SCHWEMMER

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MAZAK
foredraget den 15 april 2010!

I — Inledning

1. Bundesfinanzhof har genom beslut av den
30 oktober 2008, som inkom till domstolen
den 15 januari 2009, héanskjutit tolknings-
fragor till domstolen avseende artikel 76 i
radets forordning (EEG) nr 1408/71 av den
14 juni 1971 om tillimpningen av systemen
for social trygghet nir anstillda, egenfore-
tagare eller deras familjer flyttar inom ge-
menskapen, dndrad och uppdaterad genom
radets forordning (EG) nr 118/97 av den
2 december 19967 (nedan kallad forordning
nr 1408/71),% och artikel 10 i ridets foérord-
ning nr 574/72 av den 21 mars 1972 om till-
lampning av forordning nr 1408/71, i dess
lydelse enligt férordning (EG) nr 647/2005*
(nedan kallad férordning nr 574/72).°

1 — Originalsprak: engelska.

2 — EGT L 28,1997,s. 1.

3 — EGT L 149, s. 2; svensk specialutgéva, omrade 5, volym 1,
s. 57.

4 — Europaparlamentets och radets férordning av den
13 april 2005 om #ndring av radets forordningar (EEG)
nr 1408/71 om tillimpningen av systemen for social trygghet
nér anstallda, egenforetagare eller deras familjemedlemmar
flyttar inom gemenskapen och (EEG) nr 574/72 om tillimp-
ningen av forordning (EEG) nr 1408/71 (EUT L 117, s. 1).

5 — EGT L 74, s. 1; svensk specialutgéva, omrade 5, volym 1,
s. 106.

2. Begiran om forhandsavgorande har fram-
stallts i ett mal i vilket talan vackts av Gudrun
Schwemmer, en franskild tysk medborgare
bosatt i Tyskland vars fore detta make arbetar
i Schweiz, mot Agentur fiir Arbeit Villingen-
Schwenningen — Familienkasse (nedan kallad
Familienkasse) avseende myndighetens vig-
ran att bevilja henne fullstindiga familjefor-
maner for tva av hennes barn.

3. Den hénskjutande domstolen vill framst f&
klarhet i huruvida den medlemsstat i vilken
modern &r bosatt, i en situation dér barnens
far efter skilsméssa medvetet underlater att
ansoka om barnbidrag i den behoriga an-
stallningsstaten, behover betala barnbidrag
endast till den del som det belopp som ska ut-
betalas i den staten verstiger ett belopp mot-
svarande det barnbidrag som fadern skulle
kunna erhalla i sin anstallningsstat.
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II — Tillampliga bestaimmelser

A — Gemenskapsrittsliga bestdmmelser

1. Avtalet mellan gemenskapen och Schweiz

4. Enligt bilaga II till avtalet mellan Euro-
peiska gemenskapen och dess medlems-
stater, & ena sidan, och Schweiziska edsfor-
bundet, & andra sidan, om fri rorlighet for
personer, undertecknat i Luxemburg den
21 juni 1999, ° dr forordningarna nr 1408/71
och nr 574/72 tillampliga i forbindelserna
mellan avtalsparterna.

2. Forordning nr 1408/71

5. I de relevanta bestammelserna i artikel 13
i forordning nr 1408/71, under rubriken

6 — EGT L 114, 2002, s. 6.
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"Allménna regler’, foreskrivs foljande nar det
galler faststallandet av vilken lagstiftning som
ar tillamplig:

”1. Om nagot annat inte foljer av artiklar-
na 14c och 14f skall personer for vilka denna
forordning géller omfattas av lagstiftningen
i endast en medlemsstat. Denna lagstiftning
skall bestimmas enligt bestimmelserna i
denna avdelning.

2. Om nagot annat inte f6ljer av artik[larna]
14-17 giller f6ljande:

a) Den som iar anstilld for arbete inom en
medlemsstats territorium skall omfattas
av denna medlemsstats lagstiftning, dven
om han ir bosatt inom en annan med-
lemsstats territorium eller om det foretag
eller den person som han &r anstilld hos
har sitt site eller dr bosatt inom en annan
medlemsstats territorium.

6. Artikel 73 i forordning nr 1408/71, un-
der rubriken "Anstillda eller egenforetagare
vars familjemedlemmar dr bosatta i en annan
medlemsstat én den behoriga staten’, har f6l-
jande lydelse:

"En anstilld eller egenféretagare, som om-
fattas av lagstiftningen i en medlemsstat,
skall for sina familjemedlemmar som ar bo-
satta i en annan medlemsstat ha ritt till de
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familjeforméner som utges enligt lagstift-
ningen i den forra staten som om de vore bo-
satta i den staten ...”

7. Artikel 75.2 i denna forordning har fol-
jande lydelse:

”Om den person till vilken familjeférmanerna
skall utbetalas inte anvinder dessa formaner
till familjemedlemmarnas f6rsorjning, skall
den behdriga institutionen ... pa begiran av
och genom institutionen pé familjemedlem-
marnas bostadsort eller den institution eller
det organ som dr utsett dartill av den beho-
riga myndigheten i det land dar familjemed-
lemmarna &r bosatta utbetala dessa férma-
ner med befriande verkan till den fysiska
eller juridiska person som faktiskt forsorjer
familjemedlemmarna”

8. Artikel 76 i forordning nr 1408/71, i vil-
ken faststélls prioritetsregler da ritt till fa-
miljeféormaner samtidigt foreligger enligt
lagstiftningen i den behoriga staten och en-
ligt lagstiftningen i den medlemsstat dér fa-
miljemedlemmarna dr bosatta, har f6ljande
lydelse:

”1. Om familjeférméner fér samma tid och
for samma familjemedlem pé grund av for-
virvsverksamhet utges enligt lagstiftningen
i den medlemsstat inom vars territorium fa-
miljemedlemmarna &dr bosatta, skall rétten
till familjeférméner som utges enligt lagstift-
ningen i en annan medlemsstat, i forekom-
mande fall med tillimpning av artikel 73

eller 74, innehallas till det belopp som utbe-
talas enligt lagstiftningen i den forstndimnda
medlemsstaten.

