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1 Inledning

Reglerna om fri rorlighet inom EU for arbetstagare, kapital, varor och tjidnster &ar
grundlidggande bestimmelser i EG-fordraget. Dessa friheter &r grunden for den gemensamma
marknadens funktion

Den fria rorligheten pd den inre marknaden begrénsas endast genom ett minimalt antal
handelshinder av tvingande karaktar, exempelvis hinsyn till allmén hélsa och allmén sékerhet.
Undantagen har tolkats restriktivt av EG-domstolen for att inte gora den fria rorligheten
beroende av medlemsstaternas godtycke och ddrmed till en fiktion.

For att uppna fri rorlighet for arbetskraft inom EU har det inte ansetts det tillrackligt att
bara avskaffa diskriminering av arbetstagare betriffande rétten att soka arbete och ta
anstillning i en annan medlemsstat. Den fria rorligheten understdds dven genom att hinder
som kan motverka personers vilja att rora sig over grianserna tas bort. Gemenskapsrétten har
ddrmed inte stannat vid ett formellt frihetsbegrepp utan forsoker underlétta for att ménniskor
realisera denna frihet. Koordineringen av medlemsstaternas sociala trygghetssystem och
socialforsdkringar har ockséd kommit att spela en viktig roll for forverkligandet av den fria
rorligheten och ddrmed den europeiska integrationen.

I ett EU med en inre marknad kan de sociala trygghetssystemen tinkas komma att utsdttas
for okade pafrestningar. Detta som en f6ljd av att konkurrensen stirks vilket leder till 6kad
arbetsloshet inom vissa sektorer. Dessutom riskerar en inre marknad leda till att olika
medlemsstater konkurrerar med ldga sociala avgifter for att locka till sig kapital och
investeringar, med f6ljd att utrymmet for forménsutbetalningar minskar.

2 Syfte och fragestillningar

I denna uppsats behandlas samordningen av EU-medlemsstaternas sociala trygghetssystem
genom radets forordning (EEG) nr 1408/71. Av betydelse ar ocksa forordning (EEG) 1612/68
som ger migrerande arbetstagare ritt till likabehandling jamfort med vérdlandets egna
arbetstagare. Denna forordning ér till skillnad frén forordning 1408/71 inte sérkilt inriktad pé
sociala trygghetsformaner.

Det dr inte alldeles givet hur man skall definiera begreppen socialforsikring respektive
social trygghet.! White definierar socialforsikring som att denna representerar skydd mot
vissa sociala risker t.ex. arbetsskada eller sjukdom, utan att formanen prévas mot bakgrund av
sokandens ekonomiska resurser i det enskilda fallet. Om avgiften finansieras med avgifter
eller ej 4r inte avgorande enligt White.”

I propositionen om socialforsidkringens personkrets hidnfors till socialférsdakringen de
formaner som administreras av RFV, PPM och de allmédnna forsdkringskassorna vilket 1
huvudsak #r i overensstimmelse med Whites definition.” Social trygghet anvinder jag i en
mer allmén och vid betydelse. Social trygghet kan sdgas vara solidaritet mellan medborgarna
vid forlust av inkomster eller vid tickning av vissa kostnader, alltsé solidaritet genom skatter
och avgifter.* I detta begrepp kan dven behovsprovade formaner riknas in. Socialforsikring
innefattas i begreppet social trygghet.

Se exv. Prop. 1998/99:119 s. 74.
White, s. 6.

Prop. 1998/99:119 s. 76.

Prop. 1998/99:119 s. 74 f.
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Forordning 1408/71 grundar sig pé art. 42 i EG-fordraget och ger rddet befogenhet att anta
vissa bestaimmelser inom omrddet for social trygghet, for att genomfora fri rorlighet for
arbetstagare och deras familjemedlemmar. Dessa bestimmelser skall mdjliggéra en
sammanliggning av forsdkringsperioder i alla medlemsstater och att férménerna betalas till
forsédkrade som bor inom unionen. Forordning 1612/68 ar grundad pé fordragets art. 39 som
innehéller bestimmelser om arbetstagarens rétt till fri rorlighet inom unionen. Befogenheten
att utfarda samordningsbestimmelser med stdd av art. 42 omfattar inte egenforetagare, darfor
utvidgade radet 1981 med stdd art. 308 EG-fordraget forordning 1408/71 till att &ven omfatta
egenforetagare.

Forordning 1408/71 omfattar enligt art. 2.1 anstdllda eller egenforetagare som omfattas
eller har omfattats av lagstiftningen i en eller flera medlemsstater och som dr medborgare i ett
EU-land, statsldsa eller flyktingar bosatta inom en medlemsstat. Omfattas gér ocksa deras
familjemedlemmar och efterlevande. Av art. 2.2 foljer att forordningen dessutom omfattar
efterlevande till anstéllda och egenforetagare som har omfattats av lagstiftningen i en eller
flera medlemsstater, oavsett den anstidllde eller egenforetagarens nationalitet, om den
efterlevande &r medborgare i ett EU-land, statslos eller flykting bosatt inom en medlemsstat.
Nir jag fortsdttningsvis anvédnder termen anstilld kommer jag med detta dven avse
egenfOretagare om inte annat sigs. Artiklarna 39 och 42 samt forordning 1612/68 talar alltsd
om arbetstagare medan forordning 1408/71 inte anvdnder denna term utan bara termen
anstélld. Jag dterkommer nedan med en utforligare definition av vad som menas med anstélld.

Forordning 1408/71 ér koordinerande och innehéller f& egentliga materiella regler. Istéllet
syftar forordningen till att peka vilken stats lagstiftning som skall tillimpas. Forordning
1408/71 utgdrs av ett omfattande antal bestimmelser som reglerar flera olika sociala
trygghetsformaner, t.ex. pensioner, sjukvard och barnbidrag. Inom fdrordningens
tillimpningsomrade faller alltsa inte bara de sociala trygghetsforméner som finansieras med
avgifter utan dven vissa rent skattefinansierade forméner.

For att min uppsats skall bli kdrnfull har jag valt att koncentrera mig pa de forméner som
kallas familjeformaner. Med familjeférmdner menas enligt art. 1 (u) 1 férordning 1408/71 alla
vardforméner eller kontantformaner som dr avsedda att ticka en familjs utgifter enligt den
lagstiftning som anges i art. 4.1 (h). Bland familjeférménerna finns en undergrupp som kallas
familjebidrag, art. 1 (u) ii. Familjebidragen dr kontantférméner som utges periodiskt och
endast pa grundval av familjemedlemmarnas antal och i forekommande fall, deras alder.

Denna avgrinsning tycker jag ér intressant eftersom familjeférmanerna inte alltid har den
omedelbara kopplingen till den anstillde personligen som de flesta andra forménerna. Detta
leder till en hel del samordningsproblem eftersom familjemedlemmen inte nédvandigtvis
foljer samma rorelsemonster som den anstillde. En familjemedlem kan vara bosatt i en annan
stat dn den anstdllde, vilket kan fa till f6ljd att rétten till formaner foreligger frén tva stater
samtidigt under samma period, enligt respektive stats nationella lagstiftning. Som kommer att
framgd nedan betonar EG-domstolen familjeforménernas betydelse for arbetskraftens fria
rorlighet. Forordning 1408/71 innehéller regler om vilken statslagstiftning som skall tillimpas
dé anknytning finns till flera lander.

Familjeforméner kan normalt exporteras fran utbetalande stat till staten ddr mottagaren av
formanen &r bosatt. Denna rétt till export av familjeférménen enligt forordning 1408/71
upphor dock om den anstéllde har slutat arbeta i en stat och flyttat till en annan stat utan att
borja arbeta dir, vilket framgick i malet Kuusijdrvi.” I uppsatsen behandlas narmare fragor om
lagvalsproblematiken for familjeformaner.

> Mal C-275/96 Kuusijdirvi.



Pé senare tid har det nyligen inrdttade EU-medborgarskapet aktualiserats i en rad mal fran
EG-domstolen betridffande sociala forméner. Unionsmedborgarskapet innehas av alla som dr
medborgare i ndgon medlemsstat, art. 17.1 EG-fordraget. Enligt art. 18.1 i fordraget har alla
unionsmedborgare ritt att bo och rora sig fritt inom unionen under de begransningar och
villkor som fastlaggs i1 fordraget och i andra rattsakter. Enligt art. 12 ger EU-medborgarskapet
ocksd alla EU-medborgare skydd mot diskriminering p& grund av nationalitet inom EG-
fordragets tillimpningsomrade. Tidigare har EG-ritten i princip endast omfattat ekonomiskt
aktiva personer. En fordndring kan hér ses genom ett antal rittsakter. Bland annat sa omfattas
numera 4ven studenter av forordning 1408/71.° Dessutom har vissa grupper som inte ir
ekonomiskt aktiva givits ritt till fri bosittning inom unionen.” En intressant fraga r vilken
betydelse EU-medborgarskapet har for ritten till familjeformaner och 6vriga féormaner.

Mot bakgrund av ovanstdende problemomraden forsdker jag ndrmare utreda foljande
fragestéllningar:

-Villka svenska familjeformaner omfattas av forordning 1408/71?

-Vad har Sverige gjort for att anpassa svensk rétt till EG-rétten?

-Vilka problem har aktualiserats vid behandlingen av svenska familjeférmaner i praxis fran
EG-domstolen och regeringsritten?

-Vilka lagvalsregler giller for familjeférméaner? Ar dessa regler indamélsenliga?

-Hur paverkar det nyligen inrdttade EU-medborgarskapet rétten till familjeformaner?

3 Metod och disposition

Uppsatsen inleds med en mer deskriptiv del, som syftar till att dels redogodra for bakgrunden
till framst forordning 1408/71 dels till att sdtta in forordningen i sitt EG-rittsliga
sammanhang. Hér behandlas dven de grundlidggande bestimmelserna i forordningen som har
betydelse for familjeféormanerna, vilket inte hindrar att de dven ibland har relevans for andra
typer av forméaner som omfattas av forordning 1408/71. I denna del forsdker jag dven
faststilla vilka svenska familjeférmaner som omfattas av forordning 1408/71. Jag tar ocksa
upp betydelsen av forordning 1612/68 for de sociala trygghetsformanerna.

Sedan f6ljer en mer normativ del dir jag dels redogor for bestimmelserna om EU-
medborgarskapet mot bakgrund av EG-domstolens domar pa omrédet, dels behandlar
lagvalsbestimmelserna i forordning 1408/71 for familjeformaner. Att denna del &r mer
normativ innebdr att jag forsoker ta stéllning hur dessa bestimmelser bor tolkas och pekar pa
mdjliga dndringar i forordningen. Jag har hér ett lite friare angreppssétt dn i forsta delen av
uppsatsen. Ett antal réttsfall frin domstolen som &r viktiga i sammanhanget analyseras 1 detalj.

Niér det géller kdllorna for den deskriptiva delen har jag anvint mig sdrskilt av offentligt
tryck. Framst déribland &r den statliga utredningen “Social trygghet och EES” (SOU
1993:115) och regeringens proposition 1998/99:119 om socialforsékringens personkrets och
inférandet av Socialforsdkringslagen (1999:749) (SofL). SOU 1993:115 tar upp
konsekvenserna av att forordningarna 1408/71 och 1612/68 blev géllande i Sverige inom
ramen for EES-avtalet som trddde i1 kraft i Sverige den 1 januari 1994. Ur propositionen

¢ Genom forordning (EEG) 307/99 om éndring i forordning 1408/71.

" Direktiv 93/96/EEG (ersitter direktiv 90/366) rorande studenters ritt till bosittning, direktiv 90/365/EEG om
ratten till boséttning for arbetstagare och egenforetagare som upphort med sin yrkesverksamhet, direktiv
90/364/EEG om rétten till bosittning.



hidmtar jag information om den anpassning Sverige har gjort till EG-férordningarna i sin
nationella lagstiftning. For dessa avsnitt har jag dven anvént mig av annan juridisk litteratur
pa omradet. Jag redogdr dven kortfattat for viktiga avgoranden fran EG-domstolen.

For avsnitten om EU-medborgarskapet och lagvalsbestimmelserna anvénder jag mig framst
av domar fran EG-domstolen och artiklar i olika juridiska tidskrifter pa grund av dmnets
aktualitet, men jag anvédnder dven annan juridisk litteratur.

4 Samordning av sociala trygghetssystem

Osidkerhet om konsekvenserna for den sociala tryggheten nér den anstillde utnyttjar sin fria
rorlighet kan ha negativa inverkningar pd densamma. Vad hdnder om han blir sjuk eller
arbetslos 1 staten han arbetar istdllet for i hemlandet? Kommer den anstélldes barn att kunna fa
studiemedel i den anstdlldes nya hemland? En vanlig regel i nationella sociala
trygghetssystem som missgynnar arbetskraftens fria rorlighet dr att en formén bara beviljas
personer med bosittning i staten eller som har statens medborgarskap. En annan &r att rétten
till en formén eller forménsbeloppet gors beroende av viss tids forsidkring, anstéllning eller
bosittning endast i en viss medlemsstat.® Redan tidigt i gemenskapens historia ség man dérfor
behovet av samordning av medlemsstaternas sociala trygghetssystem.’

Rédet utfirdade redan 1958, med hinvisning till art. 51 (numera art. 42) i EG- fordraget,
tva forordningar om social trygghet for migrerande arbetstagare.'® Dessa forordningar ir idag
ersatta av radets forordning (EEG) nr 1408/71 om tillimpningen av systemen for social
trygghet ndr anstdllda, egenforetagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom unionen.
Till forordningen hor tillimpningsférordningen (EEG) nr 574/72. Dessa forordningar dr
liksom foretrddarna grundade pa art. 42.

Grunden for samordningen av medlemsstaternas trygghetssystem ar ovan ndmnda art. 42 i
EG-fordraget. Enligt artikeln skall radet pa socialforsékringens omrade vidta dtgirder som dr
nodvindiga for den fria rorligheten for migrerande arbetsstagare. Atgiirderna skall best i att
arbetstagarna och deras familjemedlemmar skall kunna, dels tillgodordkna sig
forsdkringsperioder i olika medlemsstater (punkten (a) i artikeln), dels att formaner betalas ut
till personer som bor inom unionen (punkten (b) i artikeln).

Art. 42 ger den rittsliga grunden till en samordning, dven kallat koordinering, av
medlemsstaternas trygghetssystem, men ingen harmonisering. Det star alltsd i princip
medlemsstaterna fritt att ha vilken lagstiftning som de onskar sa linge den vare sig direkt eller
indirekt diskriminerar medborgare frdn andra medlemsstater. Pennings definierar
koordinering som regler i internationell socialforsdkringsritt avsedda att anpassa
socialforsikringssystem till varandra /.../, for att reglera mellanstatliga fragor, med syftet att
skydda migrerande arbetstagares socialforsékringsrittsliga stéllning, liksom den for deras
familjemedlemmar och liknande grupper av personer”.'' Koordineringen avser inte att justera
den nackdel som kan uppsté for en person beroende pd att han kommit att omfattas av ett
annat regelsystem &n hemlandets till foljd av flyttning.'> En typisk koordineringsbestimmelse
ar att peka ut det nationella regelsystem som skall gilla pa en viss situation."” Harmonisering

Pennings, s. 4.

’SOU 1993:115 . 100.

Rédets forordningar 3 och 4/58.
Pennings, s. 7. (min dversittning)
2 SOU 1993:115 5. 169.

Pennings, s. 9.



skulle istéllet betyda att de olika nationella systemen dndrades sé att skillnader mellan dem
togs bort.

Art. 42 spelar ocksa en stor roll vid tolkningen av forordning 1408/71."* Nér EG-domstolen
skall tolka forordningen hédnvisar den ofta till syftet med art. 42, vilket som sagt dr att vidta
nddvindiga atgarder for att for att sikerstilla fri rorlighet for arbetstagare.

Forordningen har av manga kritiserats som alltfor komplicerad."” Detta beror till viss del pa
att dndringar i forordningen kriver enighet i ministerrddet. Andringar som av nigon
medlemsstat upplevs leda till 6kade kostnader eller svérigheter for denna stat riskerar bli
nerrostade och man far 16sa fragan med en kompromiss, som kan ge ett undantag fér den
aktuella staten'®

EG-fordraget 6ppnar dock upp for viss harmonisering av social och arbetsritten i form av
minimidirektiv i art. 137. Enligt art. 137 punkten 3 krdvs enhillighet for antagande av
direktiv. Det dr darfor mindre troligt att det blir ndgon harmonisering pa omradet inom den
ndrmaste framtiden.

