SCHWEMMER

CONCLUSIONS DE LAVOCAT GENERAL
M. JAN MAZAK
présentées le 15 avril 2010*

I — Introduction

1. Par ordonnance rendue le 30 octobre 2008
et parvenue a la Cour le 15 janvier 2009, le
Bundesfinanzhof (Cour financiére fédérale,
Allemagne) a déféré a la Cour des questions
préjudicielles sur linterprétation de lar-
ticle 76 du réglement (CEE) n° 1408/71 du
Conseil, du 14 juin 1971, relatif a 'application
des régimes de sécurité sociale aux travail-
leurs salariés, aux travailleurs non salariés et
aux membres de leur famille qui se déplacent a
I'intérieur de la Communauté, tel que modifié
et mis & jour par le réglement (CE) n° 118/97
du Conseil, du 2 décembre 19967 (ci-apres
le «réglement n° 1408/71»)° ainsi que de
l'article 10 du réglement (CEE) n° 574/72 du
Conseil, du 21 mars 1972, fixant les modalités
d’application du réglement n° 1408/71, tel que
modifié par le réglement (CE) n° 647/2005*
(ci-aprés le «réglement n° 574/72»)°.

1 — Langue originale: I'anglais.

2 — JO1997,L28,p. 1.

3 — JOL149,p.2.

4 — Réglement du Parlement européen et du Conseil, du 13 avril
2005, modifiant le réglement n° 1408/71 et le réglement
n°574/72 (JOL 117, p. 1).

5 — JOL74,p. 1.

2. Ce renvoi préjudiciel a été effectué dans
le cadre d’'une action introduite par M™ Gu-
drun Schwemmer, ressortissante allemande
divorcée et domiciliée en Allemagne, dont
l'ex-conjoint travaille en Suisse, contre '’Agen-
tur fir Arbeit Villingen-Schwennigen —
Familienkasse (Agence du travail de Villin-
gen-Schwenningen — Caisse d’allocations
familiales, ci-aprés la «Caisse d’allocations
familiales»), portant sur le refus de cette der-
niére de lui allouer lintégralité des presta-
tions familiales pour deux de ses enfants.

3. La juridiction de renvoi souhaite princi-
palement savoir si, dans une situation fai-
sant suite a un divorce, dans laquelle le pére
des enfants s’abstient intentionnellement de
demander des prestations pour enfant dans
le pays dans lequel il travaille, 'Etat membre
de résidence de la meére doit verser les pres-
tations pour enfant uniquement a hauteur de
la portion du montant payable dans cet Ftat
membre qui excede le montant des presta-
tions pour enfant que le pére pourrait obtenir
dans son Etat d’emploi.
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II — Cadre juridique

A — La législation communautaire

1. Laccord entre la Communauté et la
Confédération suisse

4. En vertu de l'annexe II de l'accord entre
la Communauté européenne et ses Etats
membres, d'une part, et la Confédération
suisse, d’autre part, sur la libre circulation
des personnes, signé a Luxembourg le 21 juin
19995, les réglements n° 1408/71 et n° 574/72
s’appliquent aux relations entre les parties a
cet accord.

2. Le réglement n° 1408/71

5. Larticle 13 du réglement n° 1408/71, inti-

tulé «Reégles générales», prévoit ce qui suit,

6 — JO 2002, L 114, p. 6.
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pour ce qui concerne le litige au principal,
s’agissant de la détermination de la législation
applicable:

«1. Sous réserve des articles 14 quater
et 14 septies, les personnes auxquelles le
présent réglement est applicable ne sont
soumises qua la législation d’un seul Ftat
membre. Cette législation est déterminée
conformément aux dispositions du présent
titre.

2. Sous réserve des articles 142 17:

a) la personne qui exerce une activité sala-
riée sur le territoire d'un Etat membre
est soumise a la législation de cet Ftat,
méme si elle réside sur le territoire d'un
autre Ftat membre ou si l'entreprise ou
l'employeur qui l'occupe a son siége ou
son domicile sur le territoire d'un autre
Etat membre;

[.]»

6. Larticle 73 du reglement n° 1408/71, inti-
tulé «Travailleurs salariés ou non salariés
dont les membres de la famille résident dans
un Etat membre autre que 'Etat compétent,
dispose:

«Le travailleur salarié ou non salarié soumis
a la législation d’'un Etat membre a droit,
pour les membres de sa famille qui résident
sur le territoire d’un autre Etat membre, aux
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prestations familiales prévues par la législa-
tion du premier Etat, comme s’ils résidaient
sur le territoire de celui-ci [...]»

7. Larticle 75, paragraphe 2, du réglement
n° 1408/71 dispose:

«[...] si les prestations familiales ne sont pas
affectées a l'entretien des membres de la fa-
mille par la personne a laquelle elles doivent
étre servies, l'institution compétente sert les-
dites prestations, avec effet libératoire, a la
personne physique ou morale qui a la charge
effective des membres de la famille, a la de-
mande et par l'intermédiaire de l'institution
du lieu de leur résidence ou de linstitution
désignée ou de l'organisme déterminé a cette
fin par l'autorité compétente du pays de leur
résidence.»

8. Larticle 76 du reglement n° 1408/71, qui
établit les regles de priorité en cas de cumul
de droits a prestations familiales en vertu,
d’'une part, de la législation de I'Etat com-
pétent et, d’'autre part, de la législation du
pays de résidence des membres de la famille,
dispose:

«1. Lorsque des prestations familiales sont,
au cours de la méme période, pour le méme
membre de la famille et au titre de l'exercice
d’'une activité professionnelle, prévues par la
législation de I'Etat membre sur le territoire
duquel les membres de la famille résident, le
droit aux prestations familiales dues en ver-
tu de la législation d’'un autre Ftat membre,
le cas échéant en application des articles 73

ou 74, est suspendu jusqua concurrence du
montant prévu par la législation du premier
Etat membre.