2. Om ansokan om formaner inte gors i den
medlemsstat inom vars territorium familje-
medlemmarna ar bosatta kan den behoriga
institutionen i den andra medlemsstaten till-
lampa bestdmmelserna i punkt 1 som om
formanerna hade beviljats i den forstndimnda
staten”

3. Forordning nr 574/72

9. Artikel 10.1 i férordning nr 574/72, under
rubriken ”Tillimpliga regler vid samtidig ratt
till familjeformaner eller familjebidrag for
anstillda eller egenforetagare’, har foljande
lydelse:

"a) Ritten till familjeférmaner eller familje-
bidrag som utges enligt en medlemsstats
lagstiftning, enligt vilken forvérv av rétt-
en till sddana formaner eller bidrag inte
grundas pa villkor om forsékring, anstéll-
ning eller verksamhet som egenforetaga-
re, skall innehéllas om fér samma period
och for samma familjemedlem férmaner
utges endast enligt nationell lagstiftning i
en annan medlemsstat eller vid tillimp-
ning av ... artiklar[na] 73, 74, 77 eller 78 [i
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férordning nr 1408/71] upp till ett belopp
motsvarande dessa formaner.

b) Om emellertid forviarvsverksamhet ut-
ovas inom den forstnamnda medlems-
statens territorium

i) av den person, som har ritt till fa-
miljeférméner eller av den person
till vilken sddana formaner utbetalas,
skall, vad avser formaner till vilka
ratt foreligger antingen direkt enligt
en annan medlemsstats nationella
lagstiftning eller enligt ... artikel 73
eller 74 [i forordning nr 1408/71],
ratten till familjeférmaner, som utges
direkt enligt den nationella lagstift-
ningen i den andra medlemsstaten
eller enligt dessa artiklar, innehallas
upp till ett belopp, som motsvarar
de familjeforméner, som giller en-
ligt lagstiftningen i den medlemsstat
inom vars territorium familjemed-
lemmen &r bosatt. Kostnaden for de
forméner som har utbetalats av den
medlemsstat inom vars territorium
familjemedlemmen dr bosatt skall
bdras av den medlemsstaten;
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B — Nationell lagstiftning

10. Rétten till tyskt barnbidrag regleras i
62 och 63 §§ i lagen om inkomstskatt (Ein-
kommensteuergesetz).

11. 162 § punkt 1 moment 1 i lagen om in-
komstskatt foreskrivs foljande:

”Ratt till bidrag for barn i den mening som
avses i 63 § har den som é&r bosatt eller stadig-
varande vistas i Tyskland”

12. 163 § punkt 1 moment 1 foreskrivs fol-
jande:

”Som barn betraktas: barn i den mening som
avsesi32 § punkt 1”7

13. I 32 § punkt 1 moment 1 foreskrivs fol-
jande:

”Som barn betraktas: barn som ir slikt med
den skattskyldige i forsta led”

14. 165§ punkt 1 i lagen om inkomstskatt fo-
reskrivs att barnbidrag inte ska betalas ut for



SCHWEMMER

barn for vilka rétt till barnbidrag foreligger i
ett annat land, eller skulle foreligga om ans6-
kan lamnades in.

III — Bakgrund, forfarandet och tolk-
ningsfragorna

15. Av begiran om forhandsavgorande fram-
gar att Gudrun Schwemmer bor i Tyskland
med tvé av sina barn, fddda 1992 och 1995. Ar
2005 startade hon ett eget foretag inom om-
radet fastighetsforvaltning, fastighetsskotsel
och stddtjanster. Fran och med maj 2006 hade
hon en mindre omfattande anstéllning vid ett
foretag. Under den aktuella perioden gjorde
Gudrun Schwemmer frivilliga pensionsinbe-
talningar till Deutsche Rentenversicherung
(DRV) och sjukforsakringsinbetalningar till
Deutsche Angestelltenkrankenkasse (DAK).

16. Barnens far, som Gudrun Schwemmer ar
skild fran sedan 1997, arbetar i Schweiz. Han
har inte ansokt om de familjeférméner som
han har ritt till enligt schweizisk lag och som
uppgar till 109,75 euro per barn.

17. Genom beslut av den 21 mars 2006 fast-
stdllde Familienkasse barnbidraget till ett del-
belopp pé 44,25euro per barn fran och med
januari 2006, eftersom det tyska barnbidraget
p& 154 euro oversteg den familjeforméan pa
109,75 euro per barn som fadern var berétti-
gad till i Schweiz.

