SCHWEMMER

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 14 oktober 2010*

I mél C-16/09,

angdende en begiran om forhandsavgérande enligt artikel 234 EG, framstilld av Bun-
desfinanzhof (Tyskland) genom beslut av den 30 oktober 2008, som inkom till dom-
stolen den 15 januari 2009, i malet

Gudrun Schwemmer

mot

Agentur fiir Arbeit Villingen-Schwenningen — Familienkasse,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J.N. Cunha Rodrigues samt domarna
A. Arabadjiev, A. Rosas, A. O Caoimh (referent) och P. Lindh,

* Rittegangssprak: tyska.
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generaladvokat: J. Mazak,
justitiesekreterare: handlaggaren K. Malacek,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 10 februari 2010,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Gudrun Schwemmer, genom R. Romeyko, Rechtsanwalt,

— Tysklands regering, genom J. Moller och C. Blaschke, bada i egenskap av ombud,

— Litauens regering, genom E. Matulionyté, i egenskap av ombud,

— Osterrikes regering, genom E. Ried], i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom V. Kreuschitz, i egenskap av ombud,
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och efter att den 15 april 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 76 i radets forordning
(EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillampningen av systemen for social trygg-
het nér anstéllda, egenforetagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom gemen-
skapen och artikel 10 i radets forordning (EEG) nr 574/72 av den 21 mars 1972 om till-
lampningen av férordning (EEG) nr 1408/71, i deras éndrade och uppdaterade lydelse
enligt radets forordning (EG) nr 118/97 av den 2 december 1996 (EGT L 28,1997,s.1),
i deras lydelse enligt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 647/2005 av
den 13 april 2005 (EUT L 117, s. 1) (nedan kallade férordning nr 1408/71 respektive
férordning nr 574/72).

Begiran har framstéllts i ett mél mellan Gudrun Schwemmer och Agentur fiir Arbeit
Villingen-Schwenningen — Familienkasse (arbetsférmedlingen i Villingen-Schwen-
ningen — kassan for familjebidrag) (nedan kallad Familienkasse), vilket 6verklagats
till Bundesfinanzhof avseende rittsfragor. Mélet ror Familienkasses beslut att, fran
och med januari ar 2006, inte betala ut de tyska familjeférmanerna i deras helhet till
Gudrun Schwemmer.
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Tillampliga bestimmelser

1999 drs avtal

I artikel 8 i avtalet mellan Europeiska gemenskapen och dess medlemsstater, 4 ena
sidan, och Schweiziska edsforbundet, a andra sidan, om fri rérlighet for personer, un-
dertecknat i Luxemburg den 21 juni 1999 (EGT L 114, 2002, s. 6) (nedan kallat 1999
ars avtal), foreskrivs att systemen for social trygghet ska samordnas.

I artikel 11bilaga II till detta avtal, med rubriken “Samordningen av socialforsdkrings-
systemen’, foreskrivs foljande:

”1. De avtalsslutande parterna dr Gverens om att pa omradet samordning av social-
forsakringssystemen sinsemellan tillimpa de gemenskapsrittsakter som det hénvisas
till, i den lydelse dessa har den dag d& [1999 ars avtal] ... undertecknas och s& som
dessa har dndrats i avsnitt A i denna bilaga eller ddrmed likvérdiga regler.

2. Nir begreppet ‘'medlemsstat(er)’ forekommer i de réttsakter som det hénvisas till
i avsnitt A i denna bilaga avses utover de stater som omfattas av gemenskapsréttsak-
terna i fraga dven Schweiz”

I punkterna 1 och 2 i avsnitt A i bilaga II till 1999 &rs avtal hdnvisas det till férord-
ning nr 1408/71 respektive forordning nr 574/72, sdsom de uppdaterats genom flera
olika rittsakter som réknas upp i dessa punkter. Sist bland ndmnda rattsakter anges

I - 9738



SCHWEMMER

radets forordning (EG) nr 307/1999 av den 8 februari 1999 om éndring av férordning
nr 1408/71 och forordning nr 574/72, till att &ven omfatta studerande (EGT L 38, s. 1).

Forordning nr 1408/71

I artikel 1 i forordning nr 1408/71 foreskrivs att foljande beteckningar i férordningen
anvénds i de betydelser som anges nedan:

"a) Anstdllda respektive egenforetagare:

i)

ii)

den som ér forsdkrad, obligatoriskt eller genom en frivillig fortsattningsfor-
sikring, mot en eller flera av de risker som tdcks av grenarna i ett system for
social trygghet for anstéllda eller egenforetagare, eller genom ett sirskilt sys-
tem for offentligt anstdllda.

den som ér obligatoriskt forsdkrad mot en eller flera av de risker som técks
av de grenar av social trygghet som behandlas i denna férordning, enligt ett
system for social trygghet for samtliga invanare eller for hela den forvérvsar-
betande befolkningen, forutsatt att personen

— kan identifieras som anstilld eller egenforetagare genom det sitt pa vilket
systemet administreras eller finansieras,

eller
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— om dessa kriterier inte uppfylls, ar forsikrad mot nidgon annan risk som
anges i bilaga I enligt ett system for anstéllda eller egenforetagare, eller
enligt ett system som avses i punkt iii, antingen obligatoriskt eller genom
frivillig fortsdttningsforsékring, eller, dar inget sadant system finns i den
berérda medlemsstaten, foljer den definition som anges i bilaga I.