2. Si une demande de prestations nest pas
introduite dans I'Etat membre sur le terri-
toire duquel les membres de la famille rési-
dent, l'institution compétente de l'autre Etat
membre peut appliquer les dispositions du
paragraphe 1 comme si des prestations étaient
octroyées dans le premier Ftat membre.»

3. Le reglement n° 574/72

9. Larticle 10, paragraphe 1, du réglement
n°® 574/72, intitulé «Regles applicables aux
travailleurs salariés ou non salariés en cas de
cumul de droits a prestations ou allocations
familiales», prévoit:

«a) Le droit aux prestations ou allocations
familiales dues en vertu de la législa-
tion d'un Etat membre selon laquelle
l'acquisition du droit a ces prestations
ou allocations n'est pas subordonnée
a des conditions dassurance, demploi
ou d’activité non salariée est suspendu
lorsque, au cours d'une méme période
et pour le méme membre de la famille,
des prestations sont dues soit en vertu de
la seule législation nationale d’'un autre
Etat membre, soit en application des
articles 73, 74, 77 ou 78 du réglement
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[n° 1408/71], et ce jusqua concurrence
du montant de ces prestations.

b) Toutefois, si une activité professionnelle
est exercée sur le territoire du premier
Etat membre:

i) dans le cas des prestations dues, soit
en vertu de la seule législation natio-
nale d’'un autre Ftat membre, soit en
vertu des articles 73 ou 74 du regle-
ment, par la personne ayant droit
aux prestations familiales ou par la
personne a qui elles sont servies, le
droit aux prestations familiales dues,
soit en vertu de la seule législation
nationale de cet autre Ftat membre,
soit en vertu de ces articles, est sus-
pendu jusqu’a concurrence du mon-
tant des prestations familiales prévu
par la législation de 'Etat membre
sur le territoire duquel réside le
membre de la famille. Les presta-
tions versées par I'Etat membre sur
le territoire duquel réside le membre
de la famille sont a la charge de cet
Etat membre;

B — La législation nationale

10. Le droit aux prestations pour enfant alle-
mandes est régi par les articles 62 et 63 de la
loi allemande sur I'impot sur les revenus (Ein-
kommensteuergesetz, ci-aprés I'«EStG»).

11. Larticle 62, paragraphe 1, de 'EStG est
libellé comme suit:

«Toute personne ayant un domicile ou sa
résidence habituelle en Allemagne a droit
aux prestations pour enfant en vertu de la
présente loi en faveur des enfants au sens de
larticle 63.»

12. Larticle 63, paragraphe 1, de I'EStG
dispose:

«Par enfants, on entend les enfants au sens de
larticle 32 paragraphe 1.»

13. Larticle 32, paragraphe 1, de I'EStG
dispose:

«Par enfants, on entend les enfants liés au
contribuable au premier degré.»

14. Larticle 65, paragraphe 1, de I'EStG pré-
voit que les prestations pour enfant ne sont
pas versées aux enfants qui bénéficient de
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telles prestations a 'étranger ou qui en béné-
ficieraient si une demande en ce sens était
présentée.

III — Faits, procédure et questions défé-
rées

15. Ainsi qu’il ressort de lordonnance de
renvoi, M™ Schwemmer vit en Allemagne
avec deux de ses enfants, nés en 1992 et en
1995. En 2005, elle a entrepris une activité
indépendante dans le domaine de la gestion
dimmeubles, des services de gardiennage
et de nettoyage. A partir de mai 2006, elle
a exercé une activité salariée mineure dans
une entreprise. Durant la période litigieuse,
M™ Schwemmer a versé volontairement des
cotisations a la caisse de retraite allemande
(Deutsche Rentenversicherung, ci-aprés la
«DRV») ainsi que des cotisations d’assu-
rance maladie et d'assurance dépendance a
la caisse de maladie des employés allemande
(Deutsche  Angestelltenkrankenkasse, ci-
apres la «DAK»).

16. Le pére des enfants, dont M™ Schwem-
mer est divorcée depuis 1997, travaille en
Suisse. Il n'a pas demandé les prestations
familiales auxquelles il a droit en vertu du
droit suisse et qui séleévent a 109,75 euros par
enfant.

17. Par décision du 21 mars 2006, la Caisse
d’allocations familiales a fixé les prestations
pour enfant au montant partiel de 44,25 euros
par enfant a partir de janvier 2006, dans la
mesure ou les prestations pour enfant alle-
mandes de 154 euros dépassaient les presta-
tions familiales de 109,75 euros auxquelles le
pére avait droit en Suisse.

