 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7106311/2019

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Christian Doktor Uber die Beschwerde des
rAEEBfL*HR* FEXBf1I-Adr***, vom 21. Mai 2019, gegen den Bescheid des Finanzamtes
Hollabrunn Korneuburg Tulln vom 17. April 2019, betreffend Riickforderung von
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetragen fiir den Monat Dezember 2018, zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird gemal} § 279 BAO Folge gegeben.
Der Ruckforderungsbescheid wird ersatzlos aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang

Der Beschwerdefiihrer (Bf.), ein rumanischer Staatsbirger, ist verheiratet und bezieht auf
Grund seiner nichtselbstindigen Beschiftigung in Osterreich fir die KinderA., geb. ***1%**
und B., geb. ***2*** Differenzzahlungen zur Familienbeihilfe samt Kinderabsetzbetragen.

Im Zuge der Uberpriifung der Anspruchsvoraussetzungen forderte das Finanzamt vom Bf. mit
Bescheid vom 17. April 2019 die fiir den Monat Dezember 2018 bezogenen Familienbeihilfen-
und Kinderabsetzbetrdge (Differenzzahlung) unter Hinweis auf die Bestimmungen des § 26
Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) mit der Begriindung zurlick, dass im
Fall, dass sich zwischen den Mitgliedstaaten wahrend eines Kalendermonats die Rechtsvor-
schriften und/oder die Zustandigkeit fir die Gewdhrung von Familienleistungen andern, der
Mitgliedstaat, der die Familienleistungen zu Beginn dieses Monats gewahrt habe, die Fami-
lienleistungen bis zum Ende dieses Monats auszuzahlen habe (Verweis auf Art. 59 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 987/2009 zur Festlegung der Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr.
883/2004 liber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit). Da der Bf. im Dezember
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2018 nicht zu Beginn des Monats in Osterreich erwerbstatig gewesen sei, stehe fiir diesen
Monat die Familienbeihilfe fir seine Kinder nicht zu.

In seiner Beschwerde vom 16. Mai 2019 (eingelangt beim Finanzamt am 21. Mai 2019) brachte
der Bf. vor, dass er die Begriindung des Finanzamtes — Bezugnahme auf Art. 59 der EU-Durch-
fihrungsverordnung - nicht richtig finde, weil er sich seit 20. September 2011 im Bundesgebiet
und nicht in Bulgarien aufgehalten habe. Er sei immer beim selben Betrieb, nur mit kurzer
Winterunterbrechung, beschaftigt gewesen.

Das Finanzamt wies die Beschwerde mit Beschwerdevorentscheidung vom 10. September
2019 mit folgender Begriindung ab:

,Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 in der ab 1. Mai 2010 giiltigen Fassung regelt, welcher
Mitgliedstaat fiir ein und denselben Zeitraum fiir ein und denselben Familienangehérigen
vorrangig zur Gewdhrung der im jeweiligen Hoheitsgebiet vorgesehenen Familienleistungen
verpflichtet ist.

Vorrangig muss grundsdtzlich jener Mitgliedstaat die Familienleistungen gewdhren, in dem
eine Erwerbstdtigkeit ausgelibt wird.

Sind die Elternteile in verschiedenen Mitgliedstaaten erwerbstdtig, trifft die vorrangige Ver-
pflichtung zur Gewdhrung der Familienleistungen jenen Mitgliedsstaat, in dessen Gebiet die
Familienangehérigen wohnen.

Sind die Familienleistungen im anderen Mitgliedsstaat héher, besteht dort gegebenenfalls ein
Anspruch auf Gewdhrung des Unterschiedsbetrages (Artikel 68 der Verordnung (EG) Nr.
883/2004).

Wird in jenem Mitgliedstaat, der vorrangig zur Gewdhrung von Familienleistungen verpflichtet
ist, kein Antrag gestellt, so kann der andere Mitgliedsstaat dennoch jene Leistungen, die bei
Antragstellung gewdhrt worden wdren, bei der Berechnung des Unterschiedsbetrages beriick-
sichtigen.

Im vorliegenden Fall wurden von Ihnen Unterlagen eingebracht, die belegen, dass Sie laut
Meldenachweis ab 12.10.2017 in ***3*** durchgehend gemeldet sind. Diese Melde-
bestdtigung ist lediglich ein Indiz dafiir, dass die Meldung aufrecht ist, wo sie sich tatsdchlich
aufhalten, geht daraus allerdings nicht hervor.

Aus dem Versicherungsdatenauszug der NOGKK ist ersichtlich, dass der Entgeltanspruch am
20.12.2018 an die Firma Trinkl GmbH endet, dass dieser allerdings nach dem Bezug von
Krankengeld vom 6.10.2018 bis 30.11.2018 erst wieder am 4.12.2018 begonnen hat, wird in
Ihrem Beschwerdeschreiben nirgends erwdhnt und auch nicht nachgewiesen.

