 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7106142/2019

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Christian Doktor tber die Beschwerde der
rAREBfL*HR* *EXBf1-Adr***, vom 30. Mai 2017, gegen den Bescheid des Finanzamtes
Ganserndorf Mistelbach vom 20. April 2017, betreffend Riickforderung von Familienbeihilfe
(Ausgleichszahlung) und Kinderabsetzbetragen fir den Zeitraum Oktober 2013 bis Juni 2016,
zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemal} § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang

Die Beschwerdefihrerin (Bf.) ist rumanische Staatsbiirgerin und bezog auf Grund ihres
Antrages vom 21. November 2013 im Zeitraum Oktober 2013 bis Juni 2016 die Ausgleichs-
zahlung zur Familienbeihilfe (plus Kinderabsetzbetragen) fiir die Kinder

A. geb. tt.mm.2001
B. geb. tt.mm.1998
C. geb. tt.mm.2000

Mit Uberpriifungsschreiben vom 31. Dezember 2015 wurde die Bf. vom Finanzamt aufge-
fordert, folgende Unterlagen vorzulegen bzw. Fragen zu beantworten:

, Tdtigkeitsnachweis
Welche selbstéindige Tdtigkeit (Direktvertrieb) liben Sie aus?
Einzahlungsnachweise der Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft ab dem 3. Quartal
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2012 bis 4. Quartal 2015
Schulbestditigung der Kinder”

Folgende Unterlagen wurden am 11. Februar 2016 vorgelegt:

Gewerbeanmeldung, ausgestellte von der BH Ganserndorf am 2. Juli 2012 (Gewerbe: Direkt-
vertrieb, Gewerbeart: Freies Gewerbe, Standort: Ort, Gasse 0).

Schreiben der BH Ganserndorf vom 15. April 2013 Uiber die Verlegung des Betriebes nach Ort2,
Gasse2.

Teilversicherungs-Bestatigung der SVA vom 11. Februar 2016 betreffend die Kranken- und
Pensionsversicherung nach dem Gewerblichen Sozialversicherungsgesetz (GSVG) von 28. Juni
2012 bis laufend; die Unfallversicherung nach dem Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz
(ASVG) vom 28. Juni 2012 bis laufend

Bestatigung des ***Schule*** in Rumanien vom 4. Februar 2016 betreffend den Schulbesuch
der drei Kinder

Mit Bescheid vom 20. April 2017 forderte das Finanzamt von der Bf. die fiir den Zeitraum
Oktober 2013 bis Juni 2016 bezogenen Betrdge unter Hinweis auf § 26 Abs. 1 FLAG 1967 mit
der Begriindung zuriick, dass die Bf. in den oben angefiihrten Monaten in Osterreich keine
Beschaftigung oder selbstandige Erwerbstatigkeit ausgelibt habe bzw. keine Geldleistung in-
folge dieser Beschaftigung oder selbstandigen Erwerbstatigkeit bezogen habe. Es habe somit
fir diese Monate kein Anspruch auf Ausgleichszahlung bestanden.

Anspruch auf Familienbeihilfe bestehe grundsatzlich nur fir die Dauer einer Beschéaftigung
oder selbstandigen Erwerbstatigkeit im Inland oder bei Bezug einer Geldleistung infolge dieser
Beschaftigung oder selbstandigen Erwerbstatigkeit. Kein Anspruch bestehe jedoch, wenn die
Beschaftigung gegen bestehende Vorschriften liber die Beschaftigung auslandischer Arbeit-
nehmerlnnen verstoBe. Einkiinfte, die sich als vollig unwesentlich darstellen, wiirden dabei
auBer Betracht bleiben.

Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 in der ab 1. Mai 2010 glltigen Fassung regle, welcher
Mitgliedstaat fiir ein und denselben Zeitraum fiir ein und denselben Familienangehorigen
vorrangig zur Gewahrung der im jeweiligen Hoheitsgebiet vorgesehenen Familienleistungen
verpflichtet sei.