18. La Caisse d’allocations familiales a consi-
déré, suivie par le Finanzgericht en appel, que
le droit de M™ Schwemmer aux prestations
pour enfant devait étre déterminé au regard
des dispositions sur le cumul des presta-
tions établies par les reglements n° 1408/71
et n° 574/72. M™ Schwemmer nexercant
pas d’activité professionnelle au sens de l'ar-
ticle 10, paragraphe 1, sous b), i), du réglement
n° 574/72, le droit aux prestations familiales
en Suisse prime, en vertu de l'article 10, para-
graphe 1, sous a), du réglement n° 574/72, sur
le droit allemand aux prestations pour enfant.
Selon le Finanzgericht et la Caisse d’alloca-
tions familiales, la question de savoir si les
prestations familiales ont été effectivement
demandées en Suisse est sans importance en
vertu de larticle 76, paragraphe 2, du regle-
ment n° 1408/71, applicable mutatis mutan-
dis. Le pouvoir discrétionnaire accordé par
cette disposition peut seulement étre inter-
prété comme signifiant que c’est uniquement
dans des cas exceptionnels et motivés qu'il
peut étre considéré quaucune prestation fa-
miliale n’a été accordée dans le pays d'emploi,
de sorte que le pays de résidence soit tenu
de verser les prestations familiales dans leur
intégralité.
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19. Au cours de la procédure devant la juri-
diction de renvoi, M™ Schwemmer a contesté
ce point de vue en faisant valoir quelle avait
déja droit aux prestations pour enfant dans
leur intégralité en Allemagne en raison de
l'activité professionnelle quelle y exercait. Se-
lon M™ Schwemmer, les personnes exercant
une activité mineure doivent étre traitées de
la méme maniére que les travailleurs soumis a
l'assurance sociale obligatoire. En tout état de
cause, le pére des enfants s’est intentionnel-
lement abstenu de demander des allocations
familiales en Suisse, qui est le pays demploi
compétent, afin de lui porter préjudice. Or,
cette situation n'est pas prévue a l'article 10,
paragraphe 1, du réglement n°® 574/72.

20. Lajuridiction de renvoi affirme que, dans
laffaire au principal, le cumul des presta-
tions familiales doit étre réglé au regard de
larticle 10, paragraphe 1, sous a), du regle-
ment n° 574/72, étant donné que, selon elle,
M™ Schwemmer n’a exercé en Allemagne
aucune activité professionnelle au sens de
l'article 10, paragraphe 1, sous b), i), dudit re-
glement. A cet égard, la juridiction de renvoi
observe que, selon le libellé de l'article 10, pa-
ragraphe 1, sous a), du réglement n° 574/72, le
droit aux prestations pour enfant dans le pays
de résidence n'est suspendu que lorsque des
prestations familiales sont dues dans le pays
d’emploi. Cependant, dans l'affaire au princi-
pal, aucune prestation familiale n'est due dans
le pays d'emploi: en Suisse, les prestations fa-
miliales ne peuvent étre allouées que si elles
ont fait l'objet d'une demande; or le pére, mal-
gré son droit aux prestations en question, n'a
fait aucune demande en ce sens.
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21. En outre, la juridiction de renvoi se
demande si, dans laffaire au principal,
larticle 76, paragraphe 2, du réglement
n° 1408/71 sapplique mutatis mutandis,
comme le soutient M™ Schwemmer.

22. Dans ce contexte, le Bundesfinanzhof a
décidé de surseoir a statuer et de poser a la
Cour les questions préjudicielles suivantes:

«1) La disposition de larticle 76, para-
graphe 2, du réglement n° 1408/71 doit-
elle étre appliquée, mutatis mutandis,
a l'article 10, paragraphe 1, sous a), du
réglement n° 574/72 dans les cas ou le
parent ayant droit ne demande pas les
prestations familiales auxquelles il a droit
dans le pays dans lequel il travaille?

2) Silarticle 76, paragraphe 2, du réglement
n° 1408/71 est applicable mutatis mutan-
dis: sur la base de quelles considérations
discrétionnaires l'organisme compétent
en matiére de prestations familiales du
pays de résidence peut-il appliquer l'ar-
ticle 10, paragraphe 1, sous a), du régle-
ment n° 574/72, comme si des prestations
avaient été accordées dans le pays dem-
ploi? Le pouvoir discrétionnaire de partir
du principe que des prestations familiales
ont été obtenues dans le pays demploi
peut-il étre limité, lorsque l'ayant droit
omet sciemment de demander les presta-
tions familiales auxquelles il a droit dans
le pays d'emploi afin de porter préjudice
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a la personne bénéficiaire des prestations
pour enfant dans le pays de résidence?»

IV — Analyse juridique

A — Les arguments principaux des parties

23. Au cours de la présente procédure, des
observations écrites ont été présentées par les
gouvernements lituanien et autrichien et par
la Commission européenne. M™ Schwem-
mer, le gouvernement allemand et la Com-
mission étaient représentés a l'audience du
10 février 2010.

24. Selon les arguments avancés par
M™ Schwemmer a l'audience, elle devrait
étre considérée comme une personne visée
par larticle 1 du réglement n° 1408/71, en
dépit du fait quelle nexercait qu'une activité
salariée mineure et quelle nétait pas assurée
a titre obligatoire contre le risque de cho-
mage, comme l'exige le point I, sous E, de 'an-
nexe I dudit réglement. Cette annexe n'est pas
pertinente dans ce contexte. En outre, selon
M™ Schwemmer, larticle 75, paragraphe 2,
du réglement n° 1408/71 s’applique mutatis
mutandis a une situation telle que celles dans
lesquelles une personne qui est employée
dans un autre Etat membre n’a pas demandé

ni recu les prestations familiales visant a sub-
venir aux besoins des membres de la famille
concernés.

25. Le gouvernement allemand reléve que,
en application de larticle 65 de I'EStG, les
prestations familiales ne sont pas dues en
Allemagne si des prestations similaires sont
dues dans un autre Ftat membre. De plus,
M™ Schwemmer n’a pas non plus acquis de
droit a prestations sur le fondement du regle-
ment n° 1408/71, étant donné que, en vertu
du point I, sous E, de 'annexe I dudit regle-
ment, le titre III, chapitre 7, du reglement
n° 1408/71 n'est pas applicable. En revanche,
larticle 10 du réglement n° 574/72 s’applique
en principe a la situation de M™ Schwem-
mer, a ceci prés qulelle n'a pas exercé d’acti-
vité professionnelle au sens de larticle 10,
paragraphe 1, sous b), i), de ce réglement. En
conséquence, la Suisse est le pays prioritaire-
ment compétent s’agissant du paiement des
allocations familiales.