iv) den som ér frivilligt forsakrad mot en eller flera av de risker som técks av de
grenar som denna foérordning behandlar, enligt en medlemsstats system for
social trygghet for anstéllda eller egenforetagare eller for samtliga invanare
eller for vissa kategorier av invanare

— om en sadan person dr verksam som anstélld eller egenforetagare,

eller

— om en sddan person tidigare varit obligatoriskt forsdkrad mot samma risk
enligt ett system for anstéllda eller egenforetagare i samma medlemsstat
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Familjemedlem: den som definieras eller erkinns som familjemedlem el-
ler som betecknas som medlem av hushéllet i den lagstiftning enligt vilken
forméner utges ... Om denna lagstiftning betraktar som familjemedlem el-
ler medlem av hushallet endast den som dr samboende med den anstillde,
egenforetagaren eller studeranden, skall detta villkor anses vara uppfyllt om
personen for sin forsorjning huvudsakligen ér ekonomiskt beroende av en
anstilld, egenforetagare eller studerande. ...

o) Behorig institution:

i)

ii)

den institution hos vilken en person ér forsakrad vid den tidpunkt da en an-
sokan om férman gors,

[eller]

den institution fran vilken den berérda personen har ritt, eller skulle ha ratt,
till formaner om han eller en eller flera familjemedlemmar var bosatta inom
den medlemsstats territorium déir institutionen finns,
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q) Behorig stat: den medlemsstat, inom vars territorium den behdriga institutionen
finns.

u) i) Familjeformdner: alla vardformaner eller kontantféormaner som &r avsedda att
tidcka en familjs utgifter enligt den lagstiftning som anges i artikel 4.1 h ...

ii) Familjebidrag: periodiska kontantférméner som utges endast pa grundval av
familjemedlemmarnas antal och, i forekommande fall, deras alder.

I artikel 2.1 i férordning nr 1408/71 foreskrivs foljande:

"Denna férordning géller anstillda och egenforetagare, som omfattas eller har omfat-
tats av lagstiftningen i en eller flera medlemsstater och som ér medborgare i en med-
lemsstat eller dr statslosa eller flyktingar bosatta inom en medlemsstats territorium,
samt deras familjemedlemmar och efterlevande”
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Enligt artikel 4.1 h i forordning nr 1408/71 géller forordningen ”all lagstiftning om
foljande grenar av social trygghet: ... familjeformaner”.

Enligt artikel 12.1 i ndmnda forordning kan férordningen inte aberopas for att fa el-
ler bevara en ritt till flera formaner av samma slag for samma period av obligatorisk
forsdkring.

I artikel 13 i samma forordning, vilken aterfinns i forordningens avdelning II och som
har rubriken "Allménna regler’, foreskrivs f6ljande:

”

1. ... personer for vilka denna forordning giller [skall] omfattas av lagstiftningen i
endast en medlemsstat. Denna lagstiftning skall bestimmas enligt bestimmelserna i
denna avdelning.

a) Den som ir anstalld for arbete inom en medlemsstats territorium skall omfattas
av denna medlemsstats lagstiftning, &ven om han &r bosatt inom en annan med-
lemsstats territorium ...
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Artikel 73 i forordning nr 1408/71, vilken aterfinns i kapitel 7 i avdelning III och som
har rubriken "Anstillda eller egenforetagare vars familjemedlemmar dr bosatta i en
annan medlemsstat én den behoriga staten’, har f6ljande lydelse:

"En anstilld eller egenforetagare, som omfattas av lagstiftningen i en medlemsstat,
skall for sina familjemedlemmar som 4r bosatta i en annan medlemsstat ha rétt till
de familjeférmaner som utges enligt lagstiftningen i den forra staten som om de vore
bosatta i den staten, om nagot annat inte foljer av bilaga VI”

I ndimnda kapitel 7 i forordning nr 1408/71 &terfinns ocksé artikel 76 som har rubriken
"Prioritetsregler da rétt till familjeférméner samtidigt foreligger enligt lagstiftningen
i den behoriga staten och enligt lagstiftningen i den medlemsstat dar familjemedlem-
marna dr bosatta” I denna artikel foreskrivs foljande:

”1. Om familjeférmaner for samma tid och f6r samma familjemedlem pa grund av
forvarvsverksamhet utges enligt lagstiftningen i den medlemsstat inom vars terri-
torium familjemedlemmarna &r bosatta, skall rétten till familjeformaner som utges
enligt lagstiftningen i en annan medlemsstat, i forekommande fall med tillimpning av
artikel 73 eller 74, innehallas till det belopp som utbetalas enligt lagstiftningen i den
forstnamnda medlemsstaten.

2. Om ansokan om férméner inte gors i den medlemsstat inom vars territorium fa-
miljemedlemmarna &dr bosatta kan den behdriga institutionen i den andra medlems-
staten tillimpa bestimmelserna i punkt 1 som om forméanerna hade beviljats i den
férstndmnda staten.”
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I punkt I i bilaga I till forordning nr 1408/71, som har rubriken "Anstéllda eller egen-
foretagare (Artikel 1 a ii och iii i férordningen)’, foreskrivs foljande:

D. TYSKLAND

Om den behoriga myndighet som ansvarar for utbetalning av familjeférmaner enligt
avdelning III kapitel 7 i férordningen &r en tysk myndighet, skall f6ljande definitioner
gilla, enligt artikel 1 a ii i forordningen:

a) anstdlld: en person som dr obligatoriskt arbetsloshetsforsikrad eller som till
foljd av en sddan forsikring far sjukpenning fran forsikringskassa eller mot-
svarande forman eller offentligt anstéllda som for sin tjdnst uppbér en 16n som
minst motsvarar den niva som for en anstélld person skulle medféra obligatorisk
arbetsloshetsforsikring.

b) egenforetagare: den som bedriver verksamhet som egenforetagare och som éar
forpliktigad att

— ga med i eller betala avgifter till ett pensionssystem for egenforetagare,

— eller
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— gad med i ett system for obligatorisk pensionsforsikring.

