#% BFG
‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7104676/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin NN in der Beschwerdesache BP, A-EU,
Uber die Beschwerde vom 25. Janner 2016 gegen den Bescheid der belangten Behorde
Finanzamt Wien 2/20/21/22 vom 22. Dezember 2015 betreffend Ruckforderung der
Familienbeihilfe (KG) fur den Zeitraum vom Oktober 2014 bis einschlieRlich Juni 2015 zu
Recht erkannt:

|. Der Beschwerde wird gemaf § 279 BAO Folge gegeben.
Il. Der angefochtene Bescheid wird ersatzlos aufgehoben.

lll. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art.
133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgriinde

Mit Bescheid vom 22. Dezember 2015 (gerichtet an die Bf mit Anschrift --W, -str.---)
wurden die an die Beschwerdefuhrerin (Bf) fir den Zeitraum vom Oktober 2014 bis Juni
2015 ausbezahlten Betrage an Familienbeihilfe (in Hohe der nach § 8 Abs. 2 Z 1 lit. a
FLAG fur den Zeitraum ab Juli 2014 vorgesehenen vollen Monatsbetrage von € 109,70
unter dem Titel einer Ausgleichszahlung gem. Verordnung (EG) 883/2004/DZ) und
KG-Betrage (monatlich € 58,40), somit in HOhe von insgesamt € 1.512,90 fur das

Kind Kind (geb. am **** 2014) gemal} § 26 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz

1967 iVm § 33 Abs. 3 Einkommensteuergesetz 1988 ruckgefordert. Begrindend

fuhrte die Abgabenbehodrde aus, die Bf habe vom 01. Oktober 2013 bis 04. Mai 2014
Weiterbildungsgeld und anschlieBend Mutterschaftsgeld aus dem Weiterbildungsgeld
bezogen, weshalb keine einer Beschéftigung iSd Art. 11 Abs. 2 der EU VO 883/2004
gleich gestellte Situation vorgelegen habe. Fiir den Zeitraum vom Oktober 2014 bis Juni
2015 sei Osterreich aufgrund der EU VO 883/2004 weder vorrangig, noch nachrangig fiir
die Gewéhrung der Familienleistungen zusténdig gewesen, weshalb die Auszahlung der
Familienbeihilfe zu Unrecht erfolgt sei.

Die Bf erhob mit 25. Janner 2016 Beschwerde gegen den Ruckforderungsbescheid und
fuhrte aus, sie habe den Bescheid wegen ihres Weihnachtsurlaubes erst am 11. Jadnner
erhalten. Die Begriindung wiirde die Bf innerhalb der ndchsten Tage nach Konsultation

ihres Anwaltes nachreichen. Sie ersuche um Aussetzung des Riickforderungsbetrages.



Mit 28. Janner 2016 langte das Erganzungsschreiben der Bf vom 27. Janner 2016

bei der Abgabenbehdrde ein. Darin wird ausgefuhrt: “...bitte um die Aussetzung

des strittigen Betrages von € 1.512,90 bis zur Erledigung der Beschwerde. Ich bin
ungarische Staatsbiirgerin, seit 2009 arbeite ich in Osterreich an der Uni vorerst als
Projektmitarbeiterin, seit 2010 als wissenschaftlicher Senior lecturer an der Abteilung
F--- Ich bin seit 2009 in W- mit Hauptwohnsitz gemeldet, bin seit diesem Zeitpunkt
ausschlieB3lich in Osterreich sozialversichert und steuerlich erfasst. Fiir die Zeitraum
zwischen 01.10.2014 und 04.05.2014 habe ich mit Unterstiitzung meiner Arbeitnehmer
Bildungskarenz beantragt, um an einer postdoktoralen Weiterbildung an der Uni-
Ungarn teilnehmen zu kénnen und meine Habilitationsschrift vorbereiten zu kénnen.
Wéhrend meiner Weiterbildungszeit war mein Vertrag mit der Uni aufrecht, meine Stelle
im Institut wurde beibehalten (sie wurde durch eine Karenzvertretung besetzt). Am
05.05.2014 bin ich wegen einer Risikoschwangerschaft in Mutterschutz gegangen, am
****2014 ist meine Tochter in U- auf die Welt gekommen. Mein Mutterschutz endete

am 22.09.2014, meine Karenz am 06 2015. Bis Juli 2015 lag der Lebensmittelpunkt
unserer Familie vortiibergehend in U-. Wahrend dieser Zeit habe ich mein Mietverhéltnis
in W- weiter aufrechtgehalten. Die Riickkehrabsicht ist also sowohl von meiner

Seite als auch von der Seite meiner Arbeitgeber deutlich. Kinderbetreuungsgeld und
Familienbeihilfe habe ich -wegen unseres ungarischen Wohnsitzes -sowohl in Ungarn
als auch in Osterreich beantragt. Bereits am 05. November 2014 hat das dieBeh
(Magyar Behér) einen Beschluss getroffen, dass ich (d.h. meine Familie) in Ungarn keine
Familienleistung, weder Familienbeihilfe noch Kinderbetreuungsgeld beziehen kann,

fiir die Familienleistungen sei Osterreich zusténdig. Mein Antrag auf Familienbeihilfe
wurde einmal bereits genau geprtift und bewilligt, jegliche telefonische und persénliche
Gesprédche zeugten dartiber, dass ich die Leistungen rechtmé&Big beantragt und in
Anspruch genommen habe. lhre Entscheidung, die ich am 11. Januar 2016 erhalten
habe, deklariert jedoch, dass ich den Kinderabsetzbetrag und die Ausgleichszahlung
gem. Verordnung (EG) 883/2004 fiir den Zeitraum von Oktober 2014 und Juni 2015
zurtickzuzahlen verpflichtet bin. Laut Ihrer Begriindung liegt wéhrend der Zeit der
Weiterbildung keine Beschéftigung iSd Art. 11 Abs. 2 der EU VO 883/2004 vor. Die EU
Verordnung, den Sie zitieren erwédhnt nichts, was lhre Feststellung begriinden wiirde,
ich zitiere: “(2) Fir die Zwecke dieses Titels wird bei Personen, die aufgrund oder infolge
ihrer Beschéftigung oder selbstédndigen Erwerbstétigkeit eine Geldleistung beziehen,
davon ausgegangen, dass sie diese Beschéftigung oder Tétigkeit ausiiben. Dies gilt nicht
fir Invaliditéts-, Alters oder Hinterbliebenenrenten oder fiir Renten bei Arbeitsunféllen
oder Berufskrankheiten oder fiir Geldleistungen bei Krankheit, die eine Behandlung

von unbegrenzter Dauer abdecken. Die oben zitierte Erkldrung, wie die gesamte EU-
Verordnung disponiert nicht tiber die Bildungskarenz, erwdhnt nicht, dass diese keiner
Beschéftigung gleichzusetzen wére. Dies kann laut den relevanten Passagen des
Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (§ 11) ebenso nicht vermutet werden. Ich bitte
Sie also, mein Antrag nochmal zu priifen und mir die Familienbeihilfe fir den genannten

Zeitraum zu gewéhren....".
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Im Verwaltungsakt liegen auf:
2 Meldebescheinigungen (fur Bf und Kind Ki--: beide mit Hauptwohnsitz --W, -str.---);

1 Niederschrift des Magistratischen Bezirksamtes W----; Melde-Pass- und Fundservice,
vom 05.01.2015: "Frau Bf, geb. ****1981, méchte ihre Tochter, Kin---, geb. geb. an

der Adresse ---stralle mit Hauptwohnsitz anmelden. Sie kann aber nur eine Kopie

der Geburtsurkunde vorlegen. Frau Bf** bekommt eine Frist bis zum 5.4.2015, um
einen glltigen Reisepass der Tochter vorzulegen. Frau Bf** bekommt eine Kopie der
Niederschrift ausgehéandigt...".

1 Bestatigung Uber die Namensanderung des Kindes (von Namealt auf Namene),
ausgestellt in U- am 03.12.2014 (Kopie);

1 Sozialversicherungskarte des Kindesvaters D--Vater (Kopie);

1 Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe vom 25.09.2014 fur das Kind Kind (geb. am
2014);

Dem Beihilfenantrag beigeschlossen (It. Antrag als Beilagen angefuhrt: Geburtsurkunde
des Kindes, Hauptwohnsitzmeldung, Formular E 104 Gber den Wohnsitz in Ungarn, Kopie
Mutter-Kind-Pass, Heiratsurkunde):

1 Kopie des Reisepasses (ausgestellt im November 2011 in Ungarn),

1 Meldebestatigung fur die Bf und das Kind Kind (gemeldet seit 16.09.2014 an der
Adresse der Mutter in AdresseUngarn).

1 Heiratsurkunde vom 10.08.2013, ausgestellt in U-;
1 Geburtsurkunde fur das Kind Kind (Kopie), ausgestellt in U- am 13.geb.;

1 Familienstandsbescheinigung (E 401), ausgestellt am 25. September 2014 in U- mit
Wohnsitz des Kindes am Familienwohnsitz in Ung---;

1 Mutter-Kind (Schwangerschaftspass in deutscher Ubersetzung);

1 Urkunde Uber die Namensanderung betreffend den Ehegatten der Bf, ausgestellt
am 06 2014 zur Nr. Urkunde in U- (Kindesvater It E 401: Namealt, Vorname;
Namensanderung auf Namene);

1 Karenzbestatigung der Uni vom 10.09.2014 (Karenz gemal} § 15 MSchG/§ 2

VKG: "Sehr geehrte Frau Bf** MA PhD! Wir gratulieren Ihnen zur Geburt lhres Kindes
Tochter am 2014. Ihrem Wunsch entsprechend beginnt die Elternkarenz am 23.09.2014
und endet am 30.06.2015. Wéhrend dieser Zeit erhalten Sie kein Gehalt von der

Uni. GeméaRl § 20 Abs. 3 KV verldngert sich Ihr Arbeitsverhéltnis um die Dauer Ihrer
Abwesenheit, ldngstens jedoch bis 26.01.2018. Bei Fragen zum Kinderbetreuungsgeld
wenden Sie sich bitte an den Krankenversicherungstréger...".

1 Schreiben der Magyar Behdor, Ort vom 03. November 2014: "Anbei schicken wir
Ihnen unser Bescheid und die Kopie der Antrége fiir Familienleistungen von Bf
(Familienwohnsitz.). Laut unsere Angaben haben wir festgestellt, dass Familienangehdrige
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---Bf SzVers von oben genannten Person in Osterreich eine berufliche Tétigkeit austibt,
und seine Mann in Ungarn nicht versichert ist. Nach der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
der Européischen Parlament und des Rates und Verordnung (EG) Nr. 987/2009 der
Européischen Paralament und des Rates gehért dies Angelegenheit zu 6sterreichischem
Recht...".

1 Dienstzeitbestatigung der Uni vom 16. November 2015: "Die Uni -Personalwesen
und Frauenférderung -Personaladministration bestétigt hiermit, dass Frau BP MA

PhD geboren am ****1981, wohnhaft in z-str, --W an der Uni wie folgt beschéftigt ist:
-01.10.2010-26.01.2018 (20 Stunden/Woche) als Senior Lecturer am Institut ***Institut.
Im Zeitraum 01.10.2013-04.05.2014 konsumierte Frau Bf** MA PhD Bildungskarenz.

Im Zeitraum 05.05.2014-22.09.2014 hatte die oben genannte Person auf Grund ihrer
Schwangerschaft ein Beschéftigungsverbot und im Zeitraum 23.09.2014 bis 30.06.2015
war Frau Bf** MA PhD in Elternkarenz nach Mutterschutzgesetz (MSchG)."

1 Bestatigung des Herrn D--Vater an die Kasse (Kundenzentrum Kinderbetreuungsgeld)
vom 26. April 2015: "Hiermit bestétige ich offiziell, dass ich in Ungarn als freiberufliche
Ktinstler (Schriftsteller, Journalist) arbeite. Einkomme aus nicht freiberufliche Tétigkeit
habe ich weder in Ungarn noch in Osterreich. Mein durchschnittliches Bruttoeinkommen
betragt 120.000 Forint (zurzeit 398 Eur), die steuerlichen Pflichten komme ich in Ungarn
nach."”

1 Bestatigung des X Kindergartens (Kiga) vom 03.12.2015: "Das Kind TT-, geboren am
2014 besucht unseren Kindergarten in AdreKiga seit 01.09.2015 regelméf3ig.”

Diverse Kontoausziige (Uberweisungsbestatigungen) der Bank fiir den Zeitraum August
2015 bis November 2015.

1 Bestatigung des Lreg, Uber den an die Bf erteilten Aufenthaltstitel: "Eingangsdatum
14.12.2010 Bewilligungsdauer bis 99.99.9999 Reisepassnummer PassNr
Anmeldebescheinigung”.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 11. Mai 2016 wurde die Beschwerde unter
Anfuhrung der Bezug habenden gesetzlichen Bestimmungen und den Bestimmungen

der Verordnung (EG) 883/2004 als unbegrundet abgewiesen. Strittig sei, ob die

(Anm.: BFG: Familienleistungen) im Streitzeitraum Oktober 2014 bis Juni 2015 wegen
einer Beschéftigung oder einer einer Beschéftigung gleichgestellten Situation den
Osterreichischen Rechtsvorschriften unterlagen. Der Bezug einer Geldleistung auf Grund
oder infolge einer Beschéftigung gilt als Austibung der Beschéftigung, somit als einer
Beschéftigung gleichgestellte Situation (Art. 11 Abs. 2). Dazu gehére beispielsweise der
Bezug von Krankengeld oder Wochengeld. Geméal3 den Bestimmungen der VO (EG)
883/2004 liege nur bei Vorliegen einer gesetzlichen Karenz nach dem Mutterschutzgesetz,
nicht jedoch bei Bildungskarenz eine Situation vor, welche einer Beschéftigung iSd VO
(EG) 883/2004 gleichgestellt ist. Zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes im Juni 2014 habe
die Bf Weiterbildungsgeld auf Grund einer Bildungskarenz bezogen. Beim anschliel3enden
Karenzurlaub habe es sich zwar um eine gesetzliche Karenz nach § 15 MSchG
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gehandelt, da die Bf aber vom 01. Oktober 2013 bis 04. Mai 2014 Leistungen vom AMS
erhalten (Weiterbildungsgeld) und aus dem Weiterbildungsgeld das Mutterschaftsgeld
bezogen habe, und somit keine 6 Monate vor Beginn des Mutterschutzes eine
tatséchliche Erwerbstétigkeit ausgelibt habe, liege keine Beschéftigung oder eine einer
Beschéftigung gleichgestellte Situation iSd EU-Verordnung vor, weshalb Osterreich im
Riickforderungszeitraum nicht als Beschéftigungsstaat anzusehen und Osterreich weder
vorrangig noch nachrangig fir die Gewéhrung der Familienleistungen auf Grund der VO
(EG) 883/2004 zusténdig sei.

