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1. Mag een Lid-Staat (Duitsland) op een
onderdaan van een andere Lid-Staat (Spanje),
die in eerstigenoemde Lid-Staat woont en
werkt, zijn nationale wettelijke regeling toe-
passen, op grond waarvan gezinsbijslagen
kunnen worden geweigerd wanneer de kin-
deren van de migrerend werknemer in een
andere Lid-Staat wonen en de werknemer
een onbetaald verlof van meer dan vier
weken opneemt? Dat is in wezen waar het
om gaat in twee vragen van het Bundesso-
zialgericht over, in het bijzonder, de wer-
kingssfeer en de verenighaarheid met het
EG-Verdrag van afdeling I, sub C, letter a,
van bijlagel bij verordening (EEG)
nr. 1408/71 van de Raad van 14juni 1971
betreffende de toepassing van de sociale
zekerheidsregelingen op werknemers en zelf-
standigen, alsmede op hun gezinsleden, die
zich binnen de Gemeenschap verplaatsen
(hierna: ,,verordening®). !

* Qorspronkelijke taal: Engels.

1 — PB 1971, L149, blz.2. Dec verwijzingsbeschikking heeft
betrekking op de versie van de verordening in de versic van
verordening (EEG) nr. 3427/89 van de Raad van 30 oktober
1989 tot wijziging van verordening (EEG) nr. 1408/71 van de
Raad van 14juni 1971 betreffende de toepassing van de
sociale zckerhcidsregelingen op werknemers en zelfstandi-
gen, alsmede op hun gezinsleden, die zich binnen de
Gemeenschap  verplaatsen, en van verordening (EEG)
nr. 574/72 tot vaststelling van de wijze van toepassing van
verordening (EEG) nr. 1408/71 (PB 1989, 1331, blz. 1
hierna: ,,verordening van 1989”). Van deze veelvuldig gewij-
zigde wettelijke regeling is onlangs cen gewijzigde en bijge-
werkte gcco&fiﬂcccrdc versic vastgesteld bij verordening (EG)
nr. 118/97 van de Raad van 2 december 1996 tot wijziging en
bijwerking van verordening (EEG) nr. 1408/71 betreffende
de tocpassing van de sociale-zekerheidsregelingen op werk-
nemers cn zclfstandigen, alsmede op hun gezinsleden, dic
zich binnen de Gemceenschap verplaatsen, en van verorde-
ning (EEG) nr. 574/72 tot vaststelling van de wijze van toe-
gassing van verordening (EEG) nr, 1408/71 (PB 1997, L 28,

lz, 1), Verordening nr. 118/97 heeft cchter geen wijziging
gebracht in de bepalingen die in de verwijzingsbeschikking
aan de orde zijn,
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I — De toepasselijke bepalingen en de feiten

A — De gemeenschapsregeling

2. In artikel 2 van de verordening wordt de
personele werkingssfeer van de verordening
gedefinieerd, voornamelijk aan de hand van
de begrippen ,werknemer” en ,zelfstan-
dige”. Artikel 2, lid 1, spreekt van ,werkne-
mers (...) op wie de wetgeving van een of
meer Lid-Staten van toepassing is of geweest
is (..) alsmede op hun gezinsleden (..)”.
Artikel 1, sub a, van de verordening defini-
eert de begrippen ,,werknemer” en ,zelfstan-
dige” als

»1) [ieder] die verplicht of vrijwillig voort-
gezet verzekerd is tegen een of meer
gebeurtenissen, behorende tot de takken
van een stelsel van sociale zekerheid dat
op werknemers of zelfstandigen van
toepassing is;
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1) die in het kader van een stelsel van

sociale zekerheid dat voor alle ingezete-
nen of voor de gehele beroepsbevolking
geldt, verplicht verzekerd is tegen ecn of
meer gebeurtenissen behorende tot de
takken van sociale zckerheid waarop
deze verordening van toepassing s,

- wanneer hij door de wijze van
beheer of van financiering van dit
stelsel als werknemer of zelfstandige
kan worden onderkend, dan wel

— indien dergelijke criteria niet aan-
wezig zijn, wanneer hij verplicht of
vrijwillig voortgezet verzekerd is
tegen cen anderc in bijlagel
omschreven gebeurtenis, in  het
kader van een voor werknemers of
zclfstandigen ingesteld stelsel of
onder iii bedoeld stelsel, dan wel,
bij gebreke van zulk een stelsel in de
betrokken Lid-Staat, wanncer hij
beantwoordt aan de in bijlagel
gegeven definitie;

i) die in het kader van cen stelsel voor

sociale zekerheid dat volgens de in bij-
lage I vastgestelde criteria op uniforme
wijze is georganiscerd ten behoeve van
de gehele plattelandsbevolking, ver-
plicht verzekerd is tegen meerdere
gebeurtenissen behorende tot de takken
van sociale zckerheid waarop deze ver-
ordening van toepassing is;

iv) die, in het kader van een stelsel van
sociale zckerheid van cen Lid-Staat,
ingesteld voor werknemers of voor zelf-
standigen of voor alle ingezetenen of
voor bepaalde categorieén ingezetenen,
vrijwillig verzekerd is tegen een of meer
gebeurtenissen behorende tot de takken
van sociale zekerheid waarop deze ver-
ordening van tocpassing is,

— indien hij al dan niet in loondienst
werkzaam is, of

— indien hij tevoren in het kader van
cen voor werknemers of zelfstandi-
gen ingesteld stelsel van dezelfde
Lid-Staat verplicht verzekerd is
geweest tegen dezelfde gebeurte-
nis.”

3. Op grond van artikel 13, lid 1, zijn dege-
nen op wie de verordening van toepassing is,
in beginsel slechts aan de wetgeving van één
enkele Lid-Staat onderworpen. Artikel 13,
lid2, suba, dat over werknemers gaat,
bepaalt dat zij onderworpen zijn aan de wet-
geving van de staat waar zij werken.
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4. Hoofdstuk 7 van titel III van de verorde-
ning omvat de artikelen 72 tot en met 76 en
gaat over gezinsbijslagen. Artikel 73, zoals
gewijzigd by artikel 1, lid 1, van de verorde-
ning van 1989 bepaalt onder het kopje
»Werknemers in loondienst of zelfstandigen
wier gezinsleden in een andere Lid-Staat dan
de bevoegde staat wonen”:

»(e.) de werknemer of de zelfstandige op wie
de wettelijke regeling van een Lid-Staat van
toepassing is, [heeft] voor zijn gezinsleden
die op het grondgebied van een andere Lid-
Staat wonen, recht op de gezinsbijslagen
waarin de wettelijke regeling van de eerste
staat voorziet, alsof die gezinsleden op bet
grondgebied van deze staat woonden” (cursi-
vering van mij).

Ingevolge artikel 3 van de verordening van
1989 geldt deze gewijzigde versie van
artikel 73 met terugwerkende kracht tot
15 januari 1986, 2

5. Bijlage I van de verordening gaat, zoals de
tite] aangeeft, over de personele werkings-
sfeer van de verordening. AfdelingI is geti-
teld ,, Werknemers en/of zelfstandigen (arti-
kel 1, onder a-ii en iii, van de verordening)”.

2 — Verordening (EEG) nr. 1390/81 van de Raad van 12 mei 1981
houdende uitbreiding van de regeling van verordening
nr. 1408/71 tot zclfstandigen en hun gezinsleden (PB 1981,
L 143, blz. 1; hicrna: ,verordening van 1981”), sloot arti-
kel 73 aanvankelijk van dic vitbreiding uit.
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Afdeling I, sub C, bepaalt:

»Wanneer een Duits orgaan bevoegd is voor
de toekenning van gezinsbijslagen overeen-
komstig hoofdstuk 7 van titel III van de ver-
ordening, wordt in de zin van artikel 1,
onder a-ii, van de verordening aangemerkt:

a) als werknemer, degene die verplicht ver-
zekerd is tegen werkloosheid [cursivering
van mij] of degene die, aansluitend op
deze verzekering, uitkeringen van de
ziekteverzekering of soortgelijke uitke-
ringen verkrijgt;

b) als zelfstandige, degene die werkzaamhe-
den anders dan in loondienst uitoefent en

die verplicht is:

~

— zich te verzekeren of bij te dragen
voor het ouderdomsrisico in een stel-
sel voor zelfstandigen

of

— zich te verzekeren in het kader van de
verplichte pensioenverzekering.”
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De gecursiveerde passage onder a is voor
deze zaak essenticel, want indien zij van toe-
passing is, kan iemand op grond daarvan
enkel als werknemer worden aangemerkt
indien hij verplicht verzekerd is tegen werk-

loosheid.