Vorrangig miisse grundsatzlich jener Mitgliedstaat die Familienleistungen gewahren, in dem
eine Erwerbstatigkeit ausgelibt werde.

2von 22



Seite 3 von 22

Seien die Elternteile in verschiedenen Mitgliedstaaten erwerbstatig, treffe die vorrangige Ver-
pflichtung zur Gewahrung der Familienleistungen jenen Mitgliedsstaat, in dessen Gebiet die
Familienangehdérigen wohnen.

Seien die Familienleistungen im anderen Mitgliedsstaat hoher, bestehe dort gegebenenfalls ein
Anspruch auf Gewahrung des Unterschiedsbetrages (Artikel 68 der Verordnung (EG) Nr.
883/2004).

Werde in jenem Mitgliedstaat, der vorrangig zur Gewahrung von Familienleistungen ver-
pflichtet sei, kein Antrag gestellt, so konne der andere Mitgliedsstaat dennoch jene Leistungen,
die bei Antragstellung gewahrt worden waren, bei der Berechnung des Unterschiedsbetrages
beriicksichtigen.

Laut hierortigen Unterlagen habe die Bf. keine Einnahmen in Osterreich erzielt. Die vorgelegten
Honorarnoten seien von der Fa. G..

Gegen den genannten Bescheid wurde von der Bf. mit Schreiben vom 30. Mai 2017 ohne
nahere Begriindung Beschwerde eingebracht. Gleichzeitig wurde ein Fristverlangerungsantrag
gestellt und darauf hingewiesen, dass bis jetzt die Ausgangsrechnungen fir die Jahre 2014 bis
2016, die Sozialversicherungs-Einzahlungsbelege sowie Schulbestatigungen vorgelegt worden

seien.

Am 20. Oktober 2017 wurde am Finanzamt Ganserndorf mit dem Unterkunftgeber S. als
Auskunftsperson folgende Niederschrift aufgenommen:

,Die Familie P. sind sehr gute Freunde, wir gehéren alle zur ***1*** Gemeinde und wir helfen
uns immer gegenseitig. Die Familie kam 2012 zu uns und die Kinder haben die Schule fertig
gemacht und anschliefSend sind sie mit ihrem Vater im August 2013 wieder zurtick nach
Rumdnien gegangen. Frau P. blieb weiter gemeldet weil sie ihr Unternehmen in Osterreich hat.
Sie ist Erndhrungsberaterin.

1.1. Welche Rdume kann Frau P. im Einfamilienhaus benutzen?
Sie braucht kein eigenes Zimmer sie hat einen Laptop und mehr braucht sie nicht.

Wir haben zwei Schlafzimmer wobei ein kleines Nebengebdude von Frau P. genutzt wird zum
Schlafen.

1.2. Besteht ein gesonderter eigener Zugang zu diesen?
1.3. Haben sie Zugang zu diesen Rdumen oder besitzt nur Frau P. Schliissel?

Es gibt keinen eigenen Schliissel jeder weifs wo die Schliissel sind es kann jeder alle Rdumlich-
keiten betreten.

1.4. Besteht ein Mietverhdltnis?
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Nein, es gibt kein Mietverhdltnis, Frau P. bezahlt keine Miete und es werden keine Strom und
Heizkosten geteilt. Frau P. kommt ca drei bis viermal im Jahr zu uns und dann immer
mindestens zwei Wochen. Im Sommer bis zu einem Monat. Wenn sie nach Holland féhrt kommt
sie immer vorbei.

1.5. Werden von lhnen auch Poststiicke libernommen welche fiir Frau P. sind?
Jetzt nicht mehr die Post wird an ihren Steuerberater weitergeleitet, friiher schon.

1.6. Darf Frau P. zB auch Telefon oder Internetanschliisse von ihnen nutzen oder besitzt sie
eigene?

Wir haben keinen Telefonanschluss.”