Nach aufliegendem Riickschein wurde die an die Bf an ihre Adresse in Osterreich
gerichtete Beschwerdevorentscheidung von der Bf (Formular Verf 40) am 27. Mai
2016 ubernommen.

Der Vorlageantrag wurde mit 06 2016 personlich eingebracht und wie folgt begrindet:
"...Fir die Zeitraum zwischen 01.10.2014 und 30.geb. (Anm. BFG: vgl. demgegenuber

in der Beschwerde: "Zeitraum zwischen 01.10.2014 und 04.05.2014", gemeint

wohl jeweils 01.10.2013 anstatt 01.10.2014) habe die Bf mit Unterstitzung ihrer
Arbeitgeber Bildungskarenz beantragt...(vgl. oben Beschwerde). Erganzend fuhrte

die Bf aus, "Das &6sterreichische Finanzamt hat im Juni 2015 die Bearbeitung meines
Falles abgeschlossen, mir wurde fiir den Zeitraum Oktober 2014 bis Juni 2016 die
Differenzzahlung gewéhrt, die ich riickwirkend erhalten habe und seit Juni 2015

laufend erhalte. Am 11. Januar 2016 habe ich einen neuen Bescheid mit dem Datum
22.12.2015 erhalten, welche deklariert, dass ich das Kinderabsetzbetrag und die
Ausgleichszahlung gem. Verordnung (EG) 883/2004 fiir den Zeitraum von Oktober

2014 und Juni 2015 zuriickzahlen verpflichtet bin. Laut der Begriindung liegt wahrend

der Zeit der Weiterbildung keine Beschéftigung iSd Art. 11 Abs. 2 der EU VO 883/2004
vor. Der OGH hat mehrfach klargestellt, dass das Unionsrecht Anwendungsvorrang vor
innerstaatlichem Recht hat, das mit den Bestimmungen des Unionsrecht unvereinbar ist.
In 10 ObS 117/14z und in ObS 148/14h (vgl. auch 10 ObS 92/15z, 10 ObS 110/15x und 10
ObS 155/15i) sprach der OGH aus, dass die Gleichstellung von Erwerbsunterbrechungen
iISd § 24 Abs. 2 KBGG zuvor eine mindestens sechs Monate andauernde Erwerbstétigkeit
ausgelibt wurde. In denselben Entscheidungen wurde ausgesprochen, dass in Féllen,

die mehrere EU-Mitgliedstaaten berihren, § 24 Abs. 2 die Definition des Begriffs der
Beschéftigung iSd Art 1 VO 883/2004 darstellt. In 10 ObS 117/14z sprach der OGH aus,
dass im Anwendungsbereich der VO 882/2004, also in kollisionsrechtlicher Hinsicht, z.B.
der Bezug von Karenzgeld auch aul3erhalb der arbeitsrechtlichen Entgeltfortzahlung als
Beschéftigung iSd Art 11 Abs 2 VO 883/2004 anzusehen ist. Arbeitnehmer/innen miissen
in Féllen, die in den Anwendungsbereich der VO 883/2004 fallen, auch fiir die Gewéhrung
eines pauschalen Kinderbetreuungsgeldes nachweisen, dass sie vor dem Beginn des
Beschéftigungsverbots (Frauen) bzw vor der Geburt des Kindes (Mé&nner) eine mindestens
sechs Monate andauernde Beschéftigung vorweisen kénnen (10 ObS 117/14z). Allerdings
ist im Anwendungsbereich der VO 883/2004 die erforderliche Erwerbstétigkeit iSd des

Art 1 lit a und des Art 11 Abs 2 nach unionsrechtlichen Kriterien auszulegen. Der OGH hat
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dazu ausgefihrt, dass hier "von der Fiktion einer weiteren Auslibung der Erwerbstétigkeit
insbesondere dann auszugehen (ist), wenn das Beschéftigungsverhéltnis lediglich
vortibergehend (...) unterbrochen wird, dem Grunde nach aber fortbesteht und die nach
nationalem Recht zu einer Teilversicherung fiihrt" (RIS-Justiz RS 0130045). Bei einer
Bildungskarenz liegt eine befristete Karenzierung zu einem besonderen Zweck vor,
dessen Einhaltung der/die Karenzierte Arbeitnehmerin gegentiber dem Arbeitgeber

und dem AMS nachzuweisen hat. Das zugrunde liegende Arbeitsverhéltnis besteht

dem Grunde nach weiter und wird nach Ablauf der vereinbarten Frist (von maximal 12
Monaten) weiter gefiihrt. Nur bei Einhaltung der mit dem Zweck der Weiterbildungskarenz
in engem sachlichen Zusammenhang stehenden Weiter- bzw Fortbildungskarenz erhalten
die karenzierten Arbeitnehmerinnen das Weiterbildungsgeld gem § 26 AIVG. Mit dem
Bezug des Weiterbildungsgeldes verbunden ist die Kranken- und Unfallversicherung
gem. §§ 40 und 40a AIVG sowie die Teilversicherung in der Pensionsversicherung gem.
§ 8Abs 1Z 2lit b ASVG. Es wird vorgebracht, dass in Féllen, die im Anwendungsbereich
der VO 883/2004 liegen, davon auszugehen ist, dass eine im Beobachtungszeitraum

des § 24 Abs 2 KGBB vorliegende Bildungskarenz ebenso als Erwerbstétigkeit iSd

Art 11 Abs 2 VO 883/2004 anzusehen ist wie ein Krankenstand. § 24 Abs 1 Z 2 KBGG ist
in diesen Féllen ebenfalls nach unionsrechtlichen Kriterien auszulegen. Der Bezug von
Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung wie das Weiterbildungsgeld hat in diesen
Féllen denselben Zweck, wie das Krankengeld in Féllen des Krankenstandes nach dem
Ende des Entgeltfortzahlungsanspruchs, ndmlich die wirtschaftliche Absicherung. Wenn
ein Krankenstand mit Karenzgeldbezug unionsrechtlich als erforderliche Beschéftigung
anzusehen ist, muss dasselbe auch fiir Bildungskarenz mit Weiterbildungsgeld gelten."

Mit Schreiben vom 19. September 2016 gab die Bf gegenluber der Abgabenbehdrde

an, ".... Gegen die Beschwerdevorentscheidung des Finanzamtes vom 11.05.2016
beziiglich der riickgeforderten Familienbeihilfe flir den Zeitraum von Oktober 2014 bis
Juni 2015 habe ich am 06 2016 Klage bei der Bundesfinanzgericht erhoben. Ich bitte bis
zum Abschluss des Verfahrens die Aussetzung des Riickstandes zu erméglichen. Die
Aussetzungsantrag habe ich nach Absprache mit Herr XX (Anm. BFG: anonymisiert) am
23. August bereits per Post zukommen lassen, diese scheint allerdings nicht angekommen
zu sein. Dartiber hinaus méchte ich Sie informieren, dass die Lebensmittelpunkt von mir
und meiner Familie seit 01. September 2016 in Ungarn liegt. Mein Arbeitsvertrag bei der
Uni ist weiterhin aufrecht, in Ungarn gehe ich keine Erwerbstétigkeit nach. Mein Mann
ist nach wie vor selbsténdige Klinstler ohne Einkommen. Meine aktuelle Adresse lautet:
Adresse-U. Ich bitte Sie dementsprechend mich bis auf weiteres unter der angegebenen
ungarischen Adresse zu kontaktieren."

Mit Erganzungsschreiben vom 25. Janner 2017 gab die Bf an, der Lebensmittelpunkt der
Familie liege seit 01.07.2016 vorubergehend in Ungarn (U-), das Arbeitsverhaltnis der

Bf bei der Universitat bleibe weiterhin aufrecht. Dem Schreiben angeschlossen wurde
ein -vorliegend nicht streitgegenstandlicher -Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe
(Differenzzahlung) fur die im Dezember 2016 geborene zweite Tochter (Xki2).
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Mit Schreiben vom 23. Mai 2017 bestatigte die Kontrollbehorde fur Familienleistungen
(Regierungsamt des RU), dass der Gatte der Bf (Vat) in Ungarn seit 12.2009 bis laufend
arbeitet "und so von 12.2009 Ungarn der zustédndige Staat ist. Sie hat den Antrag flir
FB vom 12.2016 beantragt. Die Auszahlung der Leistung erfolgt seit 12.12.2016 (siehe
beigefiigte E 411 und unseren Bescheid)". Diesem Schreiben beigeflgt wurde ein
Formular E 411 sowie die Bestatigung Uber die ab Dezember 2016 in Ungarn fur beide
Kinder ausbezahlten Familienleistungen.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:
Rechtsgrundlagen:

Nationales Recht (Osterreich)

§ 2 FLAG 1967 idgF lautet:

(1) Anspruch auf Familienbeihilfe haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz
oder ihren gewbhnlichen Aufenthalt haben,

a) fiir minderjéhrige Kinder,

b) fiir volljdhrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und die fiir
einen Beruf ausgebildet oder in einem erlernten Beruf in einer Fachschule fortgebildet
werden, wenn ihnen durch den Schulbesuch die Ausiibung ihres Berufes nicht méglich
ist. Bei volljghrigen Kindern, die eine in § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992,
BGBI. Nr. 305, genannte Einrichtung besuchen, ist eine Berufsausbildung nur dann
anzunehmen, wenn sie die vorgesehene Studienzeit pro Studienabschnitt um nicht
mehr als ein Semester oder die vorgesehene Ausbildungszeit um nicht mehr als ein
Ausbildungsjahr liberschreiten. Wird ein Studienabschnitt in der vorgesehenen Studienzeit
absolviert, kann einem weiteren Studienabschnitt ein Semester zugerechnet werden.
Die Studienzeit wird durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis (zB
Krankheit) oder nachgewiesenes Auslandsstudium verldngert. Dabei bewirkt eine
Studienbehinderung von jeweils drei Monaten eine Verldngerung der Studienzeit
um ein Semester. Zeiten als Studentenvertreterin oder Studentenvertreter nach dem
Hochschiilerschaftsgesetz 1998, BGBI. | Nr. 22/1999, sind unter Berticksichtigung der
Funktion und der zeitlichen Inanspruchnahme bis zum Héchstausmall von vier Semestern
nicht in die zur Erlangung der Familienbeihilfe vorgesehene héchstzuléssige Studienzeit
einzurechnen. Gleiches gilt fiir die Vorsitzenden und die Sprecher der Heimvertretungen
nach dem Studentenheimgesetz, BGBI. Nr. 291/1986. Der Bundesminister ftir Umwelt,
Jugend und Familie hat durch Verordnung die nédheren Voraussetzungen fiir diese
Nichteinrechnung festzulegen. Zeiten des Mutterschutzes sowie die Pflege und Erziehung
eines eigenen Kindes bis zur Vollendung des zweiten Lebensjahres hemmen den Ablauf
der Studienzeit. Bei einem Studienwechsel gelten die in § 17 Studienférderungsgesetz
1992, BGBI. Nr. 305, angefiihrten Regelungen auch fiir den Anspruch auf Familienbeibhilfe.
Die Aufnahme als ordentlicher Hérer gilt als Anspruchsvoraussetzung fiir das erste
Studienjahr. Anspruch ab dem zweiten Studienjahr besteht nur dann, wenn fiir ein
vorhergehendes Studienjahr die Ablegung einer Teilprifung der ersten Diplomprtifung
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oder des ersten Rigorosums oder von Priifungen aus Pflicht- und Wahlfdchern des
betriebenen Studiums im Gesamtumfang von acht Semesterwochenstunden oder im
Ausmald von 16 ECTS-Punkten nachgewiesen wird. Der Nachweis ist unabh&ngig von
einem Wechsel der Einrichtung oder des Studiums durch Bestatigungen derim § 3
des Studienférderungsgesetzes 1992 genannten Einrichtungen zu erbringen. Flir eine
Verlédngerung des Nachweiszeitraumes gelten die fir die Verldangerung der Studienzeit
genannten Griinde sinngemaR,

c) fir volljghrige Kinder, die wegen einer vor Vollendung des 21. Lebensjahres oder
wéhrend einer spéteren Berufsausbildung, jedoch spétestens vor Vollendung des

25. Lebensjahres, eingetretenen kérperlichen oder geistigen Behinderung voraussichtlich
dauernd aul8erstande sind, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen,

d) fir volljéhrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, fiir die
Zeit zwischen dem Abschluss der Schulausbildung und dem Beginn einer weiteren
Berufsausbildung, wenn die weitere Berufsausbildung zum friihestméglichen Zeitpunkt
nach Abschluss der Schulausbildung begonnen wird,

e) fur volljéhrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, fiir die Zeit
zwischen der Beendigung des Présenz- oder Ausbildungs- oder Zivildienstes und dem
Beginn oder der Fortsetzung der Berufsausbildung, wenn die Berufsausbildung zum
frithestméglichen Zeitpunkt nach dem Ende des Prdsenz- oder Zivildienstes begonnen
oder fortgesetzt wird,

f) (Anm.: aufgehoben durch BGBI. | Nr. 111/2010)

g) fiir volljdhrige Kinder, die in dem Monat, in dem sie das 24. Lebensjahr vollenden, den
Présenz- oder Ausbildungsdienst oder Zivildienst leisten oder davor geleistet haben,

bis ldngstens zur Vollendung des 25. Lebensjahres, sofern sie nach Ableistung des
Présenz- oder Ausbildungsdienstes oder Zivildienstes fiir einen Beruf ausgebildet oder

in einem erlernten Beruf in einer Fachschule fortgebildet werden, wenn ihnen durch den
Schulbesuch die Austibung ihres Berufes nicht méglich ist; fir Kinder, die eine in § 3 des
Studienférderungsgesetzes 1992 genannte Einrichtung besuchen, jedoch nur im Rahmen
derin § 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen Studiendauer,

h) fiir volljahrige Kinder, die erheblich behindert sind (§ 8 Abs. 5), das 25 Lebensjahr

noch nicht vollendet haben und die fiir einen Beruf ausgebildet oder in einem erlernten
Beruf in einer Fachschule fortgebildet werden, wenn ihnen durch den Schulbesuch die
Auslbung ihres Berufes nicht méglich ist; § 2 Abs. 1 lit. b zweiter bis letzter Satz sind nicht
anzuwenden,

i) fir volljghrige Kinder, die sich in dem Monat, in dem sie das 24. Lebensjahr vollenden,
in Berufsausbildung befinden und die vor Vollendung des 24. Lebensjahres ein Kind
geboren haben oder an dem Tag, an dem sie das 24. Lebensjahr vollenden, schwanger
sind, bis ldngstens zur Vollendung des 25. Lebensjahres; fiir Kinder, die eine in § 3 des
Studienférderungsgesetzes 1992 genannte Einrichtung besuchen, jedoch nur im Rahmen
derin § 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen Studiendauer,