Forordning nr 574/72

I artikel 10 i forordning nr 574/72, med rubriken ”Tillimpliga regler vid samtidig ratt
till familjeférméner eller familjebidrag for anstdllda eller egenforetagare’, foreskrivs
foljande:

”1. a) Ritten till familjeférméner eller familjebidrag som utges enligt en medlems-
stats lagstiftning, enligt vilken forvarv av ritten till sdidana forméner eller bi-
drag inte grundas pa villkor om forsakring, anstéllning eller verksamhet som
egenforetagare, skall innehallas om for samma period och for samma familje-
medlem férmaner utges endast enligt nationell lagstiftning i en annan med-
lemsstat eller vid tillimpning av ... artiklar[na] 73, 74, 77 eller 78 [i forordning
nr 1408/71] upp till ett belopp motsvarande dessa formaner.

b) Om emellertid forviarvsverksamhet utévas inom den forstnimnda medlems-
statens territorium

i) av den person, som har ritt till familjeférméaner eller av den person till
vilken sddana formaner utbetalas, skall, vad avser formaner till vilka ratt
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foreligger antingen direkt enligt en annan medlemsstats nationella lag-
stiftning eller enligt ... artikel 73 eller 74 [i férordning nr 1408/71], rétten
till familjeformaner, som utges direkt enligt den nationella lagstiftningen
i den andra medlemsstaten eller enligt dessa artiklar, innehallas upp till
ett belopp, som motsvarar de familjeférmaner, som giller enligt lagstift-
ningen i den medlemsstat inom vars territorium familjemedlemmen é&r
bosatt. Kostnaden for de formaner som har utbetalats av den medlems-
stat inom vars territorium familjemedlemmen é&r bosatt skall baras av den
medlemsstaten.

Tysk rditt

[ 62 § i lagen om inkomstskatt (Einkommensteuergesetz) (nedan kallad EStG) fore-
skrivs att den som har hemvist eller stadigvarande vistas i Tyskland har ratt till bidrag
for barn ("Kindergeld”) i den mening som avses i 63 § i denna lag.

Begreppet barn definieras pa foljande sitti 32 § 1 EStG:

"Med ’barn’ forstas barn till den skattskyldige”
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165§ 1 EStG anges att bidrag for barn inte betalas ut for barn for vilka sddana forma-
ner uppbirs i utlandet eller for vilka sédana formaner skulle betalas ut om en ansékan
om sidana bidrag ingavs.

Av de handlingar som har ingetts till domstolen f6ljer att enligt 27 § 2 i bok III i lagen
om socialforsikring (Sozialgesetzbuch, Drittes Buch) jamford med 8 § 1 i bok IV i
samma lag (Sozialgesetzbuch, Viertes Buch), omfattas personer som utovar "ringa
verksamhet” som anstéllda ("geringfiigige Beschiftigung”), i den mening som avses i
dessa bestammelser, inte av en obligatorisk arbetsloshetsforsakring.

Av handlingarna i malet foljer ocksa att enligt 5 § 2 i bok VI i lagen om socialforsik-
ring (Sozialgesetzbuch, Sechstes Buch) jamférd med 8 § 3ibok IV i denna lag, ar per-
soner som utovar “ringa verksamhet” som egenforetagare ("geringfiigige selbstédndige
Tétigkeit”), i den mening som avses i dessa bestimmelser, inte skyldiga att gd med i
eller betala avgifter till ett pensionssystem for egenforetagare eller till en obligatorisk
pensionsforsikring.

Schweizisk rditt

Det framgér av beslutet om hénskjutande att ett villkor for att kantonerna ska betala
ut bidrag for hemmavarande barn och vérdnadsbidrag ér att en ansokan om bidrag
inges.
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Enligt beslutet om hénskjutande 4r Gudrun Schwemmer bosatt i Tyskland med sina
tva barn fodda ar 1992 respektive ar 1995. Hon inledde ar 2005 en "verksamhet som
egenforetagare och tillhandaholl inom ramen for denna verksamhet fastighetsforvalt-
ning, vaktmaistartjanster och stadning”. Fran och med maj manad ar 2006 bedrev hon
“ringa verksamhet” vid ett foretag. Av de handlingar som har ingetts till domstolen
framgar att det rorde sig om ett "Minijob” (ringa verksamhet som anstélld). Denna
verksamhet var undantagen fran socialférsakringen.

Gudrun Schwemmer erlade under den omtvistade perioden frivilligt avgifter till den
tyska pensionsforsikringskassan, sjukforsiakringskassan och vardforsiakringen.

Barnens far, fran vilken Gudrun Schwemmer sedan &r 1997 ar skild, arbetar i Schweiz.
Han har inte ansokt om de familjeférmaner som han, enligt den hdnskjutande dom-
stolen, har ratt till enligt schweizisk ratt. Namnda féormaner uppgar till 109,75 euro
per barn.