Wie bereits im Riickforderungsbescheid dargelegt, ist in erster Linie jener Staat fiir die Aus-
zahlung der Familienleistungen zustdndig, der zu Beginn des Monats die Auszahlung vorzu-
nehmen hatte, dies ist im vorliegenden Fall der Wohnsitzstaat Bulgarien, da die Kindesmutter
im Wohnsitzstaat ebenfalls beschdftigt ist (betreibt eine Landwirtschaft).
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Da Sie also nicht zu Beginn des Monats Dezember 2018 im Inland beschdftigt waren, stehen die
Osterreichischen Familienleistungen fiir Ihre Kinder im Dezember 2018 nicht zu.

Bemerkt wird noch folgendes:

Aus der nunmehr mit Ergéinzungsschreiben vorgelegten Bescheinigung aus Bulgarien ist er-
sichtlich, dass dort Familienleistungen nicht ausbezahlt worden sind (ab Jénner 2018 bis Juli
2019), da ein Antrag dort gar nicht eingereicht worden ist. Es hdétte also bei der Erledigung des
Antrages auf die ésterreichischen Familienleistungen die bulgarische Beihilfe in Abzug gebracht
werden kénnen, dies wurde allerdings nicht in Erwédgung gezogen, sondern der Beihilfenbetrag
zur Gdnze ausbezahlt.”

Der Bf. brachte im Vorlageantrag vom 8. Oktober 2019 vor, dass es stimme, dass er bis

30. November 2018 (Freitag) im Krankengeldbezug gewesen sei. Der 1. und 2. Dezember 2018
sei ein Wochenende gewesen, am 3. Dezember 2018 (Montag) habe die Firma, er arbeite als
Steinmetz, keine Arbeit flir ihn gehabt, weshalb er erst am 4. Dezember 2018 (Dienstag) zu
arbeiten begonnen habe. Das heilRe, dass er im Dezember 2018 in Bulgarien nicht beschaftigt
gewesen sein habe kdnnen. Des Weiteren stimme es, dass er keinen Antrag auf Gewahrung
der Familienbeihilfe in Bulgarien gestellt habe, weil ein solcher auf Gewahrung der Ausgleichs-
zahlung in Osterreich von ihm gestellt worden sei. Tatsache sei aber, dass er im gefragten
Zeitraum keine bulgarische Familienleistung bezogen habe, was das Formular E 411 vom

5. August 2019 bestatige.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Feststellungen
Der Bf., seine Gattin und die zwei mj. Kinder sind bulgarische Staatsblirger.
Die Familie lebt in Bulgarien im gemeinsamen Haushalt.

Der Bf. ibt in Osterreich seit mehreren Jahren eine nichtselbstindige Tatigkeit aus. Er arbeitet
seit 9. Oktober 2017 als Steinmetzarbeiter bei der Fa. ***4*** und ist seit 12. Oktober 2017

mit einem Hauptwohnsitz in ***3*** gemeldet.

Die Kindesmutter betreibt in Bulgarien eine Landwirtschaft und hat keinen Antrag auf
Familienleistungen gestellt. Demnach bezieht sie in Bulgarien keine Familienleistungen.

Zufolge des Versicherungsdatenauszuges der NOGKK bezog der Bf. vom 6. Oktober 2018 bis
30. November 2018 Krankengeld und war vom 4. Dezember 2018 bis 20. Dezember 2018
wieder als beschaftigt gemeldet.

Dieser Sachverhalt ist unstrittig.
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Strittig ist, ob ein Zustandigkeitswechsel iSd Art. 59 der VO (EG) Nr. 987/2009, oder bloR eine
kurzfristige Unterbrechung der Erwerbstatigkeit vorliegt, sodass dem Bf. fiir den Monat
Dezember 2018 eine Differenzzahlung zustand.

Die Rickforderung wurde seitens des Finanzamtes mit der fehlenden bzw. nicht ab dem
Monatsersten beginnenden Beschéftigung des Bf. im Monat Dezember 2018 begriindet.

Gesetzliche Grundlagen:
Nationales Recht

GemaR § 2 Abs. 1 lit a FLAG 1967 haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder
ihren gewohnlichen Aufenthalt haben, flir minderjahrige Kinder Anspruch auf Familienbeihilfe.

GemaR § 2 Abs. 2 FLAG 1967 hat Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs. 1 genanntes
Kind die Person, zu deren Haushalt das Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind
nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind Gberwiegend tragt, hat dann
Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsbe-
rechtigt ist.

GemaR § 10 Abs. 2 FLAG 1967 wird die Familienbeihilfe vom Beginn des Monats gewahrt, in
dem die Voraussetzungen fiir den Anspruch erfillt werden, und erlischt der Anspruch auf
Familienbeihilfe mit Ablauf des Monats, in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegfallt oder ein
Ausschliefungsgrund hinzukommt.

§ 4 FLAG 1967 normiert:

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

(2) Osterreichische Staatsbiirger, die gemdf Abs. 1 oder gemdf3 § 5 Abs. 5 vom Anspruch auf die
Familienbeihilfe ausgeschlossen sind, erhalten eine Ausgleichszahlung, wenn die Héhe der
gleichartigen ausldndischen 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
gewdhren wdre.