Seite 8 von 35



J) fiir volljghrige Kinder, die das 24. Lebensjahr vollendet haben bis zur Vollendung des
25. Lebensjahres, bis lédngstens zum erstméglichen Abschluss eines Studiums, wenn sie

aa) bis zu dem Kalenderjahr, in dem sie das 19. Lebensjahr vollendet haben, dieses
Studium begonnen haben, und

bb) die gesetzliche Studiendauer dieses Studiums bis zum erstmdglichen
Studienabschluss zehn oder mehr Semester betrégt, und

cc) die gesetzliche Studiendauer dieses Studiums nicht (berschritten wird,

k) fiir volljghrige Kinder, die das 24. Lebensjahr vollendet haben bis zur Vollendung

des 25. Lebensjahres, und die sich in Berufsausbildung befinden, wenn sie vor
Vollendung des 24. Lebensjahres einmalig in der Dauer von acht bis zwélf Monaten eine
freiwillige praktische Hilfstatigkeit bei einer von einem gemeinnltitzigen Trager der freien
Wohlfahrtspflege zugewiesenen Einsatzstelle im Inland ausgelibt haben; fiir Kinder, die
eine in § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992 genannte Einrichtung besuchen, jedoch
nurim Rahmen derin § 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen Studiendauer,

l) fiir vollj&hrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und die
teilnehmen am

aa) Freiwilligen Sozialjahr nach Abschnitt 2 des Freiwilligengesetzes, BGBI. | Nr. 17/2012,

bb) Freiwilligen Umweltschutzjahr nach Abschnitt 3 des Freiwilligengesetzes, BGBI. | Nr.
17/2012,

cc) Gedenkdienst, Friedens- und Sozialdienst im Ausland nach Abschnitt 4 des
Freiwilligengesetzes, BGBI. | Nr. 17/2012,

dd) Européischen Freiwilligendienst nach dem Beschluss Nr. 1719/2006/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 15. November 2006 (ber die Einfiihrung
des Programmes , Jugend in Aktion“im Zeitraum 2007-2013.

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs 1 genanntes Kind hat die Person, zu
deren Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehért,
die jedoch die Unterhaltskosten flir das Kind lberwiegend trégt, hat dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt
ist.

(3) Im Sinne dieses Abschnittes sind Kinder einer Person

a) deren Nachkommen,

b) deren Wahlkinder und deren Nachkommen,

c¢) deren Stiefkinder,

d) deren Pflegekinder (§§ 186 und 186 a des allgemeinen blirgerlichen Gesetzbuches).

(4) Die Kosten des Unterhalts umfassen bei minderjéhrigen Kindern auch die Kosten der

Erziehung und bei volljghrigen Kindern, die fiir einen Beruf ausgebildet oder in ihrem Beruf

fortgebildet werden, auch die Kosten der Berufsausbildung oder der Berufsfortbildung.
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(5) Zum Haushalt einer Person gehért ein Kind dann, wenn es bei einheitlicher
Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Die Haushaltszugehdrigkeit gilt
nicht als aufgehoben, wenn

a) sich das Kind nur voriibergehend aulRerhalb der gemeinsamen Wohnung aufhélt,

b) das Kind fiir Zwecke der Berufsaustibung notwendigerweise am Ort oder in der Ndhe
des Ortes der Berufsaustibung eine Zweitunterkunft bewohnt,

¢) sich das Kind wegen eines Leidens oder Gebrechens nicht nur voriibergehend in
Anstaltspflege befindet, wenn die Person zu den Kosten des Unterhalts mindestens

in Hohe der Familienbeihilfe fiir ein Kind beitrdgt; handelt es sich um ein erheblich
behindertes Kind, erhéht sich dieser Betrag um den Erhéhungsbetrag fiir ein erheblich
behindertes Kind (§ 8 Abs 4).

Ein Kind gilt bei beiden Elternteilen als haushaltszugehdrig, wenn diese einen
gemeinsamen Haushalt fiihren, dem das Kind angehért.

(6) Bezieht ein Kind Einkiinfte, die durch Gesetz als einkommensteuerfrei erklért sind,

ist bei Beurteilung der Frage, ob ein Kind auf Kosten einer Person unterhalten wird, von
dem um jene Einklinfte geminderten Betrag der Kosten des Unterhalts auszugehen; in
diesen Féllen tréagt eine Person die Kosten des Unterhalts jedoch nur dann liberwiegend,
wenn sie hiezu monatlich mindestens in einem Ausmal beitrégt, das betragsméallig der
Familienbeihilfe fiir ein Kind (§ 8 Abs 2) oder, wenn es sich um ein erheblich behindertes
Kind handelt, der Familienbeihilfe flir ein erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs 2 und 4)
entspricht.

(7) Unterhaltsleistungen auf Grund eines Ausgedinges gelten als auf Kosten des
Unterhaltsleistenden erbracht, wenn der Unterhaltsleistende mit dem Empfénger der
Unterhaltsleistungen verwandt oder verschwégert ist; solche Unterhaltsleistungen zéhlen
fiir den Anspruch auf Familienbeihilfe auch nicht als eigene Einkiinfte des Kindes.

(8) Personen haben nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie den Mittelpunkt
der Lebensinteressen im Bundesgebiet haben. Eine Person hat den Mittelpunkt ihrer
Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren persénlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen hat.

§ 2a FLAG 1967 lautet:

(1) Gehért ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern, so geht der Anspruch des
Elternteiles, der den Haushalt liberwiegend fiihrt, dem Anspruch des anderen Elternteiles
vor. Bis zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dal3 die Mutter den Haushalt
liberwiegend fiihrt.

(2) In den Féllen des Abs. 1 kann der Elternteil, der einen vorrangigen Anspruch hat,
zugunsten des anderen Elternteiles verzichten. Der Verzicht kann auch riickwirkend
abgegeben werden, allerdings nur flr Zeitrdume, fir die die Familienbeihilfe noch nicht
bezogen wurde. Der Verzicht kann widerrufen werden.
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Personen, die nicht dsterreichische Staatsburger sind, haben gemaR § 3 Abs 1 FLAG
1967 nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9 des
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI | Nr 100/2005, rechtméaRig in
Osterreich aufhalten. Anspruch auf Familienbeihilfe besteht nach § 3 Abs 2 leg cit fiir
Kinder, die nicht ésterreichische Staatsbliirger sind, sofern sie sich nach §§ 8 und 9 NAG
rechtméRig in Osterreich aufhalten.

§ 4 FLAG 1967 lautet:

(1) Personen, die Anspruch auf eine gleichartige ausléndische Beihilfe haben, haben
keinen Anspruch auf Familienbeihilfe.

(2) Osterreichische Staatsbiirger, die geméaR Abs. 1 oder gemél3 § 5 Abs. 5 vom Anspruch
auf die Familienbeihilfe ausgeschlossen sind, erhalten eine Ausgleichszahlung, wenn

die H6he der gleichartigen auslédndischen Beihilfe, auf die sie oder eine andere Person

(§ 5 Abs. 5) Anspruch haben, geringer ist als die Familienbeihilfe, die ihnen nach diesem
Bundesgesetz ansonsten zu gewéhren wére.

(3) Die Ausgleichszahlung wird in H6he des Unterschiedsbetrages zwischen der
gleichartigen ausléndischen Beihilfe und der Familienbeihilfe, die nach diesem
Bundesgesetz zu gewéhren wére, geleistet.

(4) Die Ausgleichszahlung ist jéhrlich nach Ablauf des Kalenderjahres, wenn aber der
Anspruch auf die gleichartige ausléndische Beihilfe friiher erlischt, nach Erléschen dieses
Anspruches Uber Antrag zu gewéhren.

(5) Die in ausléndischer Wéhrung gezahlten gleichartigen ausldndischen Beihilfen

sind nach den vom Bundesministerium fiir Finanzen auf Grund des § 4 Abs. 8 des
Umsatzsteuergesetzes 1972, BGBI. Nr. 223/1972, in der ,Wiener Zeitung“ kundgemachten
Jeweiligen Durchschnittskursen in inldndische Wéhrung umzurechnen.

(6) Die Ausgleichszahlung qilt als Familienbeihilfe im Sinne dieses Bundesgesetzes;
die Bestimmungen (iber die H6he der Familienbeihilfe finden jedoch auf die
Ausgleichszahlung keine Anwendung.

(7) Der Anspruch auf die Ausgleichszahlung geht auf die Kinder, fr die sie zu gewéhren
ist, Uber, wenn der Anspruchsberechtigte vor rechtzeitiger Geltendmachung des
Anspruches gestorben ist. Sind mehrere anspruchsberechtigte Kinder vorhanden, ist die
Ausgleichszahlung durch die Anzahl der anspruchsberechtigten Kinder zu teilen.

Gemal § 5 Abs. 3 FLAG 1967 besteht unter anderem kein Anspruch auf Familienbeihilfe
fur Kinder, die sich sténdig im Ausland aufhalten.

§§ 10, 11, 12, 13 FLAG 1967 lauten:
§ 10 FLAG:

(1) Die Familienbeihilfe wird, abgesehen von den Féllen des § 10a, nur auf Antrag
gewéhrt; die Erh6hung der Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs. 4)
ist besonders zu beantragen.
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(2) Die Familienbeihilfe wird vom Beginn des Monats gewéhrt, in dem die
Voraussetzungen fiir den Anspruch erfillt werden. Der Anspruch auf Familienbeihilfe
erlischt mit Ablauf des Monats, in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegféllt oder ein
Ausschlielungsgrund hinzukommt.

(3) Die Familienbeihilfe und die erhéhte Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind
(§ 8 Abs. 4) werden héchstens fir finf Jahre riickwirkend vom Beginn des Monats der
Antragstellung gewéhrt. In Bezug auf geltend gemachte Anspriiche ist § 209 Abs. 3 der
Bundesabgabenordnung, BGBI. Nr. 194/1961, anzuwenden.

(4) Fiir einen Monat gebiihrt Familienbeihilfe nur einmal.

(5) Minderjahrige, die das 16. Lebensjahr vollendet haben, bedirfen zur Geltendmachung
des Anspruches auf die Familienbeihilfe und zur Empfangnahme der Familienbeihilfe nicht
der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters.

§ 11 FLAG:

(1) Die Familienbeihilfe wird, abgesehen von den Féllen des § 4, monatlich durch das
Wohnsitzfinanzamt automationsunterstiitzt ausgezahit.

(2) Die Auszahlung erfolgt durch Uberweisung auf ein Girokonto bei einer inléndischen
oder ausléndischen Kreditunternehmung. Bei berticksichtigungswiirdigen Umsténden
erfolgt die Auszahlung mit Baranweisung.

(3) Die Geblihren fiir die Auszahlung der Familienbeihilfe im Inland sind aus allgemeinen
Haushaltsmitteln zu tragen.

§ 12 FLAG:

(1) Das Wohnsitzfinanzamt hat bei Entstehen oder Wegfall eines Anspruches auf
Familienbeihilfe eine Mitteilung auszustellen. Eine Mitteilung tiber den Bezug der
Familienbeibhilfe ist auch Uber begriindetes Ersuchen der die Familienbeihilfe beziehenden
Person auszustellen.

(2) Wird die Auszahlung der Familienbeihilfe eingestellt, ist die Person, die bislang die
Familienbeihilfe bezogen hat, zu verstédndigen.

§ 13. Uber Antrége auf Gewéhrung der Familienbeihilfe hat das nach dem Wohnsitz oder
dem gewobhnlichen Aufenthalt der antragstellenden Person zusténdige Finanzamt zu
entscheiden. Insoweit einem Antrag nicht oder nicht vollinhaltlich stattzugeben ist, ist ein
Bescheid zu erlassen.

§ 13 FLAG idF BGBI 40/2017 erster Satz lautet:

Uber Antrége auf Gewéhrung der Familienbeihilfe hat das Wohnsitzfinanzamt der
antragstellenden Person zu entscheiden.

§ 53 FLAG 1967 lautet:

(1) Staatsbiirger von Vertragsparteien des Ubereinkommens iiber den Europdischen

Wirtschaftsraum (EWR) sind, soweit es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt,

in diesem Bundesgesetz Osterreichischen Staatsblrgern gleichgestellt. Hiebei ist der
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stédndige Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des Européischen Wirtschaftsraums nach
MaRgabe der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem sténdigen Aufenthalt eines
Kindes in Osterreich gleichzuhalten.

(2) Die Gleichstellung im Sinne des Abs. 1 gilt auch im Bereich der Amtssitzabkommen
sowie Privilegienabkommen, soweit diese fiir Angestellte X Einrichtungen und
haushaltszugehérige Familienmitglieder nicht ésterreichischer Staatsblirgerschaft einen
Leistungsausschluss aus dem Familienlastenausgleich vorsehen.

(3) § 41 ist im Rahmen der Koordinierung der sozialen Sicherheit im Européischen
Wirtschaftsraum mit der Mal3gabe anzuwenden, dass ein Dienstnehmer im Bundesgebiet
als beschéftigt gilt, wenn er den &sterreichischen Rechtsvorschriften (iber soziale
Sicherheit unterliegt.

§ 33 Abs. 3 EStG 1988 lautet:

(3) Steuerpflichtigen, denen auf Grund des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967
Familienbeihilfe gewéhrt wird, steht im Wege der gemeinsamen Auszahlung mit der
Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag von monatlich 58,40 Euro fiir jedes Kind zu. Flr
Kinder, die sich stéandig aulBerhalb eines Mitgliedstaates der Européischen Union, eines
Staates des Européischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten, steht kein
Kinderabsetzbetrag zu. Wurden Kinderabsetzbetrdge zu Unrecht bezogen, ist § 26 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 anzuwenden.

Unionsrecht:

Die hier (ab Oktober 2010; vgl. Antrag) maldgeblichen EU-Verordnungen, die Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Koordinierung der Systeme der Sozialen Sicherheit und die Durchfihrungsverordnung
(EG) Nr. 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009
zur Festlegung der Modalitaten fur die Durchfihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
uber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (Geltung ab 1. Mai 2010) sind
anwendbar, wenn ein Sachverhalt vorliegt, der zwei oder mehr Mitgliedstaaten beruhrt.
Sie sind auf Unionsburger, Staatenlose und Flichtlinge anwendbar, und zwar fir alle
versicherten Personen und deren Angehorige.

