ett
overgangsstod for forutvarande civila arbetstagare vid de allierades trupper i Tyskland eller vid
berdkning av lonetillagg vid deltidsarbete pa grund av alder.

22. Den hinskjutande domstolen har emellertid anfort att till skillnad fran situationerna i de
sistndmnda malen, leder inte 167 § punkt 2 moment 2 SGB III till en faktisk dubbelbeskattning,
eftersom i forevarande fall enbart inkomstskatten i Tyskland beaktas fiktivt vid berdkningen av
ersittning enligt lonegarantin.

23. Den hinskjutande domstolen har ifragasatt huruvida Sozialgerichts tolkning enligt vilken den
ersdttningsberdttigade har kvar ett utestdende loneansprdk mot sin arbetsgivare vad avser den del av
bruttolénen som #r hinforlig till skatten #r foérenlig med unionsritten. Aven om en grinsarbetare
behéller ett utestdende loneansprak mot sin arbetsgivare krdvs det storre anstrangningar fran en
gransarbetare och denne har sammantaget ett svagare skydd @n en tysk arbetstagare, pa grund av det
enligt den hinskjutande domstolen icke osannolika fallet att betalning fran konkursmassan uteblir.
Den hénskjutande domstolen har anfort att denna tolkning kan strida mot direktiv 2008/94 dar det i
princip foreskrivs full betalning av icke utbetalda 16nefordringar.

4 — Pa detta belopp utgick sociala avgifter pa sammanlagt 1 094,57 euro (379,11 euro f6r april, 371,23 euro for maj, och 344,23 euro for juni 2012).
For april manad fick A. Eschenbrenner dessutom ett forskott pd 36,90 euro som avrdkning for omkostnader, vilket redan var inkluderat i
beloppet pé 5 571,88 euro.
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24. Mot denna bakgrund beslutade Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen (Overdomstolen i
socialférsakringsmal i Nordrhein-Westfalen) att forklara malet vilande och att stilla foljande
tolkningsfragor till EU-domstolen:

”1. Ar det forenligt med bestimmelserna i den primira och/eller den sekundira unionsritten (sarskilt
artikel 45 FEUF och artikel 7 i forordning nr 492/2011) att det for en arbetstagare som i huvudsak
ar anstdlld i Tyskland och bor i ett annat medlemsland, som inte ar skattskyldig till inkomstskatt i
Tyskland och som inte beskattas for ersittning enligt lonegarantin (Insolvenzgeld) enligt de
bestammelser som giller for arbetstagaren, i fall dd dennes arbetsgivare blir insolvent, fran 16nen
som ar grund for berdkningen av ersdttningen som arbetstagaren har ratt till, dras av fiktiv skatt i
samma utstrackning som skulle ha tagits ut pa lonen om arbetstagaren hade varit skattskyldig till
inkomstskatt i Tyskland, om arbetstagaren inte lingre kan gora utestdende bruttolonefordringar
gillande mot arbetsgivaren?

2) Om fraga 1 besvaras nekande: Ar det forenligt med bestimmelserna i den primira och/eller den
sekunddra unionsrédtten om arbetstagaren i den ndmnda situationen fortfarande kan gora gillande
utestdende bruttolonefordringar mot sin arbetsgivare?”

IV — Forfarandet vid domstolen

25. Skriftliga yttranden har getts in av den tyska regeringen samt av Europeiska kommissionen. Dessa
yttrade sig muntligen vid forhandlingen den 7 juli 2016.

V — Bedomning

26. Genom dessa fragor, som enligt min mening boér provas tillsammans, vill den hénskjutande
domstolen fa klarhet i om artikel 45.2 FEUF och artikel 7 i forordning nr 492/2011 ska tolkas sa, att
de utgdr hinder for en sadan nationell lagstiftning som 167 § punkt 2 moment 2 SGB III som
tvirtemot den situation som foreligger for arbetstagare som dr skattskyldiga till inkomstskatt i
Tyskland,® inte garanterar att gransarbetare som inte dr skattskyldiga till inkomstskatt i Tyskland och
som inte beskattas for ersittning enligt lonegarantin (Insolvenzgeld) i Frankrike far en ersdttning
enligt 16negarantin motsvarande den tidigare nettolonen.