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

(4) ... (5) ...

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

§ 53 Abs. 1 FLAG 1967 lautet:
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Staatsbiirger von Vertragsparteien des Ubereinkommens iiber den Europédischen Wirtschafts-
raum (EWR) sind, soweit es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, in diesem Bundes-
gesetz osterreichischen Staatsblirgern gleichgestellt. Hiebei ist der stdndige Aufenthalt eines
Kindes in einem Staat des Europdischen Wirtschaftsraums nach MafSsgabe der gemeinschafts-
rechtlichen Bestimmungen dem sténdigen Aufenthalt eines Kindes in Osterreich gleichzuhalten.

Internationales Recht

Fir den Streitzeitraum ist die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (im
Folgenden: VO 883/2004) malRgebend. Diese Verordnung gilt fiir alle Rechtsvorschriften Gber
Zweige der sozialen Sicherheit, welche Familienleistungen betreffen (Art. 3 Abs. 1 Buchstabe j
VO 883/2004). Die in Rede stehende Familienbeihilfe ist eine Familienleistung.

Nach Art. 2 Abs. 1 VO 883/2004 gilt diese Verordnung fiir Staatsangehdrige eines Mitglied-
staats, Staatenlose und Fliichtlinge mit Wohnort in dem Mitgliedstaat, fir die die Rechts-
vorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fiir ihre Fami-
lienangehdrigen und Hinterbliebenen.

Art. 1 lit. i Verordnung Nr. 883/2004 lautet:

"Flir die Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck:
i) ,Familienangehdriger':

1. i) jede Person, die in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewdhrt werden, als
Familienangehériger bestimmt oder anerkannt oder als Haushaltsangehdriger bezeichnet wird;

Art. 4 VO 883/2004 zufolge haben die Personen, fir die diese Verordnung gilt, die gleichen
Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie die Staatsange-
horigen dieses Staates.

Art. 11 der VO 883/2004 bestimmt:

"1) Personen, fiir die diese Verordnung gilt, unterliegen den Rechtsvorschriften nur eines Mit-
gliedstaats. Welche Rechtsvorschriften dies sind, bestimmt sich nach diesem Titel.

(2) Fiir die Zwecke dieses Titels wird bei Personen, die aufgrund oder infolge ihrer Beschdftigung
oder selbststéndigen Erwerbstdtigkeit eine Geldleistung beziehen, davon ausgegangen, dass sie
diese Beschdftigung oder Tdtigkeit ausiiben....

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

a) eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschdiftigung oder selbststdndige Erwerbs-
tdtigkeit ausliibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

Nach Art. 67 VO 883/2004 hat eine Person auch fuir Familienangehorige, die in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des
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zustandigen Mitgliedstaats, als ob die Familienangehdrigen in diesem Mitgliedstaat wohnen
wurden.

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

(1) Sind fur denselben Zeitraum und fir dieselben Familienangehdrigen Leistungen nach den

Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewahren, so gelten folgende Prioritatsregeln:

a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Griinden zu gewdhren,
so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine Beschdiftigung oder eine selb-
stdndige Erwerbstdtigkeit ausgelésten Anspriiche, darauf folgen die durch den Bezug einer
Rente ausgelGsten Anspriiche und schliefdlich die durch den Wohnort ausgelGésten Anspriiche.

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

i) bei Anspriichen, die durch eine Beschdftigung oder eine selbststdndige Erwerbstdtigkeit aus-
geldst werden: der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass dort eine solche Tiitig-
keit ausgelibt wird, und subsididr gegebenenfalls die nach den widerstreitenden Rechtsvor-
schriften zu gewdhrende héchste Leistung. Im letztgenannten Fall werden die Kosten fiir die
Leistungen nach in der Durchfiihrungsverordnung festgelegten Kriterien aufgeteilt;

ii) ...

iii) bei Anspriichen, die durch den Wohnort ausgelGst werden: der Wohnort der Kinder.

(2) Bei Zusammentreffen von Anspriichen werden die Familienleistungen nach den Rechtsvor-
schriften gewdhrt, 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 dariiber hinausgehenden Betrags der Leistungen zu gewdhren.
Ein derartiger Unterschiedsbetrag muss jedoch nicht fiir Kinder gewdhrt werden, die in einem

anderen Mitgliedstaat wohnen, wenn der entsprechende Leistungsanspruch ausschliefSlich
durch den Wohnort ausgelést wird.

(3)..."

