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VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING VAN 27.9. 2012 - ZAAK C-4/13

(omissis)
op 27 september 2012 beslist:
I.  De behandeling van de zaak wordt geschorst.

II. Het Hof van Justitie van de Europese Unie wordt verzocht om een
prejudici€le beslissing over de volgende vragen:

1.  Moet artikel 76, lid 2, van verordening nr. 1408/71 aldus worden uitgelegd
dat, wanneer in de woonstaat van de gezinsleden geen verzoek tot uitkering is
ingediend, het bevoegde orgaan van de werkstaat over een discretionaire
bevoegdheid beschikt om artikel 76, lid 1, van verordening nr. 1408/71 al dan niet
toe te passen?

2. Zo de eerste vraag bevestigend wordt beantwoord, op grond van welke
discretionaire overwegingen kan het voor de gezinsbijslagen bevoegde orgaan van
de werkstaat artikel 76, lid 1, van verordening nr. 1408/71 toepassen alsof in de
woonstaat van de gezinsleden uitkeringen zijn toegekend?

3. Zo de eerste vraag bevestigend wordt beantwoord, in hoeverre is het
discretionaire besluit van het bevoegde orgaan aan rechterlijk toezicht
onderworpen?

Motivering
L.

Verzoekster en verweerster in ,,Revision” (hierna: ,,verzoekster”) is moeder van
een in 1995 geboren zoon (S). Zij heeft de Duitse nationaliteit en verricht in
Duitsland arbeid waarvoor zij verplicht sociaalverzekerde is. In het relevante
tijdvak heeft de bevoegde belastingsdienst haar overeenkomstig § 1, lid 3,
Einkommensteuergesetz (wet op de inkomstenbelasting, hierna: ,,EStG”) als
onbeperkt belastingplichtig behandeld.

Haar echtgenoot en de vader van haar kind is Belg. Hij werkt sedert november
2006 bij een Belgisch uitzendbureau en was daarvoor werkloos. Het gezin woonde
aanvankelijk in Duitsland, maar verhuisde in juni 2006 naar Belgié, waar het
sedertdien woont.

Verzoekster ontving voor haar zoon al die tijd Duitse gezinsbijslag. Haar
echtgenoot had in Belgi€ geen gezinsbijslag aangevraagd en die dus ook niet
ontvangen. Toen verweerster en eiseres tot ,,Revision” (hierna: ,,Familienkasse”)
vernam dat het gezin naar Belgi€ was verhuisd, heeft zij het besluit tot toekenning
van gezinsbijslag met terugwerkende kracht tot juli 2006 ingetrokken en de voor
het tijdvak van juli 2006 tot en met maart 2007 uitgekeerde gezinsbijslag
teruggevorderd.
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Het bezwaar van verzoekster is gedeeltelijk toegewezen. De Familienkasse stond
op het standpunt dat verzoekster op grond van de EStG recht had op gezinsbijslag
voor het tijdvak van juli 2006 tot en met maart 2007, maar dat verzoekster voor
datzelfde tijdvak ook recht had op Belgische gezinsbijslag. Deze bedroeg voor het
tijdvak van juli tot en met september 2006 maandelijks 77,05 EUR en voor het
tijdvak van oktober 2006 tot en met maart 2007 maandelijks 78,59 EUR. Volgens
de Familienkasse werd het probleem van de samenloop van rechten op
gezinsbijslag uit verschillende lidstaten opgelost door de artikelen 76 tot en met
79 van verordening (EEG) nr. 1408/71 van de Raad van 14 juni 1971 betreffende
de toepassing van de socialezekerheidsregelingen op werknemers en
zelfstandigen, alsmede op hun gezinsleden, die zich binnen de Gemeenschap
verplaatsen (hierna: ,,verordening nr. 1408/71”), zoals gewijzigd en bijgewerkt bij
verordening (EG) nr. 118/97 van de Raad van 2 december 1996 (PB L 28, blz. 1)
(hierna: ,verordening nr. 118/97”), en artikel 10 van verordening (EEQG)
nr. 574/72 van de Raad van 21 maart 1972 tot vaststelling van de wijze van
toepassing van verordening (EEG) nr. 1408/71 (hierna: ,,verordening nr. 574/72”),
zoals gewijzigd en bijgewerkt bij verordening nr. 118/97. Volgens deze
bepalingen wordt het recht op Duitse gezinsbijslag geschorst ten belope van de
buitenlandse gezinsbijslag en kan enkel het verschil tussen beide gezinsbijslagen
worden uitgekeerd. Dat de in Belgi¢é beschikbare gezinsbijslagen niet waren
aangevraagd, was volgens de Familienkasse gelet op artikel 76, lid 2, van
verordening nr. 1408/71 irrelevant. Volgens haar diende deze regeling er juist toe
te vermijden dat het bevoegdheidsstelsel van verordening nr. 1408/71 werd
omzeild doordat de gezinsbijslag niet werd aangevraagd.