27. Den hianskjutande domstolen vill dven fa klarhet i om den omstdndigheten att en grénsarbetare kan
eller inte kan gora utestaende bruttolonefordringar gillande mot sin arbetsgivare paverkar malets
utgang.

A - Inledande anmdrkningar

28. Den ersittning enligt l6negarantin som arbetsmarknadsbyran betalat till Alphonse Eschenbrenner
sammanhénger med det utestidende loneansprak, som ar en foljd av ett anstéllningsforhéllande, for
tidsperioden 1 april-28 juni 2012, det vill sdga tre manader.

29. Det framgar dessutom av handlingarna i malet att utbetalningen av ersittning enligt l6negarantin
enligt 167 § punkt 1 SGB III motsvarar arbetstagarens nettolon, som faststélls till bruttolonen,®
minskad med inkomstskatten i Tyskland.

5 — Se 167 § punkt 1 SGB IIL

6 — Med begrinsning enligt det hogsta beloppet avseende de avgiftsinbetalningar som avses i 341 § punkt 4 SGB III. Taket &r inte foremal for det
nationella malet.
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30. Enligt 167 § punkt 2 moment 2 SGB III” ska i det fall dir en grinsarbetare som Alphonse
Eschenbrenner som inte dr beskattningsbar person i landet och som inte &r skattskyldig for erséttning
enligt lonegarantin enligt de bestimmelser som giller for gransarbetare i Frankrike, ersdttningen
minskas fiktivt med inkomstskatten i Tyskland.

31. Om berdrda griansarbetare med avseende pa storleken pa ersittningen enligt 16negarantin befinner
sig i samma situation som arbetstagare som ar skattskyldiga till inkomstskatt i Tyskland far de, till
skillnad fran arbetstagare som &r skattskyldiga till inkomstskatt i Tyskland, inte en ersdttning enligt
lonegarantin motsvarande den tidigare nettolonen.

32. Den ersittning som de erhaller kan saledes inte utgéra nagon utjamning for den tidigare
nettolonen for en gransarbetare som Alphonse Eschenbrenner, eftersom den fiktiva andelen som
motsvarar inkomstskatten i Tyskland &r hogre &n den inkomstskatt som tidigare uppburits i
Frankrike® enligt dubbelbeskattningsavtalet.

B - Avsaknaden av dubbelbeskattning och Forbundsrepubliken Tysklands beskattningsrdtt

33. Av begiran om forhandsavgorande framgar dels att atgarder for undvikande av dubbelbeskattning
av ersdttning enligt lonegarantin infordes i den tyska réttsordningen genom artikel 14 punkt 2
moment 1 i dubbelbeskattningsavtalet, enligt vilken enbart Férbundsrepubliken Tyskland har ritt att
beskatta ersdattning enligt l6negarantin for gransarbetare som Alphonse Eschenbrenner, dels att 167 §
punkt 2 moment 2 SGB IIL,° i sak inte ger upphov till ndgon ytterligare risk for dubbelbeskattning.

34. Eftersom det inte forekommer nagon dubbelbeskattning vill den hénskjutande domstolen fa klarhet
i om de nationella bestimmelserna i fraga utgor en diskriminerande atgérd i forhéllande till berérda
gransarbetare som strider mot artikel 45.2 FEUF och artikel 7 i forordning nr 492/2011.

35. I dom av den 16 september 2004, Merida (C-400/02, EU:C:2004:537, punkt 37)," och dom av den
28 juni 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399),"" grundade domstolen sitt resonemang, i vart fall delvis,
pa den omsténdigheten att en griansarbetare riskerade dubbelbeskattning.