26. Le gouvernement allemand maintient
que larticle 76, paragraphe 2, du réglement
n° 1408/71 devrait étre appliqué mutatis mu-
tandis, de sorte que les prestations concer-
nées puissent étre considérées comme ayant
été allouées en Suisse. Le gouvernement alle-
mand estime, toutefois, qu’il convient de faire
appel a l'article 75, paragraphe 2, dudit regle-
ment, pour résoudre des situations de ce type
ol un parent refuse d'introduire une demande
visant a obtenir des prestations familiales.

27. Le gouvernement lituanien considere,
également, que larticle 76, paragraphe 2,
du réglement n° 1408/71 est applicable aux
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circonstances de l'affaire pendante devant la
juridiction de renvoi qui sont régies par l'ar-
ticle 10, paragraphe 1, sous a), du réglement
n°® 574/72 et que, par conséquent, la ques-
tion de savoir si les prestations en cause ont
été demandées ou non est dénuée de perti-
nence. Le gouvernement lituanien soutient
que le bien-fondé de cette approche est cor-
roboré par le principal objectif du systéme
mis en place par les réglements n° 1408/71
et n° 574/72, qui consiste a éviter le cumul
de prestations. En outre, une interprétation
différente serait contraire au principe selon
lequel il devrait y avoir une répartition équi-
table des charges entre les Etats membres en
matiére d’aide sociale’ et elle serait également
difficile & mettre en ceuvre en pratique en rai-
son des obstacles qui demeurent en matiére
d’échange des informations nécessaires entre
les Etats membres.

28. En ce qui concerne la seconde ques-
tion préjudicielle, étant donné le pouvoir
discrétionnaire accordé aux Etats membres
par larticle 76, paragraphe 2, du réglement
n° 1408/71, le gouvernement lituanien estime
que les autorités compétentes doivent déci-
der, en prenant en considération toutes les
circonstances de la cause, s'il y a lieu d’appli-
quer ladite disposition et sil convient donc de
considérer que les prestations en cause ont
été accordées dans l'autre Etat membre.

7 — Dans ce cadre, le gouvernement lituanien se référe aux
arréts du 20 septembre 2001, Grzelczyk (C-184/99, Rec.
p. 1-6193, point 44), et du 15 mars 2005, Bidar (C-209/03,
Rec. p. I-2119, points 56 et suiv.).
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29. Selon le gouvernement autrichien, il est
impossible, sur la base des informations four-
nies par la juridiction de renvoi, de considé-
rer M™ Schwemmer comme un travailleur
salarié au sens des dispositions combinées
de l'article 1* du réglement n° 1408/71 et du
point I, sous E, de son annexe I, ou comme
une personne exercant une activité profes-
sionnelle au sens de l'article 10, paragraphe 1,
sous b), i), du réglement n° 574/72.

30. Le gouvernement autrichien estime
cependant que larticle 76, paragraphe 2, du
réglement n° 1408/71 est, en principe, appli-
cable dans un tel cas, puisque cette dispo-
sition est censée empécher, dune maniére
générale, que des compétences soit reportées
abusivement vers I'Etat membre compétent a
titre complémentaire, uniquement en raison
d’'une omission intentionnelle d’introduire
une demande visant a obtenir des prestations.
Dans ces conditions, la question de savoir si
'ex-conjoint de M™ Schwemmer s’est abs-
tenu intentionnellement d’introduire une
demande visant a obtenir les prestations pour
enfant et s'il a agi ainsi afin de lui porter pré-
judice est dénuée de pertinence.

31. Cependant, dans la mesure ol cette in-
terprétation pourrait aboutir a une solution
insatisfaisante, comme l'admet le gouver-
nement autrichien, il convient d'examiner si
les regles relatives au cumul des prestations
s‘appliquent sans restriction a des parents
divorcés ou séparés. Dans l'affaire pendante
devant la juridiction de renvoi, il peut rai-
sonnablement étre soutenu que le réglement
n° 1408/71 n'est absolument pas applicable,
puisque le pére doit étre considéré comme sé-
paré des enfants et, en conséquence, comme
nétant plus membre de la famille au sens
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dudit réglement. Par conséquent, le droit aux
prestations pour enfant devra étre examiné
uniquement au regard de la législation de
I'Etat membre de résidence.

32. La Commission observe que larticle 76,
paragraphe 2, du réglement n° 1408/71
s’applique uniquement si la condition visée
a larticle 76, paragraphe 1, du méme regle-
ment est remplie, & savoir uniquement si des
prestations familiales sont prévues par I'Etat
membre de résidence au titre de l'exercice
d’une activité professionnelle. Ftant donné
que M™ Schwemmer nest pas un travailleur
salarié au sens du point I, sous E, de I'annexe I
du réglement n° 1408/71 et que, dés lors, elle
est exclue du champ d’application ratione
materiae de ce réglement, l'article 76, para-
graphe 2, du réglement ne lui est en principe
pas applicable.