Die VO 883/2004 gilt nach ihrem Art. 3 Abs. 1 Buchstabe j fur alle Rechtsvorschriften
Uber Zweige der sozialen Sicherheit, welche Familienleistungen betreffen. Die in Rede
stehende Familienbeihilfe ist eine Familienleistung im Sinne des Art. 3 der VO (EG)
883/2004 (wie folgt).

Gemal’ Art 1 VO 883/2004 (Definitionen) bezeichnet der Ausdruck:

"a) ‘Beschéftigung’ jede Tétigkeit oder gleichgestellte Situation, die fiir die Zwecke der
Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Téatigkeit
ausgelibt wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt;
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b) ,selbststéndige Erwerbstétigkeit jede Tétigkeit oder gleichgestellte Situation, die fiir
die Zwecke der Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die
Téatigkeit ausgelibt wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt;

litc-y) ...

lit z) "Familienleistungen”  alle Sach- oder Geldleistungen zum Ausgleich von
Familienlasten, mit Ausnahme von Unterhaltsvorschiissen und besonderen Geburts- und
Adoptionsbeihilfen nach Anhang |.

Nach Art. 2 Abs. 1 VO 883/2004 gilt diese Verordnung fiir Staatsangehérige eines
Mitgliedstaats, Staatenlose und Fliichtlinge mit Wohnort in dem Mitgliedstaat, fiir die die
Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fiir ihre
Familienangehérigen und Hinterbliebenen.

Zu den Familienangehdrigen zahlt Art. 1 Abs. 1 lit. i Z 1 sub.lit. i VO 883/2004 jede
Person, die in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewéhrt werden, als
Familienangehoériger bestimmt oder anerkannt oder als Haushaltsangehériger bezeichnet
wird. Wird nach den anzuwendenden nationalen Rechtsvorschriften eine Person nur dann
als Familien- oder Haushaltsangehériger angesehen, wenn sie mit dem Versicherten oder
dem Rentner in hduslicher Gemeinschaft lebt, so gilt gemaR Art. 1 Abs. 1lit. i Z 3 VO
883/2004 diese Vooraussetzung als effillt, wenn der Unterhalt der betreffenden Person
tiberwiegend von dem Versicherten oder dem Rentner bestritten wird.

Art. 3 VO 883/2004 (Sachlicher Geltungsbereich):

(1) Diese Verordnung qilt fiir alle Rechtsvorschriften, die folgende Zweige der sozialen
Sicherheit betreffen:

a) Leistungen bei Krankheit;

b) Leistungen bei Mutterschaft und gleichgestellte Leistungen bei Vaterschaft;
c¢) Leistungen bei Invaliditat;

d) Leistungen bei Alter;

e) Leistungen an Hinterbliebene;

f) Leistungen bei Arbeitsunféllen und Berufskrankheiten;

g) Sterbegeld;

h) Leistungen bei Arbeitslosigkeit;

i) Vorruhestandsleistungen;

J) Familienleistungen.

(2) Sofern im Anhang Xl nichts anderes bestimmt ist, gilt diese Verordnung fiir die
allgemeinen und die besonderen, die auf Beitrdgen beruhenden und die beitragsfreien
Systeme der sozialen Sicherheit sowie fiir die Systeme betreffend die Verpflichtungen von
Arbeitgebern und Reedern.
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Art. 4 VO 883/2004 (Gleichbehandlung):

Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, haben Personen, fiir die diese
Verordnung qilt, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats wie die Staatsangehdérigen dieses Staates.

Art 7 VO 883/2004 (,Aufhebung der Wohnortklauseln®):

Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, diirfen Geldleistungen, die

nach den Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten oder nach dieser
Verordnung zu zahlen sind, nicht aufgrund der Tatsache gekirzt, gedndert, zum Ruhen
gebracht, entzogen oder beschlagnahmt werden, dass der Berechtigte oder seine
Familienangehdérigen in einem anderen als dem Mitgliedstaat wohnt bzw. wohnen, in dem
der zur Zahlung verpflichtete Trdger seinen Sitz hat.

Personen, fur die diese Verordnung gilt, unterliegen nach Art. 11 Abs. 1 VO 883/2004 den
Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats.

Art. 11 VO 883/2004 lautet auszugsweise:
Artikel 11
Allgemeine Regelung

(1) Personen, fiir die diese Verordnung gilt, unterliegen den Rechtsvorschriften nur eines
Mitgliedstaats. Welche Rechtsvorschriften dies sind, bestimmt sich nach diesem Titel.

(2) Fir die Zwecke dieses Titels wird bei Personen, die aufgrund oder infolge ihrer
Beschéftigung oder selbstéandigen Erwerbstétigkeit eine Geldleistung beziehen, davon
ausgegangen, dass sie diese Beschéftigung oder Tétigkeit austiben. Dies gilt nicht flr
Invaliditats-, Alters- oder Hinterbliebenenrenten oder fiir Renten bei Arbeitsunféllen
oder Berufskrankheiten oder fiir Geldleistungen bei Krankheit, die eine Behandlung von
unbegrenzter Dauer abdecken.

(3) Vorbehaltlich der Artikel 12 bis 16 gilt Folgendes:

a) eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschéftigung oder selbststédndige
Erwerbstétigkeit auslibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

b) ein Beamter unterliegt den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, dem die ihn
beschéftigende Verwaltungseinheit angehort;

¢) eine Person, die nach den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats Leistungen
bei Arbeitslosigkeit gemél3 Artikel 65 erhélt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses
Mitgliedstaats;

d) eine zum Wehr- oder Zivildienst eines Mitgliedstaats einberufene oder
wiedereinberufene Person unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

e) jede andere Person, die nicht unter die Buchstaben a) bis d) féllt, unterliegt
unbeschadet anders lautender Bestimmungen dieser Verordnung, nach denen ihr
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Leistungen aufgrund der Rechtsvorschriften eines oder mehrerer anderer Mitgliedstaaten
zustehen, den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats...."

Art. 13 VO 883/2004 lautet:
Austibung von Tétigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten

(1) Eine Person, die gewdhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine Beschéftigung
ausubt, unterliegt:

a) den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, wenn sie dort einen wesentlichen Teil
ihrer Téatigkeit ausiibt, oder

b) wenn sie im Wohnmitgliedstaat keinen wesentlichen Teil ihrer Tétigkeit auslbt,

i) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem das Unternehmen oder der
Arbeitgeber seinen Sitz oder Wohnsitz hat, sofern sie bei einem Unternehmen bzw. einem
Arbeitgeber beschéftigt ist, oder

ii) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem die Unternehmen oder Arbeitgeber
ihren Sitz oder Wohnsitz haben, wenn sie bei zwei oder mehr Unternehmen oder
Arbeitgebern beschéftigt ist, die ihren Sitz oder Wohnsitz in nur einem Mitgliedstaat haben,
oder

iii) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem das Unternehmen oder der
Arbeitgeber aullerhalb des Wohnmitgliedstaats seinen Sitz oder Wohnsitz hat, sofern sie
bei zwei oder mehr Unternehmen oder Arbeitgebern beschéftigt ist, die ihre Sitze oder
Wohnsitze in zwei Mitgliedstaaten haben, von denen einer der Wohnmitgliedstaat ist, oder

iv) den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, sofern sie bei zwei oder mehr
Unternehmen oder Arbeitgebern beschéftigt ist, von denen mindestens zwei ihren Sitz
oder Wohnsitz in verschiedenen Mitgliedstaaten aulRerhalb des Wohnmitgliedstaats
haben.

(2) Eine Person, die gewbhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine selbststéndige
Erwerbstétigkeit auslibt, unterliegt:

a) den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, wenn sie dort einen wesentlichen Teil
ihrer Téatigkeit auslibt,

oder

b) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem sich der Mittelpunkt ihrer Tatigkeiten
befindet, wenn sie nicht in einem der Mitgliedstaaten wohnt, in denen sie einen
wesentlichen Teil ihrer Tétigkeit auslbt.

(3) Eine Person, die gewbhnlich in verschiedenen Mitgliedstaaten eine Beschéftigung
und eine selbststandige Erwerbstétigkeit ausiibt, unterliegt den Rechtsvorschriften

des Mitgliedstaats, in dem sie eine Beschéftigung auslbt, oder, wenn sie eine solche
Beschéftigung in zwei oder mehr Mitgliedstaaten austibt, den nach Absatz 1 bestimmten
Rechtsvorschriften.
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(4) Eine Person, die in einem Mitgliedstaat als Beamter beschéftigt ist und die eine
Beschéftigung und/oder eine selbststédndige Erwerbstétigkeit in einem oder mehreren
anderen Mitgliedstaaten austibt, unterliegt den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, dem
die sie beschéftigende Verwaltungseinheit angehort.

(5) Die in den Absétzen 1 bis 4 genannten Personen werden fiir die Zwecke der nach
diesen Bestimmungen ermittelten Rechtsvorschriften so behandelt, als ob sie ihre
gesamte Beschéftigung oder selbststéndige Erwerbstétigkeit in dem betreffenden
Mitgliedstaat ausiiben und dort ihre gesamten Einklinfte erzielen wiirden.

Nach Art. 67 VO 883/2004 (,Familienangehdrige, die in einem anderen Mitgliedstaat
wohnen®) hat eine Person auch flir Familienangehérige, die in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften
des zusténdigen Mitgliedstaats, als ob die Familienangehdrigen in diesem Mitgliedstaat
wohnen wiirden. (...)"

Art. 68 VO 883/2004 lautet:
Prioritétsregeln bei Zusammentreffen von Anspriichen

(1) Sind fiir denselben Zeitraum und fiir dieselben Familienangehdrigen Leistungen
nach den Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewéhren, so gelten folgende
Prioritétsregeln:

a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Griinden

zu gewéhren, so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine
Beschéftigung oder eine selbststédndige Erwerbstétigkeit ausgelésten Anspriiche, darauf
folgen die durch den Bezug einer Rente ausgelésten Anspriiche und schliel3lich die durch
den Wohnort ausgeldsten Anspriiche.

b) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus denselben Griinden zu gewéahren,
so richtet sich die Rangfolge nach den folgenden subsidiédren Kriterien:

sub.lit. i) bei Anspriichen, die durch eine Beschéftigung oder eine selbststidndige
Erwerbstétigkeit ausgeldst werden: der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung,
dass dort eine solche Tétigkeit ausgelibt wird, und subsididr gegebenenfalls die nach den
widerstreitenden Rechtsvorschriften zu gewédhrende héchste Leistung. Im letztgenannten
Fall werden die Kosten fiir die Leistungen nach in der Durchfiihrungsverordnung
festgelegten Kriterien aufgeteilt;

sub.lit. ii) bei Anspriichen, die durch den Bezug einer Rente ausgeldst werden: der
Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass nach diesen Rechtsvorschriften eine
Rente geschuldet wird, und subsididr gegebenenfalls die ldngste Dauer der nach den
widerstreitenden Rechtsvorschriften zurlickgelegten Versicherungs- oder Wohnzeiten;

sub. lit. iii) bei Anspriichen, die durch den Wohnort ausgelést werden: der Wohnort der
Kinder.
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(2) Bei Zusammentreffen von Anspriichen werden die Familienleistungen nach

den Rechtsvorschriften gewéhrt, die nach Absatz 1 Vorrang haben. Anspriiche

auf Familienleistungen nach anderen widerstreitenden Rechtsvorschriften werden

bis zur Héhe des nach den vorrangig geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen
Betrags ausgesetzt; erforderlichenfalls ist ein Unterschiedsbetrag in Héhe des dartiber
hinausgehenden Betrags der Leistungen zu gewéhren. Ein derartiger Unterschiedsbetrag
muss jedoch nicht fiir Kinder gewéhrt werden, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen,
wenn der entsprechende Leistungsanspruch ausschliel3lich durch den Wohnort ausgeldst
wird.

(3) Wird nach Artikel 67 beim zusténdigen Trdger eines Mitgliedstaats, dessen
Rechtsvorschriften gelten, aber nach den Prioritétsregeln der Absétze 1 und 2 des
vorliegenden Artikels nachrangig sind, ein Antrag auf Familienleistungen gestellt, so gilt
Folgendes:

a) Dieser Tréger leitet den Antrag unverziiglich an den zusténdigen Tréger des
Mitgliedstaats weiter, dessen Rechtsvorschriften vorrangig gelten, teilt dies der betroffenen
Person mit und zahlt unbeschadet der Bestimmungen der Durchfiihrungsverordnung tber
die vorldufige Gewéhrung von Leistungen erforderlichenfalls den in Absatz 2 genannten
Unterschiedsbetrag;

b) der zusténdige Trager des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften vorrangig
gelten, bearbeitet den Antrag, als ob er direkt bei ihm gestellt worden wére; der Tag der
Einreichung des Antrags beim ersten Tréger gilt als der Tag der Einreichung bei dem
Tréger, der vorrangig zusténdig ist.

Die Verordnung (EG) Nr. 987/2009 enthalt Durchfihrungsbestimmungen zur VO
883/2004.

Art. 14 VO 987/2009 lautet:
Artikel 14
Néhere Vorschriften zu den Artikeln 12 und 13 der Grundverordnung

(1) Bei der Anwendung von Artikel 12 Absatz 1 der Grundverordnung umfassen die Worte
»eine Person, die in einem Mitgliedstaat fiir Rechnung eines Arbeitgebers, der gewdbhnlich
dort tétig ist, eine Beschéftigung austibt und die von diesem Arbeitgeber in einen anderen
Mitgliedstaat entsandt wird“ auch eine Person, die im Hinblick auf die Entsendung in
einen anderen Mitgliedstaat eingestellt wird, vorausgesetzt die betreffende Person
unterliegt unmittelbar vor Beginn ihrer Beschéftigung bereits den Rechtsvorschriften des
Mitgliedstaats, in dem das Unternehmen, bei dem sie eingestellt wird, seinen Sitz hat.

(2) Bei der Anwendung von Artikel 12 Absatz 1 der Grundverordnung beziehen

sich die Worte ,der gewdhnlich dort tétig ist“ auf einen Arbeitgeber, der gewdhnlich
andere nennenswerte Tétigkeiten als reine interne Verwaltungstétigkeiten auf dem
Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats, in dem das Unternehmen niedergelassen ist, austibt,
unter Berticksichtigung aller Kriterien, die die Tétigkeit des betreffenden Unternehmens
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kennzeichnen; die mal3gebenden Kriterien miissen auf die Besonderheiten eines jeden
Arbeitgebers und die Eigenart der ausgelibten Tétigkeiten abgestimmt sein.