36. Av rattspraxis foljer att i avsaknad av enhetliga eller harmoniserade unionsbestimmelser har
medlemsstaterna fortfarande behorighet att, genom avtal eller ensidigt, faststilla kriterierna for
fordelningen av beskattningsrdtten dem emellan, sérskilt ndr det giller undanréjandet av
dubbelbeskattning. Det dr medlemsstaternas sak att vidta nodvéndiga atgdrder for att forhindra
situationer med dubbelbeskattning, bland annat genom att anvdnda de kriterier som praktiseras inom
internationell beskattning. *

7 — Den tyska regeringen har anfort att bestimmelsen utgor ett undantag fran bestimmelsen i 167 § punkt 1 SGB IIL

8 — Naémligen fore arbetstagarens insolvens.

9 — 167 § punkt 2 moment 2 SGB III i vilken det bland annat foreskrivs att fiktiv skatt ska dras av aterfinns inte i den tyska skattelagen.

10 — I den domen fann domstolen att icke-diskrimineringsprincipen utgér hinder fér en nationell kollektivavtalsbestimmelse, enligt vilken

storleken pa en social formén, sdsom ett Gvergdngsstod som kompletterar de féorméner som beviljas vid arbetsloshet, som utbetalas av
anstéllningsmedlemsstaten till en arbetstagare som dr bosatt och skattskyldig i en annan medlemsstat, berdknas pa sa sitt att ett fiktivt
avdrag gors for skatt pa inkomst av tjanst enligt bestimmelserna i anstallningsstaten vid faststéllande av berakningsunderlaget for nimnda
stod, trots att liknande l6ner och andra ersittningar som utbetalas till arbetstagare som inte dr bosatta i denna stat, i enlighet med ett avtal
for undvikande av dubbelbeskattning, endast ska beskattas i de sistndmndas bosittningsstat.

11 — I det mal som gav upphov till dom av den 28 juni 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399), beridknades ett lonetilligg som betalas ut av
arbetsgivaren inom ett system for deltidsarbete pad grund av alder pa ett sadant sitt att den inkomstskatt som arbetstagaren ar skyldig att
betala i anstillningsmedlemsstaten dras av fiktivt vid faststéllandet av berdkningsunderlaget for detta lonetilligg, trots att liknande loner och
ersittningar som betalas ut till grinsarbetare ska beskattas i deras bosittningsmedlemsstat. I punkt 45 i den domen slog domstolen fast att
”[d]en fiktiva tillimpningen av den tyska skattesatsen pa inkomst av tjédnst [saledes] medfér ... att det utbetalade beloppet, med avseende pa
griansarbetare, inte ungeférligen motsvarar 85 procent av den nettolon som tidigare erholls for en heltidsanstéllning — tvirtemot vad som
generellt sett galler for arbetstagare som &r bosatta i Tyskland.”

12 — Se dom av den 8 december 2011, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (C-157/10, EU:C:2011:813, punkterna 28, 29, 31 och 32 och dir angiven
rittspraxis).
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37. Jag anser foljaktligen att Forbundsrepubliken Tysklands rétt att beskatta ersdttning enligt
lonegarantin for griansarbetare som Alphonse Eschenbrenner enligt dubbelbeskattningsavtalet och dess
interna lagstiftning inte kan ifrdgasittas.” Den slutsatsen (och ndrmare bestimt den omstindigheten
att dubbelbeskattningsavtalet har iakttagits i forevarande mal och att dubbelbeskattning inte
forekommer) medfor emellertid inte automatiskt att den tyska lagstiftningen &r forenlig med
unionsréitten. **

C - Icke-diskrimineringsprincipen som faststills i de unionsbestdémmelser som dr foremdl for den
forsta tolkningsfragan

38. I artikel 45.2 FEUF forbjuds all diskriminering av arbetstagare fran medlemsstaterna pa grund av
nationalitet vad géller anstillning, 16n och 6vriga arbets- och anstéllningsvillkor. Artikel 7.1 och 7.2 i
forordning nr 492/2011 utgor endast ett fortydligande av icke—diskrimineringsprincipen i artikel 45.2
FEUF inom omradet for anstdllnings— och arbetsvillkor och beviljande av sociala formaner. Artikel 7.1
och 7.2 i férordning nr 492/2011 ska darfor tolkas pd samma sitt som artikel 45.2 FEUF. "