18. Familienkasse ansdg att Gudrun
Schwemmers ratt till barnbidrag ska faststal-
las i enlighet med bestimmelserna om samti-
dig rétt till familjeférmaner i forordningarna
nr 1408/71 och nr 574/72, och denna asikt
stoddes av Finanzgericht vid 6verklagandet.
Eftersom Gudrun Schwemmer inte ut6évade
ndgon forvirvsverksamhet i den mening som
avses i artikel 10.1 b i i forordning nr 574/72,
har ritten till familjeférmaner i Schweiz, en-
ligt artikel 10.1 a i den forordningen, priori-
tet framfor den tyska ritten till barnbidrag.
Enligt Finanzgericht och Familienkasse &r
fragan huruvida ansokan om familjeférma-
ner faktiskt har lamnats in i Schweiz irrele-
vant i enlighet med artikel 76.2 i férordning
nr 1408/71, som ska tillimpas analogt. Det
utrymme for skonsméssig bedomning som
medges i den bestammelsen maste tolkas sa,
att det endast dr under vl motiverade och
exceptionella omstédndigheter som det kan
antas att familjeforméner inte har beviljats i
anstéllningslandet, och att boséttningslandet

foljaktligen ska utbetala familjeférmanerna i
dess helhet.
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19. I mélet vid den hénskjutande domstolen
har Gudrun Schwemmer riktat invandningar
mot denna &sikt och havdat att hon har rtt till
fullstindigt barnbidrag i Tyskland enbart pa
grund av sin forvérvsverksamhet dar. Enligt
Gudrun Schwemmer ska arbetstagare med
en ringa omfattande anstillning behandlas
pa samma sitt som obligatoriskt forsikrade
arbetstagare. Barnens far har i alla hiandelser
medvetet underlatit att anséka om familjefor-
maner i Schweiz, det behoriga anstillnings-
landet, i syfte att orsaka henne skada. Denna
situation técks inte av artikel 10.1 i forordning
nr 574/72.

20. Den hinskjutande domstolen anser att
fragan om samtidig ritt till familjeférmaner
i det aktuella mélet maste avgoras pa grund-
val av artikel 10.1 a i forordning nr 574/72,
eftersom Gudrun Schwemmer enligt denna
domstols asikt inte utévade nagon forvérvs-
verksamhet i Tyskland i den mening som av-
ses i artikel 10.1 b i i den forordningen. Den
hanskjutande domstolen har pépekat att en-
ligt ordalydelsen i artikel 10.1 a i férordning
nr 574/72 ska ritten till barnbidrag i bositt-
ningslandet innehallas endast om familje-
formaner utges i anstéllningslandet. I det
aktuella malet utges emellertid inga familje-
formaner i anstéllningslandet. I Schweiz kan
familjeforméner beviljas endast efter anso-
kan, och barnens far har inte limnat in ndgon
ansokan trots att han har ritt till formanerna
i fraga.
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21. Den hénskjutande domstolen dr vidare
tveksam till huruvida artikel 76.2 i forordning
nr 1408/71 ska tillimpas analogt i det aktuella
malet sdsom Gudrun Schwemmer har gjort
gallande.

22. Bundesfinanzhof beslutade under dessa
omstédndigheter att vilandeforklara malet och
hénskjuta foljande fragor till domstolen for
forhandsavgorande:

”1. Ska bestimmelserna i artikel 76.2 i riddets
férordning nr 1408/71 tillampas analogt
pa artikel 10.1 a i férordning nr 574/72 i
de fall dir den foralder som har ratt till
familjeféorméner i sitt anstdllningsland
inte ansOker om dessa?

2. For det fall artikel 76.2 i foérordning
nr 1408/71 ska tillimpas analogt, vilka
skonsmadssiga overviganden kan da den
for familjeformaner behoriga institutio-
nen i boséttningslandet stodja sig pa for
att tillimpa artikel 10.1 a i férordning
nr 574/72 som om formanerna hade
tillerkdnts i anstéllningslandet? Kan en
skonsmaéssig beddomning som innebér
att det fingeras att familjeforméner er-
hallits i anstillningslandet begrénsas
om den formansberittigade personen
medvetet, i syfte att forfordela den per-
son som har ritt till barnbidrag i bosétt-
ningslandet, har underlatit att ansoka
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om de formaner som denne har ritt till i
anstéllningslandet?”

IV — Riittslig bedomning

A — Parternas argument

23. 1forevarande mal har skriftliga yttranden
inkommit fran den litauiska och den 6sterri-
kiska regeringen samt fran Europeiska kom-
missionen. Vid férhandlingen den 10 februa-
ri 2010 nédrvarade Gudrun Schwemmer, den
tyska regeringen och kommissionen.

24. Enligt Gudrun Schwemmers argument
vid forhandlingen bor hon betraktas som en
person som omfattas av artikel 1 i forordning
nr 1408/71, trots den omstandigheten att hon
endast hade en mindre omfattande anstill-
ning och inte var obligatoriskt arbetsloshets-
forsakrad sasom det krdvs enligt punkt LE i
bilaga I till den forordningen. Bilagan ar inte
relevant i forevarande sammanhang. Enligt
Gudrun Schwemmer dr dessutom artikel 75.2
i forordning nr 1408/71 analogt tillimp-
lig pad omstindigheterna i forevarande fall,
dir den person som ér anstilld i en annan

medlemsstat inte har ansokt om och erhallit
familjeférméner fér de berérda familjemed-
lemmarnas forsorjning.

25. Den tyska regeringen har papekat att det
enligt 65 § i lagen om inkomstskatt inte fore-
ligger ndgon ritt till familjeformaner i Tysk-
land, om ritt till jaimférbara formaner fore-
ligger i en annan medlemsstat. Nér det géller
Gudrun Schwemmer uppkommer heller inte
nigon sadan ritt pa grundval av forordning
nr 1408/71, eftersom kapitel 7 i avdelning III
i forordning nr 1408/71 enligt punkt LE i bi-
laga I till den forordningen inte &r tillamplig.
Artikel 10 i férordning nr 574/72 &r dédremot
i princip tillimplig pd Gudrun Schwemmers
situation, forutom att hon inte har utévat for-
varvsverksamhet i den mening som avses i ar-
tikel 10.1 b i i den férordningen. Schweiz har
foljaktligen primér behorighet nér det géller
utbetalning av familjeférmaner.