33. En tout état de cause, selon la Commis-
sion, il n'y a pas de vide juridique qui justi-
fierait une application mutatis mutandis
de larticle 76, paragraphe 2, du réglement
n° 1408/71. Dans ce contexte, la Commission
rappelle également que, conformément a la
jurisprudence de la Cour, le droit a presta-
tions ne doit pas étre suspendu en applica-
tion de larticle 76 du réglement n° 1408/71
si les allocations ne sont pas dues dans I'Etat
membre concerné du fait que ne sont pas
réunies toutes les conditions requises par la
législation de cet Etat membre pour effecti-
vement percevoir lesdites allocations, comme
la condition requérant qu’elles soient deman-
dées au préalable®. Bien que ce principe ait

8 — Arréts du 13 novembre 1984, Salzano (191/83, Rec. p. 3741,
point 10); du 23 avril 1986, Ferraioli (153/84, Rec. p. 1401,
point 15), et du 4 juillet 1990, Kracht (C-117/89, Rec.
p. 1-2781, point 18).

été énoncé dans des cas dans lesquels aucune
demande n’avait été introduite dans I'Ftat
de résidence, il devrait sappliquer égale-
ment dans le cas dans lequel la demande de
prestations n'a pas été introduite dans I'Ftat
d’emploi.

34. La Commission souligne par ailleurs que,
en application de larticle 10, paragraphe 1,
sous a), du réglement n° 574/72, le droit aux
prestations pour enfant est suspendu unique-
ment lorsque les prestations familiales sont
dues dans le pays d'emploi. Selon la Commis-
sion, étant donné que le pére n'a pas introduit
de demande pour obtenir les prestations fami-
liales auxquelles il avait droit en Suisse et que,
en conséquence, toutes les conditions pour le
versement desdites prestations nétaient pas
réunies, aucune prestation familiale ne lui est
«due» au sens de la disposition précitée dans
le pays d'emploi. Dans ces conditions, il n'y a
pas non plus de cumul de prestations.

35. En outre, selon la Commission, lar-
ticle 10, paragraphe 1, sous b), du réglement
n° 574/72 ne semble pas pertinent en l'espece,
puisque M™ Schwemmer n'exerce pas d’acti-
vité professionnelle en Allemagne.

36. Pour conclure, la Commission considére
que les autorités allemandes pourraient éviter
de devoir supporter seules les cotts des pres-
tations pour enfant en recourant a l'article 75,
paragraphe 2, du réglement n° 1408/71.
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B — Appréciation

37. Par ses questions, qu’il convient d’exami-
ner conjointement, la juridiction de renvoi
demande au fond si, au regard des régles rela-
tives au non-cumul des droits aux prestations
visées a l'article 76 du réglement n° 1408/71 et
a l'article 10 du réglement n° 574/72, le droit
aux prestations pour enfant dues au titre de la
législation d’un Etat membre dans lequel un
parent réside avec les enfants concernés peut
étre (partiellement) suspendu dans une situa-
tion, telle que celle en cause devant la juri-
diction de renvoi, dans laquelle l'ex-conjoint,
qui est l'autre parent des enfants concernés,
aurait droit aux prestations familiales au titre
de la législation de I'Etat demploi, mais ne
percoit pas dans les faits lesdites prestations
au motif quelles n'ont intentionnellement pas
fait I'objet d'une demande a cet effet.

38. D'emblée, il convient de noter, en pre-
mier lieu, qu’il n'est pas contesté que les pres-
tations pour enfant allemandes en cause réu-
nissent les conditions pour étre considérées
comme des «prestations familiales» au sens
de l'article 4, paragraphe 1, sous h), du regle-
ment n° 1408/71°. La situation en cause au
principal reléve donc du champ d’application
ratione materiae de ce réglement.

9 — Voir, dans ce contexte, 'arrét du 20 mai 2008, Bosmann
(C-352/06, Rec. p. 1-3827), qui portait également sur des
prestations pour enfant allemandes.
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39. Sagissant, en deuxieme lieu, du champ
d’application ratione personae du réglement
n° 1408/71, il est constant que, en tout état
de cause, l'ex-conjoint de M™ Schwemmer
exerce une activité en qualité de «travailleur
salarié» au sens de l'article 1%, sous a), dudit
réglement, en Suisse, le pays dans lequel il
réside.

40. Par conséquent, il n'est pas nécessaire de
déterminer dans ce contexte si M™ Schwem-
mer peut, elle aussi, étre considérée comme
un travailleur salarié au sens des dispositions
combinées de l'article 1%, sous a), du regle-
ment n° 1408/71, et du point I, sous E, de son
annexe I, étant donné que, en vertu de l'ar-
ticle 2 dudit réglement et de la jurisprudence
de la Cour, le réglement n° 1408/71 couvre
également les situations des membres de la
famille ou, comme dans l'affaire au principal,
de l'ex-conjoint de travailleurs salariés ou non
salariés '°.

41. A cet égard, étant donné que le reégle-
ment n° 1408/71 couvre aussi les situations
familiales faisant suite & un divorce', il ne
peut étre soutenu, contrairement aux affir-
mations du gouvernement autrichien, que
la situation de M™ Schwemmer doit étre
considérée comme purement interne et
comme étant intégralement exclue du champ
d’application dudit réglement au motif que

10 — Voir, a cet effet, entre autres, arréts du 3 février 1983,
Robards (149/82, Rec. p. 171, point 15); du 5 mars 1998,
Kulzer (C-194/96, Rec. p. 1-895, point 32), et du 5 février
2002, Humer (C-255/99, Rec. p. I-1205, point 42).

11 — Voir également, a cet effet, arrét du 26 novembre 2009,
Slanina (C-363/08, Rec. p. I-11111, point 30).
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le pére des enfants concernés est divorcé de
M™ Schwemmer et séparé de leurs enfants.