Het Finanzgericht, waarbij verzoekster de zaak aanhangig had gemaakt, heeft
geoordeeld dat het besluit tot intrekking en terugvordering onrechtmatig was. Het
stelde vast dat weliswaar was voldaan aan de feitelijke voorwaarden van de
relevante bepalingen om de Duitse gezinsbijslag slechts gedeeltelijk toe te kennen,
maar dat de Familienkasse de haar door artikel 76, lid 2, van verordening
nr. 1408/7 toegekende discretionaire bevoegdheid niet had uitgeoefend. Volgens
het Finanzgericht was deze Dbepaling in casu de toepasselijke
anticumulatiebepaling, aangezien het ging om rechten die op meerdere
beroepsactiviteiten waren gebaseerd. Het was van oordeel dat volgens artikel 76,
lid 2, van verordening nr. 1408/71 —anders dan volgens artikel 76, lid 1, van
diezelfde verordening — het rechtsgevolg van de verrekening van de —niet
aangevraagde — Belgische gezinsbijslag op de Duitse gezinsbijslag onder de
discretionaire bevoegdheid van de bevoegde instelling viel. Volgens het
Finanzgericht ging het daarbij niet om een gebonden beslissingsbevoegdheid,
zoals de Familienkasse had betoogd. Discretionaire besluiten van
overheidsorganen zijn volgens § 102, eerste volzin, Finanzgerichtsordnung slechts
beperkt toetsbaar. In casu was geen discretionaire bevoegdheid uitgeoefend.
Aangezien de Familienkasse zich op de onjuiste rechtsopvatting had gebaseerd dat
zi] de Belgische gezinsbijslag moest verrekenen, had zij de haar toegekende
discretionaire bevoegdheid niet uitgeoefend en om die reden onrechtmatig
gehandeld.