39. Regeln om likabehandling, som stadgas savil i artikel 45 FEUF som i artikel 7 i forordning
nr 492/2011, forbjuder inte endast Oppen diskriminering pad grund av nationalitet utan ocksa varje
form av dold diskriminering, som genom tillimpningen av andra sirskiljningskriterier, i praktiken
leder till samma resultat. Om det inte finns sakliga skil for en bestimmelse i nationell ritt eller om
den inte star i proportion till det efterstravade malet, &ven om den tillimpas pa alla nationaliteter utan
atskillnad, ska den anses som indirekt diskriminerande, eftersom den dr av sadan beskaffenhet att den
kan péverka migrerande arbetstagare i hogre grad dn nationella arbetstagare och f6ljaktligen riskerar att
missgynna de forstnimnda.'® For att en étgird ska anses vara indirekt diskriminerande krévs det inte
att den gynnar alla nationella medborgare eller endast missgynnar medborgare i andra medlemsstater
med uteslutande av nationella medborgare. "

40. For ovrigt innebar icke-diskrimineringsprincipen inte enbart att lika situationer inte far behandlas
olika, utan dven att olika situationer inte fir behandlas lika."

41. Den hénskjutande domstolen har inte klargjort om ersittning enligt lonegarantin utgor "l6n” i den
mening som avses i artikel 7.1 i forordning nr 492/2011 eller ”social forman” i den mening som avses i
artikel 7.2 i samma forordning."” Eftersom ersittning enligt l6negarantin enligt den hénskjutande
domstolen och i enlighet med artikel 14 punkt 2 moment 1 i dubbelbeskattningsavtalet ska beskattas i

13 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 maj 1998, Gilly (C-336/96, EU:C:1998:221, punkt 30).

14 — Dessutom uppkommer fragan om Forbundsrepubliken Tyskland verkligen har utovat en beskattningsbefogenhet med avseende pi den
ersittning enligt lonegarantin som betalats till A. Eschenbrenner, eftersom ersittningen enligt 3 § moment 2 b Einkommensteuergesetz
(inkomstskattelagen) ér befriad fran alla former av skatt och avdraget for fiktiv skatt i sjdlva verket kan syfta till att forhindra att mottagaren
erhéller ett belopp som 6verstiger den nettolon som arbetstagaren skulle ha erhéllit om arbetsgivaren inte hade blivit insolvent, trots att den
tyska regeringen inte medgett detta under forhandlingen. Det dr f6r ovrigt paradoxalt att fran en ersittning som dr beskattningsbar, men
som dr befriad fran skatt i Tyskland, dra av ett belopp som motsvarar inkomstskatten i Tyskland (i sjilva verket enbart den allmidnna
skattesatsen utan eventuella avdrag till f6ljd av den skattskyldiges personliga forhallanden och familjesituation), medan inkomsten, om en
sadan fanns, hade beskattats i Frankrike.

15 — Se dom av den 20 juni 2013, Giersch m.fl. (C-20/12, EU:C:2013:411, punkt 35), och dom av den 5 december 2013, Zentralbetriebsrat der
gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken (C-514/12, EU:C:2013:799, punkt 23 och dér angiven rattspraxis).

16 — Se dom av den 5 december 2013, Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken (C-514/12, EU:C:2013:799, punkterna 25
och 26).

17 — Se dom av den 28 juni 2012 Erny (C-172/11, EU:C:2012:399, punkt 41).
18 — Se dom av den 16 september 2004, Merida (C-400/02, EU:C:2004:537, punkt 22).