(3) Bei der Anwendung von Artikel 12 Absatz 2 der Grundverordnung beziehen sich

die Worte ,eine Person, die gewbhnlich in einem Mitgliedstaat eine selbsténdige
Erwerbstétigkeit austibt” auf eine Person, die lblicherweise nennenswerte Téatigkeiten
auf dem Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats austibt, in dem sie anséssig ist. Insbesondere
muss die Person ihre Tétigkeit bereits einige Zeit vor dem Zeitpunkt, ab dem sie die
Bestimmungen des genannten Artikels in Anspruch nehmen will, ausgelibt haben und
muss wéhrend jeder Zeit ihrer voriibergehenden Tétigkeit in einem anderen Mitgliedstaat
in dem Mitgliedstaat, in dem sie anséssig ist, den fiir die Austibung ihrer Téatigkeit
erforderlichen Anforderungen weiterhin gentigen, um die Tétigkeit bei ihrer Riickkehr
fortsetzen zu kénnen.

(4) Bei der Anwendung von Artikel 12 Absatz 2 der Grundverordnung kommt es fiir

die Feststellung, ob die Erwerbstétigkeit, die ein Selbsténdiger in einem anderen
Mitgliedstaat ausiibt, eine ,&hnliche” Tétigkeit wie die gewdhnlich ausgelibte selbstdndige
Erwerbstétigkeit ist, auf die tatsédchliche Eigenart der Tétigkeit und nicht darauf an,

ob dieser andere Mitgliedstaat diese Téatigkeit als Beschéftigung oder selbstédndige
Erwerbstétigkeit qualifiziert.

(5) Bei der Anwendung von Artikel 13 Absatz 1 der Grundverordnung beziehen sich die
Worte ,eine Person, die gewbhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine Beschéftigung
ausubt® insbesondere auf eine Person,

a) die eine Tétigkeit in einem Mitgliedstaat beibehélt, aber zugleich eine gesonderte
Tétigkeit in einem oder mehreren anderen Mitgliedstaaten ausiibt, und zwar unabhéngig
von der Dauer oder der Eigenart dieser gesonderten Tétigkeit;

b) die kontinuierlich Té&tigkeiten alternierend in zwei oder mehr Mitgliedstaaten nachgeht,
mit der Ausnahme von unbedeutenden Tétigkeiten, und zwar unabhéngig von der
Héaufigkeit oder der Regelméaligkeit des Alternierens.

(6) Bei der Anwendung von Artikel 13 Absatz 2 der Grundverordnung beziehen sich die
Worte ,eine Person, die gewdhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine selbstdndige
Erwerbstétigkeit auslbt” insbesondere auf eine Person, die gleichzeitig oder abwechselnd
eine oder mehrere gesonderte selbsténdige Tétigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten
ausubt, und zwar unabhéngig von der Eigenart dieser Tétigkeiten.

(7) Um die Tétigkeiten nach den Absétzen 5 und 6 von den in Artikel 12 Absétze 1

und 2 der Grundverordnung beschriebenen Situationen zu unterscheiden, ist die Dauer
der Tétigkeit in einem oder weiteren Mitgliedstaaten (ob dauerhaft, kurzfristiger oder
vortibergehender Art) entscheidend. Zu diesem Zweck erfolgt eine Gesamtbewertung aller
mal3gebenden Fakten, einschliel3lich insbesondere, wenn es sich um einen Arbeitnehmer
handelt, des Arbeitsortes, wie er im Arbeitsvertrag definiert ist.
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(8) Bei der Anwendung von Artikel 13 Absétze 1 und 2 der Grundverordnung bedeutet

die Auslibung ,eines wesentlichen Teils der Beschéftigung oder selbstdndigen
Erwerbstétigkeit” in einem Mitgliedstaat, dass der Arbeitnehmer oder Selbsténdige dort
einen quantitativ erheblichen Teil seiner Téatigkeit ausiibt, was aber nicht notwendigerweise
der grél3te Teil seiner Tétigkeit sein muss.

Um festzustellen, ob ein wesentlicher Teil der Tétigkeit in einem Mitgliedstaat ausgelibt
wird, werden folgende Orientierungskriterien herangezogen:

a) im Falle einer Beschéftigung die Arbeitszeit und/oder das Arbeitsentgelt und

b) im Falle einer selbstdndigen Erwerbstétigkeit der Umsatz, die Arbeitszeit, die Anzahl der
erbrachten Dienstleistungen und/oder das Einkommen.

Wird im Rahmen einer Gesamtbewertung bei den genannten Kriterien ein Anteil von
weniger als 25 % erreicht, so ist dies ein Anzeichen dafiir, dass ein wesentlicher Teil der
Téatigkeit nicht in dem entsprechenden Mitgliedstaat ausgelbt wird.

(9) Bei der Anwendung von Artikel 13 Absatz 2 Buchstabe b der Grundverordnung wird bei
Selbstéandigen der ,Mittelpunkt ihrer Tétigkeiten“ anhand séamtlicher Merkmale bestimmt,
die ihre berufliche Tétigkeit kennzeichnen; hierzu gehéren namentlich der Ort, an dem

sich die feste und stédndige Niederlassung befindet, von dem aus die betreffende Person
ihre Téatigkeiten auslbt, die gewbhnliche Art oder die Dauer der ausgelibten Tétigkeiten,
die Anzahl der erbrachten Dienstleistungen sowie der sich aus sédmtlichen Umstdnden
ergebende Wille der betreffenden Person.

(10) Fur die Festlegung der anzuwendenden Rechtsvorschriften nach den Absétzen 8
und 9 berticksichtigen die betroffenen Tréger die fir die folgenden 12 Kalendermonate
angenommene Situation.

(11) Fur eine Person, die ihre Beschéftigung in zwei oder mehreren Mitgliedstaaten fiir
einen Arbeitgeber austibt, der seinen Sitz aul3erhalb des Hoheitsgebiets der Union hat,
gelten die Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, wenn diese Person in einem
Mitgliedstaat wohnt, in dem sie keine wesentliche Tétigkeit ausibt.

Art. 60 DVO 987/2009 lautet:
Artikel 60 Verfahren bei der Anwendung von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung

(1) Die Familienleistungen werden bei dem zusténdigen Trédger beantragt. Bei der
Anwendung von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung ist, insbesondere was das
Recht einer Person zur Erhebung eines Leistungsanspruchs anbelangt, die Situation

der gesamten Familie in einer Weise zu berticksichtigen, als wiirden alle beteiligten
Personen unter die Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats fallen und dort
wohnen. Nimmt eine Person, die berechtigt ist, Anspruch auf die Leistungen zu erheben,
dieses Recht nicht wahr, beriicksichtigt der zustédndige Trager des Mitgliedstaats, dessen
Rechtsvorschriften anzuwenden sind, einen Antrag auf Familienleistungen, der von dem
anderen Elternteil, einer als Elternteil behandelten Person oder von der Person oder
Institution, die als Vormund des Kindes oder der Kinder handelt, gestellt wird.

Seite 20 von 35



(2) Der nach Absatz 1 in Anspruch genommene Tréger priift den Antrag anhand

der detaillierten Angaben des Antragstellers und berticksichtigt dabei die gesamten
tatséchlichen und rechtlichen Umsténde, die die familidre Situation des Antragstellers
ausmachen.

Kommt dieser Trédger zu dem Schluss, dass seine Rechtsvorschriften nach Artikel 68
Absétze 1 und 2 der Grundverordnung prioritdr anzuwenden sind, so zahlt er die
Familienleistungen nach den von ihm angewandten Rechtsvorschriften.

Ist dieser Trager der Meinung, dass aufgrund der Rechtsvorschriften eines anderen
Mitgliedstaats ein Anspruch auf einen Unterschiedsbetrag nach Artikel 68 Absatz 2

der Grundverordnung bestehen kbnnte, so lbermittelt er den Antrag unverziiglich dem
zusténdigen Trager des anderen Mitgliedstaats und informiert die betreffende Person;
aullerdem unterrichtet er den Trager des anderen Mitgliedstaats dartiber, wie er liber den
Antrag entschieden hat und in welcher Héhe Familienleistungen gezahlt wurden.

(3) Kommt der Trager, bei dem der Antrag gestellt wurde, zu dem Schluss, dass

seine Rechtsvorschriften zwar anwendbar, aber nach Artikel 68 Absétze 1 und 2 der
Grundverordnung nicht prioritdr anwendbar sind, so trifft er unverziglich eine vorléufige
Entscheidung Uber die anzuwendenden Prioritédtsregeln, leitet den Antrag nach Artikel 68
Absatz 3 der Grundverordnung an den Tréger des anderen Mitgliedstaats weiter und
informiert auch den Antragsteller dartiber. Dieser Trdger nimmt innerhalb einer Frist von
zwei Monaten zu der vorldufigen Entscheidung Stellung.

Falls der Tréger, an den der Antrag weitergeleitet wurde, nicht innerhalb von zwei
Monaten nach Eingang des Antrags Stellung nimmt, wird die oben genannte vorldufige
Entscheidung anwendbar und zahlt dieser Tréger die in seinen Rechtsvorschriften
vorgesehenen Leistungen und informiert den Trager, an den der Antrag gerichtet war, liber
die H6he der gezahlten Leistungen.

(4) Sind sich die betreffenden Tréger nicht einig, welche Rechtsvorschriften prioritér
anwendbar sind, so gilt Artikel 6 Absétze 2 bis 5 der Durchfiihrungsverordnung. Zu diesem
Zweck ist der in Artikel 6 Absatz 2 der Durchfiihrungsverordnung genannte Tréger des
Wohnorts der Trager des Wohnorts des Kindes oder der Kinder.

(5) Der Tréger, der eine vorlaufige Leistungszahlung vorgenommen hat, die héher ist als
der letztlich zu seinen Lasten gehende Betrag, kann den zu viel gezahlten Betrag nach
dem Verfahren des Artikels 73 der Durchfiihrungsverordnung vom vorrangig zusténdigen
Tréger zurtickfordern.

Sachverhalt und Beschwerdeausfiuhrungen:

Der Versicherungsdatenauszug weist fur die Bf die folgenden fur den
Ruckforderungszeitraum relevanten Daten auf:

Seite 21 von 35



Dienstgeber/
auszahlende Stelle

Versicherungsfall

Zeitraum

Versicherungsanstalt
Offentlich

Angestellte

01.09.2010-30.09.2013

Bediensteter/UniW

Wiener GKK Beitragsgrundlage 01.01.2013
Arbeitslosenbezug

AMS W- Weiterbildungsgeld keine
nach ALVG 1977 Beitragsgrundlagen

Wiener GKK Beitragsgrundlage 01.01.2014-01.01.2014
Wochengeldbezug

Wiener GKK Beitragsgrundlage 01.01.2014-01.01.2014
Arbeitslosenbezug

Wiener GKK Wochengeldbezug 05.05.2014-22.09.2014
Sonderfall

Versicherungsanstalt
offentlich
Bediensteter

Pflichtversicherung in
der KV

05.05.2014-22.09.2014

Wiener GKK Anzeige einer 2014-2014
Lebendgeburt

Versicherungsanstalt |Anzeige einer 2014-2014

offentlich Lebendgeburt

Bediensteter

Pensions- Vorlaufige 01.07.2014-30.06.2019

Versicherungsanstalt

Versicherungszeit/
Kindererziehung *

Versicherungsanstalt
offentlich
Bediensteter

Elternkarenz**

05.06.2015-30.06.201%

Uni

Angestellte

01.07.2015-15.10.2016

Versicherungsanstalt
offentlich
Bediensteter

16.10.2016-05.02.2017

Versicherungsanstalt
offentlich
Bediensteter

Anspruch auf
Kinderbetreuungsg.

05.12.2016-04.12.2017
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Versicherungsanstalt |Beitragsgrundlage 01.01.2017

offentlich Wochengeldbezug

Bediensteter

Versicherungsanstalt |KV B-KUVG 05.12.2017-31.12.2017
offentlich Dienstverhaltnis ohne

Bediensteter Bezluge

Versicherungsanstalt | Angestellte 01.01.2018-03.11.2019
offentlich

Bediensteter

Versicherungsanstalt 04.11.2019-laufend
offentlich
Bediensteter

*Die Pensionsversicherungsanstalt bestatigte den Eintrag der vorlaufigen
Versicherungszeit wg. Kindererziehung fir den Zeitraum vom 01.07.2014 bis 30.06.2018
(4 Jahre ab Geburt des Kindes). Diese Eintragung gelte vorbehaltlich kiinftiger Meldungen.

** Laut Auskunft der Versicherungsanstalt Offentlich Bediensteter beitragslose
Elternkarenz im angefihrten Zeitraum. Im Zeitraum vom 23.09.2014 bis 04.06.2015
war die Bf laut Auskunft der Versicherung unbezahlt freigestellt ohne Beitrage (vgl.
Ruckforderungszeitraum Oktober 2014 bis Juni 2015).

Im (hier nicht strittigen) Folgezeitraum vom 01.07.2015 bis 05.02.2017 war die Bf
versichert mit Beitragen, danach vom 06.02.2017 bis 04.12.2017 unbezahlt freigestellt mit
Weitergewahrung der Freistellung bis 31.12.2017. Ab 01.01.2018 hat die Bf wieder beim
ausgewiesenen Dienstgeber gearbeitet und Versicherungsbeitrage einbezahilt.

Im Zeitraum vom 01.01.2011 bis zum 30.09.2013 bezog die Bf € 55.267,05 brutto
zuzulglich € 9.509,98 SZ. Im Zeitraum vom 01.07.2015 bis 31.10.2019 € 19.589,00 brutto
zuzlglich SZ € 2.955,58.

Die Bf war durchgehend auch an ihrem Wohnsitz in Osterreich polizeilich gemeldet.

Sie bereitete sich an der UniUngarn auf ihre Habilitation vor und war ab dem Zeitraum

des vorzeitig in Anspruch genommenen Mutterschutzes (ab Mai 2014) bis zur
Wiederaufnahme ihrer Erwerbstéatigkeit in Osterreich (zundchst ab Juli 2015) an ihrem
Familienwohnsitz in Ungarn aufhaltig. Das Kind (Kind), auf das sich der gegenstandlich
strittige Ruckforderungsanspruch bezieht, wurde am 06 2014 in Ungarn geboren und lebte
bei den Eltern (vgl. ua E 401 vom 25. September 2014; Auszlige aus dem Mutter-Kind
Pass; Kopie der Geburtsurkunde, Heiratsurkunde wie oben).