42. Tl convient, des lors, de noter que le regle-
ment n° 1408/71 s’applique ratione materiae
et ratione personae a une situation telle que
celle de M™ Schwemmer, que je vais a pré-
sent examiner a la lumiére des dispositions
pertinentes des réglements n° 1408/71 et
n® 574/72.

43. Sagissant des prestations familiales, I'ar-
ticle 73 du reglement n° 1408/71 prévoit que
le travailleur salarié ou non salarié soumis
a la législation d’'un Etat membre A a droit,
pour les membres de sa famille qui résident
sur le territoire d'un Ftat membre B, aux
prestations familiales prévues par la législa-
tion de I'Ftat A, comme s'ils résidaient sur le
territoire de celui-ci. Lobjet de ladite dispo-
sition est précisément de garantir, pour les
membres de la famille qui résident dans un
Etat membre autre que I'Etat A, l'octroi des
prestations familiales prévues par la législa-
tion applicable %,

44. Par conséquent, comme l'a indiqué la
juridiction de renvoi et comme cela n’a jamais
été contesté au cours de la procédure devant
cette juridiction, le droit aux prestations

12 — Arréts du 10 octobre 1996, Hoever et Zachow (C-245/94
et C-312/94, Rec. p. 1-4895, point 32), et Humer, précité
(point 39).

familiales pour les enfants de M™ Schwemmer
découle en principe, en vertu de l'article 73
du réglement n° 1408/71, de la législation
de la Suisse, qui est 'Etat d'emploi de son
ex-conjoint.

45. Cependant, il convient de noter qu'en Al-
lemagne, ou elle réside avec les deux enfants,
M™ Schwemmer a droit aux prestations pour
enfant allemandes, étant donné que, selon
la 1égislation allemande, ces prestations sont
dues sur la base de la résidence en Allemagne
du parent et des enfants concernés >,

46. Comme, par conséquent, le droit aux
allocations familiales peut résulter a la fois
de la législation de I'Etat de résidence de
M™ Schwemmer et de la législation de I'Etat
d’emploi et de résidence de son ex-conjoint,
le litige au principal doit étre examiné a la
lumiéere des dispositions interdisant le cumul
des droits a prestations visées a l'article 76 du
réglement n° 1408/71 et a l'article 10 du regle-
ment n° 574/72.

13 — Selon moi, il est sans importance a cet égard que l'article 65
de I'EStG exclut tout droit aux prestations pour enfant
en Allemagne si une prestation similaire est due dans un
autre Etat membre, comme le gouvernement allemand I'a
invoqué a l'audience. Manifestement, cette disposition est
prévue pour résoudre les conflits de compétence ou, plus
particuliérement, pour éviter un cumul des droits aux pres-
tations familiales. Elle constitue en tant que telle le pendant
en droit national des réglements n® 1408/71 et n® 574/72
et, vu la primauté du droit communautaire, cette disposi-
tion doit étre interprétée et appliquée en conformité avec
lesdits reglements. Accepter les arguments avancés par le
gouvernement allemand et prendre en compte l'article 65
de I'EStG pour déterminer si M™ Schwemmer a droit
aux prestations pour enfant selon la législation allemande
reviendrait, en quelque sorte, a inverser cette relation entre
les réeglements et le droit national.
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47. A cet égard, il convient de remarquer, en
premier lieu, que larticle 76 du réglement
n° 1408/71 a pour objet de résoudre des cas
dans lesquels, en raison de l'activité profes-
sionnelle d'un membre de la famille, il existe
un cumul de droits aux prestations familiales
dues en vertu, d'une part, de larticle 73 du
méme réglement, et d'autre part, de la légis-
lation nationale de I'Etat de résidence de ce
membre de la famille ',

48. Cependant, comme les prestations pour
enfant allemandes en cause au principal sont
uniquement subordonnées au fait de résider
en Allemagne et ne sont pas accordées en
raison de l'exercice d’'une activité profession-
nelle, l'article 76 du réglement n° 1408/71
n'est pas pertinent dans le litige au principal.

49. En revanche, l'article 10 du réglement
n° 574/72 s’applique lorsqu'’il existe un risque
de cumul du droit résultant de l'article 73 du
réglement n° 1408/71 et de celui a percevoir
des prestations familiales en application de
la législation nationale de I'Etat de résidence,
qui n'est pas subordonné a une telle condition
d’activité professionnelle *°.

14 — Arréts du 7 juin 2005, Dodl et Oberhollenzer (C-543/03,
Rec. p. I-5049, point 53), et Slanina, précité (point 36).
15 — Arrét Dodl et Oberhollenzer, précité (point 54).
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50. Par conséquent, il apparait que, dans
le présent cas, larticle 10 du reéglement
n°® 574/72 est la disposition interdisant le
cumul pertinente.

51. Larticle 10, paragraphe 1, sous a), du
réglement n° 574/72 prévoit, en particulier,
que, lorsque des prestations familiales sont
dues dans I'Etat de résidence indépendam-
ment de conditions d’'assurance ou d’activité
professionnelle, ce droit doit étre suspendu
lorsque des prestations sont dues en vertu de
l'article 73 du réglement n° 1408/71.

52. Par conséquent, selon cette disposition,
les allocations versées par I'Etat d'emploi pri-
ment sur les allocations versées par I'Etat de
résidence, qui sont, de ce fait, suspendues '°.