Uber Ergidnzungsersuchen vom 22. Janner 2018 teilte die steuerliche Vertretung der Bf. dem
Finanzamt am 12. April 2018 Folgendes mit:

,Lt Angaben der Klientin gab es in Rumdnien kein Einzelunternehmen. Bei der Einvernahme
wurde ein Internetausdruck einer ,P.” vorgelegt. Diese Person hat offensichtlich einen
dhnlichen Namen, ist aber unserer Klientin nicht bekannt. Ein rumdnischer Registerauszug
bestditigt das Vorliegen von zwei Personen mit dem gleichen Namen (Beilage 1). Der vorgelegte
Internetausdruck betrifft daher offensichtlich nicht unsere Mandantin, dies ist ersichtlich
anhand des Geburtsdatumes.

Unsere Klientin war an dem Unternehmen ihres Mannes beteiligt, hat aber in den Zeitrdumen
2013-2017 nie Beziige erhalten (Beilage 2). Weiters legen wir eine Bestétigung vom rumd-
nischen Finanzamt vor, dass Frau P. in Rumdnien keine Einkiinfte hatte (Beilage 3).

Frau P. erzielt Einkiinfte von G.. Dabei handelt es sich um ein Multi-Level Marketing-System
(Beilage 4). Frau P. war vor 2013 in Rumdnien bereits fiir G. tétig und hat daher einen Code, der
mit dem Léndercode RO beginnt. Zur ErschliefSung des westeuropdischen Marktes war eine
Ubersiedlung nach Osterreich notwendig. Dies hatte allerdings keinen Einfluss auf den
zugeordneten Ldndercode. Dieser blieb weiterhin RO, daher gibt es keinen ésterreichischen
Vermittlercode. Es kénnen daher nur wegen dem Code keine Riickschliisse auf die Ansdssigkeit
gezogen werden.

Aufgrund der unterschiedlichen Organisation von G. war eine Ubersiedlung notwendig (Beilage
5).

In der Beilage iibermitteln wir lhnen die Provisionsabrechnungen von G. (Beilage 6).
Es ist nicht bekannt, dass eine Mitunternehmerschaft vorliegt.

Weiters finden Sie in der Beilage den Kontoauszug 01.01.2014 bis laufend (Beilage 7). Fiir den
Zeitraum 2013 konnten keine Kontoausziige mehr beschafft werden.”

Vorgelegt wurden folgende Unterlagen:

Abrechnungen G. B.V.
Regelungen & Verfahren G.
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Kontoausziige ab 2014

Rumanischer Registerauszug

Dokument des Ministerul Finantelor Publice
Schreiben SC GesmbH
Ubersiedlungsbestatigung

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 8. Februar 2019 wurde die Beschwerde der Bf. gegen
den Bescheid (iber die Rickforderung zu Unrecht bezogener Betrdage an Ausgleichszahlung (DZ)
gemal VO 883/2004 und KG fir den Zeitraum Oktober 2013 bis Juni 2016 fur die drei Kinder
mit folgender Begriinung als unbegriindet abgewiesen.

,Sie sind rumdnische Staatsblirgerin, verheiratet mit P., SVNR 123.

Der Familienwohnsitz in Rumdnien ist Strada, an dem Sie mit dem Kindesvater P. und den im
Spruch genannten Kindern wohnen.

Der Gewerbeschein- Gewerbeberechtigung Itd. auf ,,Freies Gewerbe-Direktvertrieb" wurde mit
28.06.2012 von der BH Gdnserndorf ausgestellt.

Mit ihrer Familie gemeinsam haben Sie einen Wohnsitz in Osterreich an der Adresse Gassel,
Ort, in der Zeit vom 30.08.2012 bis 19.03.2013 und an der Adresse Ort2, Gasse2, in der Zeit bis
26.08.2013 It. ZMR inne gehabt.

Schulbesuchsbestdtigungen der drei Kinder -als aufSerordentliche Schiiler- vom Schuljahr
2012/2013, ausgestellt am 28.06.2013 sind aktenkundig.