B — Het Duitse recht

6. Ingevolge §1, lid1, sub1, en §2, lid 1,
van het Bundeskindergeldgesetz van 14 april
1964 (hierna: ,BKGG”)? hebben degenen
dic hun woonplaats of gewone verblijfplaats
in Duitsland hebben, aanspraak op ,,Kinder-
geld” (hierna: ,kinderbijslag™) voor kinderen
dic daar eveneens wonen of hun gewone ver-
blijfplaats hebben. Volgens § 2, lid 5, blijven
kinderen die noch woonplaats noch gewone
verblijfplaats in Duitsland hebben, voor de
kinderbijslag buiten beschouwing. Volgens
§42, lid2, cvenwel laat het BKGG de
gemeenschapsrechtelijke bepalingen onverlet,
met als gevolg dat bepalingen van krachtens
het EG-Verdrag vastgestelde verordeningen,
waaronder  artikel 73 van  verordening
nr. 1408/71, toepassclijk blijven.

7. Krachtens §104, lid1, cerste volzin,
juncto § 168, lid 1, cerste volzin, van het
Arbeitsférderungsgesetz  (hierna:  ,,AFG”)

3 — BGBL I, blz. 265.

van 25juni 19694 is verplicht verzekerd
tegen werkloosheid degene die tegen belo-
ning werkzaamheden uitoefent waarvoor een
verzekeringsplicht  geldt.  Volgens  de
verwijzingsbeschikking is aan deze voor-
waarde niet voldaan tijdens een periode van
vrijwillig onbetaald verlof. Periodes van een
arbeidsverhouding waarover geen bezoldi-
ging wordt betaald, tellen niet mee voor de
vervulling van de wachttijd. 5 Er wordt ech-
ter cen uitzondering gemaake voor tijdvak-
ken van minder dan vier weken. ¢ Bovendien
blijft cen werknemer op grond van §311,
lid1, van de Reichsversicherungsordnung
(hierna: ,RVO”) van 19 juli 1911 (met wijzi-
gingen) 7 in geval van onbetaald verlof maxi-
maal dric weken als verplicht verzekerde
aangesloten bij het wetteljke
zickteverzekeringsstelsel. 8

8. Op grond van § 9, lid 1, van het BKGG 1s
kinderbijslag verschuldigd tot aan het cind
van de maand waarin de daarvoor geldende
voorwaarden wegvallen. Hij wordt weer ver-
schuldigd vanaf het begin van de maand
waarin weer aan die voorwaarden wordt vol-
daan. Onbetaald verlof is dus enkel van
invloed op het recht op kinderbijslag indien

4 — BGBI. 1, blx. 582,

5 — Zic § 104, lid 1, tweede volzin, sub 1, AFG.

6 — Zic § 104, lid 1, derde volzin, ATFG.

7 — RGBI. 1, ble. 509, in dc gecodificeerde versie van 15 decem-
ber 1924, RGBI. 1, blz. 799.

8 — Na de periodes waarop het hoofdgeding betrelking heeft, is
deze bepaling vervangen door § 192 van het Sozialgesctz-
buch (wetbock sociale zckerheid) van 20 december 1988
(BGBI. 1, blz. 2477), op grond waarvan de verplichte verze-
]‘:cxing bij onbetaald verlof maximaal één “maand blijfe

estaan,
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het ten minste een volle kalendermaand
omvat.

C — De feiten en de nationale procedure

9. Verzocker, Merino Garcfa, is een Span-
jaard die als werknemer in Duitsland woont
en werkt. Zijn drie kinderen wonen in
Spanje. In het hoofdgeding vordert hij beta-
ling van de volledige kinderbijslag voor
periodes tussen januari 1986 en december
1988 waarvoor dat was geweigerd. In die
jaren nam hij tweemaal met toestemming van
zijn werkgever onbetaald verlof op, en wel
van 20 januari 1986 tot 2 maart 1986 en van
13 januari 1987 tot 2 maart 1987. Hij bracht
dit verlof in Spanje door. Verweerder, de
Bundesanstalt fiir Arbeit, Kindergeldkasse,
kende verzoeker kinderbijslag toe voor de
gehele relevante periode, met uitzondering
van die periodes van zijn onbetaald verlof
waarvoor hij niet als werknemer in de zin
van artikel 73 van de verordening werd aan-
gemerkt, te weten februari 1986 en februari
1987, Verzoekers beroep tegen deze beslis-
sing faalde voor het Sozialgericht en, in
hoger beroep, voor het Landessozialgericht.
In ,Revision” voor het Bundessozialgericht
(hierna: ,nationale rechter”) stelde verzoe-
ker, dat hij werknemer was in de zin van
artikel 73 van de verordening en dat bijlage I,
afdeling I, sub C, van de verordening niet
van toepassing was wegens strijd met het
beginsel van vrij verkeer van gemeenschaps-
onderdanen, doordat zij meer migrerende
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werknemers trof dan Duitsers. Volgens ver-
weerder verwijst de verordening naar de
bepalingen van nationaal recht, waarvan de
toepassing niet discriminerend is in vergelij-
king met de situatie van Duitse werknemers.
Immers, wanneer dezen lang onbetaald ver-
lof opnemen, verliezen ook zij hun recht op
kinderbijslag indien hun kinderen niet langer
hun gewone verblijfplaats in Duitsland heb-
ben.

10. De nationale rechter verwijst in het bij-
zonder naar het arrest van het Hof in de
zaak Pinna %, dat ook betrekking had op bui-
ten Duitsland wonende kinderen van migre-
rende werknemers. Hij wijst erop, dat de
definitie van ,werknemer” in artikel 73,
juncto bijlage I, afdelingl, sub C, lettera,
van de verordening ertoe kan leiden, dat ecen
werknemer met in het buitenland wonende
kinderen zijn recht op kinderbijslag altijd
verliest indien hij langdurig onbetaald verlof
opneemt, terwijl dat bij een werknemer
wiens kinderen in Duitsland wonen, niet het
geval is. Hij wijst op de ruime uitlegging van
het begrip werknemer in de zin van arti-
kel 48, lid 2, EG-Verdrag. 1° In zoverre als de
definitie van werknemer in bijlage I, afde-
ling I, sub C, lettera, van de verordening
enger is, rijst de vraag of zij verenigbaar is
met het Verdrag.

9 — Arrest van 15 januari 1986, zazk 41/84, Jurispr. 1986, blz. 1.

10 — Verwezen wordt naar het arrest van 21juni 1988, zaak
39/86, Lair, Jurispr. 1988, blz. 3161, waarin het Hof over-
woog (r. 0.31c. v), dat mlgrcrcndc werknemers zelfs dan
onder dit begrip vallen, indien zij nict langer in cen arbeids-
verhouding werken, maar cen universitaire opleiding heb-
ben aangevangen dic in verband staat met hun eerderc
berocpswerkzaamheden.
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11. De nationale rechter betwijfelt echter of
de litigicuze bepaling in strijd is met
artikel 48, lid2, van het Verdrag, nu de
betrokken werknemer zonder overdreven
moeilijkheden aanspraak op kinderbijslag
had kunnen houden. Zo heeft bij een com-
binatie van betaald en onbetaald verlof
cen afwezigheid uit Duitsland van ongeveer
drie maanden geen negatieve invloed op het
recht op kinderbijslag. Het recht zou bij-
voorbeeld ook kunnen worden gehandhaafd
door cen overcenkomst om het loon over
ecen langere periode van betaald verlof ,uit te
smeren”. Bovendien stellen de betrokken
regelingen volgens de nationale rechter zin-
nige en hantecrbare maxima, dic niet alleen
aansluiten bij het AFG, maar ook bij soort-
gelijke termijnen in het Duitse zickte- en
pensioenverzekeringsrecht.

12. Op grond van cen en ander besloot het
Bundessozialgericht, het Hof de volgende
vragen voor te leggen:

»1) Is bijlage I, afdeling I, sub C, van veror-
dening nr. 1408/71 verenigbaar met het
EG-Verdrag, inzonderheid artikel 48,
lid 2, daarvan, voor zover zij tot gevolg
heeft, dat werknemers met kinderen die
in het buitenland wonen, anders dan
werknemers met kinderen die in Duits-
land wonen, bij onbezoldigd verlof van
lange duur geen recht hebben op
JKindergeld’ voor de volle kalender-
maanden onbezoldigd verlof?