I ett beslut av den 21 mars 2006, vilket faststilldes i beslut av den 8 maj 2006 efter
begidran om omprévning, faststillde Familienkasse att ett bidrag som endast upp-
gick till ett delbelopp pa 44,25 euro skulle betalas ut per barn. Detta belopp utgjorde
skillnaden mellan det tyska bidraget f6r barn p& 154 euro och de familjeférméaner om
109,75 euro som barnens far hade ritt till i Schweiz.
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Familienkasse anser att de bestaimmelser i férordning nr 1408/71 och i férordning
nr 574/72som reglerar det fallet att det samtidigt foreligger rétt till forméner i tva
olika medlemsstater (kumulation) ska tillimpas nédr bidragets storlek for Gudrun
Schwemmer faststills. Eftersom Gudrun Schwemmer inte har bedrivit forvarvsverk-
samhet i den mening som avses i artikel 10.1 b i férordning nr 574/72, ska rétten till
familjeforméner i Schweiz, i enlighet med artikel 10.1 a i forordning nr 574/72, ges
foretriade framfor rétten till bidrag f6r barn i Tyskland. I enlighet med artikel 76.2 i
forordning nr 1408/71, som ska tillampas analogt, saknar det, enligt Familienkasse,
betydelse huruvida familjeférménerna i Schweiz faktiskt har uppburits eller ej. Enligt
Familienkasse och Finanzgericht (finansdomstol till vilket drendet 6verklagats) kan
det utrymme for skonsméssig beddmning som medlemsstaten forfogar 6ver bara tol-
kas pa det sittet att anstéllningslandet endast i vilgrundade undantagsfall kan antas
ha nekat en person familjeférmaner.

Gudrun Schwemmer ifrdgasatte denna tolkning vid den hénskjutande domstolen.
Hon gjorde bland annat géllande att barnens far medvetet hade underlatit att ansoka
om familjeférméner i Schweiz for att hon skulle skadas. Detta fall regleras enligt Gud-
run Schwemmer inte i férordning nr 574/72.

Mot denna bakgrund beslutade den nationella domstolen att vilandeforklara mélet
och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Ska bestimmelsen i artikel 76.2 i forordning nr 1408/71 tillimpas analogt pa arti-
kel 10.1 a i forordning nr 574/72 nir en foralder som har ritt till familjeforméaner
i sitt anstédllningsland inte ansoker om saddana formaner?
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2) For det fall artikel 76.2 i forordning nr 1408/71 ska tillimpas analogt: P& vilka
skonsmaéssiga 6verviganden kan den institution som ansvarar for familjeférmaner
i boséttningslandet stodja sig for att tillimpa artikel 10.1 a i forordning nr 574/72
som om formanerna har beviljats i anstédllningslandet? Kan utgangspunkten att
familjeformaner har erhallits i anstéllningslandet frangas om den formansberit-
tigade personen medvetet, i syfte att skada den person som har ritt till bidrag fér
barn i boséittningslandet, har underlétit att ansdka om de familjeférmaner som
vederborande har ritt till i anstidllningslandet?”

Provning av tolkningsfragorna

Av de handlingar som har ingetts till domstolen framgar att mélet vid den nationella
domstolen i huvudsak ror fragan huruvida de tyska myndigheterna har rétt att fran de
bidrag for barn som Gudrun Schwemmer har ritt till enligt tysk lagstiftning — en ratt
som inte kraver att nagra villkor avseende forsikring, anstéllning eller verksamhet
som egenforetagare dr uppfyllda — dra av ett belopp som enligt samma myndigheter
motsvarar de familjeférmaner som skulle utges i Schweiz till Gudrun Schwemmers
fore detta make om denne bara ansokte harom.

Under dessa omsténdigheter ska den nationella domstolen anses ha stéllt sina bada
fragor, vilka ska provas tillsammans, for att fa klarhet i huruvida en ratt till forméner,
som inte krdver att nagra villkor avseende forsikring, anstéillning eller verksamhet
som egenforetagare dr uppfyllda och som utges enligt lagstiftningen i den medlems-
stat dar en av forédldrarna bor med sina barn till formén for vilka dessa forméner bevil-
jas, med beaktande av reglerna om undvikande av kumulation i artikel 76 i férordning
nr 1408/71 och artikel 10 i forordning nr 574/72, delvis kan héllas inne i en situation
som den i malet vid den nationella domstolen. Det ror sig har om en situation i vilken
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den fore detta maken, som dr den andra foréldern till de berérda barnen, i princip har
ratt till familjeformaner enligt lagen i den stat dar han arbetar, antingen enligt lagstift-
ningen i denna stat, eller enligt artikel 73 i férordning nr 1408/71, men inte uppbér
ndmnda férméner med anledning av att han inte har ansokt om dem.

Den nationella domstolen har stillt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida ska-
let till att en ans6kan om utbetalning av de aktuella familjeférménerna inte har ingetts
kan paverka l6sningen av tvisten. Fragan har endast stéllts for det fall EU-domstolen
bedomer att de nationella myndigheterna atnjuter ett visst handlingsutrymme inom
vilket de kan vélja att antingen halla inne en del av ndmnda forméner eller betala ut
dem i sin helhet.

I forevarande fall dr det utrett att i situationer som den vid den nationella domsto-
len avses med uttrycket "medlemsstat(er)” i forordning nr 1408/71 och férordning
nr 574/72, i enlighet med 1999 ars avtal, och i synnerhet bilaga II hiri, och sdsom
framgar av punkt 4 ovan, utéver de medlemsstater i Europeiska unionen som om-
fattas av dessa réttsakter dven Schweiziska edsforbundet. Namnda férordningar &r
dérfor tillampliga i mélet vid den nationella domstolen.