3



VERZOEK OM EEN PREJUDICIELE BESLISSING VAN 27.9. 2012 - ZAAK C-4/13

Met haar beroep in ,,Revision” tegen de beslissing van het Finanzgericht voert de
Familienkasse bijkomend aan dat artikel 76, lid 2, van verordening nr. 1408/71
geen discretionaire bevoegdheid in de zin van het Duitse belastingrecht en sociaal
recht toekent. Volgens haar vormt artikel 76, lid 1, van verordening nr. 1408/71 de
basisregel in geval van samenloop van rechten op gezinsbijslag. Wat het
onderhavige geding betreft, bepaalt deze basisregel dat het recht op Duitse
gezinsbijslag wordt geschorst ten belope van de gezinsbijslag die in het woonland
Belgié wegens het uitoefenen van een beroepsactiviteit wordt toegekend. Dit
betekent dat er in beginsel weliswaar een recht op gezinsbijslag moet bestaan,
maar dat dit recht niet noodzakelijkerwijs hoeft te worden uitgeoefend. De
rechtsgevolgen van schorsing zijn in geval van een niet uitgeoefend recht
duidelijk vastgelegd. Een uitlegging van het werkwoord ,,kan” in artikel 76, lid 2,
van verordening nr. 1408/71 als een toekenning van een discretionaire
bevoegdheid is volgens haar dus niet logisch. Een dergelijke uitlegging zou
immers tot gevolg hebben dat artikel 76, lid 2, van verordening nr. 1408/71 een
regeling bevat die reeds in artikel 76, lid 1, van diezelfde verordening ligt
besloten, meer bepaald voor het geval waarin weliswaar in theorie recht op
gezinsbijslag bestaat, maar deze niet is aangevraagd. De enige juiste uitlegging
van het werkwoord ,,kan” is dus dat de lidstaat waarvan de uitkering is geschorst
enkel het resterende deel van de gezinsbijslag hoeft te betalen, ook wanneer in de
woonstaat geen gezinsbijslag 1is aangevraagd. Bovendien gebiedt een
rechtvaardige verdeling dat de rechthebbende op gezinsbijslag niet kan bepalen
welke lidstaat met de uitkering moet worden belast door het al dan niet indienen
van een aanvraag.

Verzoekster kan zich vinden in de beslissing van het Finanzgericht. Volgens haar
beschikt het bevoegde orgaan op grond van artikel 76, lid 2, van verordening
nr. 1408/71 over een discretionaire bevoegdheid om de buitenlandse gezinsbijslag
al dan niet te verrekenen. De door de Familienkasse aangevoerde omstandigheid
dat een rechtvaardige verdeling en het bevoegdheidsstelsel eraan in de weg staan
dat de rechthebbende op gezinsbijslag door het al dan niet indienen van een
aanvraag kan bepalen welke lidstaat moet uitkeren, moet in het kader van de
discretionaire beslissing in aanmerking worden genomen.

II.

De Senat schorst de behandeling van de zaak in ,,Revision” [omissis] en legt het
Hof van Justitie van de Europese Unie (hierna: ,,EHvJ”) krachtens artikel 267,
derde alinea, van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie
(hierna: ,,VWEU?”) de in het dictum van de beslissing geformuleerde prejudiciéle
vragen voor.

I. De in het onderhavige geding te geven beslissing hangt af van de
beantwoording van de voorgelegde vragen.
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a) Artikel 76, lid 1, van verordening nr. 1408/71 bepaalt dat wanneer
gezinsbijslagen in hetzelfde tijdvak, voor hetzelfde gezinslid en wegens het
uitoefenen van een beroepsactiviteit worden toegekend krachtens de wetgeving
van de woonstaat van de gezinsleden, het recht op de gezinsbijslagen die
krachtens de wetgeving van een andere lidstaat, in voorkomend geval uit hoofde
van de artikelen 73 of 74 van verordening nr. 1408/71, verschuldigd zijn, wordt
geschorst ten belope van het bij de wetgeving van de eerstgenoemde lidstaat
vastgestelde bedrag. Indien in de woonstaat van de gezinsleden geen verzoek tot
uitkering wordt ingediend, kan het bevoegde orgaan van de andere lidstaat
artikel 76, lid 1, van verordening nr. 1408/71 toepassen alsof in de eerstgenoemde
lidstaat wel bijslagen =zijn uitgekeerd (artikel 76, 1lid 2, van verordening
nr. 1408/71).