2) Ingeval bijlagel, afdelingI, sub C, van
verordening nr. 1408/71 ongeldig is,
heeft dit dan tot gevolg, dat ook perso-
nen die van hun werkgever op basis van
een vrijwillige overcenkomst onbezol-
digd verlof hebben gekregen, ,werkne-
mer’ in de zin van artikel 73 van veror-
dening nr. 1408/71 zijn, of gelden
hiervoor beperkingen (bijvoorbeeld met
betrekking tot de duur van het verlof)?”

I — Bij het Hof ingediende opmerkingen

13. Verzocker, de Bondsrepublick Duitsland,
het Koninkrijk Spanje, de Raad en de Com-
missic hebben schriftelijke en mondelinge
opmerkingen gemaakt.

III — Analyse

14, Met zijn eerste vraag wenst de nationale
rechter in wezen te vernemen, of afdelingJ,
sub C, letter a, van bijlage I bij de verorde-
ning geldig is, gelet op artikel 48, lid 2,
EG-Verdrag, voor zover werknemers hun
recht op kinderbijslag verliezen wanneer zij
langere periodes van onbetaald verlof opne-
men en de woonplaats of gewone verblijf-
plaats van hun kinderen niet in Duitsland is.
Dec tweede vraag onderstelt, dat het Hof
genoemde passage van bijlageI in zijn ant-
woord op de cerste vraag ongeldig verklaart.
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In zijn verwijzingsbeschikking vraagt de
nationale rechter zich echter ook uitdrukke-
lijk af, of het resultaat van de toepassing
van de bepaling van bijlage I — dat personen
die tot de werkende bevolking behoren,
van cen aanspraak op kinderbijslag zijn
uvitgesloten — verenigbaar is met artikel 48,
lid 2, van het Verdrag. Dus zelfs indien zou
worden beslist dat de bepaling als zodanig
geldig is, moet nog worden ingegaan op de
vraag, of de toepassing van het BKGG vere-
nigbaar is met het Verdrag. Opgemerkt zij in
dit verband, dat afdeling I, sub C, letter a,
van bijlage I enkel voor de tockenning van
gezinsbijslagen door een Duits orgaan defini-
eert wat onder ,werknemer” moet worden
verstaan, en daarmee de draagwijdte aangeeft
van het fictieve-woonplaatsbeginsel. De gel-
digheid hiervan kan mijos inziens dan ook
niet los worden gezien van de vraag, of § 2,
lid 5, BKGG verenigbaar is met artikel 48
van het Verdrag, want het is deze bepaling
van het BKGG die de eis van woonplaats of
gewone verbljjfplaats in Duitsland stelt.

A — De werkingssfeer en toepassing van bij-
lage 1, afdeling I, sub C

1) Inleiding

15. Artikel 51 van het Verdrag machtigt de
Raad om met eenparigheid van stemmen:

smaatregelen vast [te stellen] welke op het
gebied van de sociale zekerheid noodzakelijk
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zijn voor de totstandkoming van het vrije
verkeer van werknemers met name door een
stelsel in te voeren waardoor het mogelijk is
voor migrerende werknemers en hun recht-
hebbenden te waarborgen

a) dat, met het oog op het verkrijgen en het
behoud van het recht op uitkeringen als-
mede voor de berekening daarvan, al die
tijdvakken worden bijeengeteld welke
door de verschillende nationale wetgevin-
gen in aanmerking worden genomen,

b) dat de uitkeringen aan personen die op
het grondgebied van de Lid-Staten ver-
blijven, zullen worden betaald.”

Volgens vaste rechtspraak voorziet artikel 51
in een codrdinatie en niet in een harmonisa-
tie van de wettelijke regelingen van de Lid-
Staten. 11 Dit artikel raakt niet aan de mate-
riéle en formele verschillen tussen de sociale-
zekerheidsregelingen van de onderscheiden
Lid-Staten en dus ook niet aan de verschillen
in de rechten van de aldaar werkzame perso-
nen” 12 FHoewel de Lid-Staten vrij zijn
om de voorwaarden voor het recht op
sociale-zekerheidsuitkeringen vast te stellen,
moeten deze voorwaarden wel in overeen-
stemming zijn met ,het beginsel van gelijke
behandeling [, dat] niet enkel openlijke dis-
criminaties op grond van de nationaliteit ver-
biedt, maar ook alle verkapte vormen van
discriminatie die, door toepassing van andere

11 — Zie bijvoorbeeld arrest Pinna, recds aangehaald, & 0. 20, en
laatstelijk arrest van 30 januari 1997, zaak C-340/94, De
Jaeck, Jurispr. 1997, blz. 1-461, . 0. 18.

12 — Arrest Pinna, 1. 0. 20.
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onderscheidingscriteria, in feite tot hetzelfde
resultaat leiden”. 13

16. Artikel 1, suba, van de verordening 14
bevat vier op het oog uiteenlopende defini-
tics van het begrip ,,werknemer”, dic teza-
men de in artikel 2 omschreven personcle
werkingssfeer van de verordening afbakenen.
Alleen artikel 1, sub a-ii, tweede strecpje,
verwijst uitdrukkelijk naar bijlageI. Dit is
cen van twee alinea’s dic op het cerste
geziche explicict als alternatieven worden
gepresenteerd. 15 Bekijkt men de tekst naar
de letter, dan is onduidelijk of iemand die
»door de wijze van beheer of van financie-
ring van dat stelsel als werknemer (...) kan
worden onderkend”, ook aan de cisen van de
tweede alinea moct voldoen. Algemeen kan
worden opgemerkt, dat de categoricén perso-
nen die onder de definitic van ,,werknemer”
in artikel 1, sub a-1 tot en met a-iv, vallen,
vrij ruim zijn. Daartegenover staat de speci-
ficke bepaling van afdeling I, sub C, letter a,
van bijlage I bij de verordening, waarin het
begrip ,werknemer” in de zin van artikel 1,
sub a-ii, van de verordening voor gezinsbij-
slagen die worden toegekend door cen Duits
orgaan, wordt beperkt tot personen die
wverplicht verzekerd [zijn] tegen werkloos-
heid” of die ,aansluitend op deze verzeke-
ring, uitkeringen van de ziekteverzekering
of soortgelijke uitkeringen verkrijglen]”.
Dec hier geboden keuze van intellectuele
benaderingen is ecn goed voorbeeld van het
contrast tussen de letterlijke en de teleologi-
sche benadering die wij zo dikwijls in het

13 — Atrest Pinna, 1. 0. 23,

14 — Aangchaald in punt twee.

15 — In dc Engelsc tckst worden de alinea’s gescheiden door het
woord ,,or”, De Duitse tckst (Duits is de procestaal in deze
zaak) is even duidelijk; hij gebruikt het woord ,oder”. In de
overige taalversies worden  overcenkomstige  woorden
gebruike,

gemeenschapsrecht aantreffen. Een recente
uitspraak van het Hof geeft echter cen
ondubbelzinnige  oplossing  voor dit
dilemma.

2) Dec autonome tocpassing van artikel 1,
sub a-i

17. Ik zal cerst van de letterlijke benadering
uitgaan. Niet wordt betwist, dat de uitkering
waarop verzoeker aanspraak wenst te maken,
cen gezinsbijslag is in de zin van artikel 4,
lid 1, sub h, van de verordening. 16 Verzoeker
lijkt op het eerste gezicht onder de definitic
van ,werknemer” in de zin van artikel 1,
sub a-i, te vallen. De relatie tussen de ver-
schillende onderafdelingen van artikel 1,
suba, is helaas echter nict evident. 17 Nor-
maal gesproken zou artikel 73 van de veror-
dening mocten worden gelezen in het licht
van artikel 1, sub a, van de verordening, met
in het achterhoofd de vaste rechtspraak van
het Hof, volgens welke ,de inhoud van het
begrip ,werknemer’ niet wordt bepaald door