Die Kinder mit dem Kindesvater haben den Wohnsitz wieder zuriick nach Rumdnien verlegt. Mit
Beginn des Schuljahres 2013/14 war ein Privatschulbesuch der Kinder gegeben.

Aktenkundig It. ZMR ist die Adresse Gasse2, Ort2 seit 19.03.2013 bis laufend als ihr alleiniger
Hauptwohnsitz.

In diesem Haus steht Ihnen in einem kleinen Nebengebdude ein Raum zum Schlafen zur Ver-
fiigung, welcher von Ihnen bei lhren Aufenthalten in Osterreich unentgeltlich genutzt werden
kann .Es besteht kein Mietverhdiltnis, Betriebskosten werden keine verrechnet. Ca. drei bis
viermal im Jahr kidmen Sie, mindestens fiir zwei Wochen; im Sommer (als Urlaub mit Familie)
bis zu einem Monat.

Ihr Ehegatte (ibt in Rumdnien eine Tdtigkeit aus - E411, bescheinigt von der ausl. Behérde am
21.04.2015.

Seit 2007 arbeiten Sie fiir G. Internationa I- zundéichst als Distributor von SC G., registriert unter
dem G. Member Code ROM 123, Vergiitungen erhielten Sie gemdfs dem Marketingplan und
dem MLM System des Unternehmens.

Die Registrierung autorisiert zum Mitarbeiter Werben, zum Weiterverkauf und zum Betrieb der
Vertriebspartnerschaft in dem Land, fiir den einer spezifiziert worden ist.

Lt. vorliegender Bestditigung der G. wurde dieser Code vom rumdénischen G.-System im Juli 2012
an G.- B.V. System (ibertragen, wodurch sie ihr Netzwerk und ihre Geschdftstdtigkeit neben
Rumdnien auch in anderen (west-)europdischen Léndern, von Osterreich aus, ausbauen
konnten.
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G., gegriindet im Jahr 1995, ist eines der fiihrenden Network Marketing Unternehmen, das
weltweit effektive und bedeutsame Fast Moving Consumer Goods (FMCG) anbietet.

G. International ist der einzige Anbieter von Ganoderma Lucidum weltweit.

Diesbeziiglich hatten Sie einen Antrag fiir Internationales Sponsoring fiir dieses Land an die
Comliance-Abteilung zu richten.

Das Verfahren dazu (It. Regelungen & Verfahren G.) lautet:

Die Annahme des Vertriebspartnerantrags autorisiert die Person zum Mitarbeiter Werben, zum
Weiterverkauf und zum Betrieb der Vertriebspartnerschaft in dem Land, fiir die sie spezifiziert
worden ist. Wenn Sie in einem anderen Land, das nicht innerhalb derselben Zone liegt, Mitar-
beiter werben, Weiterverkdufen oder die Vertriebspartnerschaft betreiben wollen, muss die
Person den Antrag fiir internationales Sponsoring libermitteln und ihn fiir die Bearbeitung des
Antrags fiir das gewiinschte Land an die Compliance-Abteilung weiterleiten. Die Bearbeitung
und Zustimmunag fiir den Antrag auf internationales Sponsoring hdngen alleinig von den lokalen
Vorschriften und Regulierungen ab und ob diese die Bearbeitung eines solchen Antrags erlau-
ben. Wenn der Vertriebspartner in ein anderes Mitgliedsland (ibersiedelt, muss der Vertriebs-
partner einen Beweis seines Wohnsitzes in diesem Land zur Verfiigung stellen und einen Antrag
auf Wechsel des Landes an die Compliance-Abteilung tibermitteln. Sobald die Anderungen
stattfinden, muss der ...