Med beaktande av foremalet for talan vid den nationella domstolen &r det i fore-
varande fall inte nodvéndigt att domstolen besvarar fragan huruvida forordning
nr 647/2005 ticks av 1999 ars avtal, i egenskap av en regel som ér likvirdig med uni-
onsrittsakter, i den mening som avses i artikel 1.1 i bilaga II till detta avtal, till vilka
det hinvisas i ndimnda bilaga. Oberoende av huruvida den version av férordning-
arna nr 1408/71 och nr 574/72 som foljer av forordning nr 307/1999, det vill sdga
den sista dndringsférordningen som uttryckligen ndmns vad avser foérordningarna
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nr 1408/71 och nr 574/72 i namnda bilaga II, eller den version som foljer av férord-
ning nr 647/2005 beaktas, dr de aktuella bestimmelserna nédmligen likadana.

Det har inte bestritts att de hir aktuella bidragen for barn som foreskrivs i tysk lag-
stiftning uppfyller de nédvéndiga villkoren for att betraktas som “familjef6rmaner” i
den mening som avses i artikel 4.1 u i féorordning nr 1408/71 (se ocksa, vad avser de
forméner som foreskrivs i 62 § EStG, dom av den 20 maj 2008 i mal C-352/06, Bos-
mann, REG 2008, s. [-3827, punkterna 10 och 27).

Vad avser den personkrets som omfattas av tillimpningsomradet for férordning
nr 1408/71 foljer det forvisso av domstolens praxis att nér det ar en tysk institution
som &r behorig att bevilja familjeférménerna enligt kapitel 7 i avsnitt 3 i forordning
nr 1408/71 ska definitionen i D. Tyskland i punkt I i bilaga I till ndmnda forordning
ges foretride framfor definitionen i artikel 1 a i denna férordning (se dom av den
5 mars 1998 i mal C-194/96, Kulzer, REG 1998, s. I-895, punkt 35). Detta innebér att
endast personer som, till skillnad frdin Gudrun Schwemmer, omfattas av en obliga-
torisk forsakring inom ramen for ett av de system som ndmns i punkt 1 D i bilaga 1
till forordning nr 1408/71 kan betraktas som “anstillda” eller “egenforetagare’, i den
mening som avses i artikel 1 a ii i denna foérordning (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 30 januari 1997 i de forenade malen C-4/95 och C-5/95, Stober och Piosa
Pereira, REG 1997, s.1-511, punkterna 29-36, av den 12 juni 1997 i mal C-266/95, Me-
rino Garcia, REG 1997, s. [-3279, punkterna 2426, av den 12 maj 1998 i mal C-85/96,
Martinez Sala, REG 1998, s. 1-2691, punkterna 42 och 43, och av den 4 maj 1999 i
mal C-262/96, Siiriil, REG 1999, s. I-2685, punkt 89).

Aven om en person som befinner sig i Gudrun Schwemmers situation inte, med
avseende pa beviljandet av familjeformaner enligt kapitel 7 i avsnitt 3 i forordning
nr 1408/71, kan betraktas som “anstélld” eller “egenforetagare” i den mening som
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avses i artikel 1 a i forordning nr 1408/71, jamférd med punkt I D i bilaga I till denna
férordning, ska det emellertid noteras att det i forevarande fall ar klarlagt att Gudrun
Schwemmers fore detta make, som ér far till de berdrda barnen, utdvar verksamhet
i Schweiz sdsom "anstélld” i den mening som avses i artikel 1 a i ndmnda férordning.

Av de handlingar som har ingetts till domstolen foljer dessutom att ndmnda barn,
som bor hos Gudrun Schwemmer och for vilka bidrag for barn utges enligt 62 § EStG,
ska anses utgora "familjemedlemmar’, i den mening som avses i artikel 1 f i, i férord-
ning nr 1408/71, i forhallande till Gudrun Schwemmers fore detta make.

Det foljer dessutom av domstolens praxis att dven om det &r riktigt att forordning
nr 1408/71 inte uttryckligen avser familjesituationer efter en dktenskapsskillnad, finns
det inget som motiverar att sddana situationer utesluts fran tillimpningsomradet fo6r
ndmnda férordning (se dom av den 3 februari 1983 i mal 149/82, Robards, REG 1983,
s. 171, punkt 15, i det ovanndmnda malet Kulzer, punkt 32, av den 5 februari 2002 i
mal C-255/99, Humer, REG 2002, s. I-1205, punkt 42, och av den 26 november 2009 i
maél C-363/08, Slanina, REG 2009, s. I-11111, punkt 30).

Under dessa villkor ska bestimmelserna i forordningarna nr 1408/71 och nr 574/72
om familjeférmaner tolkas s4, att de dr tillimpliga i sddana situationer som den som
gett upphov till mélet vid den nationella domstolen. En situation som den hér aktuella
kan namligen, vilket framgar av beslutet om hénskjutande, ge upphov till parallella
rattigheter till familjeformaner under samma period, s att respektive fordlder har
ratt till familjeférmaner. Vidare ingar dessa barn i den personkrets som omfattas av
tillampningsomradet for forordning nr 1408/71, i egenskap av familjemedlemmar till
den fordlder som é&r arbetstagare, utan att det dr nodvindigt att faststélla huruvida
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den andra fordldern utgor en del av den forstndmnda foralderns familj (se, analogt,
dom av den 4 juli 1985 i mél 104/84, Kromhout, REG 1985, s. 2205, punkt 15).