Der im gemeinsamen Haushalt lebende Ehegatte der Bf ist Klinstler und bezog nach
den Angaben der Bf und den wie oben vorgelegten Bestatigungen im hier mafigeblichen
Zeitraum kein Uber der Geringfugigkeitsgrenze liegendes Einkommen. Zunachst

war hinsichtlich des Ehegatten bestatigt worden, dass er im Wohnsitzstaat als
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nicht versichert galt und in Ungarn keine Familienleistungen fur das Kind der Bf

(Kind) bezogen hat. Eine ungarische Versicherungskarte mit Ausstellungsdatum
21.04.2018 wurde der Abgabenbehdrde vorgelegt (hier aufliegend in Ablichtung). Nach
der zuletzt vorgelegten Bestatigung der in Ungarn flr Familienleistungen zustandigen
Kontrollbehdrde war der Ehegatte seit 2009 in Ungarn beschaftigt und sei Ungarn
daher seit 2009 der fur Familienleistungen vorrangig zustandige Staat (vgl. oben). Der
Wohnsitz der Bf und ihrer Tochter wurde nach den Angaben der Bf ab Juli 2016
(vorubergehend) bzw ab September 2016 ganzlich nach Ungarn verlegt. Der Ehegatte
hat flr das zweite Kind geboren 2016 Familienleistungen in Ungarn beantragt. Ab
dem Zeitraum 12/2016 erfolgten Auszahlungen von ungarischen Leistungen fur beide
Kinder (vgl. Bezugsbestatigung vom 23.05.2017 und E 411, oben).

Dass die Bf im Ruckforderungszeitraum (bzw davor) nicht der haushaltsfihrende Elternteil
gewesen oder seitens der Bf eine Verzichts- oder Abtretungserklarung zugunsten

ihres Ehegatten abgegeben worden ware, ist nicht hervorgetreten und wurde dies

auch von der Abgabenbehdrde nicht behauptet (vgl. die oben in § 2a FLAG normierte
Haushaltsfuhrungsfiktion).

Die Bf hat nach ihren Angaben Familienleistungen fur ihr erstes Kind sowohl in
Osterreich als auch in Ungarn beantragt. Dass fiir den vorliegend in Rede stehenden
Ruckforderungszeitraum in Ungarn (fur das erste Kind) Auszahlungen an die Bf oder an
ihren Ehegatten aufgrund eines primar zu berlcksichtigenden dortigen Anspruchs erfolgt
waren, ist nicht hervorgetreten. Die endgultige Verlegung des Wohnsitzes (gewohnlicher
Aufenthalt) des Kindes nach Ungarn erfolgte nach Angaben der Bf Mitte 2016.

In Streit steht im vorliegenden Fall die Frage, ob der Bezug von Wochengeld (vgl. oben
Wochengeldbezug Sonderfall vom 05.05.2014 bis 22.09.2014) nach einer vorher fur den
Zeitraum vom 01. Oktober 2013 bis zum 06 2015 bewilligten und infolge des vorzeitigen
Mutterschutzes (gesetzliche Karenz gemaf § 15 MSchG mit Karenzvereinbarung) bis
zum 04. Mai 2015 unter Bezug von Weiterbildungsgeld beanspruchten Dienstfreistellung
zur Weiterbildung einen Anspruch auf Gewahrung der Familienbeihilfe (KG) auch fur
den gegenstandlich strittigen Zeitraum vom Oktober 2014 bis einschliel3lich Juni 2015
vermitteln konnte.

Die Abgabenbehdrde begrindete die Ruckforderung der vorliegend strittigen
Familienleistungen (Zeitraum ab Beendigung des Wochengeldbezugs im Oktober 2014 bis
zum Beginn der Wiederbeschaftigung ab Juli 2015) damit, dass die Bf Mutterschaftsgeld
aus dem im Zeitraum vom 01. Oktober 2013 bis 04. Mai 2014 zuerkannten
Weiterbildungsgeld bezogen habe. Vor Beginn des Mutterschutzes habe fur mehr als
sechs Monate keine tatsachliche Beschaftigung, die einer Beschaftigung iSd Art. 11 Abs. 2
der EU-Verordnung 883/2004 gleichzustellen wéare, vorgelegen, weshalb Osterreich weder
vor-, noch nachrangig fur die Gewahrung von Familienleistungen zustandig gewesen
sei (vgl. Beschwerdevorentscheidung). Beim an den Mutterschutz anschlieRenden
Karenzurlaub habe es sich zwar um eine gesetzliche Karenz nach § 15 MSchG gehandelt.
Die Bf habe aber davor vom 01. Oktober 2013 bis zum 04. Mai 2014 Leistungen vom
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Arbeitsmarktservice erhalten (Weiterbildungsgeld; fur zwischen dem Dienstgeber und der
Bf vom Oktober 2013 bis ursprunglich Juni 2014 vereinbarte Weiterbildungszeit) und sei
aus dem Weiterbildungsgeld das Mutterschaftsgeld bezogen worden.

Die Bf wendete unter Anfuhrung der (zitierten) Judikatur des Obersten Gerichtshofes

(im Vorlageantrag) dagegen ein, es sei in Fallen, die im Anwendungsbereich der VO
883/2004 lagen, eine im Beobachtungszeitraum des § 24 Abs. 2 KGBB (Anm. BFG:
richtig wohl KBGG) vorliegende Bildungskarenz ebenso als Erwerbstatigkeit iSd Art 11
Abs 2 VO 883/2004 anzusehen wie ein Krankenstand etc. Die Ruckforderung der Betrage
sei daher nicht rechtmaRig.

Erwagungen und rechtliche Wiirdigung:

Zu den im dsterreichischen Recht vorgesehenen Familienleistungen gehdren unter
anderem die im FLAG 1967 geregelte Familienbeihilfe, der im EStG 1988 geregelte
Kinderabsetzbetrag sowie das Kinderbetreuungsgeld iSd KBGG (Csaszar in Csaszar/
Lenneis/Wanke , FLAG § 53 Rz 71).

Es gebuhrt nach nationalem Recht pro Monat und Kind die Familienbeihilfe nur einmal
(§ 10 Abs. 4 FLAG 1967). Daran andert das Unionsrecht nichts (vgl. VWGH 24.02.2010,
2009/13/0241).

Aulerhalb des Anwendungsbereichs der VO 883/2004 stliinde der Mutter nach nationalem
Recht keine Familienbeihilfe (Differenzzahlung/Ausgleichszahlung) fur ihr Kind zu.

Zur Geltung der VO (EG) 883/2004 ("Soziale Sicherheit") innerhalb der Mitgliedstaaten der
Europaischen Union:

Art. 288 AEUV regelt betreffend Rechtsakte der Union:

"Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie ist in allen ihren Teilen verbindlich
und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat." (vgl. Csaszar/Lenneis/Wanke,
Familienlastenausgleichsgesetz/Kommentar, Rz 62 zu § 3).

Nach dem Unionsrecht unterliegen Personen, fur die diese Verordnung gilt, immer nur
den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates (Art. 11 Abs. 1 VO), wobei bei nachrangiger
Zustandigkeit (bezogen auf zwei Personen und zwei oder mehr beteiligte Mitgliedstaaten)
der andere Mitgliedstaat zu einer Differenzzahlung (Ausgleichszahlung) verpflichtet

sein kann (Art. 68 VO). In der Regel sind dies gemaf Art. 11 Abs. 3 lit. a VO die
Rechtsvorschriften des Beschaftigungsstaates, also jenes Staates, in welchem eine
selbstandige oder nichtselbstandige Tatigkeit ausgeubt wird, anzuwenden (vgl. Czaszar in
Czaszar/Lenneis/Wanke, FLAG, § 53 Rz 60).

Einer Anwendung der Art 67 und 68 VO 883/2004 vorgeschaltet ist die Prifung, welcher
Rechtsordnung die betreffende Person nach MalRgabe der Art 11 ff VO 883/2004
unterliegt.

Liegt wie hier ein Sachverhalt vor, der zwei oder mehr Mitgliedstaaten der Europaischen
Union beruhrt, ist die Verordnung (EG) Nr 883/2004 des Europaischen Parlaments und
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des Rats vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI
EU Nr L 166 vom 30. April 2004 in der durch ABI EU Nr L 200 vom 06 2004 berichtigten
Fassung (im Folgenden: VO 883/2004) anzuwenden.

In Anwendung der oben angefuhrten nationalen und unionsrechtlichen Bestimmungen
folgt fur den beschwerdegegenstandlichen Fall:

Da die Beschwerdefuhrerin ungarische Staatsburgerin und damit Staatsangehdrige eines
Mitgliedstaats der Europaischen Union ist, im Streitzeitraum einen Wohnort in einem
Mitgliedstaat der Europaischen Union hatte, und die Familienbeihilfe als Familienleistung
iSd Art 3 Abs 1 lit j VO 883/2004 qualifiziert ist, gilt die VO 883/2004 flr sie sowie fur ihre
Familienangeharigen.

Demzufolge finden die auf Wohnortklauseln beruhenden Bestimmungen des § 2 Abs 1
FLAG 1967, welche fur den Familienbeihilfenbezug auf den Wohnort im Bundesgebiet
abstellen, des § 2 Abs 8 FLAG 1967, welche auf den wesentlich durch den Wohnort
bestimmten Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet abstellt, und des § 5 Abs 3
FLAG 1967, das einen vom Wohnort abhangigen Ausschluss der Familienbeihilfe bei
standigem Aufenthalt des Kindes im Ausland vorsieht, gem. Art 7 VO 883/2004 insoweit
keine Anwendung.

Nach Art 4 VO finden die durch den Anwendungsvorrang dieser Bestimmung verdrangten
Bestimmungen des § 3 Abs 1 und 2 FLAG 1967 mit besonderen Voraussetzungen fur
Personen, die nicht dsterreichische Staatsburger sind, auf die Beschwerdefuhrerin und
ihre Familienangehdrigen keine Anwendung.

Von den unter Kapitel 8 (,Familienleistungen®) der VO 883/2004 angefiihrten
Bestimmungen (Art 67 ff leg cit) sind im beschwerdegegenstandlichen Fall die Art 67 und
68 leg cit malRgebend.

Bei Anwendung des Art. 67 VO 883/2004 iVm Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 ist zu fingieren,
dass sowohl die Voraussetzung des inlandischen Wohnsitzes oder gewohnlichen
Aufenthalts (§ 2 Abs. 1 FLAG 1967) als auch die Voraussetzung des Mittelpunktes der
Lebensinteressen im Bundesgebiet (§ 2 Abs. 8 FLAG 1967) hinsichtlich aller Mitglieder
der jeweiligen Familie ("beteiligten Personen") vorliegt, auch wenn einzelne oder alle
Mitglieder dieser Familie tatsachlich in einem anderen Mitgliedstaat der Union (des EWR
oder der Schweiz) wohnen.

Nach Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 (Durchfuhrungsverordnung zur VO 883/2004) ist in
Bezug auf die die Familienleistungen regelnden Art. 67 f VO 883/2004, insbesondere
was das Recht einer Person zur Erhebung eines Leistungsanspruchs anbelangt, die
Situation der gesamten Familie in einer Weise zu berucksichtigen, als wirden alle
beteiligten Personen unter die Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats fallen
und dort wohnen. Diese Fiktion bewirkt, dass die Wohnsituation auf Grundlage der im
Streitzeitraum im anderen EU-Mitgliedstaat gegebenen Verhaltnisse (fiktiv) ins Inland
Ubertragen wird. Hierbei ist unionsrechtlich die Beihilfe entweder der den Unterhalt
(Uberwiegend) leistenden Person oder der haushaltsfihrenden Person zu gewahren,
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wobei vorrangig die haushaltsfuhrende Person Anspruch auf die Familienleistungen hat
(vgl. zuletzt EuGH C-378/14 Urteil).

Nach der wie oben zitierten Bestimmung des Artikels 60 Abs. 1 der vorliegend
anzuwendenden Verordnung (EG) Nr. 987/2009 (Durchfuhrungsverordnung zur
Grundverordnung (EG) Nr. 883/2004) werden Familienleistungen beim zur Auszahlung
zustandigen Trager beantragt.

Im Einzelnen gilt das Folgende:

Im beschwerdegegenstandlichen Fall ist betreffend die Ruckforderung des

als Ausgleichszahlung bzw. Differenzzahlung ausgewiesenen Familienbeihilfenbetrages
einschlieRlich KG (monatlich € 109,70 zuzuglich monatlich € 58,40 KG fur den Zeitraum
vom Oktober 2014 bis einschlieBlich Juni 2015) zunachst zu prufen, ob bzw fur welche
Zeitraume gem. Art 11 Abs 3 lit a VO 883/2004 eine Beschaftigung oder selbststandige
Erwerbstéatigkeit in Osterreich vorliegt, die zur Anwendbarkeit des dsterreichischen Rechts
fuhrt. Liegt eine Beschaftigung oder selbststandige Erwerbstatigkeit nicht vor, sind gem Art
11 Abs 3 lit e VO 883/2004 — unter der Pramisse, dass die Spezialbestimmungen der lit b
bis d nicht zur Anwendung gelangen — die Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaates
(hier: Ungarn) anwendbar.

Hinsichtlich des Vorliegens einer Erwerbstatigkeit oder einer Erwerbstatigkeit gleich
gestellten Situation in den ersten 48 Monaten nach der Geburt:

Zwischen den Parteien des Verfahrens ist strittig, ob eine Bildungskarenz und

die danach vorzeitig beanspruchte Mutterschutzzeit fur den an den Mutterschutz
anschlieenden Zeitraum der ersten 48 Monate (im gegenstandlichen Fall, nur der ersten
12 Monate) nach der Geburt eines Kindes fur den Zeitraum der Kindererziehung (unter
den gegebenen Umstanden) den Anspruch auf Familienleistungen iSd Art 11 Abs 3 lit a
iVm Art 1 lit. b VO 883/2004 begriinden konnte.

Die VO 883/2004 definiert den Begriff der "Beschaftigung" als ,jede Tétigkeit oder
gleichgestellte Situation, die fiir die Zwecke der Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit
des Mitgliedstaats, in dem die Tétigkeit ausgelibt wird oder die gleichgestellte Situation
vorliegt, als solche gilt* (Art 1 lit a der Verordnung).

Daneben fingiert Art 11 Abs 2 VO 883/2004 unter den dort genannten Umstanden das
Vorliegen einer Beschaftigung bzw selbststandigen Erwerbstatigkeit, wenn infolge der
Beschéftigung bzw selbsténdigen Erwerbstétigkeit eine Geldleistung bezogen wird.
Diese Fiktion bewirkt zunachst, dass auch wahrend des kurzfristigen Bezuges von
Geldleistungen der sozialen Sicherheit bei vorubergehender Einstellung der Tatigkeit (zB
Krankengeld) weiterhin von einer Ausubung der Tatigkeit auszugehen ist.