D.h.: Wohnsitzmeldungen in Osterreich seit 08.06.2012; seit 28.06.2012 Gewerbebeschein It.
auf Direktvertrieb, seit 09.04.2013 mit Standort Ort2, Gasse2; GSVG -Pflichtversicherung seit
28.06.2012- Sachl sowie Einrichtung eines Bankkontos bei Raiffeisen-Regionalbank
Gdnserndorf.

Die monatlichen Vertriebspartnervergiitungen/Boni werden einmal im Monat direkt auf dieses
Bankkonto lberwiesen.

In Rumdnien sind Sie Gesellschafter der GesmbH (GesmbH), gegriindet mit 28.07.2010,
Firmensitz ident mit der Wohnanschrift ihrer Familie Ru, Beteiligungsanteil an Vorteilen und
Verlusten 50:50; weiterer Gesellschafter ist ihr Ehegatte P.

Strittig ist ein Anspruch auf Ausgleichszahlungen (Differenzzahlung) in Osterreich.
Dazu wird ausgefiihrt:
Unionsrecht

Das mafigebende Unionsrecht findet sich insbesondere in der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme
der sozialen Sicherheit (VO, Grundverordnung) und in der hierzu ergangenen Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 zur Fest-
legung der Modalitéten fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 iiber die
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (DVO, Durchfiihrungsverordnung).

Diese Verordnungen sind anwendbar, wenn ein Sachverhalt vorliegt, der zwei oder mehr Mit-
gliedstaaten beriihrt. Sie ist auf Unionsblirger, Staatenlose und Fliichtlinge anwendbar, und
zwar fiir alle versicherten Personen und deren Angehérige.

Nach dem Unionsrecht unterliegen Personen, fiir die die VO gilt, immer nur den Rechtsvor-
schriften eines Mitgliedstaates (Art. 11 Abs. 1 VO), wobei bei nachrangiger Zusténdigkeit der
andere Mitgliedstaat zu einer Differenzzahlung verpflichtet sein kann (Art. 68 VO). In der Regel
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sind dies gemdfs Art. 11 Abs. 3 lit. a VO die Rechtsvorschriften des Beschdftigungsstaates, also
jenes Staates, in welchem eine selbstdndige oder nichtselbstindige Tditigkeit ausgelibt wird,
anzuwenden.

Die VO 883/2004 gilt nach ihrem Art. 3 Abs. 1 Buchstabe j fiir alle Rechtsvorschriften (iber
Zweige der sozialen Sicherheit, welche Familienleistungen betreffen. Die in Rede stehende
Familienbeihilfe ist eine Familienleistung.

Nach Art. 2 Abs. 1 VO 883/2004 gilt diese Verordnung fiir Staatsangehérige eines Mitglied-
staats, Staatenlose und Fliichtlinge mit Wohnort in dem Mitgliedstaat, fiir die die Rechtsvor-
schriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fiir ihre Familienan-
gehdrigen und Hinterbliebenen.

Zu den Familienangehérigen zdhlt Art. 1 Abs. 1 lit. i Z 1 Sublit. i VO 883/2004 jede Person, die in
den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewdhrt werden, als Familienangehériger
bestimmt oder anerkannt oder als Haushaltsangehdériger bezeichnet wird. Wird nach den anzu-
wendenden nationalen Rechtsvorschriften eine Person nur dann als Familien- oder Haushalts-
angehériger angesehen, wenn sie mit dem Versicherten oder dem Rentner in hduslicher Ge-
meinschaft lebt, so gilt gemdf3 Art. 1 Abs. 1 lit. i Z 3 VO 883/2004 diese Voraussetzung als
erflillt, wenn der Unterhalt der betreffenden Person iiberwiegend von dem Versicherten oder
dem Rentner bestritten wird.

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

Personen, fiir 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 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.