53. Cependant, lorsque la personne qui a
droit aux prestations familiales en cause, ou
la personne a qui elles sont versées, exerce
également une activité professionnelle dans
I'Etat membre de résidence, l'article 10, para-
graphe 1, sous b), i), du réeglement n° 574/72
opeére une inversion de lordre des priorités
en faveur de la compétence de ce dernier Etat
membre, dans la mesure ou il prévoit la sus-
pension du droit aux prestations dues dans

16 — Voir, notamment, arrét du 9 décembre 1992, McMenamin
(C-119/91, Rec. p. I-6393, point 17).
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I'’Etat d’emploi en vertu de l'article 73 du re-
glement n° 1408/71".

54. 11 s'ensuit que, comme M™ Schwemmer
l'a effectivement soutenu au cours de la pro-
cédure devant la juridiction de renvoi, s'il
était établi qu'elle exercait une activité profes-
sionnelle au sens de l'article 10, paragraphe 1,
sous b), i), du réglement n° 574/72, en Alle-
magne, Etat de résidence, elle aurait en tout
état de cause droit a l'intégralité des presta-
tions pour enfant allemandes.

55. Toutefois, selon les constatations de
la juridiction de renvoi, tel nest pas le cas,
principalement au motif que M™ Schwem-
mer ne peut pas étre considérée comme un
travailleur «salarié» ou «non salarié» au sens
des dispositions combinées de larticle 1 du
réglement n° 1408/71 et du point I, sous E, de
son annexe I, étant donné quelle nétait pas
assurée a titre obligatoire et quelle ne rem-
plissait des lors pas une des conditions pré-
vues dans ladite annexe pour 'Allemagne.

56. A cet égard, la question a été soulevée a
l'audience devant la Cour de savoir si, contrai-
rement a ce que lajuridiction de renvoi semble
avoir supposé, M™ Schwemmer pourrait —
eu égard a son activité indépendante dans
le domaine de la gestion dimmeubles, des

17 — Voir, notamment, arréts précités McMenamin (point 17) et
Bosmann (point 22).

services de gardiennage et de nettoyage, et de
son activité mineure a partir de mai 2006 —
étre considérée comme exercant une activité
professionnelle au sens de larticle 10, para-
graphe 1, sous b), i), du réglement n° 574/72,
alors quen méme temps elle ne peut pas étre
qualifiée de travailleur «salarié» ou «non
salarié» au sens des dispositions combinées
de l'article 1 du reglement n° 1408/71 et du
point I, sous E, de son annexe L.

57. A mon sens, la Cour ne peut toutefois
pas résoudre les questions soulevées dans la
présente affaire uniquement en se fondant
sur cette hypothése. Méme si la juridiction
de renvoi devait revoir son interprétation de
la notion d’«activité professionnelle» visée a
larticle 10, paragraphe 1, sous b), i), du régle-
ment n° 574/72, elle devrait encore déter-
miner si ces conditions sont effectivement
réunies dans le cas de M™ Schwemmer. De
surcroit, a la lumiére de la réponse qui de-
vrait, 8 mon sens, étre donnée aux questions
posées, il ne me semble pas nécessaire d’exa-
miner cette question ',

58. En partant, par conséquent, du principe
que M™ Schwemmer n’a pas exercé d’activité
professionnelle au sens de larticle 10, para-
graphe 1, sous b), i), du réglement n° 574/72,
il y alieu d'examiner si, en vertu de l'article 10,
paragraphe 1, sous a), de ce réglement, les
prestations pour enfant dues dans I'Ftat de
résidence doivent étre suspendues dans les

18 — Voir point 65 des présentes conclusions.
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circonstances particuliéres de l'affaire pen-
dante devant la juridiction de renvoi, ou I'ex-
conjoint a droit, en vertu de l'article 73 du
réglement n° 1408/71, a des prestations fami-
liales comparables dans son Etat d’emploi,
mais ol ces prestations sont pas effective-
ment versées au motif qu'elles n'ont pas fait
l'objet d'une demande a cet effet.

59. Il convient de souligner a cet égard
que, dans les arréts Salzano', Ferraioli® et
Kracht?, la Cour a déja eu l'occasion d’exa-
miner le cas inverse, cest-a-dire la question
de savoir si les allocations dues dans I'Etat
d’emploi en vertu de l'article 73 du réglement
n° 1408/71 doivent étre suspendues dans une
situation dans laquelle les prestations corres-
pondantes dues dans 'Etat de résidence n'ont
pas fait l'objet d'une demande et, par consé-
quent, n'ont effectivement pas été versées. La
Cour a considéré que le droit aux allocations
familiales dues dans 'Etat membre compé-
tent — a savoir, dans ces affaires, I'Ftat dem-
ploi — ne doit pas étre suspendu si les allo-
cations n'ont pas été versées dans l'autre Etat
membre concerné au motif que ne sont pas
réunies toutes les conditions requises par la
législation de cet Etat membre pour effective-
ment percevoir lesdites allocations, y compris

19 — Précité note 8.
20 — Précité note 8.
21 — Précité note 8.
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la condition qu'une demande préalable ait été
faite >

60. Par conséquent, dans ces affaires, la Cour
a fondé son raisonnement sur le principe
selon lequel les droits tirés de l'article 73 du
réglement n° 1408/71 ne doivent étre sus-
pendus qua condition que des allocations
soient effectivement versées dans I'Ftat de
résidence *. Bien que cette approche ait été
adoptée en rapport avec le cumul des pres-
tations visées par larticle 76 du réglement
n° 1408/71, il n'y a pas de raison, selon moi,
de ne pas l'appliquer également ici, dans une
situation qui est régie par larticle 10, para-
graphe 1, sous a), du réglement n° 574/72 et
dans laquelle il existe un droit aux allocations
dans I'Etat demploi, mais elles n'ont pas été
effectivement versées au motif quelles n'ont
pas fait l'objet d'une demande a cet effet.