19 — I punkt 29 i dom av den 16 juli 2009, Visciano (C-69/08, EU:C:2009:468), slog domstolen fast att det ankommer p& den nationella
lagstiftaren att réttsligt definiera fordringar av den typ som ér i fraga i det nationella malet.
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det land dir det beviljas® kan, enligt min mening, slutsatsen dirav dras att ersittningen enligt den
domstolen utbetalas "till foljd av den lagstadgade allménna socialforsikringen” och utgor en social
forman. Den tyska regeringen har i sitt yttrande framhallit den omsténdigheten att erséttningen enligt
l6negarantin utgor en social forman som utbetalas for att fraimja anstéllning.

42. 1 vart fall saknar det, saisom kommissionen anfort i sitt skriftliga yttrande, betydelse om erséttning
enligt 16negarantin omfattas av artikel 7.1 eller 7.2 i férordning nr 492/2011 eftersom principen om
likabehandling i artikel 45.2 FEUF ér tillimplig i de bada bestimmelserna.

43. Forutom artiklarna 45 FEUF och 7 i forordning nr 492/2011 &r det enligt min mening
andamalsenligt att beakta direktiv 2008/94 i diskussionen, dven om detta inte ndmns i
tolkningsfragorna.

D - Direktiv 2008/94

44. Eftersom det genom artikel 3 i direktiv 2008/94 infors en skyldighet att sékerstélla betalning av
arbetstagarnas utestiende fordringar® ska frigan om diskriminering som den hinskjutande domstolen
stillt med avseende pa den ersdttning av lonegarantin som betalats till Alphonse Eschenbrenner
bedomas mot bakgrund av det sociala malet med ndmnda direktiv.

45. Domstolen har i detta avseende pépekat att utestidende lonefordringar till sin natur &r av yttersta
vikt for den enskilde.?

46. Vidare slog domstolen i dom av den 17 november 2011, van Ardennen (C-435/10, EU:C:2011:751,
punkterna 27 och 28), fast att malet med radets direktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980 om skydd
for arbetstagarna vid arbetsgivarens insolvens,” vars bestimmelser i huvudsak motsvarar
bestimmelserna i direktiv 2008/94,>* #r att garantera alla arbetstagare ett minimiskydd® inom
Europeiska unionen vid arbetsgivarens insolvens, genom betalning av utestdende fordringar som
grundar sig pa anstdllningsavtal eller anstillningsforhallanden och som géller 16n for en viss period.
Det ér i detta syfte som artikel 3 i direktiv 2008/94 innehaller foreskriften att medlemsstaterna, om
inte annat foljer av artikel 4 i detta direktiv, ska vidta nodvindiga atgarder for att se till att
garantiinstitutionerna sikerstéller betalning av arbetstagarnas utestaende fordringar.

47. Artikel 4 i direktiv 2008/94 ger medlemsstaterna mojligheten att begransa betalningsskyldigheten
genom att faststdlla en referensperiod eller en garantiperiod och/eller Ovre grianser for
utbetalningarna.*

48. Medlemsstaterna kan foljaktligen med stod av artikel 4.1 i direktiv 2008/94 vilja att begrinsa detta
betalningsansvar till en viss period i enlighet med vad som foreskrivs i artikel 4.2 i namnda direktiv.” I
detta avseende framgar det av handlingarna i malet att ersittningen enligt lonegarantin avser de
foregaende tre manaderna av anstéllningsforhallandet i enlighet med 165 § punkt 1 SGB III

20 — I forevarande fall Tyskland.

21 — Se dom av den 10 februari 2011, Andersson (C-30/10, EU:C:2011:66, punkt 22).

22 — Se dom av den 16 juli 2009, Visciano (C-69/08, EU:C:2009:468, punkt 44).

23 — EGT L 283,1980, s. 23, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2002/74/EG av den 23 september 2002 (EGT L270, 2002,
s. 1); svensk specialutgava, omrade 5, volym 2, s. 121.

24 — Domstolen slog i punkt 20 i dom av den 10 februari 2011, Andersson (C-30/10, EU:C:2011:66) fast att direktiv 2008/94 utgér en kodifiering
av direktiv 80/987 och innehiller i allt visentligt samma bestimmelser som detta sistnimnda direktiv.