Beschluss Nr. F1 der Verwaltungskommission fiir die Koordinierung der Systeme der Sozialen
Sicherheit vom 12.6.2009 zur Auslegung des Artikels 68:

Fur die Zwecke des Artikels 68 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 gelten Anspriche auf
Familienleistungen insbesondere dann als ,, durch eine Beschaftigung oder eine selbststandige
Erwerbstatigkeit ausgelost”, wenn sie erworben wurden

a) aufgrund einer tatsachlichen Beschaftigung oder selbststandigen Erwerbstatigkeit oder
auch
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b) wahrend Zeiten einer voriibergehenden Unterbrechung einer solchen Beschaftigung
oder selbststandigen Erwerbstatigkeit

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

ii) durch bezahlten Urlaub, Streik oder Aussperrung oder

ii) durch unbezahlten Urlaub zum Zweck der Kindererziehung, solange dieser Urlaub
nach den einschldagigen Rechtsvorschriften einer Beschaftigung oder
selbststandigen Erwerbstatigkeit gleichgestellt ist.

2. Dieser Beschluss wird im Amtsblatt der Europdischen Union veroffentlicht. Er gilt ab dem
Datum des Inkrafttretens der Verordnung (EG) Nr. 987/2009.

Artikel 60

Verfahren bei der Anwendung von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung

(1) Die Familienleistungen werden bei dem zusténdigen Tréger 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 zustéindige
Tréiger des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften anzuwenden sind, einen Antrag auf Fami-
lienleistungen, der von dem anderen Elternteil, einer als Elternteil behandelten Person oder von
der Person oder Institution, die als Vormund des Kindes oder Kinder handelt, gestellt wird.”

Rechtliche Beurteilung
Allgemeines zur Anwendung der nationalen und internationalen Bestimmungen

Zufolge der unter den gesetzlichen Grundlagen angefiihrten Bestimmungen des § 2 Abs. 1 lit. a
FLAG 1967 haben Personen Anspruch auf Familienbeihilfe fir minderjahrige Kinder, die im
Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt haben.
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Nach § 2 Abs 2 FLAG 1967 hat Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs 1 genanntes Kind
die Person, zu deren Haushalt das Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht
gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind iberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

Nach § 2a Abs 1 erster Satz FLAG 1967 geht fiir den Fall, dass ein Kind zum gemeinsamen
Haushalt der Eltern gehort, der Anspruch des Elternteils, der den Haushalt liberwiegend fiihrt,
dem Anspruch des anderen Elternteils vor. Hierbei wird nach dem zweiten Satz leg.cit. bis zum
Beweis des Gegenteils die Vermutung statuiert, dass die Mutter den Haushalt fihrt.

Die Bestimmung des § 2a Abs 2 erster Satz FLAG 1967 flihrt aus, dass in den Fallen des Abs. 1
der Elternteil, der einen vorrangigen Anspruch hat, zugunsten des anderen Elternteils ver-
zichten kann.

Personen haben nach § 2 Abs 8 FLAG 1967 nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie
den Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet haben. Eine Person hat den Mittel-
punkt ihrer Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren persénlichen und wirt-
schaftlichen Beziehungen hat.

§ 3 FLAG 1967 legt zusatzliche Voraussetzungen fiir Personen und Kinder fest, die nicht-
Osterreichische Staatsbiirger sind.

Kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht nach § 5 Abs 3 FLAG 1967 fiir Kinder, die sich
standig im Ausland aufhalten.

Kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht nach § 5 Abs 4 FLAG 1967 fiir Kinder, fir die
Anspruch auf eine gleichartige auslandische Beihilfe besteht. Die Gewdhrung einer Ausg-
leichzahlung (§ 4 Abs. 2) wird dadurch nicht ausgeschlossen.

Staatsbiirger von Vertragsparteien des Ubereinkommens {iber den Européischen Wirtschafts-
raum(EWR) sind, soweit es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, nach § 53 Abs 1
FLAG 1967 in diesem Bundesgesetz Osterreichischen Staatsbirgern gleichgestellt. Hierbei ist
der standige Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des Europadischen Wirtschaftsraumes nach
Mallgabe der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem standigen Aufenthalt eines Kindes
in Osterreich gleichzuhalten.

Die VO gilt nach Art 2 Abs 1 fiir Staatsangehorige eines Mitgliedstaats, Staatenlose und
Flichtlinge mit Wohnort in einem Mitgliedstaat, fiir die die Rechtsvorschriften eines oder
mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fiir ihre Familienangehérigen und
Hinterbliebenen.

Nach Art 3 Abs 1 lit j VO 883/2004 umfasst der sachliche Geltungsbereich dieser Verordnung
auch Familienleistungen.
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GemalR Art. 11 Abs. 1 VO 883/2004 unterliegen Personen, fiir die diese Verordnung gilt, den
Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats. Mit diesem Grundsatz sollen die Komplikationen,
die sich aus der gleichzeitigen Anwendung von Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten
ergeben kénnen, vermieden und die Ungleichbehandlungen ausgeschlossen werden, die fiir
innerhalb der Union zu- und abwandernde Personen aus einer teilweisen oder vollstandigen
Kumulierung der anwendbaren Rechtsvorschriften folgen wiirden (EuGH 13.7.2017, Rs C-
89/16, Szoja, Rn. 35; 6.6.2019, Rs C-33/18, V, Rn. 42, jeweils mwN).

Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, haben nach Art 4 Personen, fiir die
diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats wie die Staatsangehorigen dieses Staates.