Andra initiativ som tagits pd EU-nivd inom socialritten dr direktiv 79/7/EEG angdende lika
behandling av mén och kvinnor inom socialforsékringsomradet. Direktivets art. 4 forbjuder
direkt och indirekt diskriminering p& grund av kon inom medlemsstaternas
socialforsdkringsritt. Detta direktiv har sin réttsliga grund i art. 141 EG-fordraget som
forbjuder lonediskriminering mellan mén och kvinnor for lika eller likvérdigt arbete.

S Grundprinciper i forordning 1408/71
5.1 Allmént

Forordningen inleds med en preambel, som kan tjina som tolkningsunderlag for
forordningens bestdimmelser. Har forklaras och utvecklas syftet med forordningen mot
bakgrund av art. 42 och art. 308 EG-fordraget.

5.2 Endast en stats lagstiftning tillimplig

Det faktum att forordning 1408/71 inte &r en harmoniserande utan en koordinerande
forordning innebdr att den endast anger vilken stats lagstiftning som skall vara tillimplig.
Detta for att se till att personer som utnyttjar sin fria rorlighet inte ”faller mellan tva stolar”
eller far ut dubbla forméner. Dessa bestimmelser finns huvudsakligen i art. 13-17 i
forordningen. Bestdmmelserna ér tvingande och kan dérmed resultera i att en person blir
forsdkrad under ett for honom mindre forménligt system &n det i hans hemland eller
bosittningsland."”’

Huvudregeln ar att arbetslandets lagstiftning &r tillamplig lagstiftning, art. 13. Den stat vars
lagstiftning ar tillimplig bendmns behorig stat. Denna stat dr behorig betrdffande forméner,
men ocks3 att ta ut sociala avgifter'® I vilket land den anstillde bor spelar enligt huvudregeln
ingen roll, art 13.2 (a), art. 13.2 (b).

" Aas 22f

" Se exv. 25 Years of Regulation (EEC) No. 1408/71 eller SOU 1993:115 s. 167.
Pieters, s. 38.

Pennings, s. 69.

B Aas70.



For vissa sérskilda situationer avviker forordningen frén huvudregeln, t.ex. dd den anstillde
har slutat arbeta och ddrefter bosétter sig i en annan medlemsstat. For dessa fall géller enligt
art. 13.2 (f) boséttningsstatens lagstiftning om inte nigon annan stats lagstiftning blir
tillamplig enligt specialbestimmelserna art. 14-17.

For det fallet att en person normalt &r anstélld i tva eller flera stater géller att han omfattas
av den lagstiftning i landet dir han bor om han arbetar hir, art. 14.2 (b) i. Vid tillfalliga
utlandsposteringar frdn foretaget dir man normalt dr anstdlld géller undantaget att hemlandets
lagstiftning fortfarande tillimpas om utlandsvistelsen inte forvéntas dverstiga tolv méanader
och att den anstéllde inte ersdtter en annan anstdlld som avslutat sin utlandspostering. For
familjeformanerna finns utover nimnda bestdmmelser sdrskilda lagvalsbestimmelser i art. 73-
76 (se nedan).

5.3 Likabehandling

Principen om likabehandling av unionens medborgare dr en grundliggande princip och
aterfinns 1 art. 12 1 EG-fordraget. All diskriminering pd grund av nationalitet &r ddrmed
forbjuden inom fordragets tillimpningsomride. Diskrimineringsférbudet upprepas 1 art. 39.2
enligt vilken arbetstagarens fria rorlighet innefattar ritten att inte diskrimineras pd grund av
nationalitet i frdga om anstadllningsférhallanden och 16n.

Principen finns dven upptagen i art. 3 i forordning 1408/71." Artikeln bekréftar att personer
for vilka forordningen géller och som bor inom en medlemsstats territorium skall ha samma
rittigheter och skyldigheter enligt en medlemsstats lagstiftning som statens medborgare. EG-
domstolen har klargjort att regeln inte bara géller direkt diskriminering utan dven ér tillimplig
pa nationella bestimmelser som formellt dr neutrala vad géller nationalitet, men som i
praktiken diskriminerar andra EU-medborgare.”® Enligt Pennings uppkommer misstankar om
indirekt diskriminering sérskilt ndr villkor for en formin mycket ldttare kan uppfyllas av
personer med viss nationalitet.”’ Avsteg fran likabehandlingen kan endast legitimeras med de
skdl som kan legitimera en begrdnsning av arbetstagarens fria rorlighet i1 art. 39.3 1 EG-
fordraget, alltsa hinsynen till allmin moral, allmén sikerhet eller allmén hilsa mm.*

Forordning 1408/71 far inte i sig sjdlv strida mot art. 12 1 EG-fordraget enligt domstolen 1
mélet Pinna.”> Hir ansigs den pa den tiden existerande bestimmelsen i art. 73.2 ogiltig i den
mdn den berdvade anstdllda under fransk lagstiftning ritten till franska familjeférmaner for
dennes familjemedlemmar som bor i en annan medlemsstat.
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5.4 Forbud mot krav pa bosiittning

Som tidigare ndmnts dr krav pa bosdttning inom den medlemsstat som betalar ut férmanen en
vanlig regel i nationell lagstiftning. Enligt art. 42 (b) EG-fordraget skall rddet anta
bestimmelser s att forméner kan betalas ut oavsett var inom unionen den forménsberéattigade
befinner sig. Omséttningen av denna regel i forordningen finns for vissa forménstyper i art 10
1 forordningen. Krav pa bosittning viss tid inom den aktuella medlemsstaten finns ocksa i de
nationella lagstiftningarna. Enligt art. 10 far vissa kontantforméner som forvirvats enligt en
eller flera medlemsstaters lagstiftning inte minskas, dndras, innehéllas, dras in eller

' EG-domstolen klargjorde i mal C-10/90 att art. 12 i EG-fordraget endast tillimpas om inte nigon mer

specifik bestimmelse som forbjuder diskriminering &r tillimplig, som exempelvis art. 3 i forordning 1408/71.
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konfiskeras med anledning av att mottagaren dr bosatt inom en annan medlemsstat &n den
vars institution betalar forménen. Forménerna som omfattas av denna bestimmelse dr
foljande: kontantforméner vid invaliditet, dlderdom eller till efterlevande, pensioner vid
olycksfall i arbetet, eller arbetssjukdomar samt forméner vid dodsfall. Principen som
bestimmelsen ger uttryck for kallas exportabilitetsprincipen. EG-domstolen har tolkat
bestimmelsen sd att den inte endast géller forméner som man redan har forvérvat rétt till utan
att dven villkor for intjainande av en forman.”* Den behoriga staten kan dérfor inte franta en
person ritten till en forman enbart pa den grunden att personen inte bor i staten nir ansdkan
om formanen sker.

For vissa forméner som inte grundar sig pd avgifter géller enligt art. 10a.1 inte
exportabilitetsprincipen och boséttningskrav kan darfor uppritthéllas. For att exportrétten inte
skall gilla krédvs att det handlar om en forman som avses i art. 4.2 (a) och att formanen ar
upptagen i bilaga II a till forordningen. Forménerna som avses i art. 4.2 (a) ir sddana som inte
ar avgiftsfinansierade och som ges enligt ett annat system &n forsidkringsgrenarna i art. 4.1 (a-
h). Art. 4.2 (a) omfattar dven social eller medicinsk hjidlp samt vissa andra stodformer om de
utges for risker som omfattas i forsdkringsgrenarna i 4.1 (a-h) 1 stéllet for eller som tilldgg till
andra formaner eller syftar till att uteslutande ge stdd at handikappade.

For familjeformaner finns speciella regler om exportabilitet. Enligt art. 73 skall en anstilld
eller egenforetagare som omfattas av lagstiftningen i en medlemsstat ha rétt till forméner for
sina familjemedlemmar som bor i annan medlemsstat enligt lagstiftningen 1 forra staten som
om de vore bosatta i den staten. Samma sak gidller for arbetslosa som uppbér
arbetsloshetsformaner, art. 74.

5.5 Sammanliggningsprincipen

Principen kan hérledas ur art. 42 (a) EG-fordraget och innebdr alltsa att en person som flyttar
till en annan medlemsstat inte darfor skall gd miste om en forman han redan har tjinat in.
Principen finns for familjeférménernas del i art. 72 forordning 1408/71. Artikeln &ldgger en
medlemsstat som stéller upp krav pd vissa forsdkrings- eller anstédllningsperioder eller
perioder av verksamhet som egenfGretagare att i nddvandig omfattning beakta sddana perioder
som fullgjorts i andra medlemsstater som om de hade fullgjorts enligt den fOrra
medlemsstaten.

5.6 Proratatemporispricipen

Proratatemporisprincipen innebir att pensionstagare har ritt till en proportionellt berdknad
pension fran varje land han intjinat pensionsritt i.*’

6 Personkretsen for forordning 1408/71

6.1 Allméant om personkretsen

Forordning 1408/71 omfattar enligt art. 2.1 anstillda eller egenforetagare som omfattas eller

har omfattats av lagstiftningen i en eller flera medlemsstater och dr medborgare i ett EU-land,
statslosa eller flyktingar bosatta inom en medlemsstat. Omfattas gor ocksd deras

** Detta framgick i Cameramalet, mal 92/81.
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familjemedlemmar och efterlevande. Av art. 2.2 foljer att forordningen dessutom omfattar
efterlevande till anstéllda och egenforetagare som har omfattats av lagstiftningen i en eller
flera medlemsstater, oavsett den anstidllde eller egenforetagarens nationalitet, om den
efterlevande &r medborgare i ett EU-land, statslos eller flykting bosatt inom en medlemsstat.
Forordningen éar tillamplig nédr dessa grupper ror sig over granserna inom unionen. Skélet till
att en person ror sig over grinserna spelar som huvudregel ingen roll. Att pd en semesterresa
besoka sin familj 1 en annan stat kan vara tillrackligt.

Med anstdlld respektive egenforetagare i forordningens mening avses lite vidare
personkategorier dn enligt vanligt sprakbruk. Anstdlld respektive egenforetagare dr enligt art.
1 (a) huvudsakligen den som é&r forsékrad (frivilligt eller obligatoriskt) mot en eller flera av de
risker som técks av ett system for social trygghet for anstillda eller egenforetagare. Det dr
saledes upp till medlemsstaterna att sjélva avgora vilka personer som skall forsékras under ett
socialforsakringssystem for anstéllda och egenforetagare och staterna kan bestimma att
endast de som befinner sig i ett arbetsforhallande skall forsikras i systemet.”® For system dir
socialforsdkringen géller generellt for befolkningen oavsett om man arbetar eller inte, géller
enlig art. 1 (a) ii att fOr att tdckas av forordningen maste anstillda och egenforetagare kunna
skiljas ut genom hur systemet finansieras eller administreras. Alternativt kan man omfattas av
forordningen om man faller under en av definitionerna som nidmns i forordningens Annex 1.

Genom rédets forordning (EG) nr 307/1999 har férordning 1408/71 utvidgats till att dven
omfatta studenter. Med student menas en person som inte dr anstélld eller egenforetagare eller
dennes familjemedlem eller efterlevande i forordningens mening och som studerar eller
genomgar en yrkesutbildning som leder till ett kompetensbevis som &r officiellt erként av en
medlemsstats myndigheter. Dessutom krivs att personen dr forsdkrad enligt ett allmint
system for social trygghet eller ett sdrskilt system for social trygghet som géller for
studerande (art. 1, forordning 307/1999). Forordningen géller dven efterlevande och
familjemedlemmar till studenter motsvarande vad som géller for anstdllda och egenforetagare
iart. 2 forordning 1408/71.

6.2 Familjemedlemmar och efterlevande

Begreppen familjemedlem och efterlevande forklaras i forordningens art. 1 (f) och 1 (g).
Enligt bestimmelserna skall innebdrden av begreppen bestimmas enligt den stats lagstiftning
som utger den aktuella formanen. Art. 1 (f) i1 foreskriver att om en medlemsstat anger att
endast den skall riknas som familjemedlem eller medlem av hushallet som dr sammanboende
med den anstdllde, skall detta anses uppfyllt om personen édr huvudsakligen beroende av den
anstéllde for sin forsorjning. D& en medlemsstat foreskriver att som efterlevande skall rédknas
endast den som var sammanboende med den avlidne géller samma villkor. I art. 1 (f) i och 1
(f) ii finns ytterligare preciseringar om omfattade personkategorier vad giller vissa typer av
formaner.

Om familjemedlemmen till en person som omfattas av forordningen sjilv dr anstdlld och
medborgare 1 ett EU-land (eller flykting eller statslds) omfattas personen sjilvstindigt av
forordningen. Ett barn till en anstélld eller egenforetagare forlorar inte sin status som
familjemedlem nér det blir myndigt om barnet pd grund av handikapp inte sjilv kan bli
arbetstagare (EG-domstolen i mélet Fracas).”’ Barnet stir i ett beroendeforhallande till
foréldern.
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Det ar inte heller nddvandigt att den anstéllde sjilv ror sig Over grianserna for att forordningen
skall bli tillimplig. Det ricker att familjemedlemmen gor det.® Frigan ar di om
familjemedlemmar kan &beropa alla forordningens bestimmelser eller bara de som direkt
riktar sig till familjemedlemmar? I ovan ndmnda mal kunde ett barn till en anstilld stodja sig
pa art. 3 i forordningen som forbjuder diskriminering utan att familjmedlemmar dir ndmns
sarskilt.

I mélet Kermaschek kunde en jugoslavisk kvinna inte tillgodordkna sig forsékringsperioder
1 Nederldnderna for rétt till arbetsloshetsformaner sedan hon flyttat med sin tyske man till
Tyskland.” Detta beroende pa att arbetsloshetsformaner inte tillhor férmanerna som kan
betalas ut till en anstéllds familjemedlemmar. Eftersom kvinnan visserligen var anstélld, men
medborgare i Jugoslavien kunde hon inte omfatts sjdlvstindigt av forordningen. EG-
domstolen fastnade vid tolkningen att familjemedlemmar endast kan dberopa réttigheter som
kan hirledas ur statusen som familjemedlem.

Senare har EG-domstolen kommit att delvis Overge doktrinen om hérledda och
sjalvstindiga réttigheter. Fallet Cabanis rorde en dnka som sjélv hade dtervint till hemlandet
efter att hon hade bott tillsammans med maken som hade arbetat i en annan medlemsstat. Hon
riskerade sdmre behandling dn Ovriga medborgare i hemlandet géillande forméner vid
dlderdom.” EG-domstolen anforde att det stred mot koordineringsreglernas syfte att neka
henne mdjligheten att aberopa forbudet mot diskriminering i art. 3 i forordningen. Man kunde
da fré’13gla sig om domen som prejudikat endast giller fall som aktualiserar en tillimpning av
art. 3.

I Hoever and Zachov kommer EG-domstolen fram till att Cabanisdomen inte enbart géller
fall som rér art. 3. Domstolen anser sig istillet begrénsa Kermaschekdoktrinen till fall nir en
familjemedlem aberopar bestammelser som géller enbart for anstdllda. Cabanis kan darfor
aberopas 1 atskilliga fall av familjemedlemmar sd ldnge den aktuella bestimmelsen inte endast
riktar sig till den anstdllde. Man kan dirfor i fraga om familjeférmaner tala dels om hérledda
rittigheter fran den anstillde, dels egna rittigheter for familjemedlemmen.”

6.3 Personkretsen enligt svensk lagstiftning

Den svenska lagstiftningen om social trygghet bygger pé att varje individ &r sjdlvstandigt
forsikrad utan anknytning till annan person.’® Ett undantag ir efterlevandefdrmanerna. For
Sveriges del (och for andra medlemsstater med motsvarande system) anges i forordningen
angdende vardforméner vid sjukdom och moderskap att om en medlemsstat inte gor skillnad
mellan familjemedlem och andra personer som lagstiftningen giller, uttrycket familjemedlem
skall ha den betydelse som anges i bilaga 1 till férordningen. For Sveriges del anges dér att i
samband med dessa forméner avses med familjemedlem make/maka eller barn under 18 ar.

I SOU 1993:115 framf6rs stdndpunkten att en person som varit anstélld i Sverige, men nu
ar arbetslos dven fortsdttningsvis skall anses forsdkrad i Sverige om personen bor kvar i
Sverige. Detta dr i linje EG-domstolens dom i Kuusijdrvi (se nedan). Man gér till och med s&
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langt att man i personkretsen innefattar alla de som nagon géng i livet har forvérvsarbetat som
anstilld, oberoende av nir och hur detta skett och deras familjmedlemmar.”