26. Den tyska regeringen anser, nér det géller
artikel 76.2 i forordning nr 1408/71, att denna
bestdmmelse bor tillimpas analogt, sa att det
kan anses att forménerna i fraga har beviljats i
Schweiz. Den tyska regeringen har emellertid
foreslagit att artikel 75.2 i samma forordning
ska tillimpas for att 16sa situationer av detta
slag, nédr en fordlder vdgrar att ansoka om
familjeférméner.

27. Aven den litauiska regeringen anser att
artikel 76.2 i forordning nr 1408/71 ér till-
lamplig pa omsténdigheterna i malet vid
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den hinskjutande domstolen, vilka regleras
av artikel 10.1 a i forordning nr 574/72, och
att det dérfor ér irrelevant huruvida ansékan
har ldmnats in avseende formdnerna i fraga.
Den litauiska regeringen har havdat att detta
synsatt stods av det huvudsakliga syftet med
det system som inrdttats genom férordning-
arna nr 1408/71 och nr 574/72, vilket &r att
forhindra kumulering av formaner. En an-
nan tolkning skulle dessutom strida mot
principen att bérdan inom omrédet socialt
bistand bor fordelas pa lampligt sitt mellan
medlemsstaterna’ och ocksd vara svir att
tillampa i praktiken, mot bakgrund av de be-
gransningar som fortfarande existerar nér det
galler utbytet av nodvéndiga uppgifter mellan
medlemsstaterna.

28. Nar det giller fraga 2 anser den litauiska
regeringen, mot bakgrund av det utrymme
for skonsmissig bedomning som medlems-
staterna forefaller att ha enligt artikel 76.2 i
férordning nr 1408/71, att de behériga myn-
digheterna, med hénsyn till samtliga om-
stdndigheter i det enskilda fallet, ska besluta
huruvida denna bestimmelse ska tillimpas
och huruvida formanerna i fraga séledes kan
anses ha beviljats i den andra medlemsstaten.

7 — Den litauiska regeringen har i detta sammanhang hanvisat
till dom av den 20 september 2001 i mal C-184/99, Grzelczyk
(REG 2001, s. 1-6193), punkt 44, och av den 15 mars 2005
i mal C-209/03, Bidar (REG 2005, s. I-2119), punkt 56 och
foljande punkter.
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29. Enligt den osterrikiska regeringen ér det
omojligt att, pa grundval av de uppgifter som
lamnats av den hinskjutande domstolen, be-
trakta Gudrun Schwemmer som anstalld i
den mening som avses i artikel 1 i forordning
nr 1408/71, jamford med punkt L.E i bilaga I
till den forordningen, eller som en person
som utovar forvirvsverksamhet i den me-
ning som avses i artikel 10.1 b i i forordning
nr 574/72.

30. Den osterrikiska regeringen anser emel-
lertid att artikel 76.2 i forordning nr 1408/71
i princip ar tillamplig i forevarande fall, efter-
som den bestammelsen allmént sett &r avsedd
att forhindra en omkastning av behorigheten
till nackdel for den medlemsstat som endast
har sekundar behorighet, enbart pa grund av
medveten underlatenhet att ansoka om en
formén. Det dr foljaktligen irrelevant huru-
vida Gudrun Schwemmers fore detta make
medvetet underlatit att ansoka om barnbi-
drag och huruvida han gjort detta for att or-
saka henne skada.

31. Eftersom denna tolkning emellertid, sé-
som den Osterrikiska regeringen har medgett,
skulle ge ett ganska otillfredsstéllande resul-
tat, bor det provas huruvida bestimmelserna
om samtidig ratt till forméner ska tillaimpas
utan begrénsningar pa skilda eller separerade
forédldrar. I malet vid den hanskjutande dom-
stolen kan det skiligen anses att féorordning
nr 1408/71 inte ar tillimplig 6verhuvudtaget,
eftersom fadern méste betraktas som separe-
rad fran barnen och foljaktligen inte ldngre
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ar familjemedlem i den mening som avses i
forordningen. Ritten till barnbidrag skulle da
bedomas enbart pa grundval av lagstiftningen
i bosdttningsstaten.

32. Kommissionen har papekat att arti-
kel 76.2 i forordning nr 1408/71 ér tillamp-
lig endast om det villkor som faststélls i ar-
tikel 76.1 i den forordningen dr uppfyllt, det
vill sdga endast om familjeférmaner utges
av bosittningsstaten pa grund av utévande
av forvarvsverksamhet. Eftersom Gudrun
Schwemmer inte ar anstilld i den mening
som avses i punkt LE i bilaga I till forordning
nr 1408/71 och saledes inte omfattas av for-
ordningens materiella tillimpningsomrade
(ratione materiae), ar artikel 76.2 i forord-
ningen i princip inte tillimplig pa henne.