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, gemaR Art 7 nicht auf Grund der Tatsache gekiirzt, gedandert, zum Ruhen gebracht,
entzogen oder beschlagnahmt werden, dass der Berechtigte oder seine Familienangehdrigen in
einem anderen als dem Mitgliedstaat wohnt bzw. wohnen, in dem der zur Zahlung verpflichte-
te Trager seinen Sitz hat.

Vorbehaltlich der Artikel 12 bis 16 gilt nach Art 11 Abs 3 lit a VO (EG) 883/2004 Folgendes:

Eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschaftigung oder selbstdndige Erwerbstatigkeit
ausubt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats.

Eine Person hat nach Art 67 erster Satz VO 883/2004 auch fiir Familienangehorige, die in einem
anderen Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften
des zustandigen Mitgliedstaats, als ob die Familienangehdérigen in diesem Mitgliedstaat
wohnen wirden.

Sind fiir denselben Zeitraum und fiir dieselben Familienangehorigen Leistungen nach den
Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewahren, so gelten nach Art 68 Abs 1 VO
883/2004 folgende Prioritatsregeln:

"a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Griinden zu
gewadhren, so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine Beschaftigung oder
eine selbstandige Erwerbstatigkeit ausgeldsten Anspriiche, darauf folgen die durch den Bezug
einer Rente ausgeldsten Anspriiche und schliefllich die durch den Wohnort ausgel6sten
Anspriiche.

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

i) bei Anspriichen, die durch eine Beschéftigung oder eine selbstiandige Erwerbstatigkeit
ausgeldst werden: der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass dort eine solche

9von 15



Seite 10 von 15

Tatigkeit ausgelbt wird, und subsidiar gegebenenfalls die nach den widerstreitenden
Rechtsvorschriften zu gewahrende hochste Leistung. Im letztgenannten Fall werden die Kosten
fur die Leistungen nach in der Durchfiihrungsverordnung festgelegten Kriterien aufgeteilt;

Nach Art 60 Abs 1 DVO ("Verfahren bei der Anwendung von Artikel 67 und 68 der Grundver-
ordnung") werden die Familienleistungen bei dem zustdndigen Trager 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 beriicksichtigen, als wiirden alle beteiligten Personen unter die Rechtsvor-
schriften des betreffenden Mitgliedstaates fallen und dort wohnen.

Grundsatzlich sollen die Betroffenen nur dem System der sozialen Sicherheit eines einzigen
Mitgliedstaats unterliegen, sodass die Kumulierung anwendbarer nationaler Rechtsvorschriften
und die Schwierigkeiten, die sich daraus ergeben kénnen, vermieden werden (vgl. EuGH
12.06.2012, Rs C611/10 und C 612/10 Waldemar Hudzinski und Jaroslaw Wawrzyniak). Dies ist
entsprechend dem Grundsatz des Art. 11 Abs. 3 lit. a der VO der Staat, in dem die Person ab-
hangig beschaftigt ist.

Anspruchsberechtigte Personen

Wer von den unionsrechtlich grundsatzlich als anspruchsberechtigte Personen anzusehenden
Familienangehorigen tatsachlich primar oder sekundar oder gar keinen Anspruch auf dster-
reichische Familienleistungen hat, ist nach nationalem Recht zu beurteilen (BFG 07.02.2017,
RV/7106469/2016; BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015; BFG 19.08.2016, RV/76101889/2016).

Aufgrund des Urteil des EuGH vom 22.10.2015, C-378/14, Rs Trapkowski, ist die Rechtslage auf
Grund der anzuwendenden Familienbetrachtungsweise zu beurteilen wie folgt:

"38 Aus Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 in Verbindung mit Art. 60 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 987/2009 ergibt sich zum einen, dass eine Person Anspruch auf Familienleistungen auch fur
Familienangehorige erheben kann, die in einem anderen als dem fiir ihre Gewahrung zustandi-
gen Mitgliedstaat wohnen, und zum anderen, dass die Moglichkeit, Familienleistungen zu
beantragen, nicht nur den Personen zuerkannt ist, die in dem zu ihrer Gewahrung
verpflichteten Mitgliedstaat wohnen, sondern auch allen "beteiligten Personen" , die
berechtigt sind, Anspruch auf diese Leistungen zu erheben, zu denen die Eltern des Kindes
gehoren, fir das die Leistungen beantragt werden. ...

40 Es obliegt jedoch der zustandigen nationalen Behorde, zu bestimmen, welche Personen

nach nationalem Recht Anspruch auf Familienleistungen haben.

41 Nach alledem ist Art. 60 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung Nr. 987/2009 dahin auszulegen, dass
die in dieser Bestimmung vorgesehene Fiktion dazu flihren kann, dass der Anspruch auf
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Familienleistungen einer Person zusteht, die nicht in dem Mitgliedstaat wohnt, der fiir die
Gewadhrung dieser Leistung zustandig ist, sofern alle anderen durch das nationale Recht vor-
geschriebenen Voraussetzungen fir die Gewahrung erflllt sind, was von dem vorlegenden
Gericht zu prufen ist."