7 Formanstyper omfattade av forordning 1408/71

I art. 4.1 anges det materiella tillimpningsomradet. Detta utgérs av foljande grenar av social
trygghet:

a) forméner vid sjukdom och moderskap

b) formaner vid invaliditet, 4ven sddana son ar avsedda att bevara cller forbattra
forvarvsforméagan

c) forméaner vid alderdom

d) forméner till efterlevande

e) formaner vid olycksfall i arbetet och arbetssjukdomar

f) dodsfallsersittningar

g) formaner vid arbetsloshet

h) familjeformaner

Forordningen géller all lagstiftning i medlemsstaterna som reglerar formanerna i art. 4.1.
Vidare omfattas de icke avgiftsfinansierade féormaner som nidmns i1 art. 4.2(a). Med
lagstiftning menas enligt art. 1(j) alla normer pd nationell nivd av tvingande karaktér.
Definitionen omfattar inte kollektivavtal pd arbetsmarknaden sévida inte dessa syftar till att ge
effekt at en obligatorisk forsdkring instiftad genom lagar och forordningar i staten eller om
avtalet administreras av de myndigheter som handhar socialforsékring.

Forordningen giller enligt art. 4.4 inte social eller medicinsk hjélp. Vad dessa begrepp
innebér definieras inte i art. 1. Tva kriterier framstar som sirskilt viktiga for att en forman
skall falla in under forordningen.”® Fér det forsta bor personen som gor ansprik pa formanen
ha en rittsligt definierad position genom att beviljande myndighet inte har ndgon diskretion
huruvida man skall bevilja formanen eller inte. For det andra maste forménen ocksa kunna
inordnas under ndgon av situationerna i art. 4.1. Andra féormaner som enligt art 4.4 inte
omfattas av forordningen dr formaner till offer for krig eller dess foljder eller sérskilda system
for offentligt anstédllda och personer som behandlas som sddana.

8 Svenska familjeforméaner enligt art. 4.1 (h) forordning 1408/71
8.1 Allmént

Enligt SOU 1993:115 réknas foljande formaner som familjeférmaner i férordningens mening;
det allmdnna barnbidraget, det forlingda barnbidraget, flerbarnstilligget, studiebidraget
inklusive det extra tilldgget samt bostadsbidraget till barnfamiljer. Utdver dessa formaner ar
det dven troligt att underhdllsstodet, fordldrapenningen och bidraget vid adoption av
utldndska barn omfattas av forordningen. Gemensamt for dessa formaner ar att de avser ticka
en familjs kostnader. Avgorande for om en forman skall anses som formén under
forordningen och som en familjeférmén avgors inte av den nationella klassificeringen utan av
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forménens karaktdr, dar man féster sirskild vikt vid syftet med féormanen och de villkor som
giller for den.’’

8.2 Barnbidrag

Det dr knappast ndgon tvekan om att det allmdnna barnbidraget, det forlingda barnbidraget
samt flerbarnstilligget riknas som familjefdrmaner.”® Dessa formaner kan sigas vara typiska
familjeformaner. Bidragen betalas ut till en fordlder for barnets forsorjning. Det allmédnna
barnbidraget och flerbarnstilldget regleras i lag (1947:529) om allméinna barnbidrag (ABBL).
Bidragsbeloppet &dr inte anpassningsbart till individuella forhdllanden. Det allménna
barnbidraget och flerbarnstilligget baseras uteslutande pa antalet barn.

Det forlingda barnbidraget dr visserligen forknippat med villkor genom att det endast
beviljas i samband med utbildning, se lag (1986:378) om forldngt barnbidrag (FBBL), varfor
utredningen hinfor bidraget till familjeforméaner som inte utgér familjebidrag.® Inte heller for
det forldngda barnbidraget dr bidragsbeloppet anpassningsbart till individuella forhéllanden.

I SofL finns bestimmelser om vem som omfattas av ABBL och FBBL. I SofL anges i 3
kap. 2 § att de som é&r bosatta i Sverige omfattas av dessa lagar. Enligt 1 § ABBL skall allmént
barnbidrag (och flerbarnstilligg) endast ges for de barn som ar bosatta i Sverige, vilket ocksé
géller for forlangt barnbidrag, 5 § FBBL. Dessa bestimmelser kan inte upprétthéllas gentemot
barn vars forildrar omfattas av forordning 1408/71.% Sverige kan alltsa inte uppstilla krav pa
bosittning i Sverige for medborgare frdn annan EU-stat for ritten till dessa bidrag om EU-
medborgaren arbetar i Sverige.

Enligt 4 § ABBL forutsitts for ritten till barnbidrag (och flerbarnstilligg) dven att
bidragsmottagaren, alltsd barnets vardnadshavare, dr bosatt i Sverige. Samma sak géller
forldngt barnbidrag enligt 8 § FBBL. I 1 kap 4 § SofL klargdrs dock att EUs regelsystem kan
medfora begridnsningar av socialforsdkringslagen, vilket alltsa blir fallet med barnbidragen.

8.3 Studiebidrag

1 SOU 1993:115 betecknas dven studiebidrag som en familjeforman.*' Studiebidrag ingér som
en del i studiehjélpen dit ocksa inackorderingstilldgg och det extra tilldgget till studiebidraget
riknas, studiestodslagen (1999:1395), 2 kap. Utredningens stdndpunkt motiveras med att
studiebidrag utges under den tid som den studerande omfattas av sina forédldrars
underhallsskyldighet. Studiebidraget dr generellt och skall ticka kostnader for ungdomar som
genomgar grundutbildning efter fyllda 16 ar och di ritten till allmént barnbidrag och forléngt
barnbidrag upphor, varfor dvervdgande skél talar for att dven studiebidrag riknas som
familjeforman. Den nationella systematiken dr visserligen inte avgorande for kategoriseringen
av en forman, men det verkar mindre troligt att EG-domstolen skulle géra en annan
beddmning med hinsyn till domstolens integrationsvinliga tolkning.** Med studiebidrag i
detta ssmmanhang avses inte sddant studiebidrag som ges for studier pa hogskoleniva.

Vad giéller dd for det extra tilldgget inom studiehjélpens ram? Det extra tilligget
inkomstprévas mot familjens ekonomi, vilket talar for att se det som en familjeférman.
Tilldgget avtrappas vid stigande inkomster och upphor helt vid en berdknad inkomst péd 125
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000 kr, studiestddsforordningen (2000:655), 2 kap. 9 §. Vid berékning av inkomsten skall
hénsyn tas till bade fordldrarnas och den studerandes inkomst, 2 kap. 10 §. Utredningen anfor
att eftersom det extra tilldgget dr inkomstbeprdvat, och med hénsyn till de relativt laga
inkomstgrianserna for ritt till forménen, kan det hidvdas att forméanen endast faller in under
forordning 1612/68. Bidraget provas alltsd mot familjens ekonomi och dessutom forutsitter
det extra tilligget att den studerande har ritt till studiebidrag, vilket till slut leder att
utredningen anser bidraget rdknas som familjeforman enligt forordning 1408/71. Detta dr
antagligen riktigt eftersom den forménsberittigades position dr ganska tydligt definierad och
lite utrymme limnas for en skonsmissig bedomning.*

Utredningen inte att inackorderingstilligg skall riknas som familjeforman.** Férmanen
utges visserligen inom ramen for studiehjélpen, men dr avsedd att ticka kostnader som direkt
orsakas av studierna och syftar inte till att vara ett allmént stod till barnfamiljer. Déremot
omfattas forménen av férordning 1612/68.

8.4 Forildrapenning

Aven den svenska forildrapenningen har av EG-domstolen i mélet Kuusijcrvi ansetts utgora
en familjeforman.” Detta eftersom fordldrapenningen har till syfte att ge en av fordldrarna
mojlighet att dgna sig &t ett barns uppfostran. Fordldrapenningen utgdr ndrmare bestdmt
ersittning for uppfostran av barnet och i de fall att fordldern tar tjénstledigt, lindra de
ekonomiska nackdelarna av att en fordlder 4&r hemma frin arbetet. Den svenska regeringen
hade tidigare, i enlighet med art. 5 i forordning 1408/71 klassificerat formanen som en
moderskapsformén, domstolen kom dock till en annan slutsats. Tolkningen forefaller riktig
eftersom fordldrapenningen utbetalas solidariskt till fordldrarna under hogst 450 dagar da
ndgon av fordldrarna har ritt att avsta fran forvirvsarbete.*® Aven om forildrapenning kan
betalas ut till modern frdn och med den sextionde dagen fore barnets fodelse, lag (1962:381)
om allmén forsdkring (AFL), 4 kap. 4 § 1 st forsta meningen, sa betalas fordldrapenningen
under den storsta delen av utbetalningsperioden till den som huvudsakligen vardar barnet, 4 §
1 st andra meningen.

Av 4 kap. 1 § AFL framgér att fordldrapenning utges endast om barnet dr bosatt i Sverige.
Fordldrapenningen &r bara delvis avgiftsfinansierad, men den finns inte upptagen i
forordningens bilaga II a till férordningen, varfér Sverige inte kan begrénsa utbetalningen av
formanen till endast de fallen att barnet ar bosatt i Sverige. Detta foljer dven av 1 kap. 4§
SofL.

8.5 Bostadsbidrag

Bostadsbidraget till barnfamiljer dr uppdelat i tva delar, 14 § lag (1993:737) om
bostadsbidrag. Den ena delen varierar med antalet barn (14 § 1 p.), den andra &r knuten till
bostadskostnaden (14 § 2 p.). Utredningen slar kort fast att den bidragsdel som &r beroende av
antalet barn 4r en familjeforméan.*’ Eftersom BostadsbL uppgift ér att tillforsikra ekonomiskt
svaga hushall goda och rymliga bostdder och antalet barn har betydelse for hur hog

# Jfr Pennings, s. 63 ff.

' SOU 1993:115 s. 526.
M4l C-275/96 Kuusijdrvi.
% M4l C-275/96 punkt 62.
4 SOU 1993:115 s. 527.



bostadskostnad som kan berittiga till bidrag, anser utredningen att 4ven den bostadsanknutna
delen ér en familjeforman enligt forordning 1408/71.*

8.6 Underhallsstod

Regler om underhéllsstodet finns i lag (1996:1030) om underhallsstdd. Av lagen framgar att
underhallsstod utgér till barnet om fordldrarna lever isir eller en av dem é&r avliden och
fordlderns underhallsskyldighet darfor inte fullgdrs, 3-4 §§. Underhéllsstodet ersitter fordlders
underhdllsskyldighet for underdrigt barn enligt 7 kap. Fordldrabalken. Bidraget &r till beloppet
fast enligt 8 §. Barnet har en relativt tydligt definierad rétt — om det inte finns anledning att
anta att fordldern betalar har barnet rétt till underhallsstod, 4 §. Utrymmet for skonsmissig
bedomning ar litet.

EG-domstolen ansdg i malet Offermanns att det Osterrikiska bidragsforskottet var en
familjeforméan.” Bidragsforskottet betalas av det allménna for att bidra till en familjs budget i
syfte att lindra bordan av utgifter for barnets underhall. Det spelar enligt EG-domstolen ingen
roll att bidraget tar formen av ett bidragsforskott som betalas av allménna medel i stéllet for
av den underlatande bidragsskyldige.” Jag menar darfor att det mesta talar for att dven det
svenska underhallstodet utgor en kontantférméan som avser att tdcka en familjs utgifter, enligt
art. 1 (u) 1.

8.7 Bidrag vid adoption av utliindska barn

Enligt lag (1988:1463) om bidrag vid adoption av utlindska barn ldmnas bidrag till
adoptivfordldrarnas kostnader vid adoption av utlindska barn. Bidragsbeloppet ldmnar inte
utrymme for avvégning i det enskilda fallet utan &r fast, 4 §. Forédldrarnas rattsliga position dr
klar d4ven med hédnsyn till 6vriga bestdmmelser i lagen. Forordning 1408/71 ndmner
visserligen 1 sin definition av familjeforméner i art. 1 (u) 1 att sdrskilda bidrag vid barns
fodelse eller vid adoption undantas, men bara om de finns upptagna i bilaga II i forordningen.
Det svenska bidraget finns inte upptaget, varfor det enligt min mening bor rdknas som en
familjeforman i1 forordningens mening.

Utredningen menar dock att detta bidrag inte skall rdknas som en familjeférman.
Adoptionsbidraget, menar utredningen, skiljer sig fran typfallet av familjeforméner péa det
sattet det inte avser att ticka kostnaden for en befintlig familj utan snarare skall ticka en utgift
som hinger samman med sjilva familjebildningen.”’ Man kan fraga sig om denna distinktion
ar relevant. Det handlar antagligen om ett grénsfall.

9 Sveriges anpassning till forordning 1408/71
9.1 Inledning

Svensk socialforsdkring bygger pa principen att forsikrade dr de personer som &r bosatta i
Sverige.”” Sadan bosittning ger ritt till bland annat barnbidrag. Detta kan leda till en del

® 50U 1993:115 5. 527.
¥ Mal C-85/99 Offermanns.
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problem vid tilldimpningen av forordning 1408/71 eftersom denna forordning som namnts
framst ar arbetsbaserad. For andra formaner som sjukpenning krivs dirutover forvirvsarbete.

Genom inforandet av SofL infors en tydligare tudelning av socialforsdkringssystemet i en
arbetsbaserad och en bosittningsbaserad del.” Denna indelning anses underlitta
forsékringskassornas handldggning av drenden enligt forordning 1408/71. SofL utgor det
tydligast exemplet pd hur Sverige anpassat sin lagstiftning till EG-rétten. Visserligen kravs det
inte att Sverige dndrar sin nationella lagstiftning for att anpassa den till forordningarna
eftersom en EG-forordning géller direkt som lag i Sverige, men det kan dnd4 vara av intresse
att studera de anpassningar som faktiskt har skett och varfor, eftersom dndringarna kan antas
ha stor paverkan pé den svenska réttstillimpningen.

I SofL infordes en bestimmelse i 1 kap. 4 § om att gemenskapsritten kan begrénsa
tillampligheten av lagen. Lagrédet ifragasatte inférandet av en sddan bestimmelse, men ansag
and4 att den kunde godtas pa grund av den praktiska betydelsen.*

9.2 De bosiittningsbaserade formanerna

De bosittningsbaserade formanerna utges till personer som anses bosatta i Sverige. Med
hénsyn till den allt starkare internationaliseringen och for att uppnd en enhetlig anvdndning av
begreppet forsidkrad skall svenskt medborgarskap inte ldngre vara ett krav for rétten till
formaner™. Enligt regeringen bér frigan om en person anses bosatt i Sverige avgoras med
utgangspunkt i om vistelsen hér 4r avsedd att vara mer #n ett ar.”® Detta ligger i linje med EG-
rattens regler som anger i art. 14.1 (a) i forordning 1408/71 att den utsdndande statens
lagstiftning vid utlandsposteringar fortsétter att gilla om arbetet inte vintas paga mer &n ett ar.
Pé detta sdtt vill man undvika att en person ticks av svenska boséttningsbaserade forméner
samtidigt som han omfattas av en annan stats arbetsbaserade forméner’’. Regeringen gjorde
ocksa ndmnda ettirsregel tillimplig pd barnbidrag, forldngt barnbidrag och underhéllstod, for
vilka det tidigare géllde en sexmanadersregel. I det enskilda fallet kan det forekomma andra
tidsgranser om exempelvis tillimpligheten av utsdndande statens lagstiftning forlings enligt
forordningen, art. 14.1 (b).

Personer som bor i Sverige, men som arbetar i en annan medlemsstat skall inte anses
bosatta hdr vid tillimpningen av bosdttningsbaserade svenska forméner. Eftersom
forordningen dock inte forbjuder medlemsstater att tillhandahélla avgiftsfria formaner till dem
som bor inom staten, sd har en sérskild bestimmelse inforts i 3 kap. 16 § SofL som utesluter
dessa forméner for personer som omfattas av motsvarande formaner enligt forordningen’®.

De bosittningsbaserade forméner som raknas upp i prop. 1998/99:119 och i 3 kap 1-2 §§
SofL och som nédrmast faller under begreppet familjeforméner i forordning 1408/71 éar
foljande:

-fordldrapenning pd garantinivén

-forméner enligt lag (1947:529) om allménna barnbidrag
-férmaner enligt lag (1986:378) om forlédngt barnbidrag
-bidrag vid adoption av utldndska barn

-bostadsbidrag till barnfamiljer

-underhallsstod

> Prop. 1998/99:119 s. 79.