b) Partijen zijn het er terecht over eens dat in de onderhavige zaak de in
artikel 76 van verordening nr. 1408/71 neergelegde prioriteitsregels bij samenloop
van rechten op gezinsbijslagen van toepassing zijn. Verordening nr. 1408/71 is
weliswaar vervangen door verordening (EG) nr. 883/2004 van het Europees
Parlement en de Raad van 29 april 2004 betreffende de codrdinatie van de
socialezekerheidsstelsels (PB L 166, blz. 1, hierna: ,,verordening nr. 883/2004"),
maar deze verordening is volgens artikel 91, tweede volzin, ervan pas van
toepassing met ingang van de datum van inwerkingtreding van haar
toepassingsverordening. Deze toepassingsverordening, verordening (EG)
nr. 987/2009 van het Europees Parlement en de Raad van 16 september 2009 tot
vaststelling van de wijze van toepassing van verordening (EG) nr. 883/2004 (PB
L 284, blz. 1, hierna: ,,verordening 987/2009”), trad krachtens artikel 97, tweede
volzin, ervan pas op 1 mei 2010 in werking. Verordening nr. 574/72 is krachtens
artikel 96, lid 1, van verordening nr. 987/2009 pas per 1 mei 2010 ingetrokken. Op
de onderhavige zaak zijn dus nog verordening nr. 1408/71 en de ter toepassing
daarvan vastgestelde verordening nr. 574/72 van toepassing.

aa) Verzoekster, die verplicht bij de wettelijke sociale zekerheid is verzekerd,
verrichte in het betrokken tijdvak werkzaamheden in loondienst in Duitsland.
Overeenkomstig artikel 13, lid 2, sub a, van verordening nr. 1408/71 was dus de
Duitse wetgeving op haar van toepassing, hoewel zij in Belgi€ woonde. Duitsland
was als werkstaat dus bevoegd voor de toekenning van de gezinsbijslag. Naar
Duits recht had verzoekster in het betrokken tijdvak bovendien recht op Duitse
gezinsbijslag.

bb) Volgens de vaststellingen van het Finanzgericht, die het Bundesfinanzhof
binden, (omissis) bestond in Belgi€, als woonstaat van de gezinsleden, op grond
van de beroepsactiviteit en de voorafgaande werkloosheid van de vader van het
kind recht op gezinsbijslag (over het begrip beroepsactiviteit in de zin van
artikel 76 van verordening nr. 1408/71, zie besluit nr. 207 van de administratieve
commissie van de Europese Gemeenschappen voor de sociale zekerheid van
migrerende werknemers van 7 april 2006 betreffende de interpretatie van
artikel 76 en artikel 79, lid 3, van verordening (EEG) nr. 1408/71, alsmede van
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artikel 10, lid 1, van verordening (EEG) nr. 574/72 inzake de samenloop van
gezins- of kinderbijslagen, PB L 175, blz. 83). De vader heeft echter geen bijslag
aangevraagd, zodat aan de feitelijke voorwaarden voor de toepassing van
artikel 76, lid 2, van verordening nr. 1408/71 is voldaan.

cc) Indien  artikel 76, 1lid2, van  verordening  nr. 1408/71  een
gemeenschapsrechtelijke bepaling is die een discretionaire bevoegdheid toekent,
hangt de beslissing op verzoeksters beroep tot nietigverklaring af van de vraag of
het bevoegde orgaan in de onderhavige zaak bij de toepassing van die bepaling
een door de nationale rechter toetsbare fout heeft gemaakt.

2. Eerste prejudici€le vraag

Volgens de Senat beschikt het bevoegde orgaan van de werkstaat op grond van
artikel 76, lid 2, van verordening nr. 1408/71 over een discretionaire bevoegdheid
om bij het uitblijven van een aanvraag in de woonstaat van de gezinsleden
artikel 76, lid 1, van verordening nr. 1408/71 toe te passen en aldus het bij hem
bestaande recht op gezinsbijslag volledig of gedeeltelijk te schorsen.