Aus dem Urteil des EuGH geht eindeutig hervor, dass, wenn eine Person, die berechtigt ist,
Anspruch auf Familienleistungen zu erheben, dieses Recht nicht wahrnimmt (hier: die
Kindesmutter), der andere Elternteil (hier: der Bf.) einen Antrag auf Gewahrung dieser
Leistungen stellen kann (Rz 37) (vgl. hierzu die Erkenntnisse des BFG: BFG 24.08.2017,
RV/5101270/2017; BFG 31.05.2017, RV/5100349/2016, BFG 07.02.2017, RV/7106469/2016,
BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015; BFG 19.08.2016, RV/7101889/2016).

Fiir den vorliegenden Fall gilt Folgendes:
Beschiftigung des Bf. in Osterreich

Der Bf. ist als bulgarischer Staatsbiirger EWR-Biirger. Er ist daher gemal § 53 Abs. 1 FLAG 1967
Osterreichischen Staatsbiirgern gleichgestellt.

Somit waren die innerstaatlichen Bestimmungen des FLAG 1967 als auch die Verordnung (EG)
Nr 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit (idF VO), die ab 1. Mai 2010 gilt, anzuwenden.

Der Bf. {ibt seit einigen Jahren in Osterreich eine nichtselbstindige Beschiftigung aus und ist
seit 12. Oktober 2017 mit einem Hauptwohnsitz in Osterreich gemeldet ist. Seine Ehegattin
betreibt in Bulgarien eine Landwirtschaft. Die Kinder leben mit ihr im gemeinsamen Haushalt.
Die Ehegattin hat in Bulgarien keinen Antrag auf Familienleistungen gestellt.

Der Anspruch auf Familienleistungen in Osterreich war gemaR Art 11 Abs. 3 lit a der VO (EG)
883/2004 durch die (ausschlieRlich) nichtselbstandige Erwerbstatigkeit des Bf. in Osterreich
begriindet. Es kam daher Art. 68 lit b VO (EG) 883/2004 zur Anwendung. Osterreich war als
Beschaftigungsstaat vorrangig zustandig (BFG 24.09.2014, RV/7102886/2013) und hat demge-
maR die Familienbeihilfe (Differenzzahlung/Ausgleichszahlung) ausbezahlt.

Kein Antrag der Ehegattin des Bf. auf Familienleistungen in Bulgarien

Nimmt eine Person, die berechtigt ist, Anspruch auf die Leistungen zu erheben, dieses Recht
nicht wahr, bericksichtigt der zustandige Trager des Mitgliedstaates, dessen Rechtsvor-
schriften 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.
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Die Interpretation des Bf, wenn die Mutter ihren Anspruch nicht wahrnehme, komme er als
Antrag stellender Vater gemals Art 60 Abs 1 DVO zum Zug (arg.: "berlicksichtigt der zustandige
Trager des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften anzuwenden sind, einen Antrag auf
Familienleistungen, der von dem anderen Elternteil ... gestellt wird"), ist nur insofern richtig,
als das Osterreichische Finanzamt den vom (hier:) Vater gestellten Antrag auf Ausgleichs-
zahlung /Differenzzahlung bzw. Familienbeihilfe (und Kinderabsetzbetrag), wenn und soweit
diesem ein Anspruch der haushaltsfihrenden Mutter vorgeht, grs. zugunsten des Anspruchs
der Mutter auf 6sterreichische Familienleistungen zu berticksichtigen hat (vgl. BFG 19.08.2016,
RV/7101889/2016; BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015; BFG 07.02.2017, RV/7106469/2016,
BFG 18.03.2021, RV/7104383/2020).

Zufolge der vorstehenden Ausfiihrungen konnte der Bf. (Kindesvater) einen Antrag auf
Differenz/Ausgleichszahlung stellen, da die Kindesmutter ihr Recht nicht wahrgenommen hat.

Zustandigkeitswechsel

Strittig ist im gegenstandlichen Fall ausschlieRlich, ob ein Zustandigkeitswechsel iSd Art. 59 der
VO (EG) Nr. 987/2009, oder bloR eine kurzfristige Unterbrechung der Erwerbstatigkeit vorliegt,
sodass dem Bf. flir den Monat Dezember 2018 eine Differenzzahlung zustand.

Die Rickforderung wurde seitens des Finanzamtes mit der fehlenden bzw. nicht ab dem
Monatsersten beginnenden Beschaftigung des Bf. im Monat Dezember 2018 begriindet.

Art. 59 der Verordnung (EG) Nr 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom

16. September 2009 zur Festlegung der Modalitaten fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 Uiber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI.EU Nr L 284 vom
30. Oktober 2009 lautet:

(1) Andern sich zwischen den Mitgliedstaaten wéhrend eines Kalendermonats die Rechtsvor-
schriften und/oder die Zustdndigkeit fiir die Gewdhrung von Familienleistungen, so setzt der
Trdger, der die Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften gezahlt hat, nach denen die
Leistungen zu Beginn dieses Monats gewdhrt wurden, unabhéngig von den in den Rechtsvor-
schriften dieser Mitgliedstaaten flir die Gewéhrung von Familienleistungen vorgesehenen
Zahlungsfristen die Zahlungen bis zum Ende des laufenden Monats fort.