Med beaktande av vad som har anforts ovan konstaterar domstolen att en sddan si-
tuation som den som ar aktuell i mélet vid den nationella domstolen omfattas av till-
lampningsomradet f6r forordningarna nr 1408/71 och nr 574/72.

Det ska erinras om att syftet med bestdmmelserna i forordning nr 1408/71, i vilka
det faststills vilken lagstiftning som ér tillimplig p& arbetande personer som flyttar
inom gemenskapen, bland annat dr att de ber6rda i princip ska omfattas av en enda
medlemsstats sociala trygghetssystem, sa att kumulering av flera medlemsstaters till-
lampliga lagstiftningar och de komplikationer som kan f6lja hdarmed undviks. Denna
princip kommer sérskilt till uttryck i artikel 13.1 i forordning nr 1408/71 (se, for ett
liknande resonemang, bland annat dom av den 12 juni 1986 i mal 302/84, Ten Hol-
der, REG 1986, s. 1821, punkterna 19 och 20, och i det ovanndmnda mélet Bosmann,
punkt 16).

I artikel 73 i férordning nr 1408/71 foreskrivs med avseende pa familjeférmaner att
en anstdlld som omfattas av lagstiftningen i en medlemsstat ska ha ratt till de familje-
formaner som utges enligt lagstiftningen i den staten for sina familjemedlemmar bo-
satta i en annan medlemsstat, som om familjemedlemmarna vore bosatta i den forst-
nimnda medlemsstaten (se dom av den 7 juli 2005 i mél C-153/03, Weide, REG 2005,
s. 1-6017, punkt 20, och i det ovannimnda maélet Bosmann, punkt 17). Denna be-
stimmelse syftar till att gora det ldttare for migrerande arbetstagare att uppbéra fa-
miljebidrag i den stat dir de har anstillning nér deras familjer inte har flyttat med
(se dom av den 4 juli 1990 i mal C-117/89, Kracht, REG 1990, s. 1-2781, punkt 15),
och i synnerhet till att forhindra att en medlemsstat ges mojlighet att gora beviljan-
det av familjeforméner eller dess belopp beroende av att familjemedlemmarna till
en anstélld &r bosatta i den medlemsstat som gor utbetalningen (se, for ett liknande
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resonemang, bland annat dom av den 7 juni 2005 i mél C-543/03, Dodl och Oberhol-
lenzer, REG 2005, s. I-5049, punkt 46 och dir angiven rittspraxis).

Det ska likvil preciseras att ndmnda artikel 73, trots att den utgor en allmén regel pa
omradet for familjeformaéner, inte dr en absolut regel (se domen i det ovanndmnda
malet Dodl och Oberhollenzer, punkt 49).

Nir réttigheter som foreskrivs i bosdttningsstatens lagstiftning riskerar att samman-
falla med réttigheter som foljer av lagstiftningen i anstédllningsstaten, méste sadana
bestimmelser som bestimmelserna i artiklarna 13 och 73 i forordning nr 1408/71
foljaktligen jamforas med kumulationsforbudet i nimnda férordning och i forordning
nr 574/72 (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda malet Dodl och
Oberhollenzer, punkt 49).

I forevarande fall ska provningen foljaktligen goras med beaktande av bestimmel-
serna som syftar till att undvika kumulation, det vill sdga artikel 76 i férordning
nr 1408/71 och artikel 10 i férordning nr 574/72, som innerhaller regler som ska for-
hindra kumulation av réttigheter som foreskrivs i lagstiftningen i den stat dar de be-
rorda barnen ar bosatta och av réttigheter som foljer av lagstiftningen i den stat dir
en av fordldrarna ar anstélld.

Enligt rubriken till artikel 76 i férordning nr 1408/71 innehaller ndmnda artikel "pri-
oritetsregler da ritt till familjeférmaner samtidigt foreligger enligt lagstiftningen i
den behoriga staten och enligt lagstiftningen i den medlemsstat dér familjemedlem-
marna dr bosatta”. Enligt artikelns lydelse syftar den till att I6sa problemet att en per-
son samtidigt har ratt till familjeforméner enligt artikel 73 i samma férordning och
ratt till familjeformaner p& grund av forvirvsverksamhet enligt den nationella lag-
stiftningen den stat dir personens familjemedlemmar &r bosatta (se, for ett liknande
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resonemang, domarna i de ovanndmnda mélen Dodl och Oberhollenzer, punkt 53,
och Slanina, punkt 37).

I forevarande mal ar det emellertid klarlagt att rétt till familjeférmaner ges i tysk lag-
stiftning pa grund av hemvist eller stadigvarande vistelse i Tyskland, och inte "pa
grund av forvirvsarbete” sdsom krévs i artikel 76. Namnda artikel 76 ar foljaktligen
inte tillamplig pé en situation som den hér aktuella.

Domstolen ska darfor prova om artikel 10 i forordning nr 574/72 ér tillimplig pa en
situation som den hér aktuella.