' Lagradets yttrande i Prop. 1998/99:119 bilaga 4, s. 236.
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9.3 De arbetsbaserade forménerna

Grundprincipen enligt forordning 1408/71 dr som ndmnts alltsa att den anstéllde skall
omfattas av arbetslandets lagstiftning oavsett var han dr bosatt. En anpassning till EG-ritten
har dérfor gjorts for de forméner som genom propositionen till SofLL gjorts arbetsbaserade.

Med arbete i Sverige avses enligt regeringen forvirvsarbete i verksamhet i landet.”® Detta
innebir att man héller fast vid den definition som tidigare fanns i 1 kap. 1 § lag (1976:380)
om arbetsskadeforsékring. I princip skall arbetets varaktighet vara utan betydelse. Likasa skall
det, 1 dverensstimmelse med EG-ritten, sakna betydelse vilket medborgarskap arbetstagaren
har eller var han ar bosatt. Var arbetsgivaren har sitt séte eller vilket medborgarskap denne har
ar ocksd utan betydelse.” Den arbetsbaserade forsikringen skall vid anstillning gilla frén
forsta anstdllningsdagen och i andra fall (alltsd i exempelvis i fallet egenforetagare) frdn och
med den dag arbetet har paborjats.®’

Enligt regeringen skall de arbetsbaserade formanerna i princip endast utgéra formaner som
utges pa grund av och i relation till forlorad arbetsinkomst. Grundbidrag eller
garantiersdttningar som utges oberoende av forvarvsverksamhet bor enligt propositionen inte
ingd 1 den arbetsbaserade delen av socialforsdkringen. Trots detta anser man att
arbetsloshetsforméaner och utbildningsbidrag inom ramen for arbetsmarknadspolitiken bor
riknas till den arbetsbaserade delen av forsikringen.”

De arbetsbaserade formanerna som riaknas upp i propositionen och i 3 kap. 4-5 §§ SofL. och
som nirmast dr att klassificera som familjeférméner i forordningens mening &r foljande:
-fordldrapenning dver garantinivan
-tillféllig fordldrapenning

9.4 Avslutande synpunkter

Om man jamfor de upprikningar av omfattade formaner som gjorts for de arbetsbaserade och
de bosdttningsbaserade forméanerna med den upprikningen av omfattade familjeforméner som
gors 1 SOU 1993:115 (se ovan) mérker man en del avvikelser. For det forsta ndmner inte SofL.
forménerna inom studiehjalpssystemet. Detta beror pd att man i SofL gér en definition av
socialforsdkring som begrinsar sig till formaner som administreras av RFV, PPM och de
allménna forsikringskassorna, se SofL 1 kap 1, 3 §§. Dessutom hinfor man forménerna enligt
lagarna om allmént respektive forldngt barnbidrag och fordldrapenning upptill garantinivan
till de boséttningsbaserade formanerna. Detta kan inte uppritthallas gentemot personer pa
vilka forordning 1408/71 ar tillimplig eftersom familjeférmaner enligt forordningen skall
utges enligt det landets lagstiftning dér den anstéllde arbetar och inte dér hans familj bor.

Underhallstodet tas inte upp 1 SOU 1993:115. Det dr tdnkbart att underhallsstddet kan anses
som en familjeforman, eftersom det utgar till barnets forsdrjning normalt endast under den
tiden barnet dr underarigt, se lag (1996:1030) om underhallsstdd. Aven bidraget vid adoption
av utlindska barn anser jag kunna falla in under férordningen d@ven om det ges vid en familjs
bildande. Fordldrapenningen har EG-domstolen beddmt vara en familjeformén i mélet
Kuusijarvi.

* Prop. 1998/99:119 s. 102.
% Prop. 1998/99:119 s. 103.
' Prop. 1998/99:119's. 112.
2 Prop. 1998/99:119s. 111.



10 Forordning 1612/68
10.1 Personkrets

For de forméner som inte faller in under forordningen blir i regel en annan forordning
tillimplig, ndmligen forordning (EEG) nr 1612/68. Denna forordning ar till skillnad fran
forordning 1408/71 baserad pa art. 39 EG-fordraget (tidigare art. 48). Artikel 39 dr den
centrala bestimmelsen for arbetstagarens rétt till fri rorlighet inom unionen. Bestimmelsen
forbjuder i punkten 2 all diskriminering baserad pé& nationalitet av arbetstagare med
medborgarskap i medlemsstat avseende anstéllningen, I6nen eller andra anstillningsvillkor.
Detta diskrimineringsforbud finns uttryckt i art. 7.2 forordning 1612/68:

”Arbetstagaren skall &tnjuta samma sociala och skatteméssiga forméner som landets
medborgare”

Begreppet arbetstagare har en annan betydelse dn begreppet anstélld i forordning 1408/71.
Arbetstagarbegreppet enligt forordning 1612/68 ir alltsd knutet till art. 39 1 EG-fordraget
enligt vilket det forutsitts att arbetstagaren utdvar en inte obetydlig ekonomisk verksamhet.®
Omfattas av forordningen gor de som har ett arbetskontrakt, men inte de som soker arbete och
inte heller egenforetagare.

EG-domstolen har kommit att tolka art. 7.2 mycket extensivt. En mer bokstavsenlig
tolkning skulle leda till att likabehandlingen i fraga om sociala formaner endast géller for
arbetstagaren och inte hans familjemedlemmar som lever med honom. Artikel 7.2 ndmner ju
att arbetstagaren skall atnjuta samma sociala och ekonomiska formaner som landets
medborgare. I Cristini ansdg dock domstolen att en rabatt pé tdgresor for stora familjer fran
det statliga franska jarnvigsbolaget foll in under regeln.’”” Man kan vil knappast utesluta den
aktuella forménen fran tillimpningsomradet for forordning 1612/68 bara for att den ocksé
indirekt kom att tillfalla familjemedlemmar, men det som bdr noteras var att hdr hade
arbetstagaren i mélet avlidit, sa det var dennes dnka som fick nytta av rabatten. Efterlevande
till arbetstagare kan alltsa aberopa likabehandling enligt forordningen, vilket dven sliktingar i
uppstigande eller nedétstigande led kan enligt senare domar.” EG-domstolen motiverade
domslutet med att om medlemsstaterna kunde neka forméner till arbetstagarens familj pé
grund av familjemedlemmarnas nationalitet d4 kunde det tinkas att arbetstagaren skulle 1imna
medlemsstaten ddr han bor och arbetar, ndgot som skulle strida mot andan om den fria
rorligheten. Det dr vil tveksamt om rabatter pd tdgresor har sd stor betydelse for
arbetstagarens vilja att ta arbete i en annan medlemsstat, men argumentet har viss tyngd rent
principiellt.

Familjemedlemmar och sldktingar har ingen sjdlvstandig rétt till likabehandling enligt art.
7.2. Endast om formanen kan ses som en fordel for arbetstagaren beviljas forméanen. Vid
denna beddmning &r det viktigt att faststélla om arbetstagaren faktiskt stoder den aktuella
familjemedlemmen ekonomiskt.®® Ar detta fallet 4r det utan betydelse om forménen ar
formulerad som en réttighet for arbetstagaren sjilv eller for familjemedlemmen.®’

% Pennings, s. 103.
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Enligt forordning 1612/68 dr det nddvandigt att arbetstagaren personligen utnyttjat sin ratt
till fri rorlighet. Det ridcker inte som fallet dr i frdga om forordning 1408/71, att
familjemedlemmen gjort det.®®

10.2 Omfattade forméaner

Innan malet Cristini var det oklart om begreppet sociala formaner var begrénsat till forméner
med direkt anknytning till arbetstagarens status som arbetstagare.”’ Malet klargjorde som
ndmnts att rabatter for stora familjer for resor med ett statligt jirnvigsbolag omfattas av
forordningen. Rabatten hade inget att gora med statusen som arbetstagare. Enligt domen 1
malet rdcker det att formanen ges till nationella medborgare huvudsakligen pa grund av
arbetstagarstatus eller bosidttning i landet for att motsvarande rétt skall tillkomma andra EU-
medborgare som bor i staten, om forménen framstar som ldmplig att frimja de sist nimndas
rorlighet inom unionen. Dérfor ansdgs krigsofferersédttning med krav pé belgiskt
medborgarskap inte falla in under forordningen.”

Formaner som fir anses omfattade av forordningen &r inte bara socialforsékringsforméner
utan inkluderar dven insatser for offentlig social eller hilsomissig omsorg, exempelvis i
Sverige socialt bistand enligt socialtjinstlagen (1980:620).”"

Ett mal som rér forordningen men framst art. 12 och inte art. 7.2 ér fallet di Leo.”” Artikel
12 kréver att utlindska medborgare ges tilltrdde till allménna skolor, ldrlingsutbildningar och
yrkesskolekurser pd samma villkor som statens egna medborgare. Medlemsstaterna skall
framja alla bemddanden att gora det mojligt for dessa barn att delta i utbildningen pa bista
mdjliga villkor. Av rittspraxis frdn EG-domstolen framgar att regeln innefattar inte bara en
ratt till lika tilltrdde till en utbildning utan dven lika ritt till andra forméner som framjar
utbildningen som ekonomiska bidrag pa samma villkor som virdlandets medborgare.”

Fallet di Leo rorde en dotter till en italiensk arbetstagare som sedan 25 ar arbetade i
Tyskland. Dottern kom pé grund av platsbrist inte in pa universitet i Tyskland, utan pd ett
universitet i [talien. For studierna i Italien nekades hon tyskt studiebidrag med motiveringen
att studiebidrag for utlandsstudier krédvde tyskt medborgarskap. Genom en lagéndring i den
tyska lagen nagra r tidigare kunde dock studiebidrag beviljas till barn till personer som
omfattas av forordningen for studier utomlands undantaget hemlandet. EG-domstolen ansag
att dottern hade ritt till studiebidrag for studier i Italien (hemlandet) pd samma villkor som
tyskar. Domstolen godtog inte att argumentet att bidrag for studier i hemlandet inte skulle
syfta till integration av arbetstagaren och hans familj i vérdstaten. Domstolen menade att for
att frimja integrationen av arbetstagarens familj dr det viktigt att hans barn har mojligheter att
vélja utbildning under samma forutsittningar som medborgare 1 viardlandet. Ndgon export av
forméner kan inte ske med stdd av forordning 1612/68.

11 Svenska familjeforméner i riattspraxis

11.1 Inledning
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Efter att fran en mer deskriptiv utgangspunkt ha behandlat forordning 1408/71 och de svenska
familjeforméner som kan tinkas omfattas, kommer jag nu in pa en redogdrelse och analys av
den rittspraxis som finns for svenska familjeforméner. Genomgéingen omfattar rittsfall fran
EG-domstolen och regeringsritten. Det som sérskilt har kommit att prévas i domstolarna &r
giltigheten av krav pa boséttning i Sverige och sammanldggningsprincipen.

11.2 Mal C-275/96 Kuusijirvi

Malet i EG-domstolen rorde en tvist mellan den finska medborgaren Anne Kuusijérvi och
svenska RFV angdende Kuusijarvis ritt till fortsatta socialforsidkringsforméner enligt svensk
lag efter att hon flyttat till Finland utan att borja arbeta dir. Kuusijérvi hade tidigare arbetat 1
Sverige under 11 ménader. Hennes sista arbetsdag var den 10 februari 1993 varefter hon
mottog arbetsloshetsersattning till och med den 1 februari 1994. Vid sist nimnda tidpunkt
fodde hon ett barn fick darfor barnbidrag for barnet och fordldrapenning. Efter att hon hade
flyttat till Finland den 1 juli samma ar avregistrerades hon hos forsakringskassan den 2 juli.

Foréldrapenning beviljas enligt 4 kap 3 § AFL med anledning av barns fodelse under hogst
450 dagar sammanlagt for fordldrarna. Fordldrapenningen utgér till dess att barnet fyllt 8 ar
eller till den senare tidpunkt d& barnet har avslutat det forsta skolaret om fordldern varit
inskriven hos forsékringskassan.

Efter 6verklagande av Kuusijdrvi avslog Léansrétten 1 Norrbottens lan hennes begéran att
fortsatt fa vara registrerad och motta svensk fordldrapenning i Finland.

Domen 6verklagades till Kammarrétten i Sundsvall som vilandeférklarade malet och
begérde tolkningsbesked av EG-domstolen med stdd av art. 234 EG-fordraget.

Kammarritten ville ha svar pa tre frdgor. Jag uteldmnar hir den forsta och den tredje fragan
eftersom de dr mindre intressanta i sammanhanget. Den viktigaste andra fragan géllde om en
medlemsstat genom art. 13.2 (f) &r forhindrad att infora villkor om boséttning i staten for ratt
till kontanta familjeférmaner for en person som upphort att arbeta. (Tolkningsfragan géllde
ursprungligen moderskapsformaner eftersom Sverige tidigare hade klassificerat
fordldrapenningen som en moderskapsformén. Domstolen kom dock fram till att formanen ar
en familjeforman, vilket passar bittre).

11.2.1 GENERALADVOKATENS FORSLAG TILL DOM

Generaladvokaten menar att syftet med art. 13.2 (a) &r att 16sa lagvalskonflikter som kan
uppstd under en och samma period, ndr en och samma person inte har arbetsplats och
bosittning i samma medlemsstat, men att sddana problem inte uppstir nir det ror sig om
arbetstagare som har upphort med all forvirvsverksamhet.”

Enligt generaladvokaten kan man inte av ordalydelsen dra den slutsatsen att art. 13.2 (f)
skulle gdlla endast arbetstagare som slutgiltigt har upphort med all yrkesverksamhet. Han
menar att avsikten med bestimmelsen snarare dr att utgdra en sorts alternativ generalklausul
till bestimmelserna 13.2 (a) - (e), vilka skulle tillimpas nér personen arbetar medan 13.2 (f)
skulle gilla nér personen inte arbetar.”

Vidare pekar generaladvokaten pa ett stycke i kommissionens forslag till inférandet av
artikeln dér det sdgs att det tidigare saknades en bestimmelse for att faststélla vilken
lagstiftning som skall gélla for dem som har upphort med all yrkesverksamhet enligt
lagstiftningen i en medlemsstat och som dr bosatt inom en annan medlemsstat. Detta problem

™ Generaladvokatens forslag till dom punkt 46 ff i mal C-275/96 Kuusijcirvi.
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ville man komma till ritta med.”® Generaladvokaten ser inte i forslaget nigot som antyder att
syftet skulle vara att begrénsa art. 13.2 () till personer som slutgiltigt har upphdrt att arbeta.”’
Sammanfattningsvis anser alltsd generaladvokaten att art. 13.2 (f) inte bor begrinsas till
personer som slutligt har upphort att arbeta.

11.2.2 DEN NORSKA OCH DEN SVENSKA REGERINGENS YTTRANDEN

Den norska och den svenska regeringen yttrade sig i mélet och menade att art. 13.2 (f) ar
begrédnsad till fall dd den anstillde, som flyttat till en annan medlemsstat, s/utgiltigt har
upphort att vara yrkesverksam. Om personen endast tillfédlligt har upphort att arbeta skulle han
dven 1 fortsdttningen omfattas av lagstiftningen i den stat dar han senast arbetade d&ven om han
vore bosatt i en annan medlemsstat, menade regeringarna.”® Den norska och den svenska
regeringen stodde sig hir pd tidigare praxis fr&n EG-domstolen, bland annat Ten
Holdermalet.” 1 detta mal fastslogs att en anstilld som slutat arbeta i en medlemsstat och som
inte borjat arbeta i en ny medlemsstat dven fortsdttningsvis omfattas av den tidigare
arbetsstaten oavsett hur ldng tid som har forflutit sedan senaste arbetsperiod. Denna dom har
kommit att modifieras av senare réttsfall pa det séttet att personer som slutligt upphort att
arbeta faller utanfor tillimpningsomradet for art. 13.2 (f), vilket dven regeringarna papekar.*

Vad ér da problemet? Det verkar ju i alla fall rdda enighet mellan generaladvokaten och den
norska och den svenska regeringen om att personer som helt har slutat att arbeta fér finna sig i
att en medlemsstat kan uppstilla krav pa boséttning i staten for att fa rétt till formaner fran
densamma. Oenigheten ror den konkreta betydelsen av art. 13.2 (f) som infordes som en
reaktion pa malet Ten Holder.

11.2.3 EG-DOMSTOLENS DOM

Syftet med avdelning II i f6rordning 1408/71, vari art. 13.2 (f) ingér, &r att utgdra ett
fullstidndigt och enhetligt system av kollisionsnormer samt att forhindra att de personer som
omfattas av forordningen berévas skydd pa omradet for social trygghet.®!