33. Enligt kommissionen finns det i alla hén-
delser ingen lucka som motiverar en ana-
log tillimpning av artikel 76.2 i férordning
nr 1408/71. Kommissionen har i detta sam-
manhang dessutom erinrat om att rétten till
formaner, enligt domstolens rattspraxis, inte
kan innehallas pa grundval av artikel 76 i for-
ordning nr 1408/71, om férméner inte betalas
ut i den berérda medlemsstaten pa grund av
underlatenhet att uppfylla samtliga villkor i
den medlemsstatens lagstiftning for faktiskt
erhéllande av sddana férmaner, till exempel
villkoret att en ansokan om formanerna forst
maste limnas in.® Aven om denna princip har

8 — Dom av den 13 november 1984 i mal 191/83, Salzano (REG
1984, s. 3741), punkt 10, av den 23 april 1986 i mal 153/84,
Ferraioli (REG 1986, s. 1401), punkt 15, och av den 4 juli 1990
i mal C-117/89, Kracht (REG 1990, s I-2781), punkt 18.

formulerats i mél dar ansokan inte hade lam-
nats in i bosdttningsstaten, bor den éven gélla
i fall av underlatenhet att ansoka om forma-
ner i anstallningsstaten.

34. Kommissionen har vidare papekat att en-
ligt artikel 10.1 a i férordning nr 574/72 ska
ritten till barnbidrag innehallas endast om
familjeforméner utges i anstéllningslandet.
Eftersom fadern inte har ansékt om de famil-
jeformaner som han har rétt till i Schweiz och
eftersom inte alla villkor for utbetalning av
formanerna i fraga foljaktligen ar uppfyllda,
anser kommissionen att det i anstdllnings-
landet inte "utges” nagra familjeférmaner till
honom i den mening som avses i den bestim-
melsen. Foljaktligen kan det inte heller fore-
ligga kumulering av formaner.

35. Kommissionen anser #&ven att artikel
10.1 bifoérordning nr 574/72 inte forefaller va-
ra relevant, eftersom Gudrun Schwemmer in-
te utovar forvirvsverksamhet i Tyskland.

36. Kommissionen har slutligen pépekat att
de tyska myndigheterna kan undvika bérdan
att ensamma béra kostnaderna f6r barnbidra-
gen genom att tillimpa artikel 75.2 i férord-
ning nr 1408/71.
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B — Bediomning

37. Den hinskjutande domstolen vill genom
sina fragor, som ska provas tillsammans, i
huvudsak fa klarhet i huruvida ritten till
det barnbidrag som utbetalas enligt lag-
stiftningen i den medlemsstat dar den ena
fordldern ar bosatt med de berdrda barnen,
enligt de bestimmelser om samtidig rétt till
formaner som faststélls i artikel 76 i forord-
ning nr 1408/71 och artikel 10 i forordning
nr 574/72, far innehallas (partiellt) i en situa-
tion sdsom den i malet vid den hénskjutande
domstolen, ddr den fore detta maken, som &r
de berorda barnens andra forilder, skulle ha
ratt till familjeforméner enligt lagstiftningen
i anstéllningsstaten, men inte erhaller dessa
formaner pa grund av att han medvetet har
underlatit att ansoka om dem.

38. Det ska inledningsvis papekas att det &r
klarlagt att det tyska barnbidraget i fraga upp-
fyller villkoren for att betraktas som "familje-
féorman” i den mening som avses i artikel 4.1 h
i férordning nr 1408/71.° Situationen i fraga
omfattas darfor av den forordningens mate-
riella tillimpningsomrade (ratione materiae).

9 — Se, i detta sammanhang, dom av den 20 maj 2008 i mal
C-352/06, Bosmann (REG 2008, s. I-3827), som ocksa avsag
tyskt barnbidrag.
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39. Nir det vidare géller den personkrets pa
vilken férordning nr 1408/71 é&r tillimplig
(ratione personae), ar det utrett att Gudrun
Schwemmers fore detta make i sitt bosatt-
ningsland Schweiz utovar en verksamhet som
"anstélld” i den mening som avses i artikel 1 a
i den forordningen.

40. Det ar foljaktligen inte nodvéndigt att i
detta sammanhang faststélla huruvida Gud-
run Schwemmer ocksé kan betraktas som an-
stélld i den mening som avses i artikel 1 i for-
ordning nr 1408/71, jamford med punkt LE i
bilaga I till den forordningen, eftersom for-
ordning nr 1408/71 enligt artikel 2 i ndmnda
férordning och domstolens rattspraxis i prin-
cip dven omfattar familjemedlemmars situa-
tion eller, som i detta fall, situationen for en
fore detta maka till en person som &r anstélld
eller egenféretagare. '°

41. Eftersom férordning nr 1408/71 dven om-
fattar familjesituationer efter en skilsméssa, "'
kan det inte — tvartemot vad den Osterrikiska
regeringen har hévdat — goras gillande att
Gudrun Schwemmers situation ska betraktas
som rent intern och som att den fullstandigt
faller utanfor tillimpningsomradet for den
férordningen pa grundval av att barnens far

10 — Se, for ett liknande resonemang, bland annat dom av den
3 februari 1983 i mal 149/82, Robards (REG 1983, s. 171),
punkt 15, av den 5 mars 1998 i méal C-194/96, Kulzer (REG
1998, s. 1-895), punkt 32, och av den 5 februari 2002 i mal
C-255/99, Humer (REG 2002, s. I-1205), punkt 42.

11 — Se dven, for ett liknande resonemang, dom av den
26 november 2009 i mal C-363/08, Slanina (REG 2009,
s.1-11111), punkt 30.
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ar skild frin Gudrun Schwemmer och separe-
rad fran barnen.

42. Det bor saledes konstateras att forord-
ning nr 1408/71, vad giller det materiella till-
lampningsomradet savil som personkretsen,
ar tillimplig pd& Gudrun Schwemmers situa-
tion, vilken jag nu ska underséka mot bak-
grund av relevanta bestdmmelser i férord-
ningarna nr 1408/71 och nr 574/72.