16 — Gezinsbijslagen worden in artikel 1, sub u-i, gedefinicerd
als ,alle verstrekkingen of uitkeringen ter bestrijding van de
czinslasten in het kader van cen in artikel 4, lid 1, subh,
Ecdocldc wettelijke regeling, met uvitzondering van de in
bijlage II vermelde bijzondere uitkeringen bij geboorte®.
Volgens vaste rechtspraak omvat dit uitﬁcringcn dic ,,zon-
der individuele en discretionaire beoordeling van persoon-
lijke behoeften aan de rechthebbenden [\vorﬁcn] tocgekend
op grond van cen wettelijk omschreven positie en verband
{houden] met cen van de in artikel 4, lid 1, [van dc verorde-
nin (] uitdrukkelijk genoemde eventualiteiten”. Zie bijvoor-
bch arrest van 10 oktober 1996, gevoegde zaken C-245/94
en C-312/94, Hoever en Zachow, Jurispr. 1996, blz. 1-4895,

r.o. 18,

17 — Advocaat-generaal Van Gerven heeft cens opgemerkt, dat
nde lengte en complexiteit van (...) artikel (1, sub a) voort-
spruiten uit de noodzazk om voor de tocpassing van [de]
verordening één concept van ,werknemer’ te gebruiken
voor cen groot aantal sociale-zckerhcidssystemen” (conclu-
sic bij het arrest van 12 mei 1989, zaak 388/87, Warmerdam-
Stegperda, Jurispr. 1989, bl 1203, punt 6).
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het nationale recht van de Lid-Staten, doch
door het gemeenschapsrecht en (..) ruim
dient te worden opgevat, zulks gelet op de
doelstelling van artikel 51: bijdragen tot de
totstandbrenging van een zo groot mogelijke
vrijheid van het verkeer van werknemers, een
beginsel dat een van de fundamenten van de
Gemeenschap vormt”, 18 Onlangs verklaarde
advocaat-generaal La Pergola, dat een enge
uitlegging van dit begrip ,,elke poging tot
codrdinatie van de stelsels in gevaar zou
brengen en de werknemers passende bescher-
ming [zou] onthouden”, 17

18. Dit was de benadering van de Commis-
sie in haar schriftelijke opmerkingen. De
Commissie stelde, in dezen gesteund door de
Raad, dat verzoeker in de twee betrokken
jaren in Duitsland op grond van de RVO
verplicht verzekerd bleef gedurende de eerste
drie weken van zijn onbetaald verlof en
daarom gedurende die gedeelten van zijn ver-
lof onder de definitie van ,werknemer” in de
zin van artikel 1, sub a-i, van de verordening
viel, aangezien de definitie van artikel 1,
sub a-i, geen beperkingen bevat als die van
artikel 1, sub a-i1, tweede streepje. Aangezien
deze drie weken aanvullende RVO-
verzekering liepen tot 9 februari 1986 respec-
tievelijk 1 februari 1987, zou hi voor de
gehele periode van zijn onbetaald verlof
moetenn worden geacht te hebben voldaan
aan de voorwaarden van § 9, lid 1, BKGG en
daarmee aanspraak te hebben op de bijslag.
Zoals de Commissie ter terechtzitting
erkende, is het, gezien de ontwikkelingen in
de rechtspraak sinds de indiening van de

18 — Arrest van 23 oktober 1986, zaak 300/84, Van Roosmalen,
Jurispr. 1986, blz. 3097, r. o. 18.

19 — Conclusie van 6 juni 1996 bij het arrest van 30 januari 1997,
gevoegde zaken C-4/95 en C-5/95, Stéber en Piosa Pereira,
Jurispr. 1997, blz. I-511, 513, punt 20,
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schriftelijke opmerkingen, thans de vraag of
deze benadering wel juist is, 20

3) De toepassing en werkingssfeer van afde-
ling I, sub C, letter a, van bijlage I

19. Zoals uit de recente rechtspraak van het
Hof blijkt, kunnen de alternatieve definities
van ,werknemer” en ,zelfstandige” in arti-
kel 1, sub a, van de verordening — althans
waar het om de toepassing van artikel 73 van
de verordening gaat— niet los worden
gezien van de specifieke bepalingen van bij-
lage I, die, zoals gezegd, het opschrift draagt
spersonele werkingssfeer van de verorde-
ning”, Het Hof heeft in het bijzonder
beklemtoond, dat het voor de effectiviteit
van de bijzondere regeling van bijlagel
noodzakelijk was om bij de toepassing van
artikel 73, artikel 1, suba-ii, te lezen in
samenhang met afdelingI, sub C, lettera,
van die bijlage.

20. Of iemand ,werknemer” is, wordt vast-
gesteld aan de hand van de specifieke, moge-
lijk meer beperkte reeks verplichte of andere
verzekeringen waaronder de betrokkene in

20 — De opmerkingen van de Commissie zijn op 1 december
1995 bij de gnific van het Hof ingediend. Ter terechtzitting
heeft de Commissie uitdrukkelijk verklaard, dat zij vast-
hicld aan de conclusic waartoe de tocpassing van dec rede-
nering in de schriftelijke opmerkingen lcidde.
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een concreet geval valt, Een van de vragen in
de zaak Hoever en Zachow 2! was, of ,wan-
neer een werknemer aan de wetgeving van de
enc Lid-Staat onderworpen is en met zijn
gezin in een andere Lid-Staat woont, zijn
echtgenoot krachtens artikel 73 van [de] ver-
ordening (...) in zijn Lid-Staat van tewerk-
stelling recht heeft op een uitkering als
de ouderschapsuitkering”. 22 Hoever c¢n
Zachow, verzocksters in het hoofdgeding,
hadden gesteld, dat de ouderschapsuitkering
als gezinsbijslag moest worden uitbetaald aan
»de in het buitenland wonende echtgenoot
van een in Duitsland werkzame werkne-
mer”, 2 Het Hof stelde vast, dat zij in hun
hoger beroep niet hadden betwist, dat zjj
yniet onder de personele werkingssfeer van
verordening nr. 1408/71 vallen”. 2¢ Het Hof
bascerde deze vaststelling op het feit, dat ,,zij
niet zijn onderworpen aan de sociale verze-
kering in de zin van bilage], I, subC,
Duitsland, van deze verordening, in welke
bijlage de voorwaarden zijn neergelegd om
voor de toepassing van artikel 73 van deze
verordening in Duitsland als werknemer te
worden aangemerkt”. 2 Dat het Hof, dat
cerder had vastgesteld dat de heren Hoever
en Zachow beiden in Duitsland full-time in
loondienst werken %, vervolgens overweegt,
dat zij ,daarentegen wel aan deze voorwaar-
den voldocen [en] derhalve binnen de perso-
nele werkingssfeer van [de] verordening (...)
vallen en dientengevolge kunnen worden
aangemerkt als werknemer in de zin van arti-

21 — Hect arrest in deze zask is gewezen op 10 oktober 1996,
v66r de mondelinge behandeling van de onderhavige zaak
(Jurispr. 1996, blz, 1-4895).

22 — R.0.28.

2} — R.o.9.

24 — R, 0.29. In punt54 van zijn conclusic wijst advocaat-
gencraal Jacobs op ,een potenticel argument (...) dat Hoe-
ver, die ten tijde van de feiten zelf part-time werkzaam was
in Duitsland, it cigen hoofde cen beroep kan doen op arti-
kel 73, Dit argument was door de nationale rechter in cer-
ste aanleg verworpen en door de verwijzende rechter nict in
zijn vragen aan de orde gesteld.

25 — R, 0. 29 (cursivering van mij).

26 — R.o. 7.

kel 73 van de verordening” %7, is voor de
onderhavige zaak van bijzonder belang. Ken-
nelijk aarzelde het Hof niet om te beslissen,
dat iemand aan de criteria van afdelingl,
sub C, van bijlage I moet voldoen om voor
de toepassing van artikel 73 van de verorde-
ning in Duitsland als werknemer te kunnen
worden aangemerkt. 28

21. Reeds voor het arrest Hoever en Zachow
had advocaat-generaal La Pergola in zijn
conclusic in de gevoegde zaken Stéber en
Piosa Pereira 2 het Hof voorgesteld om met
betrekking tot bijlage I bij de verordening te
kiezen voor de benadering waarvoor het Hof
in dat arrest heeft gekozen. Hoewel het daar
om zclfstandigen ging en niet om werkne-
mers, kwamen in die zaken en in het bijzon-
der in de zaak Piosa Pereira dezelfde vragen
aan de orde als in de onderhavige. Aangezien
de verzoekers een vrijwillige pensioenverze-
kering hadden afgesloten (Piosa Pereira was
kennelifk ook wvrijwillig verzekerd tegen
ziekte), beantwoordden zij beiden aan de
definitic van ,zelfstandige” in artikel 1,
suba-i, van de verordening.3® Het Hof
mocst beslissen, of artikel 73 zo moest wor-
den uitgelegd, dat enkel aanvragers dic vielen
onder de definitic van ,zelfstandige”, welke
voortvloeide uit artikel 1, sub a-ii, gelezen in
samenhang met afdeling I, sub C, van bijla-

27 — R.0.29.

28 — Advoca:\t-scncmal Jacobs kwam niet tot cen definiticf oor-
decl over de verhouding tussen artikel 1, sub a-i, en bijlage
1. Zie punt 54 van de conclusie.

29 — Arrest aangchaald in voctnoot 19.
30 — Zic punt 12 van de conclusie.
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ge I bij de verordening, onder artike] 73 vie-
len.