(2) Er unterrichtet den Trdger des anderen betroffenen Mitgliedstaats oder die anderen be-
troffenen Mitgliedstaaten von dem Zeitpunkt, zu dem er die Zahlung dieser Familienleistungen
einstellt. Ab diesem Zeitpunkt i(ibernehmen der andere betroffene Mitgliedstaat oder die
anderen betroffenen Mitgliedstaaten die Zahlung der Leistungen."

Art. 59 der Durchfihrungsverordnung dient zum einen verwaltungsorganisatorischen Er-
fordernissen (Informationsaustausch) und zum anderem der Verhinderung eines ungerecht-
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fertigten Doppelbezuges von Familienleistungen fiir den Monat eines "Zustandigkeitswechsels"
(BFG 13.08.2015, RV/5100811/2014).

Nach Art. 1 lit. a der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABIEU Nr L
166 vom 30. April 2004, idF der Berichtigung ABIEU Nr L 200 vom 7. Juni 2004 Verordnung Nr.
883/2004 bezeichnet fiir Zwecke dieser Verordnung der Ausdruck "Beschaftigung" jede Tatig-
keit oder gleichgestellte Situation, die fir die Zwecke der Rechtsvorschriften der sozialen
Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Tatigkeit ausgelibt wird oder die gleichgestellte
Situation vorliegt, als solche gilt.

Im Erkenntnis vom 27.10.2020, RV/7100577/2016 sprach das Bundesfinanzgericht, dass, wenn
eine nichtselbstandige Beschaftigung oder eine selbstandige Erwerbstatigkeit tGber einen
langeren Zeitraum gewohnlich in einem einzigen Mitgliedstaat ausgelibt werde, dieser weiter
zur Erbringung von Familienleistungen zustandig bleibe, auch wenn fiir einen kurzen Zeitraum
gar keiner Beschaftigung nachgegangen oder gar keine Erwerbstatigkeit ausgelibt werde, dies
sofern nicht in einem anderen Mitgliedstaat einer Beschaftigung nachgegangen oder eine
Erwerbstatigkeit ausgelibt werde, sohin eine kurzfristige Unterbrechung der eigentlichen
Beschaftigung oder Erwerbstatigkeit vorliege.

Beschluss Nr. F1 der Verwaltungskommission fiir die Koordinierung der Systeme der Sozialen
Sicherheit vom 12.6.2009 zur Auslegung des Artikels 68:

Im Erkenntnis des BFG vom 02.01.2019, RV/5100767/2017, stellte das Gericht Folgendes fest:

»Nach dem Beschluss Nr. F1 der Verwaltungskommission zu Art. 68 gelten Anspriiche auf
Familienleistungen auch dann als durch eine Beschdftigung ausgelést, wenn sie wdhrend Zeiten
einer voriibergehenden Unterbrechung einer (nichtselbsténdigen) Beschdiftigung wegen
Arbeitslosigkeit erworben werden, solange Arbeitsentgelt oder andere Leistungen als Renten im
Zusammenhang mit diesen Versicherungsfdéllen zu zahlen sind. Wird daher eine (nichtselb-
stdndige) Beschdiftigung unterbrochen, jedoch weiter Arbeitsentgelt oder Arbeitslosengeld
bezogen, liegt eine einer Beschdiftigung gleichgestellte Situation vor.”

Schon fir den Zeitraum in dem der Bf. Krankengeld bezogen hat, bestand nach Abs. 1 lit b
unterlit. | des obzit Beschlusses, wegen einer Unterbrechung der Beschaftigung, wegen
Krankheit, ganz klar weiterhin ein Anspruch auf Familienbeihilfe.

Der Umstand, dass der Bf. nach Ende des Bezuges von Krankengeld fiir einen Arbeitstag keiner
Beschaftigung nachging, vermag zufolge dieses Beschlusses, ebenfalls kein Ende des
Familienbeihilfenanspruches zu bewirken, denn der Bf. war zuvor ganz offensichtlich nicht bloR
geringfligig beschaftigt — anderenfalls hatte kein Anspruch auf Krankengeld bestanden — daraus
folgt zwingend, dass auch Anspriiche aus der Arbeitslosenversicherung bestanden. Ob der Bf.
nun diese Anspriiche geltend gemacht hat oder nicht vermag am grundsatzlichen bestehen
eines Anspruchs und damit am Fortbestehen des Familienbeihilfenanspruchs, nichts zu
andern.
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Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass dieser Beschluss im Wesentlichen lediglich
jene Rechtsauslegung bestatigt, die bereits zur Vorgangerregelung (EU-VO 1408/71) bestand
(siehe dazu FLAG-Kom. Lenneis/Wanke, Rz. 190 zu § 3). Schon dort wurde der
Arbeitnehmerbegriff sozialversicherungsrechtlich interpretiert, was bedeutet, dass bereits
das Bestehen einer Pflichtversicherung bzw. einer freiwilligen Weiterversicherung einen
Anspruch begriindete. Der nun geltende Beschluss fiihrt im Ergebnis diese Interpretationslinie,
mehr oder minder unverdndert, auch fur die nun geltende VO 883/2004 fort.