61. Certes, aprés la période au cours de la-
quelle les faits pertinents se sont déroulés
dans les affaires citées ci-dessus, l'article 76
du réglement n° 1408/71 a été modifié afin
d’inclure un nouveau paragraphe 2 visant a
permettre a 'Etat membre d’emploi de sus-
pendre le droit aux prestations familiales si
une demande pour obtenir ces prestations
n’a pas été introduite dans I'Etat membre de
résidence et si, par conséquent, ce dernier n'a
effectué aucun versement.

22 — Voir, a cet effet, arréts précités Salzano, Ferraioli (point 14)
et Kracht (points 11 et 18).
23 — Voir, également, arrét McMenamin, précité (point 26).
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62. Toutefois, aucune régle similaire n'a été
adoptée en ce qui concerne larticle 10, para-
graphe 1, sous a), du réglement n° 574/72.
Il convient d'observer dans ce contexte que,
dans l'arrét Kracht, la Cour a refusé de réexa-
miner la jurisprudence précitée a la lumieére
de la nouvelle version de l'article 76 du regle-
ment n° 1408/71, méme si le nouveau para-
graphe 2 (bien que non encore applicable)
avait déja été adopté. La Cour a observé,
notamment, que l'interprétation qu'elle avait
donnée a larticle 76 de ce réglement était
conforme a l'objectif du traité CE relatif a la
libre circulation des travailleurs®. De sur-
croit, dans ce contexte, la Cour a rejeté les
arguments semblables & ceux avancés dans
la présente affaire, selon lesquels toute pos-
sibilité de choix de la part des bénéficiaires
— ou toute modification de la répartition des
charges financiéres entre les Etats membres
concernés — doit étre exclue®.

63. Dans ces circonstances, il ne semble
pas approprié dappliquer la régle établie
dans larticle 76, paragraphe 2, du réglement
n° 1408/71 par analogie a l'article 10, para-
graphe 1, sous a), du réglement n° 574/72, ici
en cause *.

24 — Voir arrét précité (points 12 a 14).

25 — Ibidem (points 12 et 13).

26 — De la méme maniére, je ne suis pas convaincu que lar-
ticle 75, paragraphe 2, du réglement n° 1408/71, qui vise
une situation dans laquelle les prestations familiales ne sont
«pas affectées» a l'entretien des membres de la famille par
la personne qui n'a pas la charge effective desdits membres
de la famille, peut étre appliqué par analogie aux circons-
tances telles que celles en cause dans la présente affaire
dans laquelle les prestations familiales concernées n'ont pas
fait l'objet d'une demande et nont par conséquent pas été
pergues.

64. Enfin, une approche par laquelle, dans
des circonstances telles que celles-ci, le droit
a prestations dans I'Etat membre de résidence
ne serait pas suspendu est conforme a la juris-
prudence constante selon laquelle une regle
destinée a éviter le cumul d’allocations fami-
liales — telle que l'article 10, paragraphe 1,
sous a), du réglement n° 574/72 — n'est appli-
cable que pour autant quelle ne prive pas sans
cause les intéressés du bénéfice d'un droit a
prestations ouvert selon la législation d'un
Etat membre 7.

65. 1l résulte des considérations qui préce-
dent que la réponse aux questions posées
par la juridiction nationale devrait étre la
suivante: l'article 76 du réglement n° 1408/71
et l'article 10 du reéglement n° 574/72 doivent
étre interprétés en ce sens que le droit aux
prestations pour enfant dues en vertu de la
législation de I'Ftat membre dans lequel un
parent réside avec les enfants concernés ne
doit pas étre suspendu dans une situation
telle que celle en cause devant la juridiction
de renvoi, dans laquelle 'ex-conjoint, l'autre
parent desdits enfants, aurait droit, en vertu
de l'article 73 du reglement n° 1408/71, aux
prestations familiales en application de la
législation de 'Etat d’emploi, mais ne percoit
pas en réalité ces prestations au motif quelles
n'ont pas fait l'objet d’'une demande a cet effet.

27 — Voir, a cet effet, en particulier, arrét du 19 février 1981,
Beeck (104/80, Rec. p. 503, point 12).
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V — Conclusion

66. Par ces motifs, je propose de répondre aux questions posées par le Bundesfinanzhof
comme suit:

«Larticle 76 du reglement (CEE) n° 1408/71 du Conseil, du 14 juin 1971, relatif a
l'application des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salariés, aux travail-
leurs non salariés et aux membres de leur famille qui se déplacent a l'intérieur de
la Communauté, tel que modifié et mis a jour par le réglement (CE) n° 118/97 du
Conseil, du 2 décembre 1996, et l'article 10 du réglement (CEE) n° 574/72 du Conseil,
du 21 mars 1972, fixant les modalités d’application du réglement n° 1408/71, tel que
modifié par le réglement (CE) n° 647/2005 du Parlement européen et du Conseil, du
13 avril 2005, doivent étre interprétés en ce sens que le droit aux prestations pour en-
fant dues en vertu de la législation de I'Etat membre dans lequel un parent réside avec
les enfants concernés ne doit pas étre suspendu dans une situation telle que celle en
cause devant la juridiction de renvoi, dans laquelle I'ex-conjoint, 'autre parent desdits
enfants, aurait droit, en vertu de l'article 73 du réglement n° 1408/71, aux prestations
familiales en application de la législation de I'Etat d’emploi, mais ne percoit pas en
réalité ces prestations au motif qu’elles n'ont pas fait I'objet d'une demande a cet effet.»
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