22, Op grond van de omstandigheid dat kin-
derbijslag wordt toegekend voor alle in
Duitsland wonende kinderen, verklaarde
advocaat-generaal La Pergola, dat de regeling
van het BKGG ,,dus behoort tot de in arti-
kel 1, sub a-1i, genoemde takken van sociale
zekerheid”, en voorts dat de hoedanigheid
van werknemer op grond van de daarin ver-
vaite definities moest worden vastgesteld. 31
Vervolgens zette hij uiteen, waarom moest
worden teruggegrepen op de residuele defi-
nities in het tweede alternatief binnen het
tweede streepje van artikel 1, sub a-1i, waarin
naar de bijlage wordt verwezen. 32 Hij herin-
nerde eraan, dat de criteria van sociale zeker-
heid los staan van die van het arbeidsrecht 33,
en merkte op, dat de definitie van ,zelfstan-
dige” niet kon worden losgemaakt van de
definities in de bijlage, omdat ,enkel op
grond van die bepalingen werknemers (...) in
aanmerking kunnen komen voor de rechten
die ten aanzien van dergelijke bijslagen uit de
gemeenschapsregeling voortvloeien”. 3¢ Hijj
verwierp de mogelijke toepassing van arti-
kel 1, suba-i, als alternatief, in de ecerste
plaats op grond van het specifieke karakter
van de definitie in geval van bevoegdheid van

31 — Zic punt 22 van de conclusie. In punt 23 rechtvaardigt hij
de tocpassing van artikel 1, sub a-if, met het argument, dat
de regeling geldt voor alle ingezetenen, ongeacht of zij tot
de werkende bevolking behoren, en dat zij voor de tocf(cn-
ning van gezinsbijslagen niet verplicht of vrijwillig kunnen
worden verzekerd.

32 — Punt 24 van de conclusic.

33 — Hijj verwijst naar de conclusic van advocaat-generaal Gand
in zaak 19/68 (De Cicco, Jurispr. 1968, blz. 658} waarin
deze verklaarde, dat het toepassingsgebicd van de destijds
geldende basisverordening, tc weten verordening nr. 3 van
de Raad van 16 december 1958 inzake de sociale zckerheid
van migrerende werknemers (PB 1958, blz, 561), werd
wbepaald naar het criterium van sociale zckerheid en niet
naar dat van het arbeidsrecht, waardoor de tocnemende
autonomic van cerstgenocmde materie ten opzichte van de
laatste duidclijk aan de dag treedt™

34 — Punt 25 van de conclusic,
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een Duits orgaan, en in de tweede plaats op
grond van de wetsgeschiedenis van afde-
ling I, sub C, letter b, van bijlage I. 35 Zijns
inziens stond ,de coherentie van de tekst van
de regeling” eraan in de weg, dat de speci-
fieke personele werkingssfeer die bijlage I bij
de verordening vaststelt voor de betaling van
gezinsbijslagen door Duitse organen, zou
worden ondermijnd door het bieden van
stoegang tot dat recht langs andere weg”. 3¢

23. In zijn arrest in de zaak Stbereen Piosa
Pereira 37 volgde het Hof dezelfde redencring
en overwoog het, dat uit de bewoording van
afdeling I, sub G, letter b, van bijlage I bij de
verordening, waarnaar artikel 1, sub a-ii, ver-
wijst, blijkt dat enkel personen die ,verplicht
verzekerd zijn in het kader van een van
de daar genoemde stelsels, uit hoofde van
titel III, hoofdstuk 7, van verordening
nr. 1408/71 [als zelfstandigen] recht hebben
op de Duitse gezinsbijslagen”, 38 Bovendien
had de gemeenschapswetgever, toen hij in de
verordening van 1989 zelfstandigen opnam
in de kring van personen die onder artikel 73
van de verordening vielen, de vrijheid om
zelf te bepalen aan welke kring van personen
hij de voordelen van die bepaling ten goede
wilde laten komen.3 Het Hof besliste in
wezen, dat ,wanneer lemand i1 een situatie
als die welke bij de verwijzende rechter in

35 — Dit punt was ingevocgd bij artikel 56 van de verordening
van 1981, Blijkens de laatste overweging van de considerans
nachtte de wetgever het noodzakelijk in bijlage I ,nader te
bepalen wat moct worden verstaan onder “werknemer’ en
*zclfstandige’ in de zin van [de] verordening (..) wannecer
op de betrokkenc cen stelsel van sociale zekerheid van toe-
passing is dat voor alle ingezetenen geldt’ (...)". Zic punt 28
van dc conclusic.

36 — Punt31 van de conclusic.

37 — Gewezen op 30 januari 1997, d. w. z. na de terechtzitting in
de onderhavige zaak.

38 — Arrest Stober en Piosa Percira, 1. 0. 29.

39 — Ibid,, r. 0. 31,
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geding is, met cen beroep op cen van de
andere definities van ,zelfstandige’ in arti-
kel 1, sub a, aanspraak zou kunnen maken op
Duitse gezinsbijslagen, de bepaling van de
bijlage uiteindelijk elke nuttige werking zou
verliezen”, 40

24. Hoewel de tekst van de in afdeling I,
subC, letterb, van bijlageI neergelegde
bepaling voor zelfstandigen in detail verschilt
van die voor werknemers in afdelingl,
sub C, letter a, zijn de aard en het docl van
beide regelingen hetzelfde, te weten de voor-
waarden bepalen waaronder gemeenschaps-
onderdancn als Stéber en Piosa Pereira en
verzoeker in deze zaak op grond van arti-
kel 73 van de verordening in aanmerking
komen voor Duitse gezinsbijslagen. Het is
duidelijk, dat de regeling van afdelingl,
sub C, lettera, van bijlage I bedoeld is om
het begrip ,,werknemer” voor de tockenning
van gezinsbijslagen in Duitsland te beperken
tot die migrerende werknemers dic verplicht
verzekerd zijn tegen werkloosheid. Uit de
verwijzingsbeschikking komt duidelijk naar
voren, dat iemand dic meer dan vier weken
onbetaald verlof opneemt, op grond van de
relevante bepalingen van het AFG niet langer
valt onder het ,solidariteitsstelsel” van de
Duitse verplichte verzekering tegen werk-
loosheid. Als gevolg hiervan kan cen werk-
nemer die in Duitsland een dcrgeh]k lang
onbetaald verlof opneemt, mijns inziens voor
de tockenning van gezinsbijslagen op grond
van artikel 73 van de verordening niet meer
als ,,werknemer” worden aangemerkt.

40 — 1Ibid,, r. 0. 32 (cursivering van mij).

B — De geldigheid van bijlage I, afdeling I,
sub C, letter a

25. Als het Hof mijn aanbeveling volgt en
beslist, dat werknemers die langdurig onbe-
taald verlof opnemen, tegenover cen Duits
orgaan geen beroep kunnen doen op arti-
kel 73 van de verordening, volgt hicruit nog
nict, dat bijlage I, afdeling I, sub C, letter a,
ongeldig moet worden geacht. In de zaak
Pinna overwoog het Hof, dat artikel 73, lid 2,
van de vroegere versie van artikel 73 van de
verordening ongeldig was, voor zover ,het
uitsluit dat aan werknemers op wie de Franse
wettelijke regeling van tocpassing is, Franse
gezinsbijslagen worden toegekend voor hun
gezinsleden die in ecn andere Lid-Staat
wonen”. 41 Met andere woorden, ecen migre-
rend werknemer die in Frankrijk werkte en
woonde, kon geen gezinsbijslagen krijgen
voor zijn in andere Lid-Staten wonende kin-
deren. Het was cen ongerechtvaardigde dis-
criminatie, dat deze regel enkel in Frankrijk
werd toegcepast.

26. In dc onderhavige zaak is verzocker in
Duitsland van het recht op kinderbijslag uit-
gesloten, omdat hij niet voldoet aan het cri-
terium dat de Raad met zoveel woorden stelt
om voor de tockenning van gezinsbijslagen
door cen Duits orgaan als ,,werknemer” te
kunnen worden aangemerkt. Mijns inziens
kan nict worden gezegd, dat de betrokken
regel ,,bijkomende dispariteiten in het leven
[roept] naast die welke reeds voortvloeien uit

41 — R.0.25.
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het ontbreken van harmonisatie van de
nationale wettelijke regelingen”. 42 Juridisch
verschilt de onderhavige zaak dus duidelijk
van de zaak Pinna. Verzoeker heeft op grond
van het BKGG een volledige aanspraak op
kinderbijslag voor zijn in Spanje wonende
kinderen, zolang hij in Duitsland woont en
werkt. Dat hij die uitkering kwijtraakte voor
de betrokken twee periodes van onbetaald
verlof, lag aan het BKGG en niet aan bijla-
ge I bij de verordening.