43. Nar det giller familjeformaner foreskrivs
i artikel 73 i férordning nr 1408/71 att en an-
stélld eller egenforetagare som omfattas av
lagstiftningen i medlemsstat A for sina fa-
miljemedlemmar som dr bosatta i medlems-
stat B ska ha ritt till de familjeférmaner som
utges enligt lagstiftningen i stat A som om
de vore bosatta i stat A. Syftet med denna
bestammelse dr just att garantera att familje-
medlemmar som é&r bosatta i en annan med-
lemsstat 4n medlemsstat A beviljas de famil-
jeformaner som foreskrivs i den tillampliga
lagstiftningen. 2

44. Sasom den hinskjutande domstolen
har konstaterat och vilket inte har ifraga-
satts i malet vid den domstolen, forelig-
ger enligt artikel 73 i forordning nr 1408/71

12 — Dom av den 10 oktober 1996 i de férenade malen C-245/94
och C-312/94, Hoever och Zachow (REG 1996, s. 1-4895),
punkt 32, och domen i det ovannimnda malet Humer (ovan
fotnot 10), punkt 39.

foljaktligen i princip ratt till familjeférmaner
for Gudrun Schwemmers barn enligt lag-
stiftningen i Schweiz, den fore detta makens
anstéllningsstat.

45. Det ska a andra sidan papekas att Gudrun
Schwemmer i Tyskland, dar hon bor med de
tva barnen, har rétt till tyskt barnbidrag for
barnen, eftersom denna forman enligt tysk
lagstiftning ska betalas ut om saval forald-
ern som de bada berorda barnen ar bosatta
i Tyskland. "

46. Mot bakgrund av att ritt till familjefor-
maner foreligger bade enligt lagstiftningen i
Gudrun Schwemmers bosittningsstat och
lagstiftningen i hennes fore detta makes an-
stallnings- och bosittningsstat, ska tvisten
provas mot bakgrund av bestimmelserna
i syfte att forhindra kumulering av for-
maner, vilka faststills i artikel 76 i forord-
ning nr 1408/71 och artikel 10 i férordning
nr 574/72.

13 — Enligt min asikt dr det i detta sammanhang inte relevant,
vilket den tyska regeringen gjorde gillande vid forhand-
lingen, att artikel 65 i lagen om inkomstskatt utesluter varje
ratt till barnbidrag i Tyskland, om motsvarande forman
utges i en annan medlemsstat. Det dr uppenbart att denna
bestimmelse dr avsedd att 16sa behérighetskonflikter eller,
nérmare bestamt, undvika kumulering av familjeférméner.
Den utgér som sddan en motsvarighet i nationell ritt till
forordningarna nr 1408/71 och nr 574/72 och méste — med
beaktande av gemenskapsrittens foretrade — tolkas och
tillimpas i 6verensstimmelse med dessa forordningar. Att
godta den tyska regeringens argumentation och beakta arti-
kel 65 i lagen om inkomstskatt i syfte att faststélla huruvida
Gudrun Schwemmer i princip har ritt till barnbidrag enligt
tysk lagstiftning skulle siledes innebdra att man vinde upp
och ned pa férhéllandet mellan férordningarna och natio-
nell ritt.
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47. Detboridetta sammanhang for det forsta
pépekas att artikel 76 i forordning nr 1408/71
avser att losa problemet med samtidiga rat-
tigheter till familjeforméner dels enligt arti-
kel 73 i samma forordning, dels enligt lagstift-
ningen i en familjemedlems bosittningsstat
som ger ritt till familjeférméner pa grund av
forvarvsarbete. '*

48. Eftersom det som villkor for att erhalla
det tyska barnbidraget i friga endast krévs att
man ér bosatt i Tyskland och det inte utges pa
grundval av forvarvsarbete, ar artikel 76 i for-
ordning nr 1408/71 emellertid inte relevant i
forevarande mal.

49. Artikel 10 i forordning nr 574/72 dére-
mot dr tillamplig nér det foreligger risk for
att den ritt till familjeférmaner som foljer
av artikel 73 i forordning nr 1408/71 kumu-
leras med en ritt att uppbidra familjeforma-
ner enligt nationell réitt i boséttningsstaten
som inte omfattas av nagot saddant krav pa
forvarvsverksamhet. *

14 — Se dom av den 7 juni 2005 i mal C-543/03, Dodl och Ober-
hollenzer (REG 2005, s. [-5049), punkt 53, och domen i det
ovanndmnda malet Slanina (ovan fotnot 11), punkt 36.

15 — Se domen i det ovanndmnda malet Dodl och Oberhollenzer
(ovan fotnot 14), punkt 54.
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50. Det framgar saledes att artikel 10 i for-
ordning nr 574/72 ar den bestimmelse mot
kumulering som é&r relevant i férevarande
mal

51. Tartikel 10.1 a i férordning nr 574/72 f6-
reskrivs sdrskilt att ndr familjeformaner utges
i bosittningsstaten oberoende av krav pé for-
sakring eller anstéllning, ska denna ritt till fa-
miljeférméner innehallas om formaner utges
enligt artikel 73 i forordning nr 1408/71.