Sasom domstolen redan i huvudsak har faststéllt foljer det av regeln om undvikande
av kumulation i artikel 10.1 a i férordning nr 574/72 att formaner som utges av en
annan medlemsstat én den i vilken det berérda barnet bor ska ges foretrdde framfor
féormaner som utges av bosattningsmedlemsstaten, vilka av detta skal ska innehallas.
Enligt artikel 10.1 biisamma forordning géller motsatt ordning nér férvarvsverksam-
het utovas i den sistnimnda staten, med andra ord ska forméaner som betalas ut av
bosittningsmedlemsstaten ges foretrade framfor formaner som betalas ut av anstéll-
ningsmedlemsstaten, vilka dirmed ska innehallas (se, for ett liknande resonemang,
bland annat dom av den 9 december 1992 i mal C-119/91, McMenamin, REG 1992,
s.1-6393, punkterna 17 och 18, och domen i det ovannimnda mélet Weide, punkt 28).

Trots att artikel 10 i férordning nr 574/72 inte innehaller ndgon bestimmelse som
motsvarar artikel 76.2 i forordning nr 1408/71 har Familienkasse i mélet vid den
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nationella domstolen gjort géllande att artikel 10.1 i forordning nr 574/72 ska jamfo-
ras/tillampas analogt med namnda artikel 76.2. I sistndmnda artikel foreskrivs — med
avseende pa en "motsatt” situation i forhéllande till den situation som gett upphov till
malet vid den nationella domstolen, vilken bland annat utmaérks av att en ansékan om
familjeformaner inte har ingetts i den medlemsstaten dér de berérda barnen bor — en
mojlighet att halla inne en del av de familjeformaner som ska utges av anstéllningssta-
ten, nér en ansokan om utbetalning av formaner inte har ingetts i bosittningsstaten.

Gudrun Schwemmer har vid den nationella domstolen i andra hand gjort gillande
att for det fall ndmnda artikel 10.1 ska tolkas analogt med artikel 76.2 i férordning
nr 1408/71, ér de behdriga myndigheterna skyldiga att, i samband med utnyttjandet
av det fria skon som en sddan analog tolkning erbjuder, beakta den omstédndigheten
att hennes fore detta make har underlatit att ansoka om utbetalning av de formaner
som foreskrivs i schweizisk lagstiftning och till vilka han har ritt, for att, enligt upp-
gift fran Gudrun Schwemmer, skada henne.

Det ska i detta hidnseende erinras om att nimnda artikel 10 endast kan tillimpas for
att 10sa fall av samtidig ratt till familjef6rmaner nér formanerna samtidigt ska utges i
det berdrda barnets boséttningsstat, utan att nagra villkor avseende forsékring eller
anstdllning behover vara uppfyllda och i den medlemsstat dér en av foréldrarna &r
anstilld, antingen enligt en annan medlemsstats nationella lagstiftning om sadana
forméner eller enligt artikel 73 i férordning nr 1408/71. Detta f6ljer bade av den forst-
ndmnda artikelns rubrik och av dess lydelse (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovannimnda malet Bosmann, punkt 24).

For att sddan kumulation ska anses foreligga i ett bestamt fall ar det till exempel inte
tillrédckligt att sadana formaner ska utges i den medlemsstat dar det berdrda barnet
bor och att de, parallellt, eventuellt skulle kunna utges i en annan medlemsstat, dir
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en av nimnda barns fordldrar arbetar (se, analogt, domen i det ovanndmnda mélet
McMenamin, punkt 26).

Av domstolens praxis foljer namligen att for att en ratt till familjeférmanerna ska
anses foreligga enligt en medlemsstats lagstiftning, méste lagen i denna stat ge den fa-
miljemedlem som arbetar i staten en ritt till formaner. Det &r saledes nodvandigt att
den berdrda personen uppfyller alla villkor, sdvil formella som materiella, som anges
i denna stats nationella lagstiftning for att kunna utnyttja denna rétt, bland vilka ett
villkor om foregaende ansokan om utbetalning av sddana forméner kan férekomma
(se, analogt med en &ldre version av artikel 76 i férordning nr 1408/71, dom av den
20 april 1978 i mal 134/77, Ragazzoni, REG 1978, s. 963, punkterna 8-11, av den
13 november 1984 i mal 191/83, Salzano, REG 1984, s. 3741, punkterna 7 och 10, av
den 23 april 1986 i mal 153/84, Ferraioli, REG 1986, s. 1401, punkt 14, och domen i
det ovanndmnda malet Kracht, punkt 11).

Det ska i detta ssmmanhang erinras om att skilen for att inte komma in med en f6-
regdende ansokan om utbetalning inte paverkade domstolens svar i de sistndmnda
malen.

Ett innehéllande enligt artikel 10.1 a i férordning nr 574/72 av rétten till familjefor-
maner som utges enligt en medlemsstats lagstiftning, i vilken det inte krivs att nagra
villkor avseende forsikring, anstillning eller verksamhet som egenforetagare ska vara
uppfyllda for att ritt till formanerna ska forvirvas (sdsom ér fallet med den ritt som
foljer av artikel 62 EStG), blir saledes inte aktuellt ndr formanerna inte har betalats
ut i den andra medlemsstaten pa grund av att inte samtliga villkor for utbetalning av
forménerna i den medlemsstatens lagstiftning ar uppfyllda, inbegripet villkoret om

I - 9759



56

57

58

DOM AV DEN 14.10.2010 — MAL C-16/09

en foregdende ansokan om utbetalning (se, analogt, domarna i de ovanndmnda maélen
Ragazzoni, punkt 12, Salzano, punkt 11, Ferraioli, punkt 15, och Kracht, punkt 11).