27. Blijkens de laatste overweging van de
considerans van de verordening van 1981 is
bijlage I aan de verordening toegevoegd om
te bepalen, wat onder ,werknemer” moet
worden  verstaan  bij  sociale-zeker-
heidsregelingen als de Duitse kinderbijslag,
die op alle ingezetenen van toepassing zijn.
De definitie in bijlage I is inhoudelijk gelijk
aan die welke oorspronkelijk was vervat in
punt B.6 van bijlage V bij de oorspronkelijke
versie van de verordening. ** Voor vijf van
de oorspronkelijke Lid-Staten, waaronder
Duitsland, betekende dit de betaling van de
gezinsbijslagen van het land van tewerkstel-
ling. Hiervoor golden echter wel de ,,bijzon-
derheden voor de toepassing van de wetge-

42 — R. 0. 21,

43 — Dat advocaat-generaal La Pergola dit standpunt deelt, blijkt
duidelijk uit de in voctnoot 35 aangchaalde passage uit zijn
conclusie in de zaak Stéber en Piosa Percira,

44 — Bijlage V, punt B.6, bepaalde: ,,Wanncer een Duits orgaan
bevoegd is voor de toekenning van gezinsbijslagen overeen-
komstig hoofdstuk 7 van titel III van de verordening, worde
als werknemer (artikel1, suba, van dc verordening)
beschouwd degene dic verplicht verzekerd is tegen werk-
loosheid, of degene die, aansluitend op deze verzckering,
uitkeringen van de zickteverzekering o? soortgelijke uitke-
ringen verkrijgt.” Volgens de twaalide overweging bij de
oorspronkelijke vcror§cning zou het weliswaar ,,fc voor-
keur verdienen voorschriften welke voor alle Lid-Staten
gelden, vast te stellen”, doch moesten ,,aangezien de natio-
nale wetgevingen sterk uitcenlopen, oplossingen (...) wor-
den aanvaard welke met deze situatic rekening houden”,
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ving van bepaalde Lid-Staten” neergelegd
in bijlage V, en voor Duitsland in het bijzon-
der in puntB.6 van die bijlage. * Het
Hof overwoog in het arrest Pinna, dat
sartikel [51] niet raakt aan de materiéle
en formele verschillen tussen de sociale-
zekerheidsregelingen van de onderscheiden
Lid-Staten en dus ook niet aan de verschillen
in de rechten van de aldaar werkzame perso-
nen”, % De huidige tekst van afdelingl,
sub C, letter a, van bijlage I bij de verorde-
ning, die onmiskenbaar een echte, zij het niet
bepaald een allesomvattende codrdinatie-
maatregel is, valt mijns inziens dan ook
onder de door artikel 51 becogde maatrege-
len en is, althans op die grondslag, niet
onverenigbaar met dat artikel.

28. Verder kan volgens mij niet in redelijk-
heid worden gezegd, dat afdelingl, sub G,
letter a, van bijlageI bij de richtlin niet-
Duitse gemeenschapsonderdanen die in
Duitsland werken, indirect discrimineert of
een dergelijke discriminatie gemakkelijker
maakt. Zij onderscheidt zich daarmee van
een bepaling als punt 15 van afdeling C van
bijlage VI byj de richtlijn, waarvan het Hof in
het arrest Roviello verklaarde, dat het in
samenhang met de relevante Duitse wette-
lijke bepalingen waarnaar het verwees, kan
leiden ,tot benadeling van sommige (...)

45 — Bij artikel 56 van de verordening van 1981 werd deze bepa-
ling overgebracht naar de nicuwe bijlage I; bijlage V werd
bijlage VI en punt 6 daarvan ging over cen heel ander, voor
deze zaak irrclevant, onderwerp. De verordening van 1989
bracht in geen van beide bijlagen bij de verordening wijzi-
gingen aan,

46 — R, 0.20.
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migrerende werknemers”. ¥ De Raad heeft
in deze zaak terecht opgemerkt, dat het niet,
althans niet direet, het gevolg is van de toe-
passing van de gewraakte bepaling in bijla-
ge I, maar van de relevante bepalingen van
het BKGG, dat personen als verzoeker geen
kinderbijslag krijgen. AfdelingI, sub C, let-
ter a, geeft enkel aan, welke onder het Duitse
recht vallende werknemers voordeel kunnen
hebben van de in artikel 73 neergelegde
woonplaatsfictie. Het staat dan ook op
generlei wijze in causaal verband met het
woonplaatsvereiste van het BKGG. Het
,nadeel” waaronder werknemers als verzoe-
ker te lijden hebben, vloeit rechtstreeks voort
uit het BKGG,

C — Het BKGG en artikel 48 EG-Verdrag

29. Onder het BKGG berust het recht op
gezinsbijslag ,zuiver en alleen op het
woonplaatscriterium”. 48 Het lijdt voor mij
geen twijfel, dat een woonplaatsvereiste voor

47 — Aurrcst van 7 juni 1988, zaak 20/85, Jurispr. 1988, blz. 2805,
r. 0. 16, Punt 15 stond de Duitse instanties toc om voor de
vaststelling van pensioenen wegens berocpsinvaliditeit enkel
naar Duits recht verzekeringsplichtig uitgcoefende werk-
zaamheden in aanmerking te nemen, Dit Ieidde tot benade-
ling van migrerende werknemers als Rovicllo, die in cen
andere Lid-Staat op grond van de daar verrichte werkzaam-
heden cen hogere fwaliﬁcatic had dan hij op grond van zijn
werkzaamheden in Duitsland kon docn gcpldcn (in casu
arbeid als tegelzetter, dic in Italié tot cen beroeps-
kwalificatic had kunnen leiden, maar die hem in Duitsland
niet tot geschoold arbeider bestempelde).

48 — Conclusic in de zazk Stéber en Piosa Percira, punt 37, Ter
terechtzitting wijdde de gemachtigde van Duitsland cen
korte opmerking aan nicuwe nationale bepalingen die begin
1996 van kracht zijn geworden. Zic voor deze nicuwe rege-
ling voctnoot 32 bij mijn conclusic van 24 oktober 1996 bij
het arrest van 27 februari 1997, zaak C€-59/95, Bastos
Moriana . a., Jurispr. 1997, blz. 1-1071.

kinderen, als vervat in het BKGG onverenig-
baar is met artikel 48 van het Verdrag, omdat
het onvermijdelijk cen benadeling van migre-
rende arbeiders met zich brengt. In het arrest
Pinna beklemtoonde het Hof, dat het begin-
sel van gelijke behandeling van nationale en
buitenlandse werknemers, dat de kern vormt
van artikel 48, ,,niet enkel openlijke discrimi-
naties op grond van de nationaliteit verbiedt,
maar ook alle verkapte vormen van discrimi-
natic die, door toepassing van andere
onderscheidingscriteria, in feite tot hetzelfde
resultaat leiden”. 4? Volgens de Duitse rege-
ring raken de relevante bepalingen van
het BKGG zowel Duitsers als buiten-
landers wier kinderen niet aan  het
woonplaatsvereiste voldoen. Dat dit geen
zuiver hypothetisch punt is, blijkt uvit de
zaak Stober en Piosa Percira, waarin de
bijslag werd geweigerd aan Stober, die
Duitser is. Het lijdt voor mij echter geen
twijfel, dat het BKGG tot verkapte diseri-
minatic leidt, De Duitse rechter erkent
in zijn verwijzingsbeschikking, dat evenals
in de zaak Pinna, het probleem van kin-
deren die buiten Duitsland wonen, zich
hoofdzakelijk  voordoet bij migrerende
werknemers. 50 Onafhankelijk  van  statis-
tische gegevens heeft het Hof reeds duidelijk
beslist, dat het probleem van gezinsleden die

49 — R. 0.23. In cen recent arrest, over cen territoriaal beperkte
begrafeniskostenvergoeding, heeft het Hof dit beginsel ver-
woord als volgt: ,,Een bepaling van nationaal recht moet als
indirect discrimincrend worden beschouwd wanncer zij (..)
ondanks het feit dat zij van tocpassing is ongeacht nationa-
liteit, in het Lijzonder migrevende werknemers treft” (arrest
van 23 mei 1996, zaak C-237/94, O'Flynn, Jurispr. 1996,
blz. 1-2617, r. 0. 18. Cursivering van mij).