Die Abgabenbehorde geht von einer nicht mdoglichen Gleichstellung eines
Krankengeldbezuges mit jenem eines Weiterbildungsgeldes aus, was sowohl in
begrifflicher als auch in systematischer Hinsicht zutreffend ist. Die Behdrde geht
bei der Beurteilung der Voraussetzungen fur einen Familienbeihilfenbezug aber
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zu Unrecht davon aus, dass der Bezug von Weiterbildungsgeld im Zeitraum vor

dem Wochengeldbezug einen Anspruch fur den Zeitraum nach dem Wochengeldbezug,
namlich im Kindererziehungszeitraum (vorliegend bis zur Wiederaufnahme der Tatigkeit
beim selben Arbeitgeber) ausschliel3t. Dies aus den folgenden Griinden:

Wahrend die Bestimmung des Art 11 Abs 2 VO 883/2004 nach der Judikatur des OGH
einen Kernbereich des unionsrechtlichen Begriffs ,Beschaftigung“ bzw ,selbststandige
Erwerbstatigkeit” darstellt und somit der Bezug von Leistungen, die unter diese
Bestimmung zu subsumieren sind, unabhangig vom nationalen Recht des jeweiligen
Mitgliedstaates als Auslbung einer Beschaftigung bzw selbststandigen Erwerbstatigkeit
zu werten ist, ist im Ubrigen zur Prazisierung der Begriffsdefinition auf die nationalen
Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit zurtickzugreifen (vgl OGH 24.3.2015, 10 Ob S
117/14z; OGH 10.10.2017, 10 Ob S 51/17y).

Einheitliche europarechtliche Begriffsbestimmungen existieren — auerhalb des
Anwendungsbereichs des Art 11 Abs 2 VO 883/2004 — in Bezug auf die in Rede stehende,
der Ausubung einer Tatigkeit gleichgestellte Situation nicht. Die Verwaltungskommission
fur die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (im Folgenden: die
Verwaltungskommission) hat mit Beschluss eine weitere Konkretisierung des in Art 68
VO 883/2004 verwendeten Begriffs ,Beschaftigung” bzw ,selbstandige Erwerbstatigkeit*
vorgenommen (Beschluss Nr F1 vom 06 2009 zur Auslegung des Artikels 68 der
Verordnung (EG) Nr 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates hinsichtlich
der Prioritatsregeln beim Zusammentreffen von Familienleistungen [ 2010/C 106/04
] ., ABIEUNrC 106 vom 24. April 2010; im Folgenden: Beschluss Nr F1). Dies vor
dem Hintergrund, dass nach den Rechtsvorschriften verschiedener Mitgliedstaaten

die Zeiten des Ruhens oder der Unterbrechung der tatsachlichen Beschaftigung oder
selbstandigen Erwerbstatigkeit (zB wegen Urlaubs, Arbeitslosigkeit etc) zum Teil
unterschiedlich behandelt werden (vgl Erwagungsgrund 2 zum Beschluss Nr F1).

Nach Z 1 des Beschlusses Nr F1 gelten fur die Zwecke des Art 68 VO 883/2004 ,,
Anspriiche auf Familienleistungen insbesondere dann als ,durch eine Beschéftigung oder
eine selbststédndige Erwerbstéatigkeit ausgelbst’, wenn sie erworben wurden

a) aufgrund einer tatsédchlichen Beschéftigung oder selbststdndigen Erwerbstétigkeit oder
auch

b) wahrend Zeiten einer voriibergehenden Unterbrechung einer solchen Beschéftigung
oder selbststdndigen Erwerbstétigkeit

i) wegen Krankheit, Mutterschaft, Arbeitsunfall, Berufskrankheit oder Arbeitslosigkeit,
solange Arbeitsentgelt oder andere Leistungen als Renten in Zusammenhang mit diesen
Versicherungsféllen zu zahlen sind, oder

ii) durch bezahlten Urlaub, Streik oder Aussperrung oder

iii) "durch unbezahlten Urlaub zum Zweck der Kindererziehung" (Anm.: Hervorhebung
durch BFG) , solange dieser Urlaub nach den einschldgigen Rechtsvorschriften einer

“

Beschéftigung oder selbststandigen Erwerbstétigkeit gleichgestellt ist.
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Zwar bezieht sich der Beschluss Nr F1 auf die Prioritatsregeln des Art 68 VO 883/2004;
da die Prioritatsregeln aber an die anzuwendenden Rechtsvorschriften anknupfen,

ist nach der im Schrifttum vertretenen Ansicht davon auszugehen, dass der Begriff
.Beschaftigung“ bzw ,selbststandige Erwerbstatigkeit des Art 11 VO 883/2004 jenem des
Art 68 VO 883/2004 entsprechend zu interpretieren ist (vgl Felten in Spiegel [Hrsg],
Zwischenstaatliches Sozialversicherungsrecht [59. Lfg] Art 68 VO 883/2004 Rn 6 mwH).
Vor diesem Hintergrund ist der Beschluss Nr F1 maligebend fur die Begriffsdefinitionen

in Art 1 lit a und lit b VO 883/2004 im Allgemeinen — unabhangig davon, ob die
Begriffsdefinition im konkreten Fall fir die Auslegung des Art 11 VO 883/2004 oder des Art
68 VO 883/2004 von Bedeutung ist.

Der Beschluss Nr F1 setzt ,unbezahlten Urlaub zum Zweck der Kindererziehung,

solange dieser Urlaub nach den einschlagigen Rechtsvorschriften einer Beschéftigung
oder selbststandigen Erwerbstéatigkeit gleichgestellt ist‘, wahrend Zeiten einer
vorubergehenden Unterbrechung einer Beschaftigung oder selbstandigen Erwerbstatigkeit
der tatsachlichen Beschaftigung oder selbststandigen Erwerbstatigkeit gleich. Offen

bleibt in diesem Zusammenhang, inwieweit ein solcher unbezahlter Urlaub nach den
einschlagigen (nationalen) Rechtsvorschriften einer Beschaftigung (oder selbstandigen
Erwerbstatigkeit) gleichgestellt sein muss.

Diesbezugliche Rechtsprechung des EuGH besteht bisher nur zur Vorgangerverordnung
zur VO 883/2004. Fur den Anwendungsbereich der Vorgangerverordnung (EWG) 1408/71
war die Frage, ob der betroffene Mitgliedstaat flr die Gewahrung von Familienleistungen
weiterhin zustandig bleibt und diese Leistungen als durch eine Beschaftigung ausgeldst
gelten, in dem Beschluss der Verwaltungskommission Nr 207 vom 7.4.2006, ABI 2006, L
175/83, naher geregelt. Danach galt unter anderem ein unbezahlter Urlaub zum Zweck der
Kindererziehung als ,Austibung der Erwerbstatigkeit®, solange dieser Erziehungsurlaub
nach den einschlagigen Rechtsvorschriften einer Erwerbstatigkeit gleichgestellt war.

Der EuGH verwies in seiner Entscheidung vom 10.3.2011 in der Rechtssache C-516/09,
Borger, auf seine frihere Rechtsprechung (EuGH 7.6.2005, C-543/03, Dodl und
Oberhollenzer ), wonach eine Person — trotz des Ruhens des Arbeitnehmerstatus

wegen eines unbezahlten Urlaubes im Anschluss an die Geburt eines Kindes und fiir die
Erziehung dieses Kindes — dann Arbeithehmereigenschaft iSd VO (EWG) 1408/71 besitze,
wenn sie auch nur gegen ein einziges Risiko im Rahmen eines der in Art 1 lit a dieser VO
genannten allgemeinen oder besonderen Systeme der sozialen Sicherheit pflichtversichert
oder freiwillig versichert ist, und zwar unabhangig vom aufrechten Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses.

In seiner Folgeentscheidung zum Urteil des EuGH in der Rs Borger vertrat der OGH
(10 ObS 35/11m) die Ansicht, dass die Arbeitnehmereigenschaft iSd Art 1 lit a VO
(EWG) 1408/71 gemal der Judikatur des EuGH auch wahrend des Zeitraums einer
sechsmonatigen Verlangerung der Karenz gegeben sei, weil wahrend dieser Zeit nach
§ 8 Abs 1 Z 2 lit g ASVG eine Teilversicherung in der Pensionsversicherung bestand.
Die Voraussetzung der Erziehung eines Kindes in den ersten 48 Lebensmonaten im
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Inland liege vor, weil das Erfordernis einer Erziehung im Inland zur Vermeidung einer
Diskriminierung so zu verstehen sei, dass auch eine Erziehung des Kindes in der Schweiz
unschadlich ist. Gleiches gilt fur die Erziehung eines Kindes in einem anderen EU-
Mitgliedstaat (vgl OGH 24.4.2015, 10 Ob S 117/14z).

Nach der von Rief (Zustandigkeit fur Familienleistungen — aktuelle EuGH-Judikatur
und die neue Rechtslage, DRAA 2011, 480 [484]) vertretenen Ansicht sei die zur

VO (EWG) 1408/71 ergangene EuGH-Rechtsprechung auch auf die VO 883/2004
zu Ubertragen, da sich die allgemeinen Zustandigkeitsregelungen in Art 13 Abs 2 lit a
und f der VO (EWG) 1408/71 inhaltlich kaum von jenen in Art 11 Abs 3 lit a und e der
VO 883/2004 unterscheiden wirden.

Auch die Verwaltungskommission nimmt im Erwagungsgrund 5 zum Beschluss Nr F1
Bezug auf die Rechtsprechung des EuGH in der Rs C-543/03, Dod/l und Oberhollenzer
und konstatiert: , Ein solcher unbezahlter Urlaub [ gemeint: unbezahlter Urlaub

im Anschluss an die Geburt eines Kindes fur die Erziehung dieses Kindes] muss
daher auch als Beschéftigung oder selbsténdige Erwerbstétigkeit gemald Artikel 68 der
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 gelten.”

Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass eine Teilversicherung (insbesondere
in der Pensionsversicherung) wahrend Zeiten einer Karenz nach dem MSchG

oder VKG grundsatzlich gentgt, damit eine einer Beschaftigung gleichgestellte

Situation angenommen werden kann, die iVm Art 11 leg cit zu einer Anwendung der
Osterreichischen Rechtsvorschriften fuhrt (vgl auch OGH 24.3.2015, 10 Ob S 117/14z).

Nach den vorgelegten Unterlagen war die Bf wahrend der Zeit ihrer

Bildungskarenz kranken- und unfallversichert iSd § 40 Abs. 1 iVm § 6 Abs. 1

Z 4 ArbeitslosenversicherungsG (AIVG) sowie § 40a 2. Satz AIVG (Beitragsgrundlage:
Arbeitslosengeldbezug/Weiterbildungsgeldbezug) und sind Personen, die
Weiterbildungsgeld bzw Bildungsteilzeitgeld beziehen, aul3erdem in der gesetzlichen
Pensionsversicherung pflichtversichert. Nach § 6 Abs. 3 AIVG werden als Versicherungen
aus Mitteln der Arbeitslosenversicherung Krankenversicherung, Unfallversicherung und
Pensionsversicherung fur Bezieher einer Beihilfe zur Deckung des Lebensunterhaltes
nach dem ArbeitsmarktserviceG, BGBI. Nr. 313/1994, §§ 33 ff Uber die finanziellen
Leistungen, gewahrt. Den diesbezuglichen Ausfihrungen der Bf (vgl. Vorlageantrag) ist
die Abgabenbehdrde nicht entgegen getreten.

A b Inanspruchnahme des Mutterschutzes (ab 05. Mai 2014) bis zum 22. September
2014 (Ende Wochengeldbezug, Sonderfall) war die Bf in der Krankenversicherung
versichert.

Die Bf war laut Sozialversicherungsdatenauszug im Zeitraum ab Juli 2015 wieder beim
selben Dienstgeber beschaftigt (bis zur Geburt ihres 2. Kindes).

FUr den gegenstandlich zu beurteilenden Zeitraum nach Wochengeldbezug (Geburt des
Kindes am 06 2014; ab 06 2014 vorlaufige Versicherungszeit wegen Kindererziehung
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bis zum 06 2018) gilt, dem Fall des Vorliegens einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit vergleichbar, das Folgende:

In einem Zeitraum, in dem eine Beschaftigung oder selbstandige Erwerbstatigkeit
anlasslich der Geburt eines Kindes nicht mehr aktiv ausgetbt wird, gilt diese als
fortgeflhrt, sofern keine Beendigung des Dienstverhaltnisses bzw Abmeldung des
Gewerbes erfolgt (vgl in diesem Zusammenhang auch ErlautRV 340 BIgNR XXIV. GP

16 zum Kinderbetreuungsgeld, wonach Zeiten der einer Karenz nach MSchG und VKG
vergleichbaren Situation der tatsachlichen Austibung einer Erwerbstatigkeit gleichgestellt
sind, ,etwa die einer Selbsténdigen oder Gewerbetreibenden, die ihr Gewerbe anlésslich
der Geburt eines Kindes zum Zwecke der Kindererziehung ruhend meldet (nicht jedoch
abmeldet) ).

Ebenso wie § 3 Abs. 3 Z 4 GSVG sient § 8 Abs. 1 Z 2 litg ASVG fur diesen Fall eine
Teilversicherung in der Pensionsversicherung vor. Es fallen gemaf der letztgenannten
Bestimmung des § 8 Abs. 1 Z 2 lit g ASVG ,Personen, die ihr Kind (§ 227a Abs. 2) in

den ersten 48 Kalendermonaten nach der Geburt oder im Fall einer Mehrlingsgeburt ihre
Kinder in den ersten 60 Kalendermonaten nach der Geburt tatséchlich und lberwiegend
im Sinne des § 227a Abs. 4 bis 6 im Inland erziehen, wenn sie zuletzt nach diesem
Bundesgesetz pensionsversichert oder noch nicht pensionsversichert waren" unter

diese (Teil) Versicherung(vgl. ua BFG 12.6.2019, RV/5100806/2018; BFG 17.6.2019,
RV/5101466/2018 zur entsprechenden Bestimmung des § 3 Abs. 3 Z 4 GSVG).