Sasom Familienkasse har anfort &r den lydelse av artikel 76 i forordning nr 1408/71
som var tillimplig vid tidpunkten for de faktiska omstandigheterna i de mal till vilka
det hénvisas i punkten ovan numera éndrad. En punkt 2 har inforts, vilken gor det
mojligt for anstéllningsstaten att hélla inne rétten till familjeférméner, om en anso-
kan om utbetalning av sddana formaner inte har ingetts i boséttningsstaten och den
senare, som en f6ljd hirav, inte har gjort ndgon utbetalning.

Denna omstdndighet leder emellertid inte till att den réttspraxis som citeras i
punkt 55 ovan inte kan anvéndas vid tolkningen av artikel 10 i forordning nr 574/72.
Denna bestdmmelse har, till skillnad fran den aldre lydelsen av artikel 76 i férordning
nr 1408/71, inte kompletterats genom radets férordning (EEG) nr 3427/89 av den
30 oktober 1989 (EGT L 331, s. 1; svensk specialutgava, omrade 5, volym 4, s. 165),
genom vilken savil den da gillande versionen av forordning nr 1408/71 som den av
forordning nr 574/72 pa olika sétt d&ndrades.

Det foljer dessutom av domstolens praxis att med beaktande av de mal som ligger till
grund for unionsbestimmelserna om samordning av nationell lagstiftning om social
trygghet kan dessa bestimmelser inte tillimpas pé ett sddant sétt att den migrerande
arbetstagaren eller de som é&r berittigade i forhallande till denne frantas de formaner
som beviljas enligt en medlemsstats lagstiftning, sdvida det inte finns ett uttryckligen
foreskrivet undantag som ar forenligt med ndmnda mal (se, for ett liknande resone-
mang, dom av den 6 mars 1979 i mal 100/78, Rossi, REG 1979, s. 831, punkt 14, svensk
specialutgava, volym 4, s. 391, av den 12 juni 1980 i mal 733/79, Laterza, REG 1980,
s. 1915, punkt 8, av den 9 juli 1980 i mal 807/79, Gravina, REG 1980, s. 2205, punkt 7,
av den 24 november 1983 i mal 320/82, D’Amario, REG 1983, s. 3811, punkt 4, och
domen i det ovanndmnda mélet Kromhout, punkt 21). Hirav foljer att det inte vore
forenligt med de mal som ligger till grund for unionsbestimmelserna om samordning
av nationell lagstiftning om social trygghet att tolka en bestimmelse om undvikande
av kumulation, sdsom artikel 10 i férordning nr 574/72, pa ett sétt som innebér att
det belopp som faktiskt beviljas understiger var och en av de enskilda forménerna
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(se, bland annat, analogt, domen i det ovanndmnda maélet Rossi, punkt 14 och fol-
jande punkter, dom av den 19 februari 1981 i mal 104/80, Beeck, REG 1981, s. 503,
punkt 12, och domen i det ovanndmnda malet Kromhout, punkt 21).

Med hénsyn till vad som har anférts ovan ska de stéllda fragorna besvaras enligt fol-
jande. Artikel 76 i forordning nr 1408/71 och artikel 10 i forordning nr 574/72 ska
tolkas s, att en ritt till formaner — vilken inte kraver att nagra villkor avseende for-
sakring, anstéllning eller verksamhet som egenforetagare ska vara uppfyllda — som
foreligger enligt lagstiftningen i en medlemsstat dir en forédlder ar bosatt tillsammans
med de barn for vilka formanerna utges inte fir innehéllas till viss del, i en situation
som den som ar aktuell i malet vid den nationella domstolen, i vilken den fore detta
maken — som &r den andra foréaldern till de berérda barnen — i princip har ritt till fa-
miljeformaner enligt lagstiftningen i den stat dar han arbetar, antingen enligt den na-
tionella lagstiftningen i denna stat, eller enligt artikel 73 i férordning nr 1408/71, men
inte uppbar ndimnda formaner med anledning av att han inte har ansokt om dem.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma maél, ankommer det pa den nationella dom-
stolen att besluta om rittegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till
domstolen som andra &n ndmnda parter har haft &r inte ersattningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:

Artikel 76 i radets forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillimp-
ningen av systemen for social trygghet nir anstillda, egenforetagare eller deras
familjemedlemmar flyttar inom gemenskapen och artikel 10 i radets forordning
(EEG) nr574/72 avden 21 mars 1972 om tillimpningen av forordning nr 1408/71,
i deras dndrade och uppdaterade lydelse enligt radets férordning (EG) nr 118/97
av den 2 december 1996, i deras lydelse enligt Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 647/2005 av den 13 april 2005, ska tolkas sa, att en ritt till
formaner — vilken inte kréver att nagra villkor avseende forsikring, anstillning
eller verksamhet som egenforetagare ska vara uppfyllda — som foreligger enligt
lagstiftningen i en medlemsstat dir en fordlder dr bosatt tillsammans med de
barn for vilka formanerna utges inte far innehallas till viss del, i en situation som
den som ir aktuell i malet vid den nationella domstolen, i vilken den fore detta
maken — som dr den andra fordldern till de berérda barnen — i princip har ritt
till familjeformaner enligt lagstiftningen i den stat dir han arbetar, antingen en-
ligt den nationella lagstiftningen i denna stat, eller enligt artikel 73 i forordning
nr 1408/71, men inte uppbir nimnda forméaner med anledning av att han inte
har ansokt om dem.

Underskrifter
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