25 — I skal 3 i direktiv 2008/94 foreskrivs att "[d]et &r nodvindigt att skydd upprittas for arbetstagarna vid arbetsgivarens insolvens och for att
garantera dem ett minimiskydd, sérskilt for att garantera betalning av deras utestdende fordringar, samtidigt som hénsyn maste tas till
behovet av en vilbalanserad ekonomisk och social utveckling inom gemenskapen. For detta dndamal bor alla medlemsstater inrétta en
institution som sikerstiller att de berérda arbetstagarna far betalt for sina utestdende fordringar.”

26 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 28 november 2013, Gomes Viana Novo m.fl. (C-309/12, EU:C:2013:774, punkt 22).

27 — Se dom av den 14 juli 1998, Regeling (C-125/97, EU:C:1998:358, punkt 20).
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49. 1 artikel 4.3 forsta stycket i direktiv 2008/94 foreskrivs att for att undvika utbetalning av belopp
som gar utdver de sociala malen for detta direktiv far medlemsstaterna sitta en ovre gréns for
betalningsansvaret pa grund av arbetstagarnas utestdende fordringar. Domstolen har emellertid slagit
fast att &ven om medlemsstaterna far satta en 6vre grans for betalningsansvaret pa grund av utestaende
fordringar, dr de inom denna ovre grins skyldiga att sdikerstilla att betalning gors av samtliga
ifrdgavarande utestdende fordringar.”®

50. Aven om det i artikel 3 i direktiv 2008/94 féreskrivs att garantiinstitutionerna ska sikerstilla
betalning av arbetstagarnas utestdende fordringar ansluter jag mig till den tyska regeringens yttrande
att “direktivet inte innehaller nagon bestimmelse om huruvida det rér sig om brutto- eller
nettoviarden eller om hur ersdttningen enligt lonegarantin, i férekommande fall, ska behandlas i
skattehdnseende”. I direktiv 2008/94 anges inte hur berérda lonefordringar ska behandlas i
skattehénseende. I avsaknad av en unionsrittslig harmonisering har medlemsstaterna saledes ritt att
beskatta eller underlata att beskatta ersittning som motsvarar utestdende lonefordringar for
arbetstagare.

51. Vad giller arbetstagare som ar bosatta i Tyskland motsvarar utbetalning av erséttning enligt
lonegarantin nettolonen. For dessa arbetstagare motsvarar erséttningen enligt 16negarantin foljaktligen
i princip den nettolon som de erholl tidigare ndr de var aktivt verksamma. For den aktuella
tidsperioden rekonstrueras nettolonsituationen saledes retroaktivt, eftersom de erhaller den tidigare
nettolonen.

52. Vad betriffar gransarbetare som befinner sig i Alphonse Eschenbrenners situation kan déremot
inte samma resultat uppnas genom det fiktiva avdraget for inkomstskatt i Tyskland vid faststéllandet
av ersittningen enligt lonegarantin enligt 167 § punkt 2 moment 2 SGB IIL.*

53. I forevarande fall dr det ogynnsamt for gransarbetare som Alphonse Eschenbrenner att den fiktiva
tyska skatten pa inkomst av tjanst beaktas och missgynnar dem i forhallande till de arbetstagare som &ar
bosatta i Tyskland. Till skillnad fran de sistndimnda har nettolonesituationen for griansarbetare fér den
aktuella perioden inte rekonstruerats eller faststillts retroaktivt.®

54. Enligt berérda nationella bestimmelser behandlas sadledes gransarbetare pa samma sétt som
arbetstagare som dr bosatta i Tyskland, trots att de befinner sig i icke jimférbara situationer.®
Alphonse Eschenbrenner var innan hans arbetsgivare blev insolvent skattskyldig i Frankrike och
uppbar en hogre nettolon dn en anstdlld som befann sig i samma situation men som var bosatt i
Tyskland.