Ett krav pé bosittning i den behdriga staten for en person som dr anstdlld inom den staten
for att fa tillgang till socialforsidkringsformaner skulle som domstolen ndmner berdva artikel
13.2 (a) dess dndamalsenliga verkan eftersom det hir foreskrivs att den som é&r anstélld for
arbete inom en medlemsstats skall omfattas av denna stats lagstiftning oavsett var han ir
bosatt.*

Domstolen gar vidare genom att konstatera att férordningen inte stéller upp négra hinder
mot att en medlemsstat stiller krav pa att en person som helt har slutat forvarvsarbeta i staten
méste vara bosatt dér for att ha ritt till formaner fran staten.™

EG-domstolen gor vidare bedomningen att ingenting i artikeln antyder att den skulle vara
begrdnsad till att gdlla endast arbetstagare som slutgiltigt har upphort att vara
yrkesverksamma.** Domstolen menar vidare att bestimmelsen #r s& allméant utformad att den
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tacker varje fall ddr en medlemsstats lagstiftning upphor att vara tillimplig oavsett anledning
och att en annan tolkning skulle urholka bestimmelsen.*

Visst dr det som domstolen sédger att art. 13.2 (f) ar allmént utformad och inte gér nagon
uttrycklig skillnad mellan en person som s/utgiltigt upphort att arbeta och en som endast
tillfalligt upphort med sitt arbete. Som nimnts ovan hade emellertid en praxis utvecklats som
gick ut pa denna distinktion.

Fragan dr da vad rédet hade for syfte med inférandet av artikeln? Ville man dndra eller
befdsta utvecklad praxis? Forordning (EEG) nr 2195/91 genom vilken bestimmelsen infordes
ger inte mycket vagledning. Dir sdgs endast att det till f6ljd av Ten Holdermalet har visat sig
nddvindigt att infora en ny punkt (f) 1 artikel 13.2 forordning 1408/71 for att bestimma vilken
lagstiftning som skall tilldmpas p& en person, for vilken en medlemsstats lagstiftning upphor
att gilla, utan att en annan medlemsstats lagstiftning blir tillimplig.*® EG- domstolen menar
att syftet var att fylla den lucka som fanns i lagstiftningen just vad géller personer som
troligtvis endast tillfalligt slutat arbeta.”’

Kritik har riktats mot domen av Paskalia, som stidller sig tveksam till om
gemenskapslagstiftarens mening verkligen var att upphédva den praxis som gick ut pd en
uppdelning mellan de som tillfilligt och de som slutligt upphért att arbeta.*® Visserligen kan
praktiska skil, enligt min mening, tala for domslutet eftersom det kan vara svért att avgora i
det enskilda fallet om en person endast tillfalligt upphort att arbeta eller inte. Genom att den
tidigare arbetsstatens lagstiftning upphor direkt vid flytten till en annan medlemsstat far man
en enkel kollisionsregel. Risken for missbruk finns ocksa eftersom det kan vara svart for den
tidigare arbetsstaten att kontrollera om personen verkligen har upphort att arbeta eller kanske
har tagit ett annat arbete 1 inflyttningsstaten. Av bland annat denna anledning &r ju rétten till
export av arbetsloshetsformaner enligt huvudregeln begrénsad till max tre ménaders tid enligt
art. 69 1 forordning 1408/71.

En nackdel fran integrationssynpunkt &r, enligt Paskalia, att det skapas tvé kategorier av
personer med samma arbetsbakgrund i samma medlemsstat (hiar Sverige), men med olika
rittigheter beroende pa i vilket land de #r bosatta efter att de har upphért att arbeta.” Om
inflyttningsstaten har ett arbetsbaserat system for ritten till familjeformaner riskerar den
inflyttade personen att hamna mellan systemen enligt Paskalia.

Fragan dr om detta stimmer eftersom art. 72 ju innebér att forsdkrings-, anstdllnings- eller
perioder som egenforetagare i tidigare arbetsstater skall beaktas som om de fullgjorts enligt
den behoriga statens lagstiftning, om denna uppstéller krav pd viss forsdkrings-, anstéllnings-,
eller period som egenforetagare for ritten till familjeformaner. Att den svenska lagstiftningen
upphor att gélla i och med att Kuusijdrvi har slutat att arbeta och flyttat till Finland innebér ju
inte att art. 72 sétts ur spel. Detta borde innebéra att Kuusijirvi kan tillgodordkna sig perioden
fullgjord under svensk lagstiftning om detta krdvs for hennes ritt till finska familjeférmaner.
En motsvarande tolkning gor ocksa regeringsritten (se nedan), mal RA 2001 ref 77, iven om
det dér ror sig om en sammanldggning av anstillningsperioder. Kuusijérvi hade varit arbetslos
en tid och forédldraledig.

11.3 Svensk rittstillimpning
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Efter Kuusijdrvidomen har flera mal rorande den svenska fordldrapenningen i
gemenskaprittsliga situationer ndtt Regeringsritten. De svenska domstolarna har fatt
konstatera att fOrdldrapenningen numera anses vara en familjeformén inom
tillampningsomradet for forordning 1408/71.

Malet RA 2001 ref 77 rér en med Kuusijcdrvifallet snarlik situation. En kvinna limnade
Norge (EES-omrédet) for att tilltrdda en tjénst 1 Goteborg inom samma koncern som i Norge.
Tanken var att hon skulle borja arbeta direkt efter ankomst till Sverige, men
tilltridelsepunkten kom att skjutas fram tvd och en halv ménad i avvaktan pd en
barnomsorgsplats for hennes forsta barn, vilket gjorde att hon borjade arbeta den 10 november
1997.

Fraga uppkom om storleken pé fordldrapenningen i samband med f6dseln av hennes andra
barn i februari 1998. For ritt till fordldrapenning 6ver garantinivan krévs forsékring for
sjukpenning Over denna nivd i minst 240 dagar fore barnets fodelse eller berdknad
fodelsetidpunkt, 4 kap. 6 § 2 st. AFL. Regeringsritten fastslog att kvinnan med stod av art. 72
1 forordning 1408/71 fick lagga samman tiden hon forvérvsarbetat i Norge med den i Sverige
och forklarade ddarmed att hon hade varit forsdkrad 240 dagar fore barnets fodelse. Av
betydelse var ocksa foreskrifterna i RFFS 1981:5 om skydd mot sénkning av
sjukpenninggrundade inkomst som sédger att forsdkringsskyddet inte avbryts vid
arbetsuppehall om kortare tid dn sex manader.

Ett annat mél, RA 1999 ref 4, dr mer likt Kuusijdrvimalet. Hir var det en kvinna som haft
ett vikariat i Sverige under drygt tvd méinaders tid for att sedan atervinda till Finland utan att
ta anstdllning dir. Regeringsritten hdnvisade till EG-domstolens dom i Kuusijdrviméalet och
konstaterade att EG-domstolens tolkning av art. 13.2 (f) innebér att artikeln inte gér ndgon
skillnad mellan att tillfalligt eller slutligt upphora att arbeta. Regeringsritten ansdg att kvinnan
upphorde att vara yrkesverksam i Sverige efter att hennes vikariat hade slutat och hon
omfattades dirfor inte av svensk lagstiftning efter denna tidpunkt. Hennes begidran om
fordldrapenning frin Sverige efter anstdllningens slut avslogs darfor.

Sammanfattningsvis kan alltsa konstateras att de svenska domarna ligger i linje med EG-
domstolens tolkning av art. 13.2 (f) och dven med klassificeringen av forédldrapenning som en
familjeforman.

12 Lagvalsbestimmelserna vid familjeforméaner

12.1 Inledning

Lagvalsbestimmelsernas syfte ér att undvika att fler &n en stats sociala trygghetslagstiftning
blir tillimpligt p4 samma fall.”’ Lagvalsreglerna limnar inte utrymme for den enskilde att
vilja den stats lag som dr mest gynnsam for honom i det enskilda fallet.”! Reglerna ir alltsa
tvingande till sin karaktir. Huvudregeln nir det géller lagval &r att forméner skall betalas ut
enligt det landets lag dér den anstillde arbetar. Skélet for att man har valt arbetsstatens lag
som tillamplig lag &r flera. Det kanske framsta skélet i dr att personer som arbetar i samma
stat och for samma arbetsgivare bor omfattas av samma formans och avgiftssystem, vilket inte
uppmuntrar arbetsgivare att anstdlla eller inte anstilla utlandska arbetstagare pd ojamlika
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grunder.”” Ytterligare ett skil till att arbetslandet valts dr att medlemsstaterna ofta binder
samman arbete med anslutning till det nationella socialforsékringssystemet.”

12.2 Grundliggande bestimmelser

For familjeforménerna finns sirskilda bestimmelser om vilken stats lag som géller i artiklarna
73 och 74 i forordning 1408/71. Artikel 73 klargdr att en anstilld eller egenforetagare som
arbetar i en annan medlemsstat d&n den var familjemedlemmarna dr bosatta har rétt till
familjeforméner enligt arbetsstatens lagstiftning som om familjemedlemmarna vore bosatta i
den staten. Genom uttrycket “som om de vore bosatta i den staten” i art. 73 forbjuds
bosittningskrav i de nationella bestimmelserna.” I art. 74 fastslds samma ritt for en person
som har arbetsloshetsformaner. Dessa bestimmelser foreskriver ddrmed en exportabilitet av
familjeformaner fran arbetslandet till staten dir familjemedlemmarna ar bosatta.

En speciell situation dr om ratt till familjeféormaner samtidigt foreligger fran ena fordlderns
arbetsland pa grund av arbete och fran familjemedlemmens boséttningsland utan att den sist
nimnda rdtten dr beroende av viss forsdkrings eller anstdllningstid eller tid som
egenforetagare. I detta fall ger rétten fran bosidttningslandet vika enligt art. 10.1 (a) i
forordning 574/72. Overstiger beloppet fran bosittningsstaten beloppet fran arbetsstaten skall
bosidttningsstaten dock betala mellanskillnaden. Ett specialfall av denna situation dr om
forvirvsarbete dven sker i staten vars forméner endast baseras pa bosittning. I sa fall skall
istillet familjemedlemmens bosittningsland betala formanen, art. 10.1 (b) i. Aven hir skall
den andra staten betala eventuellt 6verskjutande belopp.

Artiklarna 73 och 74 dr utformade for att frimja arbetskraftens fria rorlighet inom unionen,
vilket ju dr det grundldggande syftet med hela forordning 1408/71. Man ténker sig att genom
att ge den anstéllde samma ritt till familjeférmaner som medborgarna i landet han arbetar sa
frimjar man pa bista mojliga sétt arbetskraftens fria rorlighet. Reglerna ger som nidmnts
konkurrensneutralitet mellan inhemsk arbetskraft och arbetskraft frén ett annat EU-land. Detta
synsdtt dr sédrskilt motiverat ndr det giller forméner som finansieras med avgifter fran
arbetsgivaren.” Forordningen utgar fran ett tinkande dir en person med sin 16n och
tillhorande formaner forsorjer resten av familjen.”® Det franska barnbidraget utgick
exempelvis tidigare i form av ett 1onetilligg som betalades av vissa arbetsgivare till
arbetstagare med barn, men nu dr barnbidraget skattefinansierat och utgar till alla barn bosatta
i landet.”

I dagens samhdlle dr det knappast sjdlvklart att det finns endast en ensam familjeforsorjare.
Snarare ar det huvudregeln, i alla fall i Sverige, att bdda fordldrarna bidrar till familjens
forsorjning genom arbete. Det finns inte heller i Sverige nadgon koppling mellan arbete och
barnbidrag. Barnbidragen dr skattefinansierade och utgar for barn for att bidra till deras
uppehille och fostran om barnet (liksom betalningsmottagaren) &r bosatt i Sverige, 1, 4 §§
ABBL. Detsamma géller de flesta andra familjeférméner. Ett undantag ar fordldrapenningen
som baseras pa arbete for rétt till belopp 6ver garantinivén, 4 kap 3 och 6 §§ AFL.

Om man ser frigan om familjeférmaner ur den anstélldes perspektiv kan man stilla sig
fragan om det verkligen &r riktigt att forestélla sig att man framjar arbetskraftens fria rorlighet
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genom att ge den anstéllde ritt till familjeforméner enligt lagen i det landet han arbetar och
inte dir hans familj dr bosatt. For landet didr familjen bor och som oftast dr den anstélldes
hemland kédnner han béttre till tillimpliga lagregler och vet ofta vilka forméner han har rétt
till. Vad som géller i arbetslandet har han i regel mindre kunskap om. Snarare kan vél denna
osédkerhet skapa en ovilja att ta arbete i en annan medlemsstat om arbetstagaren inte sétter sig
in 1 reglerna i arbetslandet. Malmstedt menar att reglerna helt klart dr utformade for den
migrerande arbetstagaren som arbetar i ett land med hogre familjebidrag &n ursprungslandet
dir familjemedlemmarna bor.”®

For fallet att familjens bosittningsland har hogre familjeforméner dn landet dér
arbetstagaren arbetar och bada lidndernas formaner grundar sig pd arbete eller
forsdkringsperioder har man art. 76.1. Denna artikel foreskriver att om ritten till
familjeforméner pa grund av foérvirvsarbete samtidigt foreligger enligt lagstiftning i bada
dessa stater, da skall den staten dédr familjemedlemmarna inte bor endast betala det belopp
enligt denna lagstiftning som Overstiger formanen i boséttningslandet. En liknande reglering
om overskottsbetalning finns som ndmnts i art. 10.1 i férordning 574/72. Dessa 16sningar kan
leda till problem eftersom det kan vara svart att jamfora olika staters forménsbelopp,
exempelvis beroende pa om de beskattas eller inte.” Varje medlemsstat utformar sina
familjeforméner efter sina olika forutsittningar, varfor man ddrmed egentligen borde jamfora
fler faktorer &dn bara formansbeloppet, 4ven om detta naturligtvis skulle bli komplicerat. Trots
den europeiska monetéra unionen sd dr det knappast dnnu sa att prisnivdn dr densamma
overallt inom unionen dven om valutaunionen sannolikt frimjar en utveckling mot en mer
enhetlig prisniva.

Maija Sakslin anser att familjemedlemmens boséttningsstat borde vara den stat som fér sta
for formanen. P4 detta sitt skulle man komma runt de olika forutsittningar som omgéirdar
varje nations respektive familjeforméaner.'”

Som framgatt av ovanstdende sa dr bestdmmelserna for familjeforméner ganska
komplicerade'”'. Det ir svart att koordinera de nationella reglerna om familjeforméaner. Detta
eftersom kopplingen mellan arbetet och sjdlva formanen inte ér lika tydlig som nér det giller
flera andra formaner'”. Familjefsrmaner kommer ju endast indirekt den anstillde till godo.
For att arbetstagaren inte skall komma 1 ett sémre ldge for att han utnyttjar sin fria rorlighet
har man som ndmnts ovan utformat bestimmelser som i vissa fall ger den anstéllde rétt till
overskjutande belopp fran staten som inte dr familjemedlemmarnas boséttningsstat enligt art.
76.1 i forordning 1408/71. Overskottsbetalningar utgar ocksd enligt art. 10.1 i férordning
574/72. Forfaranderegler har dessutom utformats som klargér hur olika staters myndigheter
skall samarbeta och agera vid tillimpningen av artikeln.'”

Jag har svart att se nackdelar med en alternativ 16sning dér familjeforméner istéllet utges
enligt lagstiftningen dér familjemedlemmen ar bosatt. Genom att familjeférmanerna gors
bosiéttningsbaserade skulle man slippa en del komplicerade forfaranderegler for exempelvis
art. 76 1 forordning 1408/71. Dessutom &r det vél tveksamt om familjeformanerna har sa stor
inverkan pa anstdlldas beniigenhet att utnyttja sin fria rorlighet, sdrskilt som formanerna inte
riktar sig direkt till honom. Jag tror snarare att den anstéllde skulle kédnna sig tryggare nér han
utnyttjar sin fria rorlighet om han vet att formanerna som hans familj har rétt till inte pdverkas
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av att han tar ett arbete i en annan medlemsstat. Det &r normalt ocksa léttare att ta reda pa sina
rittigheter 1 den staten dér man bor.