Grundsatzlich sollen die Betroffenen nur dem System der sozialen Sicherheit eines einzigen
Mitgliedstaats unterliegen, sodass die Kumulierung anwendbarer nationaler Rechtsvorschriften
und die Schwierigkeiten, die sich daraus ergeben kdnnen, vermieden werden (vgl. EuGH
12.06.2012, Rs C611/10 und C 612/10 Waldemar Hudzinski und Jaroslaw Wawrzyniak). Dies ist
entsprechend dem Grundsatz des Art. 11 Abs. 3 lit. a der VO der Staat, in dem die Person ab-
hangig beschaftigt ist. Dergestalt fihren in Konstellationen wie im Beschwerdefall kurzfristige
Zeiten zwischen nichtselbstdandigen Beschaftigungen, ohne dass der Beschwerdefiihrer eine
andere Erwerbstatigkeit auslibt, nicht zu einem jeweiligen Wechsel zwischen den zustandigen
Mitgliedstaaten (BFG 24.08.2016, RV/6100133/2016 mit Hinweis auf UFS 02.07.2013, RV/0531-
W/13 und VWGH 27.09.2012, 2012/16/0066, vgl. auch BFG 24.09.2014, RV/7102886/2013).

Das Bundesfinanzgericht vertritt die Ansicht, dass die kurzfristige Unterbrechung der Be-
schaftigung des Bf. in Osterreich wegen der Regelungen des Beschluss Nr. F1 der
Verwaltungskommission fiir die Koordinierung der Systeme der Sozialen Sicherheit vom
12.6.2009 zur Auslegung des Artikels 68 nicht zu einem Wechsel und Riickwechsel der
Zustandigkeit zur Erbringung von Familienleistungen gefiihrt hat. Vielmehr hat ununterbrochen
ein Anspruch in Osterreich bestanden.

Osterreich war fiir den Monat Dezember 2018 weiterhin vorrangig als Beschaftigungsstaat zur
Erbringung von Familienleistungen zustandig. Dem Anspruch steht auch nicht Art. 59 VO (EG)
987/2009 entgegen.

Das Gericht hat deshalb auch nicht abschlieRend dariiber zu befinden, inwieweit angesichts der
aktuellen Judikatur des VWGH’s nicht ohnedies nationalem Recht der Vorzug zu geben ware.
Siehe dazu VwWGH vom 24.6.2021 wo dieser u.a. ausfiihrt: ,Denn nationales Recht, das in einer
konkreten Konstellation im Widerspruch zu unmittelbar anwendbarem Unionsrecht steht, wird
fiir diese Konstellation verdréngt. Nationales Recht bleibt insoweit unangewendet, als ein
Verstofs gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht gegeben ist. Die Verdriingungswirkung
des Unionsrechts hat zur Folge, dass die nationale gesetzliche Regelung in jener Gestalt
anwendbar bleibt, in der sie nicht mehr im Widerspruch zum Unionsrecht steht. Die
Verdridngung erreicht dabei blofs jenes Ausmayfs, das gerade noch hinreicht, um einen
unionsrechtskonformen Zustand herbeizufiihren (vgl. VwGH 19.3.2013, 2010/15/0065,

VwSlg 8795/F; und VwGH 17.4 2008, 2008/15/0064, VwSlg 8332/F).
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Ldsst das Unionsrecht fiir eine bestimmte Konstellation mehrere Lésungen zu, ist es Aufgabe
des Gesetzgebers, innerhalb des vom Unionsrecht vorgegebenen Rahmens eine nationale
Regelung zu normieren. Solange der Gesetzgeber diese Entscheidung nicht getroffen hat, und
soweit dem Unionsrecht unmittelbare Anwendbarkeit zukommt, muss der Rechtsanwender eine
,bereinigte Rechtslage” zur Anwendung bringen. Bestehen mehrere gleichwertige
unionsrechtskonforme Lésungen, hat der Rechtsanwender nicht ein freies Wahlrecht, sondern
hat jene Lésung zur Anwendung zu bringen, mit welcher materiell am wenigsten in das
nationale Recht eingegriffen wird. Soweit als méglich ist die normative Anordnung des
nationalen Gesetzgebers aufrechtzuerhalten (vgl. abermals VwGH 19.3.2013, 2010/15/0065,
VwSlg 8795/F; und VwGH 25.10.2011, 2011/15/0070, VwSlg 8674/F, mwN).“

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Unzuldssigkeit der Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, 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.

Im vorliegenden Fall lag keine derartige Rechtsfrage vor.

Wien, am 31. Marz 2022
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