52. Av denna bestaimmelse foljer séledes att
bidrag som ska betalas ut av anstillningssta-
ten har foretrade framf6r bidrag som ska be-
talas ut av boséttningsstaten, vilka foljaktligen
ska innehallas. '

53. Nér den person som har ritt till famil-
jeformanerna i fraga, eller den person som
de utbetalas till, ocksa utovar forvirvsverk-
samhet i bosittningsstaten, ska prioritets-
ordningen, enligt artikel 10.1 b i i férordning
nr 574/72, ombkastas till formén foér bositt-
ningsstatens behorighet, eftersom det i den
artikeln foreskrivs att rdtten till forméner i

16 — Se, bland annat, dom av den 9 december 1992 i mal
C-119/91, McMenamin (REG 1992, s. [-6393), punkt 17.
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anstdllningsstaten enligt artikel 73 i forord-
ning nr 1408/71 ska innehallas.

54. Av ovanstiende foljer att Gudrun
Schwemmer, sdsom hon gjorde gillande i
maélet vid den hénskjutande domstolen, om
det kan faststillas att hon utévade forvarvs-
verksamhet i den mening som avses i arti-
kel 10.1 b i i férordning nr 574/72 i Tyskland,
bosdttningsstaten, i alla handelser har rtt till
fullstandigt tyskt barnbidrag.

55. Enligt vad den hénskjutande domstolen
konstaterat dr detta emellertid inte fallet,
fraimst pa grund av att Gudrun Schwem-
mer inte kan betraktas som ”anstélld” eller
“egenforetagare” i den mening som avses i
artikel 1 i férordning nr 1408/71, jamford
med punkt LE i bilaga I till den férordningen,
eftersom hon inte var obligatoriskt arbetslos-
hetsforsikrad och ett av kraven i bilagan avse-
ende Tyskland séledes inte dr uppfyllt.

56. Vid forhandlingen infér domstolen stall-
des i detta sammanhang fragan huruvida
Gudrun Schwemmer, tvirtemot den hanskju-
tande domstolens asikt, mot bakgrund av att
hon 2005 startade eget féretag inom omradet
fastighetsforvaltning, fastighetsskotsel och

17 — Se, bland annat, domen i det ovannimnda malet McMe-
namin (ovan fotnot 16), punkt 17, och domen i det ovan-
niamnda mélet Bosmann (ovan fotnot 9), punkt 22.

stiadtjanster och frdn och med 2006 har en
mindre omfattande anstillning, kan anses
utova forvirvsverksamhet i den mening som
avses i artikel 10.1 b i i férordning nr 574/72,
daven om hon inte kan betecknas som ”an-
stilld” eller "egenforetagare” i den mening
som avses i artikel 1 i forordning nr 1408/71,
jamford med punkt LE i bilaga I till den
férordningen.

57. Enligt min asikt kan domstolen emellertid
inte avgora fragorna i detta mal enbart utifran
det antagandet. Aven om den hinskjutande
domstolen skulle dndra sin tolkning av be-
greppet “forvirvsverksamhet’, sisom det an-
vénds i artikel 10.1 b i i férordning nr 574/72,
méste det fortfarande faststillas huruvida
villkoren verkligen &r uppfyllda nér det gél-
ler Gudrun Schwemmer. Dessutom forefaller
det, mot bakgrund av det svar som enligt min
asikt bor ges pa tolkningsfragorna, inte heller
nodvindigt att prova denna fraga.'®

58. Om det saledes antas att Gudrun
Schwemmer inte utévade nigon forvirvs-
verksamhet i den mening som avses i arti-
kel 10.1 b i i forordning nr 574/72, maste
det provas huruvida barnbidrag som utges
i bosittningsstaten ska innehallas i enlighet
med artikel 10.1 a i den férordningen under
de sirskilda omstindigheterna i malet vid

18 — Se nedan punkt 65.
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den hénskjutande domstolen, déir den fore
detta maken enligt artikel 73 i forordning
nr 1408/71 har ratt till jimforbara familjefor-
maner i anstéllningsstaten, men dessa forma-
ner inte betalas ut, eftersom nagon ansokan
inte har ldmnats in.

59. Det bor i detta avseende papekas att
domstolen i de ovanndmnda domarna i ma-
len Salzano, " Ferraioli* och Kracht* redan
har haft tillfille att prova det motsatta fallet,
det vill sdga fradgan huruvida bidrag som utges
i anstéllningsstaten enligt artikel 73 i forord-
ning nr 1408/71 ska innehallas i en situation
dar ans6kan om motsvarande bidrag som ska
utbetalas i boséttningsstaten inte har limnats
in och bidragen foljaktligen inte har betalats
ut. Domstolen ansag att bidragen inte ska
innehallas i den behoriga medlemsstaten — i
de ovannidmnda malen anstillningsstaten —
om bidrag inte har betalats ut i den andra be-
rérda medlemsstaten pa grundval av att samt-
liga villkor i den medlemsstatens lagstiftning
for att faktiskt erhélla sddana bidrag inte &r

19 — Se ovan fotnot 8.
20 — Se ovan fotnot 8.
21 — Se ovan fotnot 8.
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uppfyllda, inbegripet villkoret att en ansékan
férst méste limnas in. >

60. I de ovanniamnda malen utgick dom-
stolen saledes fran principen att rattigheter
enligt artikel 73 i férordning nr 1408/71 ska
innehallas endast om bidrag faktiskt beta-
las ut i bosittningsstaten.? Aven om detta
synsétt antogs avseende kumulering av for-
maner som tdcks av artikel 76 i férordning
nr 1408/71, finns det enligt min asikt inget
skal till varfor det inte skulle tillimpas ocksa
i detta mal, dér situationen regleras av arti-
kel 10.1 a i forordning nr 574/72 och det f6-
religger en ratt till bidrag i anstéllningsstaten,
vilka dock inte har betalats ut, eftersom anso-
kan inte har lamnats in.