12.3 Svirigheter med definitionen av familjeféorméner

Ett problem som hinger samman med lagvalsbestimmelserna dr frdgan vad som egentligen dr
en familjeférman. Som vi har sett kan familjeformaner exporteras Gver nationsgrinserna inom
unionen. Darfor dr det nddvéndigt att kunna bestimma vad som ér en familjeférman. I
forordning 1408/71 gors dven en distinktion mellan ”familjeférmaner” och “familjebidrag”.
Med familjeforméner avses alla vrdformaner eller kontantférméner som &r avsedda att ticka
en familjs utgifter med undantag av de sérskilda bidrag vid barns fodelse eller vid adoption
som ndmns i bilaga II, art. 1 (u) 1, forordning 1408/71. Med familjebidrag avses periodiska
kontantférmaner som utges endast pd grundval av familjemedlemmarnas antal och, i
forekommande fall, deras alder, art. 1 (u) ii.

Svérigheter uppstir nir det giller att definiera en familjeférman eftersom familjeférmaner
dven kan ha andra syften &n att ticka en familjs utgifter. Denna problematik aktualiserades i
malet Bronzino.'™ Malet gillde en forman enligt den tyska Bundeskindergeldgesetz till barn
till anstdllda. En italienare var anstélld i Tyskland medan hans barn bodde i hemlandet Italien
och var registrerade som arbetssokande dir. Den tyska myndigheten nekade barnen forménen
med motiveringen att barnen inte stod till anstéllningskontorets (arbetsformedlingen)
forfogande 1 Tyskland, vilket &r en forutséttning enligt den tyska lagen for ritt till bidraget.
Bayerisches Landessozialgericht begédrde forhandsbesked fran EG-domstolen och stéllde
frdgan om artiklarna 73 (1) eller 3 (1) i forordning 1408/71 eller andra gemenskapsréttsliga
bestimmelser betyder att den anstéllde har ritt till formanen dven nir familjemedlemmen bara
ar registrerad som arbetslos inom sitt boséttningsland (i detta fall Italien) och inte i landet dér
den anstéllde arbetar (i detta fall Tyskland). EG-domstolen ansag att kravet enligt tysk rétt att
familjemedlemmen skall vara registrerad och tillgédnglig for arbetsmarknaden dér den
anstdllde arbetar far anses uppfyllt ndr familjemedlemmen &r registrerad hos
anstillningskontoret i sitt bosittningsland.'”

Som antytts ovan har forménen enligt Bundeskindgeldgesetz dven andra syften én att direkt
tacka en familjs utgifter. Detta invinde ocksd den tyska regeringen och hidvdade att formanen
syftade till att komma till ritta med den kritiska situationen pa arbetsmarknaden i Tyskland,
vilket skulle legitimera att familjemedlemmen maste vara registrerad hos myndigheten 1
Tyskland. Detta argument accepterades inte av domstolen.

13 EU-medborgarskapets betydelse for ritten till familjeformaner
13.1 Inledning

Forordning 1408/71 omfattade tidigare enligt art. 2 endast anstéllda eller egenforetagare som
omfattades eller hade omfattats av lagstiftningen i ndgon medlemsstat samt deras efterlevande
och familjemedlemmar. Aven om detta var en vid bestimning som omfattade flera
personkategorier, sé var det inte samma sak som att alla EU-medborgare skyddades. Det fanns
en ekonomisk dimension i definitionen. S& har bilden sett ut i grova drag tidigare. Genom ett
antal direktiv utfirdade 1990 tid har studenter, pensiondrer och andra givits ritten till fri
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rorlighet inom unionen under forutsittning att de inte ligger mottagande statens finanser till
last.'” Genom forordning 307/1999 lades studenter till férordningens personkrets. Med EG-
domstolens dom i mélen C-85/86 Martinez Sala och C-184/99 Grzelczyk har troligtvis vigen
Oppnats for en ny syn pa personkretsen till sociala férméner.

13.2 Milet C-85/96 Martinez Sala

Malet handlade om den spanska medborgaren Maria Martinez Sala som hade bott i Tyskland
sedan 1968. Hon hade haft olika jobb dér till 1989. Fran slutet av 1989 fick hon socialbidrag i
enlighet med den tyska federala socialhjdlpslagen. Martinez Sala far uppehéllstillstand fran de
behoriga myndigheterna praktiskt taget utan avbrott fram till 1984. I januari 1993, det vill
sdga under den period hon inte hade ndgot uppehallstillstdnd, ansdkte hon om vardnadsbidrag
av den tyska delstaten Bayern for sitt barn som fotts samma manad. Delstatsforvaltningen
avslog hennes ansokan pa grund av att hon inte var tysk medborgare och for att hon inte heller
hade nagot intyg om uppehallsritt eller ndgot uppehallstillstdnd.

Overklagandet av detta beslut ogillades av en lokal domstol i Bayern med hénvisning till att
Martinez Sala saknade giltigt uppehéllstillstaind. Efter 6verklagan av denna dom begirde
Bayerisches Landessozialgericht ett forhandsbesked fran EG-domstolen enligt art. 244 EG-
fordraget.

Domstolen ville ha svar pa foljande fyra fragor.'”’ For det forsta ville man ha reda p4 om en
person som Martinez Sala, som endast haft en kortare anstdllning under de senaste tio aren,
fortfarande anses som arbetstagare, och i sa fall enligt forordning 1408/71 eller enligt
forordning 1612/68. (Hon hade dock arbetat med kortare uppehall fran 1976 till 1986 i
Tyskland). For det andra frdgade domstolen om en formén som det tyska vardnadsbidraget
omfattas av begreppet familjeférman enligt art. 4.1 (h) i férordning 1408/71. For det tredje
fragade domstolen om véirdnadsbidraget &r en social forman i den mening som avses i art. 7.2
1 forordning 1612/68. For det fjarde ville man ha svar pd om kravet i den tyska lagstiftningen
att for rétten till vardbidrag krédvs ett formellt utfdrdat uppehallstillstdnd, dven for de som
uppehaller sig lagligen i landet, dr forenligt med gemenskapsritten.

13.2.1 GENERALADVOKATENS FORSLAG TILL DOM

Jag redovisar hdr endast generaladvokatens forslag géllande den fjérde fragan, vilken dr den
mest intressanta utifrdn syftet med denna uppsats.

Generaladvokaten stdller sig fragan vilken rétt unionens rittsordning ger en
gemenskapsmedborgare, som &r bosatt i Tyskland utan att vara anstilld enligt de ovan
nimnda frordningarna, sa att denne inte diskrimineras i forhallande till tyska medborgare.'®®
Generaladvokaten refererar till kommissionens standpunkt som é&r att domstolen vid denna
bedémning bor ta art. 18 EG-fordraget som utgangspunkt.'” Kommissionen anser att ritten
att fritt rora sig och bosétta sig inom unionen foljer direkt av fordraget. De begransningar och
villkor som foreskrivs i art. 18 géller darfor bara utdvandet av den rétten. Artikel 18 klargor i
sitt forsta stycke att varje unionsmedborgare skall ha ritt att fritt réra sig och ta boséttning
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inom unionen under de begridnsningar och villkor som framgar av fordraget och
sekundérritten. Av denna bestimmelse foljer enligt kommissionen rétten att kunna fa det
tyska vardnadsbidraget pad samma villkor som tyska medborgare.

Det andra stycket i artikeln ger Ministerrddet mdjligheter att anta bestimmelser for att
underldtta utdvandet av de friheter som nédmns i forsta stycket. Enligt Generaladvokaten
framgar det inte varfor Martinez Sala har nekats det aktuella uppehéllstillstandet, vilket enligt
tysk lagstiftning krévs for vardnadsbidrag.'"

Generaladvokaten menar att sedan art. 18 inforts i EG-fordraget gar det inte ldngre att
hidvda att ritten till bosdttning skulle uppkomma genom direktiv 90/364/EEG, vilket
innehaller bestimmelser om ritten till bosittning.'"" Ritten att rora sig och bositta sig fritt
inom unionen fastslas som generaladvokaten papekar i en primérrittslig regel och direktivet
kan eventuellt reglera villkoren for boséttningen. Han gar vidare med argumentet att genom
inforandet av art. 18 i1 fordraget har rétten att rora sig och bosétta sig fritt inom unionen
frigjorts ur kdrnan i de andra rittigheterna avseende fri rorlighet, det vill sédga den fria
rorligheten for arbetstagare, kapital, varor och tjanster.'

Enligt direktiv 90/364/EEG tillerkdnns personer som upphort att yrkesarbeta ritt till
bosittning i virdmedlemsstaten fOrutsatt att personen inte ligger statens trygghetssystem till
last. Undantag for denna ritt fir endast ske med hédnsyn till allmédn ordning, sdkerhet eller
hélsa. Som generaladvokaten anfor fir givetvis medlemsstaten utvidga rétten till boséttning i
forhallande till direktivet.'”” Detta menar han att Tyskland just har gjort i fallet genom att
Martinez Sala har tillatits att bositta sig i landet trots vad som foreskrivs i direktivet.'"*

Generaladvokatens argumentation saknar inte helt béarighet, men det &r vél inte givet att
man skall kunna aberopa en rétt till vArdnadsbidrag bara for att man givits rétt till boséttning i
landet, alldeles oavsett om denna rétt grundas direkt pad fordraget eller ndgon annan réttskélla
som nationell lagstiftning. Bortsett fran fallet att man gér en mycket vid tolkning av fordraget,
s& gér det enligt min mening inte att automatiskt sammankoppla en ritt till virdnadsbidrag
med rétten till fri rétt till boséttning for unionsmedborgare.

13.2.2 DOMSTOLENS DOM I DEN FORSTA, ANDRA OCH TREDJE FRAGAN

Domstolen (plenum) fastslér att den inte har tillrdckligt med information for att kunna avgora
om en person i Martinez Salas situation dr en arbetstagare i den mening som avses i
forordning 1408/71 eller i forordning 1612/68.'"

Vad da giller den andra frdgan om vardnadsbidraget réknas till familjeférménerna enligt
art. 4.1 (h) forordning 1408/71 sdger EG-domstolen foljande. Vardnadsbidraget dr en
familjeforman eftersom det beviljas automatiskt till personer som uppfyller vissa objektiva
kriterier utan att en behovsprovning sker i det enskilda fallet samt dérfor att bidraget syftar till
att ticka en familjs utgifter.''® Domstolen konstaterar vidare som svar pa den tredje fragan att
vardnadsbidraget faller inom begreppet social formén enligt art. 7.2 i forordning 1612/68.'"7
Detta dr knappast dverraskande eftersom kraven stélls 14gt for att en forman skall klassas som
social formén enligt art. 7.2. Som domstolen framhaller kravs till att borja med att férménen
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normalt tillerkdnns inhemska arbetstagare pa grund av deras stillning som arbetstagare eller
enbart dirfor att de 4r bosatta inom statens territorium. Ar nigon av dessa forutsittningar
uppfyllda och utstrdckandet av formanen till utlindska arbetstagare kan ténkas underlitta
deras rorlighet inom gemenskapen, d& omfattas forménen av férordning 1612/68.

Den fjérde fragan dr alltsd den jag kommer att fokusera pa i detta kapitel. Fragan ar alltsd
om gemenskapsritten hindrar att en medlemsstat kréver att andra medlemsstaters medborgare
madste ha ett formellt uppehallstillstind for att vara beréttigade till vardnadsbidraget &ven om
utlanningen lagligen dr bosatt i landet. Det &r ostridigt att det inte récker, enligt den tyska
lagstiftningen, att utlanningen har ldmnat in en ansdkan om uppehéllstillstind dven om det
framgar av denna att vistelsen i Tyskland ar laglig.'"®

Gemenskapsritten hindrar inte att medlemsstaterna aldgger andra medlemsstaters
medborgare en skyldighet att alltid kunna visa upp ett intyg om rétt till vistelse i staten, under
forutsdttning att ”samma” skyldighet finns for statens egna medborgare i frdga om
legitimationshandlingar.'"® Detta innebdr inte att en medlemsstat kan stilla krav pa
uppvisande av uppehéllstillstind, som utfirdas av statens egna myndigheter, for rétten till
virdnadsbidrag ndr ingen sddan skyldighet géller for statens egna medborgare. Uppvisandet
av intyget som sadant far darfor inte, som EG-domstolen uttrycker det, ges en konstitutiv
verkan for rdtten till formanen om inte ndgon sddan handling avkridvs de egna medborgarna.
Detta medfor, enligt EG-domstolen, en otilliten sdrbehandling som strider mot art. 12
(tidigare art. 6) EG-fordraget.'”’

13.2.3 EU-MEDBORGARSKAPETS BETYDELSE — DOMSTOLENS DOM I DEN FJARDE FRAGAN

Domstolen kommer sedan in pd den intressanta diskussionen om EU-medborgarskapets
betydelse da den tyska regeringen hévdar att omsténdigheterna i mélet varken i materiellt eller
personligt hdnseende faller inom tillimpningsomridet for EG-fordraget. Den tyska regeringen
medger att det i och for sig att det foreligger en sirbehandling.'' Som framgér av domstolens
beddmning av den andra och den tredje fragan (se ovan) omfattas helt klart det aktuella
vardbidraget av gemenskapsritten. Oklarheten r6r om Martinez Sala omfattas av forordning
1408/71 eller forordning 1612/68 (eller bada). Om hon skulle omfattas dr den aktuella
sdrbehandlingen i grunden oforenlig med art. 39 och/eller art. 42 1 EG-fordraget. Férordning
1408/71 é&r alltsd baserad pa art. 42 i EG-fordraget, medan forordning 1612/68 &r baserad pé
art. 39. Art. 39 fastsldr principen om arbetstagarens fria rérlighet inom unionen, medan art. 42
ger radet kompetens att anta bestimmelser om samordning av de nationella
socialforsakringssystemen. Artikel 39 och art. 42 sitter upp ett diskrimineringsférbud inom
sina respektive tillimpningsomraden.

Skulle Martinez Sala inte omfattas av ndgon av ovanstaende forordningar vilken betydelse
kan d& EU-medborgarskapet fa? EG-domstolen konstaterar att eftersom Martinez Sala dr
medborgare i en medlemsstat och lagligen bosatt i en annan medlemsstat (Tyskland) ingar
hon i den personkrets pd vilken fordragets bestimmelser om det europeiska medborgarskapet
ar tillimpliga.'"” Av EU-medborgarskapet foljer enligt art. 17.2 att EU-medborgare skall
atnjuta de réttigheter som finns fastlagda i fordraget. En grundlaggande réttighet som finns
inskriven i art. 12 1 fordraget dr att inte diskrimineras pa grund av nationalitet inom fordragets
tillimpningsomrade.
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Av det nimnda foljer enligt EG-domstolen att Martinez Sala som &ir lagligen bosatt i
virdmedlemsstaten kan gora art. 12 gdllande bland annat i den situationen da
virdmedlemsstaten forsenar eller végrar bevilja en forman som beviljas alla som ar lagligen
bosatta inom den staten, med motiveringen att den sdkande inte har en handling som inte
krévs av statens egna medborgare och handlingens utfirdande kan forsenas eller forvégras av
myndigheterna.'> Enligt domstolen finns det i malet ingen omstindighet som kan berittiga
sdarbehandlingen.

Trots att inte frdgan om unionsmedlemskap aktualiseras av parterna gor alltsd domstolen en
ganska ingdende analys av frdgan. Antagligen hinger detta samman med att domstolen inte
kunde faststilla om vare sig forordning 1408/71 eller 1612/68 var tillamplig (se ovan).

EG-domstolens resonemang &r inte helt overtygande. For att en diskriminering skall vara
otillaten krdvs att den sker pa ett omrdde inom EG-fordragets tillampningsomrade. Nar EG-
domstolen inte kan fastsld om forordningarna 1408/71 eller 1612/68 ar tillampliga pé
Martinez Sala, sa undrar man vilka bestimmelser i fordraget som domstolen stéder sig pa for
att d4ndda underkdnna sdrbehandlingen. Som Christian Tomuschat uttrycker det:
”/.../[domstolens pastdende] does not seem to take into account that freedom of movement
exists only subject to the limitations and conditions laid down in this Treaty and by the
measures adopted to give it effect”.'** Som exempel pa sddana bestimmelser nimner han de
tre direktiv som utokar rétten till fri rorlighet till alla EU-medborgare under forutséttning att
de kan klara sig utan att ligga frimmande stats vilfirdssystem till last.'” Dessa direktiv
antyder att medlemsstaterna &dnnu inte har ansett sig villiga att lata andra medlemsstaters
medborgare som inte kan forsorja sig sjdlv uppehalla sig pa deras territorium ndgon lingre
period.'*

Domen utgdr en extensiv tolkning av omfanget av diskrimineringsforbudet i art. 12.
Visserligen skriver domstolen att diskrimineringsférbudet giller 1 alla situationer som i
materiellt hinseende faller inom tillimpningsomradet for gemenskapsratten. Men dérifrén gar
man omedelbart vidare med att sidga att detta skulle vara fallet dd en medlemsstat forsenar
eller végrar en person i Martinez Salas fall, en forméin som beviljas alla dem som ir lagligt
bosatta inom den staten med motiveringen att hon inte har en handling som inte krévs av
statens egna medborgare.'>” Domstolen har daremot enligt min mening inte redovisat pa vilket
sdtt den aktuella situationen faller inom fordragets tillimpningsomrade.