a) Anders dan de Familienkasse betoogt, bepaalt artikel 76, lid 2, van verordening
nr. 1408/71 de voorrang indien geen uitkering wordt aangevraagd. Het begrip
,toegekende” bijslagen in artikel 76, lid 1, van verordening nr. 1408/71 strekt zich
niet uit tot het geval waarin geen aanvraag wordt ingediend. Het tweede lid van
artikel 76 van verordening nr. 1408/71 vormt bijgevolg geen overbodige bepaling
ten opzichte van het eerste lid van dat artikel. Het gaat veeleer om een bijzondere
regeling voor het bijzondere geval waarin geen aanvraag wordt ingediend
(omissis). Dat blijkt vooral uit de ontstaansgeschiedenis van deze bepaling. Door
aan artikel 76 van verordening nr. 1408/71 het tweede lid toe te voegen, heeft de
gemeenschapswetgever doelbewust gereageerd op de eerdere rechtspraak van het
EHvJ (arresten van 13 november 1984, Salzano, C-191/83, Jurispr. blz. 3741;
23 april 1986, Ferraioli, C-153/84, Jurispr. 1986, blz. 1401, en 4 juli 1990, Kracht,
C-117/89, Jurispr. blz. [-2781), waarin was geoordeeld dat het verzuim om in de
woonstaat van het gezin een uitkering aan te vragen niet tot schorsing van het
recht op gezinsbijslag in de werkstaat mocht leiden (omissis).

b) De Senat heeft reeds in zijn verzoek om een prejudici€le beslissing in de zaak
Schwemmer [beslissing van het Bundesfinanzhof van 30 oktober 2008,
IIT R 92/07 (omissis)] uiteengezet dat artikel 76, 1id 2, van verordening
nr. 1408/71 een bepaling is die een discretionaire bevoegdheid toekent, zonder dat
het EHvJ zich in zijn arrest nog over de rechtsvraag hoefde uit te spreken (arrest
Hof van 14 oktober 2010, Schwemmer, C-16/09, Jurispr. blz. [-9717). Volgens de
Duitse rechtsopvatting betekent het gebruik van het woord ,,kan” in een wet of een
besluit niet noodzakelijkerwijs dat het bestuur over een discretionaire
bevoegdheid beschikt (omissis) (omissis). Zo gebruikt de wetgever of het bestuur
de term ,kan” soms ook eenvoudig als synoniem voor ,is bevoegd” of ,,is
gemachtigd”, waarmee wordt uitgedrukt dat de uitvoerende macht grondrechten
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kan beperken. Voor een dergelijke rechtsopvatting biedt de werkingssfeer van
artikel 76, lid 2, van verordening nr. 1408/71, als voorrangsregeling bij samenloop
van rechten, echter geen aanknopingspunten. Om die reden duiden de
bewoordingen van de regeling (,,kan”) op een gemeenschapsrechtelijke bepaling
die een discretionaire bevoegdheid toekent (omissis). Het is weliswaar evenzeer
onduidelijk volgens welke criteria deze discretionaire bevoegdheid moet worden
uitgeoefend (zie tweede prejudiciéle vraag), maar de omstandigheid dat uit de
uitlegging en toepassing van artikel 76 van verordening nr. 1408/71 meerdere
denkbare criteria kunnen worden afgeleid (zie de uiteenzettingen betreffende de
tweede prejudiciéle vraag) pleit voor een discretionaire bevoegdheid van het
bevoegde orgaan. De omstandigheid dat de uitlegging van een rechtsregel geen
enkele aanwijzing bevat, hoe een eventuele discretionaire bevoegdheid moet
worden uitgeoefend, duidt daarentegen op een gebonden bevoegdheid (omissis).

3. Tweede prejudici€le vraag

Indien artikel 76, lid 2, van verordening nr. 1408/71 het bevoegde orgaan een
discretionaire bevoegdheid toekent om artikel 76, lid 1, van verordening
nr. 1408/71 al dan niet toe te passen indien in de woonstaat van de gezinsleden
geen aanvraag is ingediend, rijst de vraag op basis van welke criteria het orgaan
die bevoegdheid moet uitoefenen.