55. Den tyska regeringen har anfort att 167 § punkt 2 moment 2 SGB III inte leder till att migrerande
arbetstagare och grinsarbetare missgynnas. Regeringen har papekat att en sddan bestimmelse med
hiansyn till omstédndigheterna i det enskilda fallet och sdrskilt de enskilda skattesatserna for
arbetstagare i de olika medlemsstaterna i unionen fran fall till fall kan ha gynnsamma eller
ogynnsamma effekter pa grénsarbetarens situation beroende pa om den tyska skattesatsen eller
skattesatsen i den andra medlemsstatens dr hogre.

28 — Se dom av den 4 mars 2004, Barsotti m.fl. (C-19/01, C-50/01 och C-84/01, EU:C:2004:119, punkt 36). Harav foljer att artikel 4 i
direktiv 2008/94 ska tolkas restriktivt och i 6verensstimmelse med direktivets sociala mélsittning, vilken innebir att samtliga arbetstagare
ska tillforsikras ett visst minimiskydd. Se @ven, analogt, dom av den 14 juli 1998, Regeling (C-125/97, EU:C:1998:358, punkt 20).

29 — Se analogt dom av den 16 september 2004, Merida (C-400/02, EU:C:2004:537, punkt 28).
30 — Kommissionen anser att det innebér ett missbruk att gora avdrag som inte skulle ha gjorts om arbetsgivaren inte hade blivit insolvent.
31 — Den tyska regeringen anser tvirtom att grinsarbetare och arbetstagare som &r bosatta i Tyskland befinner sig i en jamforbar situation.
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56. De ogynnsamma eller gynnsamma effekter som skillnader i medlemsstaternas skattesaser eventuellt
kan medfora, som medlemsstaterna, i avsaknad av unionsbestdmmelser, har behorighet att faststilla,
kan som sddana inte utgéra en diskriminering som ér férbjuden enligt unionsritten. >

57. Nar emellertid ersdttningen enligt l6negarantin som en medlemsstat betalar en arbetstagare som ar
bosatt i landet motsvarar den nettolon som arbetstagaren erholl tidigare och foljaktigen syftar till att
aterstdlla den situation som foreldg innan arbetsgivarens insolvens, vilket &r forenligt med det
mal som efterstrdvas med direktiv 2008/94, ska den medlemsstaten &ven sdkerstdlla samma
behandling fér grinsarbetare.®

58. Med avseende pa grinsarbetare innebar beaktandet av den fiktiva skatten pa inkomst i Tyskland
foljaktligen att ersdttningen enligt 16negarantin inte motsvarar den tidigare nettolonen, till skillnad
frén vad som idr fallet med avseende pa arbetstagare som dr bosatta i Tyskland,* och utgér en
diskriminering i strid med artikel 45 FEUF och artikel 7 i forordning nr 492/2011.%°%

59. Jag anser dven att de aktuella nationella bestimmelserna strider mot artikel 3 i direktiv 2008/94
eftersom de inom ramen for det tak som faststills enligt artikel 4.3 i ndmnda direktiv inte sdkerstéller
utbetalning av hela beloppet av det utestdende l6neanspraket i friga. Aven om Férbundsrepubliken
Tysklands rétt att beskatta den ersidttning som betalas ut enligt dessa utestidende fordringar inte kan
ifragasittas, asidosdtter utovandet av ratten till fiktivt avdrag av den tyska skatten, som i forevarande
fall ar hogre dn den tidigare tillaimpliga franska skatten, artikel 3 i direktiv 2008/94 och systemet med
minimiskydd som faststills i det direktivet.

60. Darutover dr arbetsmarknadsbyrdn, eftersom garantiinstitutionerna enligt artikel 3 i
direktiv 2008/94 ska garantera betalning av arbetstagarnas utestdende fordringar, skyldig att sikerstilla
utbetalning av nettoloner sévil for arbetstagare bosatta i landet som for gransarbetare. Hérav foljer att
den omstindigheten att mottagaren av ersittning enligt l6negarantin eventuellt har kvar® utestdende
loneansprak mot sin arbetsgivare vad avser den del av bruttolonen som héanfor sig till skatten, enligt
min mening, saknar relevans for utgdngen i mélet.