Malmstedt framfor asikten att man méste erkénna likabehandlingsprincipen som en norm
med eget innehall och att det 4r ohallbart att den underordnas den fria marknadens funktion.'*®
Enligt Malmstedt har likabehandlingsprincipen fatt en ny uttalad grund att st pa. Malmstedt
menar vidare att likabehandlingsprincipen bor ses som moralisk norm med sjdlvstindigt
innehéll och som inte hér hemma i en utilitaristisk argumentation. Det moraliska innehallet
och virdet i regeln att “’lika fall behandlas lika” &r inte beroende av om tillimpningen leder till
en storre nytta eller vilfird eller uppfyller ett mél av annat slag.'” Han anfor som exempel att
skélet till att det ar fel att inte tillerkdnna kvinnor, fattiga, eller morkhyade rostrétt dr inte ett
nyttoresonemang.

Malmstedts stdndpunkt stdods av radets direktiv 2000/43/EG om genomforandet av
principen om likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung. Enligt
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direktivet far det inte forekomma ndgon direkt eller indirekt diskriminering pd grund av ras
eller etniskt ursprung inom direktivets tillimpningsomrade. Direktivet tillampas pa alla
personer, savél inom den offentliga som inom den privata sektorn, inklusive offentliga organ,
ifrdga om bland annat socialt skydd, social trygghet, hélso- och sjukvard och sociala forméner
(art. 3.1 (e) och (f)). Direktivet skall vara inforlivat med svensk ritt senast den 19 juli 2003.
En enskild person kan visserligen inte grunda nagra rittigheter pa ett direktiv innan den sista
dagen for genomforandet, men direktivet ger dndé relativt klara regler for den framtida
rattstilldimpningen. All diskriminering pd grund av ras och etnicitet (dit vi vdl kan rédkna
nationalitet) &r forbjuden inom omradena for social trygghet och sociala formaner. I
direktivets preambel punkt 12 ndmns att de sdrskilda atgidrder som vidtas mot
diskrimineringen bor omfatta mer &n tilltrdde till forvérvsarbete och dven omfatta social
trygghet, sociala forméner, utbildning mm. Direktivet har potential att betyda en hel del for de
personer som inte omfattas av forordningarna 1408/71 eller 1612/68.

Malmstedt hanvisar till art. 13 1 EG-fordraget dér det foreskrivs att rddet med enighet kan
anta bestimmelser for att bekdmpa diskriminering pa en rad omrdden bland annat kon eller
etnicitet. Han menar att detta &r ett tecken pé att diskrimineringslagstiftningen tagit &nnu ett
steg bort fran kopplingen till den fria marknaden."® Detta kan jag i och for sig hilla med om,
men jag anser att artikeln dr en tveksam grund att basera en rittighet pé eftersom artikel 13
endast innehaller en befogenhet for radet att anta bestimmelser pd omradet.

13.3 Tidigare praxis frin EG-domstolen och yttranden frin generaladvokaten

Tidigare praxis frin EG-domstolen har dven den visat pa en generds syn péd vad som faller in
under fordragets bestimmelser om den fria rorligheten. Det har inte krdvts ndgot mer
omfattande arbete for att man skall anses vara en arbetstagare. Aven personer som arbetar
deltid omfattas samt personer vars 1oner inte ricker till forsorjning, forutsatt att arbetstagaren
inte arbetar i helt obetydlig omfattning.""

I méalet Cowan ansdg EG-domstolen en brittisk turist pa semester i Paris beréttigad till
fransk brottskadersittning efter att ha lidigt personskador i samband med ett ran."** Enligt
fransk lagstiftning kunde ersdttningen utga endast till franska medborgare och till utlindska
medborgare med vissa inskrankningar, men EG-domstolen ansdg att brottskadeerséttningen
var en naturlig f6ljd av hans rétt att mottaga tjanster. Det franska argumentet att straff och
straffprocessritt ligger utanfér gemenskapskompetensen bemdter domstolen med att sdga att
denna nationella kompetens inte ger medlemsstaterna rétt att diskriminera personer som
gemenskapsrétten ger ritt till likabehandling eller att begrdansa grundldggande friheter inom
gemenskapen.'”

Detta argument aterupprepar EG-domstolen i ett mal som rérde en tysk och en Osterrikisk
medborgares ritt att fi anvinda sig av tyska spraket under en brottmalsprocess i Italien."* En
italiensk bestimmelse innebar att endast den tysktalande minoritetsgruppen bosatt i norra
Italien kunde anvénda sig av tyska under domstolsprocesser. Klagandena i maélet var tysk
respektive Osterrikare bosatta i Tyskland och Osterrike. EG-domstolen ansig denna
bestimmelse strida mot diskrimineringsforbudet i art. 6 (numera art. 12) i EG-fordraget,
genom att den inte gav samma rétt till alla unionsmedborgare som talar samma sprék och som
uppehéller sig i landet.
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Malen Brown och Lair gillde frigan om ritten till studiemedel for utlindska studenter.'” De
klagande forsokte hir dberopa att studierna som var aktuella pd tva universitet var att
klassificera som yrkesutbildning, vilket skulle innebdra att diskrimineringsforbudet i art. 12
maste beaktas. Domstolen konstaterade har att visserligen kunde universitetsutbildning
mycket vél utgdra yrkesutbildning, men detta innebér inte en rétt till studiemedel pa lika
villkor som statens egna medborgare enligt art. 12 EG-fordraget. Déaremot foreligger enligt
EG-domstolen ett forbud mot diskriminering nér det géller avgifter till yrkesutbildningar,
vilket framgick av avgérandet Gravier.">®

Generaladvokaterna har ocksd vid ndgra tillfdllen uttryckt radikala idéer om EU-
medborgarskapet som kanske sénde en signal om den framtida réttsutvecklingen i mal som
Martinez Sala, diribland generaladvokat La Pergolas i det intressanta malet Stober och Piosa
Pereira.”’ Malet handlade om socialforsikringar. Den tyske medborgaren Stober hade arbetat
i Irland och hade dér en dotter boende frin hans tidigare dktenskap. Nu bodde han i Tyskland
och hade tva dottrar boende dir frin sitt andra dktenskap. Stober begdrde att den tyska
myndigheten vid berdknande av familjeférmanerna for hans tva dottrar som bodde i Tyskland
dven skulle ta hdnsyn till dottern som bodde i Irland. Detta eftersom hon tillbringade sina lov
hos fadern och var inskriven i det tyska folkbokforingsregistret. Den tyska myndigheten
avslog denna begdran med stod av tyska Bundeskindergeldgesetz eftersom dottern varken
hade sitt hemvist eller sin huvudsakliga boséttningsort i Tyskland.

Generaladvokaten La Pergola menar att bestimmelserna om unionsmedborgarskapet dr en
av de mest betydande landvinningarna i det europeiska samarbetet. Dess syfte dr enligt
generaladvokaten att fora medborgarna i unionen stindigt ndrmare varandra oavsett deras
nationella medborgarskap.'*® Han anser att de kriterier som har valts i den tyska lagstiftningen
stir 1 direkt strid med ritten att enligt art. 8a (numera art. 18) i EG-fordraget som varje
unionsmedborgare har att fritt rora och uppehalla sig inom unionen."” Enligt
generaladvokaten géller detta bade med avseende pa den anstdllde som pé dennes
familjemedlem, vars rétt att fullt ut utéva den rétt som han ges som unionsmedbogare
inskrinkts. Utdvandet av ritten enligt art. 8a (numera art. 18) leder ndmligen, enligt
generaladvokaten, till ekonomisk skada, genom att han nekas ritten till familjeférménen.
Domstolen tog dock inte upp resonemanget om unionsmedborgarskapet i sin dom.

13.4 Martinez Sala i ljuset av tidigare praxis

Man kan da fraga sig om avgorandet Martinez Sala ligger i linje med dessa tidigare
avgoranden? Jag har svért att se att si helt skulle vara fallet. Nar det giller milen Brown och
Lair a ena sidan och malet Gravier a den andra sa kan man dra nagra slutsatser. Dessa tre
avgorande innebdr att domstolen gor en distinktion mellan lika tilltrdde till en yrkesutbildning
och likabehandling i friga om studiemedel till en yrkesutbildning. Aven om inte skillnaden ir
helt knivskarp sa kan man &dndé hévda att lika tilltrdde ligger klart ndrmre den fria rorligheten
for arbetstagare medan studiemedelssystemet till storsta delen dr en del av staternas
socialpolitik. Josephine Steiner/Lorna Woods ser domarna Brown och Lair som domstolens
sdtt att av mer eller mindre politiska skél stoppa utvecklingen mot en gemenskapsrittslig
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utbildningslagstiftning.'* Flera medlemsstater oroades sig over vilka foljder utslaget i
Gravier skulle fa pa de nationella utbildningssystemen.'"'

Nér det géller malet Gravier kan man visserligen ha synpunkter pd4 om domstolen gor en
korrekt tolkning nér den hénfor yrkesutbildningen till den fria rorligheten for arbetstagare,
men man kan i alla fall f6lja resonemanget och forstd grunderna. Samma sak géller Brown
och Lair aven om man dér kanske kan tycka att tolkningen ar for snav. I fallet Martinez Sala
ar den réttsliga grunden mer dunkel.

Nér det giller malen Brown och Lair i forhdllande till mdlet Cowan gor Christian
Tomuschat ett vésentligt pdpekande i sin artikel. I Cowan tillerkdnns ju en turist
brottskadeersittning genom att den diskriminerande bestimmelsen att bara fransmén kunde fa
ersattningen underkdndes. En brottskadeerséttning har till skillnad frdn studiemedel, som
Tomuschat séger, knappast ndgon betydelse for vart en person reser pd semester medan
ddremot de sociala vilfardssystemen i en stat med generdsa system, kan locka till sig andra
EU-medborgare som vill (otillborligt) utnyttja systemen.'*

Generaladvokaten ser & sin sida annorlunda pa fallet Martinez Sala mot bakgrund av fallet
Cowan. Han medger att det sist ndmnda fallet handlar om ett bidrag av annan sort, men att
diskrimineringen som sker i1 fallet Martinez Sala dndéd ar forbjuden 1 gemenskapsritten.
Generaladvokaten ser Martinez Sala som en potentiell tjanstemottagare som i kraft av hennes
EU-medborgarskap har ritt att dberopa diskrimineringsforbudet.'*

13.5 Mal C-184/99 Grzelczyk

I september 2001 kom ytterligare en betydelsefull dom rorande EU-medborgarskapets
inverkan pa ritten till sociala formaner i mal C-184/99.'* Rudy Grzelczyk dr fransk
medborgare och pdborjade universitetsstudier i Belgien 1995. Under de tre forsta aren
forsorjde han sig genom extraarbete och genom att f& betalningsldttnader. Under det fjarde
och sista dret ansokte han om existensminimumbidrag hos de belgiska myndigheterna.
Bidragsansokan avslogs efter att bidrag betalats ut under ndgra ménader. Motiveringen var att
Grzelczyk dr EEG-medborgare och inskriven som studerande.

Domstolen Tribunal de travail de Nivelles begirde forhandsbesked frdn EG-domstolen
onskade svar pa foljande tva fragor.' For det forsta ville domstolen fi klarlagt om
gemenskapsritten, sdrskilt principerna om europeiskt medborgarskap och icke-diskriminering
i artiklarna 6 och 8 (numera artiklarna 12 och 18 och f6ljande) i EG-fordraget, hindrar att
riatten till en social formén enligt ett icke-avgiftsfinansierat system, sasom det belgiska
existensminimumbidraget endast tillerkéinns medborgare i medlemsstaterna som omfattas av
forordning 1612/68 och saledes inte samtliga unionsmedborgare. For det andra fragade
domstolen om artiklarna 6 och 8a (numera artiklarna 12 och 18) i fordraget och direktiv 93/96
om studenters ritt till bosdttning skall tolkas s& att en student som har beviljats rétt till
bosittning, senare kan undantas frdn rdtten till formaner enligt ett icke-avgiftsfinansierat
system fOr sociala forméaner som det aktuella bidraget.
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De regeringar som yttrade sig i malet ansdg med undantag for Portugals regering att den
aktuella formanen alternativt den klagande inte omfattades av fordragets
tillimpningsomréade.'*

EG-domstolen slar dock fast med hanvisning till mélet C-249/83 Hoeckx att
existensminimumbidraget dr en social formén i den mening som avses i art. 7.2 1 forordning
1612/68. Domstolen konstaterar vidare att det ror sig om en diskriminering pd grund av
nationalitet eftersom den aktuella forménen skulle ha beviljats en belgisk medborgare i
samma situation som Rudy Grzelczyk.'*’ Fragan 4r da om diskrimineringen faller inom EG-
fordragets tillimpningsomrade? En EU-medborgare ér ju inte skyddad mot all diskriminering
1 virdmedlemsstaten.

EG-domstolen refererar till mélet C-197/86 Brown (se ovan) dir det fastslogs att
gemenskapsrétten i princip inte omfattar studiebidrag som beviljas for studerandes uppehille
och utbildning (sdvida studenten inte kan hirleda en ritt till bidrag genom en fordlder som
utnyttjat sin fria rorlighet som anstélld). Efter ndmnda dom, fortsétter domstolen, infordes
emellertid unionsmedborgarskapet och i fordragets tredje del, avdelning VIII, infordes ett
kapitel 3 som sirskilt ror utbildning och yrkesutbildning. EG-domstolen hidnvisar vidare till
direktiv 93/96 och konstaterar att direktivet inte ger ndgon rétt till utbildningsstdd fran
virdmedlemsstaten, men att det inte finns nagon bestimmelse i direktivet som undantar
personkretsen frén sociala forméaner.'*® En diskutabel slutsats kan man tycka eftersom direktiv
93/96 foreskriver i art. 1 att medlemsstaterna kan kréiva att de utlaindska studenterna kan visa
pa tillrackliga resurser for att undvika att ligga det sociala bidragssystemet till last.

EG-domstolen aberopar det sjitte dvervigandet i direktivet som sédger att de som omfattas
av direktivet inte fir utgdra en “orimlig” borda for vardmedlemsstatens finanser. Precis som
direktiv 90/364 och direktiv 90/365 medger darfor, enligt EG-domstolen, direktiv 93/96 “en
viss ekonomisk solidaritet mellan medborgarna i virdmedlemsstaten och medborgarna i andra
medlemsstater, sdrskilt om den person som har ritt till bosdttning har tillfdlliga
svérigheter”.'” Som EG-domstolen papekar kan den studerandes situation fordndras med
tiden av skdl som ligger utanfor dennes kontroll och sanningshalten i den studerandes
forklaring om tillrdckliga resurser kan enligt EG-domstolen endast bedémas vid tidpunkten
den studerande avger den."

Sammanfattningsvis anser EG-domstolen att artiklarna 12 och 18 i fordraget utgoér hinder
for att rdtten till en social forman enligt ett icke-avgiftsfinansierat system, som
existensminimumbidraget, gors beroende av personen som &dr lagligen bosatt i
viardmedlemsstaten, skall omfattas av forordning 1612/68 nér inte samma krav géller for
landets egna medborgare."'

Rossi vilkomnar domen mot bakgrund av domstolens motivering."”> Han pekar pa
konsekvenserna i det enskilda fallet. Enligt Rossi vore det svart krdva att Rudy Grzelczyk som
studerat drygt tre &r i Belgien atervénder till Frankrike for att dér fortsdtta med sina studier
eller till och med bdrja om fran borjan. Detta giller enligt Rossi dven pa ett principiellt plan.
Nar medlemsstaterna har infort en bestimmelse om forbud mot diskriminering pd grund av
nationalitet 1 den “’stindigt fordjupade ekonomiska och politiska unionen” da maste de dra
konsekvenserna av detta fran borjan politiska beslut. Han menar dock att pa politiska grunder

146 Regeringarna i Belgien, Danmark, Frankrike och Storbritannien, punkt 20 ff.

7" Punkt 29.