Als vorliegend erfullte Voraussetzung fur eine Teilversicherung in der
Pensionsversicherung ist bei der Bf die bisherige Pensionsversicherung nach dem

ASVG anzusehen ( § 8 Abs. 1 Z 2 lit b ASVG) . Die Beschwerdefuhrerin galt daher

nach Inanspruchnahme der Bildungskarenz und nach Bezug des Wochengeldes

(§ 8 Abs. 1 Z2lit. aund b ASVG iVm § 6 Abs. 1 Z4 AIVG) fur die ersten 48 Monate nach
der Geburt des Kindes als in der Pensionsversicherung (teil) versichert ( § 8 Abs 1 Z 2 lit.
g ASVG). Gemal § 3 Abs 1 Z 2 APG gelten ua die Zeiten der Kindererziehung iSd § 8
Abs. 1 Z 2 lit. g ASVG als Versicherungszeiten fur Zwecke des Pensionskontos. Betreffend
das in § 8 Abs. 1 Z 2 lit. g ASVG genannte Erfordernis einer Erziehung des Kindes im
Inland ist auf die hier zitierte Judikatur des OGH zu verweisen, der zufolge zur Vermeidung
einer Diskriminierung auch eine Erziehung des Kindes in einem anderen EU-Mitgliedstaat
unschadlich ist (vgl OGH 24.4.2015, 10 Ob S 117/14z).

Die belangte Behorde geht offenkundig davon aus, dass Voraussetzung fur die
Gleichstellung der Kindererziehungszeiten in den ersten 48 Monaten nach der Geburt
mit einer tatsachlichen Erwerbstatigkeit sei, dass dem Wochengeldbezug unmittelbar
vorangehend flur einen durchgehenden (mehrere Monate umfassenden) Zeitraum
eine tatsachlich ausgelbte Erwerbstatigkeit vorliegt. Dem ist zu entgegnen, dass
eine derartige Voraussetzung weder dem Unionsrecht, noch den Bestimmungen des
ASVG (GSVG) oder des FLAG 1967 zu entnehmen ist. Eine derartige Voraussetzung
wird ausschlie3lich im sachlichen Anwendungsbereich des KBGG normiert. So wurde
mit der KBGG-Novelle BGBI |1 2011/139 § 24 Abs 2 KBGG dahingehend erganzt,

Seite 31 von 35



dass (nur) Zeiten der vorubergehenden Unterbrechung einer zuvor mindestens

sechs Monate andauernden sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit unter
anderem wahrend eines Beschaftigungsverbots nach dem MSchG oder wahrend der
Inanspruchnahme einer Karenz nach dem MSchG oder VKG als der Austbung einer
sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit gleichgestellte Zeiten gelten. Nach den
Gesetzesmaterialien (ErlautRV 1522 BIgNR 24. GP 4) sollte durch diese Erganzung, dass
die Gleichstellungsbestimmung nur durch die mindestens sechsmonatige durchgehend
andauernde tatsachliche Ausibung der sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit
vor der Geburt des Kindes ausgeldst werden kann, eine Missbrauchsbekampfung durch
Verhinderung von (kurzfristiger) Scheinerwerbstatigkeit in Osterreich erfolgen.

Auch in den Gesetzesmaterialen zur mit dem BGBI | 2016/53 erfolgten Novellierung

des § 24 KBGG wird darauf hingewiesen, dass die in § 24 Abs 2 KBGG festgelegten
einschlagigen nationalen Gleichstellungserfordernisse im Hinblick auf die Anwendung

des Art 68 VO 883/2004 fur das Kinderbetreuungsgeld gelten (ErlautRV 1110 BIgNR

XXV. GP 11). Dafur, dass der Gesetzgeber mit § 24 Abs 2 KBGG einen Uber den
sachlichen Anwendungsbereich des KBGG hinausgehenden Begriff der Beschaftigung
bzw selbstandigen Erwerbstatigkeit — insbesondere auch fur Zwecke der Familienbeihilfe —
definieren wollte, fehlen jegliche Anhaltspunkte.

Nach der Maligabe obiger Ausfuhrungen (insbesondere nach der hg Rsp des EuGH)

ist im beschwerdegegenstandlichen Fall somit aufgrund der Teilversicherung in der
Pensionsversicherung in den ersten 48 Kalendermonaten nach der Geburt insoweit auch
vom Vorliegen einer (unselbstandigen) Erwerbstatigkeit gleichgestellten Situation iSd Art
1 lit b VO 883/2004 auszugehen; dies sowohl in Zusammenhang mit Art 11 als auch in
Zusammenhang mit Art 68 VO 883/2004.

Dieses Ergebnis steht auch nicht im Widerspruch zum Erkenntnis des VWGH vom
27.9.2012, 2012/16/0066. Diesem lag im Wesentlichen folgender Sachverhalt

zu Grunde: Eine slowakische Staatsangehorige war in Osterreich gewerblich als
Personenbetreuerin erwerbstatig. Ende Juli 2010 hatte sie ihren Kunden verloren und in
der Folge mit 9.10.2010 wieder eine zu betreuende Person gefunden. Das Gewerbe der
Personenbetreuung war wahrend dieses Zeitraumes durchgangig gemeldet (im vorliegend
zu beurteilenden Fall war das Dienstverhaltnis der Bf zur Uni aufrecht, was auch durch

die Wiederaufnahme der Tatigkeit ab dem Zeitraum Juli 2015 dokumentiert ist), sodass
nach § 2 Abs 1 Z 1 GSVG (vorliegend nach der entsprechenden Bestimmung des ASVG
durchgehend) eine Pflichtversicherung bestand.

Der VWGH hat im zitierten Erkenntnis ua darauf hingewiesen, dass bereits nach dem von
der Mitbeteiligten im Vorlageantrag behaupteten Sachverhalt, wonach sie sich im Zeitraum
zwischen Ende Juli und dem 9. Oktober 2010 um eine neue zu betreuende Person
(,Pflegestelle”) bemiht habe, keine Unterbrechung der Austbung der Erwerbstatigkeit
vorliege. Begrundend fuhrte der VWGH dazu im Wesentlichen aus, dass eine selbstandige
Erwerbstatigkeit nicht nur dann ausgelbt werde, ,wenn nach der Verkehrsauffassung
und nach aulBen hin ersichtliche Handlungen gesetzt werden (im Beschwerdefall: eine
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zu betreuende Person gepflegt wird), sondern auch dann, wenn eine allenfalls sogar
nach aulen hin nicht unmittelbar erkennbare Tétigkeit im engen Zusammenhang mit
diesen Handlungen entfaltet wird (so (bt etwa ein Kiinstler oder ein Vortragender nicht
nur wéhrend der Auftritte oder der Vortrage eine selbsténdige Téatigkeit aus, sondern
auch im Zeitraum zwischen solchen Auftritten oder Vortrdgen etwa im Zusammenhang
mit der Vorbereitung dazu).“ DarUber hinaus liege den Ausfihrungen des VwWGH
zufolge eine der Ausubung der selbstandigen Erwerbstatigkeit gleichgestellte Situation
iSd Art 1 lit b VO 889/2004 vor. Dazu fuhrte der VwGH wie folgt aus (RS 2): ,Der
Verwaltungsgerichtshof sieht die in der Personenbetreuung Tétige im Zeitraum zwischen
der Beendigung (dem ,Verlust’) einer Pflegestelle und dem Beginn einer neuerlichen
pflegerischen Tétigkeit rund zweieinhalb Monate danach, ohne dass von der genannten
Betreuerin in Osterreich oder in einem anderen Staat eine andere Erwerbstétigkeit
entfaltet wird und ohne dass das angemeldete Gewerbe als ruhend gemeldet wird,

die Betreuerin sohin durchgéngig nach dem GSVG pflichtversichert blieb, in einer der
Auslbung der selbsténdigen Erwerbstétigkeit gleichgestellten Situation im Sinne des
Art. 1 Buchstabe b) der Verordnung Nr. 883/2004. Deshalb unterlag die Betreuerin

im Streitzeitraum nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a) der Verordnung Nr. 883/2004 den
Osterreichischen Rechtsvorschriften.”

Dazu ist anzumerken, dass der VWGH in diesem Fall das Vorliegen einer der
selbstandigen Erwerbstatigkeit gleichgestellten Situation iSd Art 1 lit b VO 889/2004
aulderhalb der im Beschluss Nr F1 genannten Falle bejahte (Anmerkung: aus dem im
einleitenden Satz des Beschlusses Nr F1 verwendeten Wortes ,insbesondere “ ergibt sich
im Ubrigen der nicht abschlieRende Charakter der im Beschluss Nr F1 genannten Falle) .
Vor allem die Dauer der Unterbrechung der Tatigkeit von zweieinhalb Monaten kann daher
nur bedingt als Anhaltspunkt fur andere Falle herangezogen werden. Insbesondere fur die
im beschwerdegegenstandlichen Fall in Rede stehende vorubergehende Unterbrechung
einer Erwerbstatigkeit ,durch unbezahlten Urlaub zum Zweck der Kindererziehung,
solange dieser Urlaub nach den einschlagigen Rechtsvorschriften einer Beschéftigung
oder selbststandigen Erwerbstéatigkeit gleichgestellt ist “ (Beschluss Nr F1 Z 1 lit b sublit
iii), 1asst sich daraus nichts gewinnen, da darunter jedenfalls eine Karenz iSd MSchG fallt
(vgl Erwagungsgrund 5 zum Beschluss Nr F1 und die dort zitierte Rsp des EuGH sowie
die hg Rsp des OGH), bei der die Dauer der Unterbrechung weitaus langer ist.

Vor diesem Hintergrund steht fest, dass die Beschwerdefuhrerin fur die ersten 48 Monate
nach der Geburt ihrer Tochter (vgl. oben vom 06 2014 bis 06 2018) aufgrund der insoweit
gegebenen Teilversicherung in der Pensionsversicherung gemaf Art 11 Abs 3 lita VO
883/2004 den Rechtsvorschriften Osterreichs unterlag.

Zusammenfassung:

Bei einer vorubergehenden Unterbrechung der Erwerbstatigkeit sind die
jeweiligen Leistungen wegen Arbeitslosigkeit einer Erwerbstatigkeit gleichgestellt. Dies
gilt entsprechend auch fur die Inanspruchnahme einer Bildungskarenzzeit, wahrend
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der Weiterbildungsgeld nach dem Arbeitslosenversicherungsgesetz (ALVG) iVm
ArbeitsmarktserviceG (AMSG) bezogen wird (vgl. zur Pflicht- bzw Teilversicherung oben).

Betreffend den Bezug von Wochengeld im Zeitraum 05. Mai 2014 bis 22. September 2014
fingiert Art 11 Abs 2 VO 883/2004 im beschwerdegegenstandlichen Fall insoweit das
Vorliegen einer Erwerbstatigkeit (vgl dazu die unter Punkt 3.2. erfolgten Ausfuhrungen;

vgl auch Beschluss Nr F1 Z 1 lit b sublit i), sodass die Beschwerdefuhrerin (insoweit
vorliegend aber unstrittig) auch insoweit gem Art 11 Abs 3 lit a VO 883/2004 den
Rechtsvorschriften Osterreichs unterlag.

Hinsichtlich des Ruckforderungszeitraums gilt insbesondere:

Da sowohl der Weiterbildungsgeld- als auch der Wochengeldbezug, infolge des
Bestehens einer Weiterversicherung (Pflichtversicherung wie oben) als eine einer
Erwerbstatigkeit gleich gestellte Situation anzusehen waren, die Bf insbesondere

aber wahrend der unbezahlten Karenzzeit (§ 15 MSchG), demnach im vorliegend zu
beurteilenden Rickforderungszeitraum (Oktober 2014 bis Juni 2015) als teilversichert in
der Pensionsversicherung galt, war diese Zeit als eine Erwerbstatigkeit iSd VO 883/2004
anzusehen (vgl. zur Gleichstellung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit nach dem GSVG
insbesondere VWGH vom 27.9.2012, 2012/16/0066; BFG 12.6.2019, RV/5100806/2018;
BFG 17.6.2019, RV/5101466/2018).

Bei Leistungen im EG-Bereich ist im Ubrigen zu berlicksichtigen, dass die EG-Vorschriften
rechtserweiternd wirken und das nationale Recht modifizieren sowie alle Sozialleistungen
in einem Ubergeordneten Verbund zu behandeln und zuzuordnen sind.

Bei den nunmehr bestehenden Uberstaatlichen Bezugspunkten erschiene es

auch gerechtfertigt, im Hinblick auf den Umstand, dass Zustandigkeitswechsel bei
kurzfristigen Unterbrechungen von Erwerbstatigkeiten unionsrechtlich nicht vorgesehen
sind, insoweit Harten infolge Rickforderung entsprechend zu bertcksichtigen. Dies unter
Berucksichtigung der oben zitierten Bestimmungen des Artikels 68 Abs. 2 VO (EG)
883/2004 iVm Art 60 DVO 987/2009 ( vgl. ua auch EuGH 12.6.2012, C-611/10 und
C-612/10, Rn 41) .

Die Auszahlung der strittigen Betrage erfolgte aufgrund der insoweit
vorliegenden Zustandigkeit Osterreichs gemaR Art. 68 Abs. 2 der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 zu Recht.

Hinweis: Dass aufgrund einer im Ruckforderungszeitraum bestehenden primaren
Zustandigkeit Ungarns an die Bf oder ihren Ehegatten im Wohnsitzstaat Ungarn
Familienleistungen auszubezahlen gewesen waren bzw bezahlt wurden, ist nicht evident.
Allfallige Ausgleichsanspriche gegenltber dem ungarischen Trager aufgrund einer (seit
2009 in Bezug auf den Gatten der Bf bestatigten) primaren Zustandigkeit Ungarns (vgl.
oben nach der Bestatigung vom 23. Mai 2017), wurden sich dabei nach Artikel 6 Abs. 5
der Durchfihrungsverordnung (EG) 987/2009 nach Maligabe des Titels IV Kapitel 11l der
Durchfihrungsverordnung bestimmen.
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Zulassigkeit der Revision:

Gemal § 25a Abs 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses
oder Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemal} Art 133 Abs 4 B-VG zulassig
ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Gegen eine Entscheidung des Bundesfinanzgerichtes ist gemal Art 133 Abs 4 B-

VG die Revision zulassig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt,

der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung
fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Zu der Frage, ob die Nichtaustubung der Beschaftigung in den ersten 48 Monaten

nach der Geburt eines Kindes zum Zwecke der Kindererziehung als nichtselbstandige
Erwerbstatigkeit iSd Art 11 Abs 3 lit a iVm Art 1 lit b VO 883/2004 qualifiziert, obwohl

keine durchgehende tatséchliche Ausubung der Erwerbstatigkeit bis zum Bezug des
Wochengeldes gegeben ist, liegt eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
vor, weshalb gemal § 25a Abs 1 VwWGG spruchgemald zu entscheiden war.

Wien, am 9. Janner 2020
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