Vorbehaltlich der Artikel 12 bis 16 gilt Folgendes:

a) eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschdiftigung oder selbststdndige Erwerbstdtig-
keit auslibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

Art. 13 VO 883/2004 lautet:
Auslibung von Tdtigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten

(2) Eine Person, die gewéhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine selbststdndige Erwerbs-
tdtigkeit ausliibt, unterliegt

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

oder
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b) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem sich der Mittelpunkt ihrer Téitigkeiten
befindet, wenn sie nicht in einem der Mitgliedstaaten wohnt, in denen sie einen wesentlichen
Teil ihrer Tdtigkeit ausiibt.

(3) Eine Person, die gewéhnlich in verschiedenen Mitgliedstaaten eine Beschdiftigung und eine
selbststéindige Erwerbstdtigkeit ausiibt, unterliegt den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in
dem sie eine Beschdiftigung auslibt, oder, wenn sie eine solche Beschdftigung in zwei oder mehr
Mitgliedstaaten ausiibt, den nach Absatz 1 bestimmten Rechtsvorschriften.

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

Nach Art. 67 VO 883/2004 hat eine Person auch fiir Familienangehérige, die in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des zu-
stdndigen Mitgliedstaats, als ob die Familienangehérigen in diesem Mitgliedstaat wohnen
wiirden.

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

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

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-
ststédndige Erwerbstdtigkeit ausgel6sten Anspriiche, darauf folgen die durch den Bezug einer
Rente ausgelésten Anspriiche und schliefdlich die durch den Wohnort ausgelésten 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
ausgeldst werden: der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass dort eine solche
Tdtigkeit ausgelibt wird, und subsidiéir gegebenenfalls die nach den widerstreitenden Rechts-
vorschriften zu gewdhrende héchste Leistung. Im letztgenannten Fall werden die Kosten fiir die
Leistungen nach in der Durchfiihrungsverordnung festgelegten Kriterien aufgeteilt;

(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 gel-
tenden Rechtsvorschriften vorgesehenen Betrags ausgesetzt; erforderlichenfalls ist ein Unte-
rschiedsbetrag 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.

Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. September
2009 zur Festlegung der Modalitdten fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
iiber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit

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

(6) Bei der Anwendung von Artikel 13 Absatz 2 der Grundverordnung beziehen sich die Worte
»eine Person, die gewéhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine selbstéindige Erwerbs-
tdtigkeit auslibt" insbesondere auf eine Person, die gleichzeitig oder abwechselnd eine oder
mehrere gesonderte selbstindige Téitigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten ausiibt, und
zwar unabhdngig von der Eigenart dieser Tditigkeiten.

(8) Bei der Anwendung von Artikel 13 Absdéitze 1 und 2 der Grundverordnung bedeutet die
Auslibung ,eines wesentlichen Teils der Beschdftigung oder selbstdndigen Erwerbstdtigkeit" in
einem Mitgliedstaat, dass der Arbeitnehmer oder Selbstéindige dort einen quantitativ erheb-
lichen Teil seiner Tditigkeit ausiibt, was aber nicht notwendigerweise der gréfste Teil seiner
Tatigkeit sein muss.

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

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

b) im Falle einer selbsténdigen Erwerbstdtigkeit 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 Téitigkeit nicht in
dem entsprechenden Mitgliedstaat ausgelibt wird.

(9) Bei der Anwendung von Artikel 13 Absatz 2 Buchstabe b der Grundverordnung wird bei
Selbstindigen der ,,Mittelpunkt ihrer Tdtigkeiten" anhand sdmtlicher Merkmale bestimmt, die
ihre berufliche Tdtigkeit kennzeichnen; hierzu gehéren namentlich der Ort, an dem sich die feste
und sténdige Niederlassung befindet, von dem aus die betreffende Person ihre Tdtigkeiten
auslibt, die gewdhnliche Art oder die Dauer der ausgelibten T¢tigkeiten, die Anzahl der erbrach-
ten Dienstleistungen sowie der sich aus sémtlichen Umstdnden ergebende Wille der betreffen-
den Person.

(10) Fiir die Festlegung der anzuwendenden Rechtsvorschriften nach den Absdtzen 8 und 9 be-
riicksichtigen die betroffenen Tréiger die fiir die folgenden 12 Kalendermonate angenommene
Situation.