50 — In zijn conclusic in de zaak Stdber en Piosa Percira wees
advocat-generaal La Pergola in voctnoot 30 op statistische
gegevens betrelfende gezinsbijslagen, dic waren opgenomen
in het rapport ter terechtzitting in zaak C-228/88 (Bron-
zino, arrest van 22 februari 1990, Jurispr. 1990, blz, I-531,
1-536). Hicruit bleck dat meer dan 17 % van de kinderen
van in Duitslind wonende onderdanen van andere Lid-
Staten, dic aansprark hadden op Duitse gezinstoclagen,
in het buitenland woonde, terwijl de Duitsc onderdanen
wicr kinderen in het buitenland verbleven, slechts 0,03 %
van dc uitkeringsgerechtigden uitmaakten. In het arrcst
O’Flynn overwoog het Hof, dat nict behoefde te worden
vastgesteld, dat de gewraakte bepaling in de praktijk ,cen
aanzienlijk groter percentage migrerende werknemers treft”
(r. 0. 21).
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buiten de staat van tewerkstelling wonen, in
essentie een probleem van migrerende werk-
nemers is. 51

30. In het arrest Stober en Piosa Pereira
overwoog het Hof, dat

svolgens het BKGG gezinsbijslagen worden
(..) toegekend aan een ieder met een vaste
woon- of verblijfplaats op het door die wet
bestreken grondgebied, wanneer de kinderen
ten laste van de betrokkene hun vaste woon-
of verblijfplaats op hetzelfde grondgebied
hebben.

Aldus voert die wet een verschil in behande-
ling in tussen onderdanen die geen gebruik
van hun recht op vrij verkeer hebben
gemaakt, en migrerende werknemers, waarbij
laatstgenoemden worden benadeeld, omdat
het vooral hun kinderen zijn die niet op het
grondgebied van de staat van uitkering
woonachtig zijn.” 52

51 — Zie punt 44 van de conclusic van advocaat-gencraal La Per-
gola in de zaak 5téber en Piosa Pereira en r. 0. 38 van het
arrest in die zaak, Hoewel het Hof soms belemmeringen bij
de uitocfening van het recht van vrij verkeer als reden aan-
voert {zie bijvoorbeeld 1. 0. 12 van het arrest Bronzino), is
de achterliggende gedachte in wezen nog steeds die welke
advocaat-generaal Mancini in de zaak Pinna nocmde: ,De
parameter ,woonplaats’ functioncert verschillend naar
gelang van de nationaliteit van de werknemer. Met andere
woorden, de gezinskern van icmand die in zijn cigen land
werke, vormt in de regel ecn cenheid, terwijl het gezin van
ecn migrerend werknemer meestal is verbrokkeld.” Zie ook
% 0.24 van het arrest in die zaak,

52 — R. 0.37 cn 38.
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Voor zover iemand die in Duitsland wegens
onbetaald verlof niet langer als ,, werknemer”
wordt beschouwd met het oog op de toeken-
ning van gezinsbijslagen in de zin van de ver-
ordening voor zijn in het buitenland
wonende kinderen, niettemin , werknemer”
blijft in de zin van artikel 48 van het Verdrag,
komt § 2, lid 5, BKGG in strijd met het in
artikel 48, lid 2, van het Verdrag neergelegde
beginsel van gelijke behandeling. Die natio-
nale bepaling kan bijgevolg niet op dergelijke
personen worden toegepast, tenzij daarvoor
een rechtvaardigingsgrond bestaat.

31. Het woonplaatsvereiste van het BKGG
kan mijns inziens echter niet worden
gerechtvaardigd. De verwijzende rechter is
van oordeel, dat de Duitse regeling een zin-
nige en gemakkelijk toepasbare regeling
geeft, en dat bovendien de ongunstige gevol-
gen ervan voor werknemers die onbetaald
verlof opnemen, eenvoudig kunnen worden
vermeden. Ik ben het hiermee niet eens.
Mijns inziens rijst integendeel de vraag, of de
toepassing van een nationale bepaling hoe
dan ook wel kan worden gerechtvaardigd
indien die bepaling vrij gemakkelijk kan
worden omzeild. Bovendien doet het enkele
feit dat de regeling kan worden omzeild, niet
af aan het feit, dat het voornamelijk buiten-
landers zijn die moeten trachten met hun
werkgevers tot een regeling te komen waar-
mee dat gevolg wordt bereikt, zoals een
afspraak om het loon ,uit te smeren”, terwijl
werknemers wier kinderen in Duitsland
wonen, voor onbepaalde tijd onbetaald ver-
lof kunnen opnemen zonder hun recht op
kinderbijslag te verliezen.
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32. In zijn conclusie in de zaak Stdber ver-
klaarde advocaat-generaal La Pergola, dat de
in het BKGG gelegen discriminatie niet kon
worden gerechtvaardigd door te verwijzen
naar de aard van de uitkering. Hij was van
oordecl, dat

»de functic van de gezinsbijslag, ofwel de
grond ervoor, bestaat in de tockenning aan
de werknemer (...) van cen financiéle bijdrage
in de onderhoudskosten van zijn cigen kin-
deren. Deze doelstelling heeft op zich op
geen enkele manier te maken met de woon-
plaats van de kinderen, zoals het geval zou
zijn bij op het cigen grondgebied of met een
ander doel toegekende sociale uitkeringen,
waarbij met deze omstandigheid terecht
rekening kan worden gchouden. Het ligt
voor de hand, dat de kosten van de werkne-
mer voor het onderhoud van zijn gezinsle-
den die niet meer in dezelfde staat wonen,
vermoedelijk hoger zijn (...) [en toch is het
juist dan, dat] de sociale voordelen waarop
het gezin in zijn geheel recht heeft, door de
Duitse regeling (...) ongerechtvaardigd wor-
den beperke.” 53

33. Ter tercchtzitting heeft de Duitse rege-
ring het BKGG trachten te rechtvaardigen
als een gegencraliscerd sociaal voordeel, dat
rekening houdt met de levensomstandighe-
den en de basisbehoeften van in Duitsland

53 — Punt 47 van de conclusie.

levende kinderen (d. w. z. dat de kosten van
verzorging en opvoeding van cen kind afhan-
gen van de kosten van levensonderhoud in
de Lid-Staat van de gewone verblijfplaats van
dat kind). Met betrckking tot dat standpunt
sluit ik mij aan bij advocaat-generaal La Per-
gola. In het arrest Stdber en Piosa Perecira
beperkte het Hof zich tot de opmerking, dat
waangezien het dossier (...) geen enkel gege-
ven bevat dat dit verschil in behandeling
objectief kan rechtvaardigen, dit verschil als
cen discriminatiec moet worden aangemerkt
en dus als onverenigbaar met artikel 52 van
het Verdrag moet worden beschouwd”. 54

34. In het licht van het voorgaande staat
voor mij vast, dat er geen objectieve recht-
vaardiging is voor de toepassing van cen
woonplaatsvereiste als vervat in het BKGG,
op aanvragen voor gezinsbijslag, ingediend
door gemeenschapsonderdanen zoals verzoe-
ker, die, door in Duitsland betaalde arbeid te
aanvaarden, gebruik hebben gemaakt (en nog
steeds gebruik maken) van rechten die het
gemeenschapsrecht hun ingevolge artikel 48
van het Verdrag verleent.

D — De tweede vraag

35. De tweede vraag onderstelt, dat het
antwoord op de cerste vraag luide, dat

54 — R. 0.39.
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afdeling I, sub C, letter a, ongeldig is. Om de
hierboven  genoemde  redenen  (zie
punten 25-28) ben ik van mening, dat die
bepaling niet ongeldig is. Dit betekent echter
niet, dat de aansprazk op kinderbijslag van in
Duitsland wonende migrerende arbeiders
onbeperkt is. In het arrest Stdber en Piosa
Pereira overwoog het Hof, dat Duitsland
bevoegd was bepalingen toe te passen die
sonmisbaar zijn om in het bijzonder te ver-
zekeren, dat uitkeringen daadwerkelijk wor-
den gebruikt voor de verzorging en opvoe-
ding van ten laste komende kinderen en om
cumulatie van uitkeringen te voorkomen, die
in casu voor de betrokken tijdvakken door
de gemeenschapswetgever waren vastge-
steld”. 55 Het is duidelijk, dat het Hof daarbij
met name dacht aan de artikelen 73 en 75 van
de verordening. De verwijzingsbeschikking
zwijgt over de vraag, of in Spanje gezinshij-
slagen voor verzoekers kinderen worden
betaald. Uit artikel 75 van de verordening
volgt, dat indien in Spanje gezinsbijslag
wordt betaald (artikel 75, lid 1) of verschul-
digd is, maar nog niet is aangevraagd (arti-
kel 75, lid 2), een aanvrager als verzoeker van
de bevoegde Duitse instantie enkel het
bedrag mag vorderen waarmee de Duitse uit-
kering de overeenkomstige Spaanse over-
schrijdt. Gezien de voor de hand liggende
moeilijkheden van uitkerende organen als in
casu de Kindergeldkasse bij de terugvorde-
ring van onverschuldigd betaalde uitkerin-
gen, dient de bewijslast voor het feit dat de
aanvrager in de Lid-Staat waar de kinderen
wonen, geen gezinshijslag ontvangt en geen
aanspraak op gezinsbijslag heeft, in eerste
instantie op de aanvrager te rusten. Gelet op
de in artikel 84 van de verordening neerge-
legde verplichting tot samenwerking van de
bevoegde autoriteiten, mogen de autoriteiten
van de Lid-Staat waar de werknemer woont,
echter geen overdreven eisen aan de aanvra-
ger stellen. Zij moeten bedenken, dat de