a) Zo is enerzijds denkbaar dat het bevoegde orgaan over een discretionaire
bevoegdheid in de zin van een beoordelingsvrijheid beschikt indien het dient te
oordelen over de in de andere lidstaat geldende voorwaarden voor het recht op
gezinsbijslag. Voor het bevoegde orgaan kan het bijvoorbeeld onmogelijk zijn om
met zekerheid te bepalen of het recht van de andere lidstaat in voorkomend geval
iiberhaupt in een gezinsbijslag voorziet en voor welk bedrag. Dit kan bijvoorbeeld
het geval zijn indien het bevoegde orgaan van de andere lidstaat niet of niet
volledig antwoordt op een via formulier E 411 geformuleerd verzoek (zie besluit
nr. 147 van 10 oktober 1990 betreffende de toepassing van artikel 76 van
verordening (EEG) nr. 1408/71, PB L 235, blz. 21).

b)  Anderzijds kan de discretionaire bevoegdheid ook worden uitgeoefend ter
vermijding van mogelijke ernstige onbillijkheden (omissis), bijvoorbeeld indien
een gezinsbijslag niet is aangevraagd wegens een verontschuldigbaar gebrek aan
kennis van de toepasselijke rechtsbepalingen of omdat één van de ouders na een
scheiding de andere ouder nadeel wenste toe te brengen.

c) Ten slotte kan bij de uitoefening van de discretionaire bevoegdheid in
aanmerking worden genomen dat de gerechtigde geen keuzerecht heeft om een
beroep te doen op de gezinsbijslag van de ene of de andere lidstaat en een billijke
lastenverdeling tussen de lidstaten dus kan gebieden dat het recht op gezinsbijslag
in de werkstaat wordt opgeschort. Indien het objectieve criterium van de billijke
lastenverdeling over de lidstaten bij voorrang dient te bepalen hoe de
discretionaire bevoegdheid moet worden uitgeoefend, speelt de individuele reden
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voor het niet aanvragen van de gezinsbijslag in de woonstaat van het gezin in
beginsel geen rol (omissis).

Volgens de Senat zijn de billijke lastenverdeling en het verbod op een keuzerecht
voor de werknemer om op de uitkeringen van de ene en niet van de andere lidstaat
een beroep te doen de bepalende factoren waardoor het bevoegde orgaan zich bij
de uitoefening van zijn discretionaire bevoegdheid moet laten leiden.

4.  Derde prejudiciéle vraag

Indien artikel 76, lid 2, van verordening nr. 1408/71 het bevoegde orgaan een
discretionaire bevoegdheid toekent, rijst ten slotte de vraag hoe ver de rechterlijke
toetsing reikt. Aangaande de uitoefening van discretionaire bevoegdheden door
instellingen van de Unie heeft het EHvJ geoordeeld dat de gemeenschapsrechter
bevoegd is om deze te toetsen. In het kader van deze toetsing dient te rechter na te
gaan of de procedurevoorschriften in acht zijn genomen, of de feiten juist zijn
vastgesteld en of er geen sprake is van een kennelijk onjuiste beoordeling van
deze feiten dan wel van misbruik van bevoegdheid (zie bijvoorbeeld arresten Hof
van 18 juli 2007, Industrias Quimicas del Vallés/Commissie, C-326/05 P, Jurispr.
blz. I-6557, en 22 oktober 1991, Nolle, C-16/90, Jurispr. blz. I-5163). De vraag
rijst of deze grondbeginselen ook gelden in het Europese sociaal recht en of zij in
het bijzonder moeten worden toegepast bij de rechterlijke toetsing van een op
grond van artikel 76, lid 2, van verordening nr. 1408/71 door het bevoegde orgaan
vastgesteld discretionair besluit. Volgens de Senat beschikt het bevoegde orgaan
in beginsel weliswaar over een ruime discretionaire bevoegdheid (zie arrest Hof
van 19 juni 1980, Testa, C-41/79, Jurispr. 1980, blz. 1979, betreffende artikel 69,
lid 2, van verordening nr. 1408/71), maar is er sprake van een door de nationale
rechter vast te stellen onjuiste beoordeling indien het orgaan de hem door het
gemeenschapsrecht toegekende discretionaire bevoegdheid helemaal niet uitoefent
door zich op de onjuiste rechtsopvatting te baseren dat het een gebonden
beslissing dient te nemen.

(omissis)