8 Punkt 39.

49 Mal C-184/99 Grzelczyk, punkt 44.
130 punkt 45.

51 punkt 46.

132 Rossi s. 353 (under III).
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hade kanske en annan dom varit klokare mot bakgrund av den kommande Ostutvidgningen,
som sikerligen leder till 6kat utnyttjande av ritten till fri rorlighet for studenter.'”

13.6 Slutsatser

Domstolen har genom &arens lopp vid atskilliga tillfdllen agerat progressivt och starkt
gemenskapen genom en integrationsvinlig tolkning av EG-rétten. Kanske kan Martinez Sala
bli en injektion till ett forsta steg mot en mer enhetlig gemenskapsomfattande socialrétt. Eller
sa beslutar rddet om en lagstiftning som “’korrigerar” effekterna av domen. Det sistndmnda &r
knappast troligt eftersom det trots allt gatt drygt fyra ar sedan domen Martinez Sala kom (den
12 maj 1998) utan att rddet har agerat. Kanske kan man som White sluta sig till att domen
innebir en preferens for medborgarens Europa framfor affarsmannens Europa.™* Férra hosten
kom dessutom domen i malet Grzelczyk, dir alltsd EG-domstolen tillerkédnde en student ritten
ett bidrag enligt belgisk lag motsvarande det svenska forsorjningsstodet enligt
Socialtjinstlagen. Annu har inga beslut tagits om harmonisering av socialritten.

Jag anser dérfor att mycket tyder pa att utvecklingen gir mot en tydlig uppvérdering av EU-
medborgarskapet. EU-medborgarskapet har utnyttjats av EG-domstolen for att ga frén den
strikta betoningen pa funktionen av den inre markanden for rdtten till sociala
trygghetsformaner.'> Istillet grundas ritten till likabehandling, som Malmstedt ocksé
papekar, pad om man &r legalt bosatt i nagon medlemsstat.

Det bésta hade enligt min mening varit om bestimmelser infors genom en fordragséndring
alternativt genom sekundérlagstiftning som klart lagger fast vad som géller. Ett steg i denna
riktning ar direktiv 2000/43/EG som ger stod for en utvidgning av diskrimineringsforbudet i
medlemsstaternas lagstiftningar till att gédlla samtliga EU-medborgare, &ven personer som inte
ar ekonomiskt aktiva. I dagslidget ser det i alla fall ut som EG-domstolen har tagit initiativet
for en integrationsvénlig tolkning av de koordinerande socialforsékringsbestimmelserna
motiverad med EU-medborgarskapet utan ett uppenbart stdd for detta i EG-fordraget.

14 Slutsatser

14.1 Svenska familjeforméiner omfattade av forordning 1408/71

Den forsta fragan jag stéllde mig 1 avsnittet om syfte och fragestillningar var vilka svenska
familjeféormaner som omfattas av forordning 1408/71. Jag har kommit fram till att foljande
forméner omfattas av forordningen: det allménna barnbidraget, det forldingda barnbidraget,
flerbarnstilldgget, studiebidraget, det extra tillagget till studiebidraget, bostadsbidraget till
barnfamiljer, fordldrapenningen, underhéllsstodet samt mojligen ocksé bidraget vid adoption
av utldndska barn.

En forutsdttning for att en formén skall kunna klassificeras som en familjeformén i
forordningens mening &r enligt art. 1 (u) i att det ror sig om kontant eller vardférméner som &r
avsedda att tdcka en familjs kostnader. Forordningen utesluter social och medicinsk hjélp
enligt art. 4.4. Nagon definition pa dessa begrepp finns dock inte i forordningen. Ur EG-
domstolens praxis har utmonstrats vissa kriterier for att underlétta grinsdragningen mot
medicinsk och social hjélp. Karaktéristiskt for en formén enligt forordningen ér att den

A st
4 White, s. 139.
'3 Se exv. Malmstedt i Perspektiv pa likabehandling och diskriminering s. 247 f.

27



forménsberittigade har en definierad rattsstdllning som ger dem rétt till formanen. Nar den
ansvariga myndigheten dérfor inte har nagot eller litet utrymme for skdnsméssig beddmning
ar detta ndgot som indikerar att det dr en forman som omfattas av forordningen. Férménen
méste ocksd kunna inordnas under ndgon av grenarna av social trygghet i art. 4.1 (exempelvis
familjeférmaner i 4.1 (h)).

Niér det géller det forlingda barnbidraget, det allménna barnbidraget och flerbarnstilligget

ar det tydligt att dessa formaner ar familjeformaner. Beloppen &r inte anpassningsbara till
individuella forhallanden, vilket ger de formansberéttigade en tydligt definierad réttsstillning.
Den beviljande myndigheten kan inte gora nagon lamplighetsprovning.
Studiebidraget bor ocksa ses som en familjeforman eftersom bidraget utges under den tid som
den studerande omfattas av sina fordldrars underhéllsskyldighet. Studiebidraget &r generellt
och skall ticka kostnader for ungdomar under deras grundutbildning efter att de har fyllt 16 ar
och da ritten till allmént och forldngt barnbidrag upphort. Nér det géller det extra tilldgget till
studiebidraget dr 14get inte lika klart. Utredningen stannar vid slutsatsen att det bor réknas
som en familjeforman eftersom det extra tilligget behovsprévas mot familjens ekonomi samt
att bidraget forutsitter att ritt studiebidrag foreligger.

Fordldrapenningen dr ocksd en familjeférmén, vilket fastslogs i fallet Kuusijdrvi.
Fordldrapenningen syftar till att ge mojlighet for en fordlder att dgan sig at ett barns
uppfostran. For tiden fore barnets fodelse dr fordldrapenningen av naturliga skil reserverad
for modern, men under huvuddelen av utbetalningsperioden gar fordldrapenningen till den
som vardar barnet.

Barnfamiljer har rétt till bostadsbidrag som indelas i tvd delar, en del relaterad till antalet
barn och en del relaterad till bostadskostnaden. Delen som relateras till antalet barn méste ses
som familjeférméan. Den andra delen som é&r beroende av bostadskostnaden bor ocksé kunna
ridknas till familjeformanerna eftersom antalet barn har betydelse for hur hog bostadskostnad
som kan berittiga till bidrag. Syftet med bostadsbidraget ar att ge ekonomiskt svaga hushall
rétt till goda och rymliga bostéder.

Underhallsstodet anser jag ocksd bor rdknas till familjeformanerna. Av betydelse &r att
underhallsstodet ar till beloppet fast och att utrymmet for skonsméssig beddmning ar litet.
Underhéllsstodet ersdtter fordlders underhallsskyldighet. EG-domstolens praxis ger stod for
denna uppfattning.

Slutligen menar jag att 4ven bidraget vid adoption av utlindska barn omfattas, eftersom
bidragsbeloppet dir inte ldmnar utrymme for en avvégning i det enskilda fallet. En
invindning som jag inte helt kan avfirda dr dock att adoptionsbidraget snarare ges for
kostnader i samband med en familjs bildande 4n for en befintlig familj, men jag ifrdgasatter
relevansen av denna distinktion.

14.2 Sveriges anpassning till forordning 1408/71

Svensk socialforsidkring bygger huvudsakligen pé principen att forsékrade &r de personer som
ar bosatta i Sverige. Grundprincipen i forordningen dr den motsatta, ndmligen att den
anstdllde omfattas av lagstiftningen i landet dér han arbetar. Genom inférandet av SofL
genomfors en tydligare tudelning av socialforsidkringssystemet i en arbetsbaserad och en
boséttningsbaserad del. Inga stora fordndringar har dock skett genom inférandet av lagen. De
flesta av de svenska familjeformaner som omfattas av forordningen ar fortfarande baserade pa
bosittning. Négot krav pa att gora dessa formaner arbetsbaserade enligt nationell svensk ritt
stéller naturligtvis inte EG-rétten, men boséttningskravet enligt SofL kan inte upprétthallas
mot personer som omfattas av férordning 1408/71. Denna regel har kommit till uttryck i 1 kap
4 § SofL. I SofLL gdrs en sndv definition av socialforsakringsformaner som begrénsar sig till

2Q



formaner som administreras av RFV, PPM och de allménna forsikringskassorna, varfor lagen
inte ndmner féorménerna inom studiebidragssystemet, trots att dessa omfattas av forordningen.

14.3 Svenska familjeforméner i rittspraxis

I mélet Kuusijdrvi provade EG-domstolen giltigheten av bestimmelsen i AFL som for ritten
till fortsatt utbetalning av fordldrapenning krdavde bosittning i Sverige om den anstéllde har
upphort att arbeta i Sverige. En av tolkningsfrdgorna som stilldes till EG-domstolen var om
art. 13.2 (f) i forordning 1408/71 hindrade tillimpningen av den svenska bestammelsen.
Artikel 13.2 (f) innebdr att den for vilken lagstiftningen i en medlemsstat upphor att gélla utan
att lagstiftningen 1 en annan medlemsstat blir tillimplig p4 honom skall omfattas uteslutande
av lagstiftningen i staten dir han &r bosatt.

Fore inforandet av art. 13.2 (f) gjordes i praxis en skillnad mellan de som endast tillfdlligt
och de som s/utligt upphort att arbeta. Endast de som slutligt hade upphort att arbeta och
flyttat till en annan medlemsstat slutade att omfattas av den statens lagstiftning dir de senast
var anstdllda. Frdgan dr d4 vad som var syftet med inforandet av art. 13.2 (f). EG-domstolen
menar att syftet med inforandet av art. 13.2 (f) var just att fylla den lucka som fanns i
lagstiftningen for fallet med en person som troligtvis endast tillfalligt upphort med sitt arbete.
Béde generaladvokaten och domstolen anser att artikeln inte bor begrinsas till de fallen dir
personen slutligt har upphort att arbeta. Goda argument finns for denna tolkning. Sirskilt att
man far en tydlig kollisionsregel som innebér att man inte i det enskilda fallet behdver ta
stéllning till om personen slutligt har upphort att arbeta eller inte. Den tidigare arbetsstaten
slipper @ven kontrollera att den anstillde inte tagit ett nytt arbete i inflyttningsstaten.

Kritik har framforts mot domen eftersom den anses skapa tva kategorier av personer med
samma arbetsbakgrund i samma stat, men med olika rattigheter beroende pé var de &r bosatta
efter att de slutat arbeta. Detta skulle strida mot forordningens grundliggande princip att
underldtta den fria rorligheten. Jag haller med om att det skapas tvé kategorier pa det sittet att
de som bor kvar i staten efter att de har upphort arbeta far ritt till formanen medan de som har
flyttat till en annan stat efter att de slutat arbeta inte far samma rétt. Artikel 72 i1 forordningen
tar dock, enligt min mening, tillrdcklig hénsyn till dessa situationer pa sé& sitt att den
utflyttande personen fér tillgodordkna sig perioder som anstilld, egenforetagare eller
forsdkrinsgperioder i den tidigare arbetsstaten ndr han soker formaner i den nya
boséttningssdttningsstaten. Jag har svart att tolka art. 72 pa ett sitt som inte skulle ge denna
ratt.

14.4 Lagvalsbestimmelserna for familjeforméaner

Liksom for ovriga trygghetsforméner giller som huvudregel {for familjeférméanerna att dessa
utgér enligt arbetslandets lagstiftning oavsett den anstillde dr bosatt i en annan medlemsstat.
For att inte missgynna den som utnyttjar sin rétt till fri rorlighet dver grinserna finns
bestimmelser som huvudsakligen syftar till att kompensera den som hade fatt hogre formaner
enligt boséttningslandets lagstiftning Kompensationen sker genom att bosittningslandet far
betala vad som Overstiger forméanerna frdn arbetslandet. Dessa bestimmelser &r inte alldeles
lattlasta. Till detta kommer att kostnadsnivan trots allt varierar mellan medlemsstataterna,
vilket inte beaktas i systemet. Varje medlemsstat utformar ocksé sina familjeférméner utifran
sina speciella forutséttningar vilket kan forsvdra samordningen.

Sett ur den anstélldes perspektiv kan man dessutom frédga sig om den fria rorligheten
verkligen gynnas av principen att arbetslandets lagstiftning ér tillimplig lagstiftning. Snarare
ar det vidl sa att den som eventuellt tinker utnyttja sin fria rorlighet bdst kénner till
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forménssystemet 1 sitt hemland. En flytt till ett annat land skapar istéllet osidkerhet om vilka
regler som kommer att gélla.

Dessutom kan det vara sérskilt svart att klassificera familjeférmaner. Manga formaner som
skulle kunna klassificeras som familjeforméner har dven andra syften dn att stodja familjer.
(Se exempelvis méilet Bronzino).

En forandring dér familjeforménerna gors bosdttningsbaserade tror jag sammanfattningsvis
bittre skulle gynna den fria rorligheten och framfor allt férenkla handldggningen.

14.5 EU-medborgarskapets betydelse for familjeformanerna

Tidigare ansags den fria rorligheten vara en ritt for personer som atminstone nagon ging i
livet utdvat ndgon form av ekonomisk aktivitet som anstilld eller egenforetagare. For att
anses tillhora dessa grupper och via forordning 1408/71 omfattas av svensk lagstiftning skall
man vara forsdkrad for arbetsskada enligt den tidigare lydelsen av 1 kap. 1 § lagen om
arbetsskadeforsdkring. Enligt denna bestdmmelse dr den forsdkrad for arbetsskada som
forvérvsarbetar 1 verksamhet i Sverige.

Den kanske viktigaste reformen for att utvidga av tillimpningsomréddet for forordning
1408/71 &ar inforandet av unionsmedborgarskapet 1 art. 17 i1 EG-fordraget.
Unionsmedborgarskapet ger enligt art. 18 1 fordraget unionsmedborgarna rétten att fritt rora
och bositta sig inom unionen under de begriansningar och villkor som fastldggs i fordraget
och i1 sekundérritten. Sammankopplat med unionsmedborgarskapet ér art. 12 som forbjuder
diskriminering pa grund av nationalitet inom fordragets tillimpningsomrdde. EG-domstolen
har gjort en vid tolkning av detta diskrimineringsférbud i Martinez Sala. Domstolen slog dir
fast att en EU-medborgare som &r lagligen bosatt i en annan medlemsstat kan gora géllande
art. 12 bland annat i den situationen att virdmedlemsstaten forsenar eller vigrar bevilja en
formén som beviljas alla som &r lagligen bosatta inom den staten, med motiveringen att den
sOkande inte har en handling som inte krdvs av statens egna medborgare och vars utfirdande
kan forvégras eller forsenas av myndigheterna. Det skall tilldggas att EG-domstolen inte
kunde faststilla om Martinez Sala omfattades av vare sig forordnig 1408/71 eller férordning
1612/68. I malet Grzelczyk kom domstolen fram till att art. 12 och 18 hindrar att rétten till en
social formén enligt ett icke-avgiftsfinansierat system gors beroende av att en person som dr
lagligen bosatt i virdmedlemsstaten, skall omfattas av forordning 1612/68 nir inte samma
krav stills pa landets egna medborgare.

Jag anser déarfor att EG-domstolen har anvint EU-medborgarskapet for att gé frén en
relativt strikt betoning pd funktionen av den inre marknaden for ritten till sociala
trygghetsformaner till att istéllet grunda rétten till likabehandling p4 om en unionsmedborgare
ar legalt bosatt i en annan medlemsstat. Den réttsliga grunden for detta dr dock ndgot diffus,
enligt min mening.

En rad nya éndringar i EG-rétten legitimerar dock i viss min domstolens réttspraxis. Av
forordning 1408/71 omfattas nu dven studenter enligt radets forordning (EG) nr 307/1999.
Rédets direktiv 2000/43/EG om genomforandet av principen om likabehandling av personer
oavsett deras ras eller etniska ursprung kan ocksa komma att betyda mycket for en utvidgning
av personkretsen for forordning 1408/71 dven till personer som inte dr ekonomiskt aktiva.
Enligt preambeln till direktivet 2000/43/EG, punkt 12, bor de atgdrder som vidtas mot
diskriminering p& grund av ras eller etniskt ursprung inbegripa mer an tilltrdde till
forvarvsarbete och verksamhet som egenforetagare och dven omfatta sddana omraden som
social trygghet och sociala formaner mm. Direktivet, som skall vara inférlivat med
medlemsstaterna réttsordningar senast den 19 juli 2003, kommer antagligen att hindra den
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rattstilldmpning som gjordes av tyska respektive belgiska myndigheter i de ovan ndmnda
maélen.
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