55 — R, 0.40.
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meeste aanvragers niet noodzakelijkerwijs
vertrouwd zijn met de relevante wettelijke
regeling van de Lid-Staat van tewerkstelling
of van de Lid-Staat waar hun kinderen
wonen. Kortom, de uitoefening van rechten
die een aanvrager rechtstreeks aan artikel 48
van het Verdrag ontleent, mag niet onmoge-
lijk worden gemaakt door onredelijke admi-
nistratieve eisen of bewijsformaliteiten.

36. En ten slotte kan het recht van een
migrerend werknemer die aanspraak maakt
op gelijke behandeling met betrekking tot
gezinsbijslagen die worden betaald in de Lid-
Staat waar hij werkt, niet onbegrensd wor-
den geacht in geval van onbetaald verlof. Een
enkele afspraak voor onbepaalde tijd met een
werkgever kan niet tot gevolg hebben, dat de
belastingbetalers van de Lid-Staat van
tewerkstelling moeten opdraaien voor de
kosten van gezinsbijslagen voor personen
wier band met die Lid-Staat mogelijk weinig
meer dan fictief is. De Raad merkt in zijn
schriftelijke opmerkingen op, dat korte
periodes van onbetaald verlof aanvaardbaar
zijn. Ter terechtzitting trekt verzoeker een
vergelijking met artikel 6 van richtlijn
68/360/EEG % en stelt hij, dat aangezien

56 — Richtliin 68/360/EEG van dc Raad van 15 oktober 1968
inzake de opheffing van de beperkingen van de verplaatsing
en het vcrbﬁijf van de werknemers der Lid-Staten en van
hun familiec binnen de Gemeenschap (PB 1968, L 257,
blz. 13).
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onderbrekingen van het verblijff van niet
meer dan zes maanden geen invloed kunnen
hebben op de geldigheid van de verblijfskaart
die op grond van die richtlijn is afgegeven,
onbetaald verlof van maximaal dezelfde duur
evenmin invloed zou mogen hebben op het
recht van de werknemer op gelijke behande-
ling krachtens artikel 4§ EG-Verdrag.

37. Ik ben er nict zo zcker van, dat er een
zinnige vergelijling valt te trekken tussen de
uitoefening van de rechten van verblijf, dic
door de artikelen 48 en 52 van het Verdrag
worden tocgekend, en het recht op prestaties
van sociale zekerheid die door de Lid-Staat
van ontvangst worden betaald, Dit laatste
impliceert een potentiéle financiéle belasting
voor de Lid-Staat van ontvangst, dic zich bjj
het eerste niet voordoet. In zijn arrest Anto-
nissen, waarin werd bevestigd, dat het recht
van verbliff van gemcenschapsonderdanen
dic in cen andere Lid-Staat werk zochten,
zijn grondslag had in het Verdrag 57, sloot
het Hof zich aan bij de opvatting van
advocaat-generaal Darmon, dat ,er geen
noodzakelijk verband is tussen het recht op

57 — Arrest van 26 februari 1991, zaak C-292/89, Jurispr. 1991,
blz., 1-745, Het Hof overwoog, dat cen werkzockende over
het algemeen tot zes maanden kon blijven, maar dat dit ook
langer kon zijn ,wanncer de belanghebbende (...} na afloop
van dic termijn aantoont, dat hij nog steeds werk zockt en
cen reéle kans heeft het te vinden” (r 0. 21). Zic voor cen
recente tocpassing van dit beginscl het arrest van 20 februari
1997, zaak C-344/95, Commissic/Belgié, Jurispr. 1997,
blz, 1-1035.

werkloosheidsuitkering in de Lid-Staat van
herkomst en het recht van verbljjf in de Lid-
Staat van ontvangst”.®® Een migrerend
werknemer die werk zockt, bevindt zich niet
in dezelfde situatie als een werknemer zoals
verzocker, die werk heeft, maar die gezins-
bijslagen wenst te krijgen voor zijn in een
andere Lid-Staat wonende kinderen. In cerst-
genoemde situatie worden de feiten getoetst
op het moment waarop wordt betwist dat de
betrokkene een recht op voortgezet verblijf
heeft. In de tweede bestaat er behoefte aan
cen doorzichtig en objecticf geheel van regels
die van tevoren bekend zijn. Met betrekking
tot een aanvrager van gezinsbijslag in de
positie van verzocker lijkt het mij anderzijds
passend om uitgaande van de Duitse bepalin-
gen die in deze zaak zijn toegepast, te verkla-
ren, dat een dergelijke aanvrager zijn uitke-
ring nict dient te verliezen zolang hij in
Duitsland verzekerd blijft, al is het alleen
maar tegen ziekte. Zolang een gemeenschaps-
onderdaan die gebruik heeft gemaakt van
zijn recht om in cen andere Lid-Staat arbeid
te aanvaarden, in dic Lid-Staat cen cchte,
duurzame arbeidsverhouding heeft, blijft hyj
mijns inziens de bescherming van artikel 48
genicten. De bewijslast voor het voortbe-
staan van de echte, duurzame arbeidsverhou-
ding dient te rusten op dc werknemer dic
onbetaald verlof opneemt. Of een dergelijke
verhouding nog steeds bestaat, dient echter
uiteindclijk van geval tot geval te worden
vastgesteld door de nationale rechter, dic als
cnige in staat is om zich van alle relevante
feiten op de hoogte te stellen.

58 — R. 0.20; zic ook punt 32 van de conclusic. Een werkloze
dic cen uitkering ontvangt en zich naar cen andere Lid-Staat
begeeft om daar werk te zocken, behoudt op grond van
artikel 69, lid 1, van de verordening gedurende ten minste
dric maanden zijn recht op die vitkering in de ontvangende
staat.
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IV — Conclusie

38. Op grond van het voorgaande geef ik het Hof in overweging, de vragen van het
Bundessozialgericht te beantwoorden als volgt:

»Afdeling I, sub C, letter a, van bijlage I bij verordening (EEG) nr. 1408/71 van de
Raad van 14 juni 1971 betreffende de toepassing van de sociale zekerheidsregelingen
op werknemers en zelfstandigen, alsmede op hun gezinsleden, die zich binnen de
Gemeenschap verplaatsen, is niet onverenigbaar met de artikelen48 en 51
EG-Verdrag. Een nationale bepaling die als voorwaarde voor het recht op gezins-
bijslag verlangt, dat de kinderen van de aanvrager hun woonplaats of gewone ver-
blijfplaats hebben in de Lid-Staat waar de bijslag wordt aangevraagd, kan echter niet
worden toegepast op werknemers die onder de werking van artikel 48 EG-Verdrag
vallen en die, hoewel zij met onbetaald verlof zijn, in die Lid-Staat een echte, duur-
zame arbeidsverhouding blijven houden, indien die toepassing tot een situatie leidt
waarin die werknemers geen recht op gezinsbijslag hebben voor hele kalender-
maanden vallend binnen langere periodes van onbetaald verlof, in omstandigheden
waarin andere werknemers, wier kinderen wel in die Lid-Staat wonen, dat recht wel
hebben. De bevoegde instanties van de Lid-Staat waar de aanvraag wordt gedaan,
kunnen op overeenkomstige wijze de gemeenschapsbepalingen toepassen die van
belang zijn om in het bijzonder te verzekeren, dat de aangevraagde bijslag daadwer-
kelijk wordt gebruikt voor de verzorging en opvoeding van ten laste komende kin-
deren, en om cumulatie van betalingen te voorkomen.”
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