61. Forvisso har artikel 76 i férordning nr
1408/71 efter tidpunkten f6r de ovannamn-
da malen dndrats sa att den nu innehaller en
ny punkt 2, dér det anges att anstéllningssta-
ten far innehélla rétten till familjeformaner
om ansokan om forméaner inte gors i bosatt-
ningsstaten och inga utbetalningar séledes
gors i den medlemsstaten.

22 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovanndmnda
maélen Salzano (ovan fotnot 8), Ferraioli (ovan fotnot 8),
punkt 14, och Kracht (ovan fotnot 8), punkterna 11 och 18.

23 — Se dven domen i det ovannimnda mélet McMenamin (ovan
fotnot 16), punkt 26.
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62. Ingen sidan bestdmmelse har emeller-
tid antagits med avseende pa artikel 10.1 a i
férordning nr 574/72. Det bor i detta sam-
manhang papekas att domstolen i det ovan-
ndmnda malet Kracht vigrade att omprova
sin ovanndmnda réttspraxis pa grund av
den nya versionen av artikel 76 i férordning
nr 1408/71 trots att den nya punkt 2 redan
hade antagits (dven om den dnnu inte var till-
lamplig). Domstolen konstaterade bland an-
nat att dess tidigare tolkning av artikel 76 i
den forordningen var forenlig med fordragets
mal att inritta fri rorlighet f6r arbetstagare. **
Domstolen tillbakavisade dven argument lik-
nande dem som lagts fram i forevarande mal
och enligt vilka varje valméjlighet for de per-
soner som ér berittigade till formaner — eller
mojlighet att dndra férdelningen av den eko-
nomiska bérdan mellan de berérda medlems-
staterna — mdste uteslutas. *

63. Under dessa omstédndigheter forefaller
det inte lampligt att tillimpa bestdimmelsen i
artikel 76.2 i forordning nr 1408/71 analogt
pa artikel 10.1 a i forordning nr 574/72, som
ar den bestimmelse som ér tillamplig i fore-
varande mal. **

24 — Se domen i det ovannimnda mélet Kracht (ovan fotnot 8),
punkterna 12-14.

25 — Se domen i det ovannimnda mélet Kracht (ovan fotnot 8),
punkterna 12 och 13.

26 — Jag ar for ovrigt inte heller vertygad om att artikel 75.2 i
forordning nr 1408/71, som avser en situation dér familje-
férmaner “inte anvinds” av den person som inte har vard-
naden om de berérda familjemedlemmarna och som inte
har ansvaret for dessa familjemedlemmars forsorjning,
kan tillimpas analogt under sidana omstindigheter som
foreligger i forevarande mal, nir ansokan om de aktuella
familjeforménerna inte har limnats in och forménerna flj-
aktligen inte har erhallits.

64. Synsittet att rétten till formaner i bo-
sattningsstaten under sadana omstidndighe-
ter som i forevarande mal inte ska innehallas
overensstimmer slutligen med fast réttsprax-
is, enligt vilken en bestimmelse som har ut-
formats for att undvika kumulering av famil-
jeforméner — sasom artikel 10.1 a i forordning
nr 574/72 — inte bor tillimpas pé ett sddant
sitt att de berorda personerna utan orsak be-
rovas en ratt till forméner som de har enligt
lagstiftningen i en medlemsstat. >

65. Av det ovan anforda foljer att svaret pa
den nationella domstolens fragor dr att arti-
kel 76 i férordning nr 1408/71 och artikel 10 i
férordning nr 574/72 ska tolkas sa, att rétten
till barnbidrag som utbetalas enligt lagstift-
ningen i den medlemsstat dédr den ena for-
aldern &r bosatt med de berdérda barnen inte
ska innehallas i en situation som den i malet
vid den hénskjutande domstolen, dir den fore
detta maken, barnens andra fordlder, enligt
artikel 73 i férordning nr 1408/71 skulle ha
ratt till familjeformaner enligt lagstiftningen
i anstdllningsstaten, men inte erhaller dessa
formaner eftersom nagon ansékan om sadana
formaner inte har lamnats in.

27 — Se, for ett liknande resonemang, sérskilt dom av den
19 februari 1981 i mal 104/80, Beeck (REG 1981, s. 503),
punkt 12.
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V — Forslag till avgorande

66. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de tolk-
ningsfragor som har stéllts av Bundesfinanzhof pé foljande sétt:

Artikel 76 i radets forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillimpningen
av systemen for social trygghet nér anstillda, egenforetagare eller deras familjer flyt-
tar inom gemenskapen, éndrad genom radets férordning (EG) nr 118/97 av den 2 de-
cember 1996, och artikel 10 i radets férordning (EEG) nr 574/72 av den 21 mars 1972
om tillimpning av férordning (EEG) nr 1408/71, i dess lydelse enligt forordning (EG)
nr 647/2005, ska tolkas sa, att rétten till barnbidrag enligt lagstiftningen i den med-
lemsstat dér den ena foréldern dr bosatt tillsammans med de berérda barnen inte ska
innehallas i en situation som den i malet vid den hénskjutande domstolen, dédr den
fore detta maken, barnens andra forélder, enligt artikel 73 i férordning nr 1408/71
skulle ha ritt till familjeférmaner enligt lagstiftningen i anstéllningsstaten, men inte
erhaller dessa formaner eftersom nagon ansokan om sadana forméner inte har lam-
nats in.
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