32 — Se analogt dom av den 12 maj 1998, Gilly (C-336/96, EU:C:1998:221, punkterna 47-50).

33 — Det ska i detta avseende péapekas att eftersom den ersittning enligt l6negarantin som Foérbundsrepubliken Tyskland betalar till en
arbetsgivare syftar till att aterstdlla den nettolon som erholls innan arbetsgivares blev insolvent, har den medlemsstaten rétt att vid
faststéllandet av denna fran gransarbetarens bruttolon dra den skatt som sistndmnda tidigare betalat. Forbundsrepubliken hade f6ljaktligen
enligt min mening rétt att frain Alphonse Eschenbrenners bruttolon dra av den skatt som sistndmnda betalat till Frankrike avseende samma
16n innan dess arbetsgivare forklarades insolvent.

34 — Se analogt dom av den 28 juni 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399, punkt 45).

35 — Det kan faststillas att den hédnskjutande domstolen inte har motiverat denna diskriminering. Den tyska regeringen har emellertid anfort att
“en skyldighet, dven indirekt, att tilliampa skattebestimmelserna i andra medlemsstater skulle kunna leda till avslagsbeslut eller en
oproportionerlig 6kning av de administrativa kostnaderna.” Dessa invindningar kan enligt min mening inte godtas. I punkt 30 i dom av den
16 september 2004, Merida (C-400/02, EU:C:2004:537), slog domstolen fast att ”[s]adana skl ... ndmligen inte under nagra omstandigheter
[kan] motivera att Férbundsrepubliken Tyskland inte iakttar de skyldigheter som foljer av EG-fordraget”. Se dven dom av den 28 juni 2012,
Erny (C-172/11, EU:C:2012:399, punkt 48), och analogt dom av den 19 juni 2014, Specht m.(fl. (C-501/12-C-506/12, C-540/12
och C-541/12, EU:C:2014:2005, punkt 77).

36 — Detta giller i d4n hogre grad om syftet med den tyska lagstiftningen enligt vilken ersittning enligt lonegarantin inte beskattas ar att
sakerstilla att ersittningen inte Overstiger det belopp som mottagaren hade erhallit som 16n. Se ovan fotnot 14 i forevarande forslag till
avgorande. Detta bekriftar det forhallandet att Forbundsrepubliken Tyskland fiktivt kunde dra av den skatt som den berdrda parten skulle
ha betalat i Frankrike. Se ovan fotnot 33 i forevarande forslag till avgérande.

37 — Av begiran om forhandsavgorande framgar att avdelningarna vid Bundesarbeitsgericht (Federala arbetsdomstolen, Tyskland) dr oeniga
i frdgan huruvida en gransarbetare faktiskt behaller utestdende lonefordringar mot sin arbetsgivare.
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VI - Forslag till avgorande

61. Mot bakgrund av det ovan anférda féresldr jag att domstolen besvarar de av Landessozialgericht
Rheinland-Pfalz (Overdomstolen i socialforsidkringsmal i Nordrhein-Westfalen) stdllda fragorna enligt
foljande:

Artikel 45 FEUF, artikel 7 i Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 492/2011 av den
5 april 2011 om arbetskraftens fria rorlighet inom unionen och artikel 3 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2008/94/EG av den 22 oktober 2008 om skydd for arbetstagare vid arbetsgivarens
insolvens utgor hinder for en nationell bestimmelse som, tvirtemot den situation som foreligger for
arbetstagare som é&r skattskyldiga till inkomstskatt i den beroérda medlemsstaten, inte garanterar att
gransarbetare som inte dr skattskyldiga till inkomstskatt i den sistndmnda medlemsstaten och som
inte beskattas for ersittning enligt l6negarantin enligt de bestimmelser som ér tillimpliga pa dem i en
annan medlemsstat far en erséttning enligt lonegarantin motsvarande den tidigare nettolonen.
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