Rechtliche Wiirdigung:

Es stellt die Zurverfiigungstellung/ Mitbeniitzung eines Wohnraumes bei der Familie S. an der
Adresse Gasse2, Ort2 (ZMR seit 19.03.2013 als HWS) keinen Wohnsitz im Sinne des § 26 Abs. 1
BAO dar.

Der Nachweis der Begriindung eines ,,Firmen/wohnsitzes" in Osterreich, genauso auch in einem
anderen westeuropdischen Land méglich gewesen, war erforderlich, um unabhéngiger Ver-
triebspartner der Fa. G. Netherlands B.V. Vertriebslinie Europa West, werden zu kénnen.

Die Wohnsitzverlegung der Familie, die als aufSerordentliche Schiiler/-in gefiihrten Schulbe-
suche ihrer Kinder im Schuljahr 2012/2013, die Lésung des Gewerbescheines mit 28.06.2012 Itd.
Auf freies Gewerbe-Direktvertrieb und der damit begriindete Beginn der Pflichtversicherung in
der GSVG, die Einrichtung eines Bankkontos bei Raiffeisen-Regionalbank Génserndorf ermég-
lichten diesen Einstieg als Vertriebspartner bei G.- Europe Netherlands B.V., die Offnung fiir
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Kundenaquise in diesen Ldndern ( von lhnen bekanntgegeben ( bereits) in Rumdnien,
Osterreich, Deutschland, Spanien und Holland).

Die Bonuskalkulation wird von G. -Europe Netherlands B.V. auf monatlicher Basis durchgefiihrt
und an Sie per Bankiiberweisung bis zum 20. des Folgemonats gezahlt.

Angesichts der Eigenart des MLM Vertriebssystems, Sie sich des Internets bedienen, Sie (iber
das Netz von jedem Ort der Welt ihre Aktivititen setzen kénnten, der ,Firmensitz" in Osterreich
(genauso gut auch in einem anderen westeuropdischen Land méglich gewesen), gekniipft an
die Lésung des Gewerbescheines Itd. auf , Freies Gewerbe Direktvertrieb" verbunden mit dem
gesetzlichen Eintritt in die Pflichtversicherung nach dem GSVG, eigentlich nur zum weiteren
Ausbau ihrer Vertriebspartnerschaft neben Rumdnien auch in westeuropdischen Léndern ge-
griindet wurde, Sie einen wesentlichen Teil ihrer selbststdndigen Erwerbstdtigkeit von
Rumdnien aus bzw. in Rumdnien, dem Wohnmitgliedstaat ausiiben, Sie Gesellschafter der
GesmbH ,Vertriebspartner der rumdnischen Vertretung von G. Rumdnien, sind unterliegen Sie
gem. Art. 13 (2) VO 883/2004, Art. 14(6) DVO 987/2009 den Rechtsvorschriften des
Wohnmitgliedstaates.

Nicht bedarf es der Ausfiihrung der innerstaatlichen Rechtsgrundlagen des FLAG 1967 igF
infolge alleiniger Zusténdigkeit fiir Familienleistungen des Wohnmitgliedstaates Rumdnien.

Es war spruchgemdfs zu entscheiden.”

Die Bf. stellte am 8. Marz 2019 folgenden Vorlageantrag:

,Der Vorlageantrag richtet sich gegen die Rechtswidrigkeit in Folge der Verletzung von Ver-
fahrensvorschriften, da

die belangte Behérde den den gegenstiindlichen Bescheiden zugrunde gelegten Sachverhalt
mangelhaft ermittelt hat;

die belangte Behdérde das Parteiengehér verletzt hat, weil Beweisantrége zu Unrecht abge-
wiesen worden sind und eine Wiirdigung der von uns vorgebrachten Beweismittel einerseits
und der rechtlichen Argumente andererseits nicht stattgefunden hat;

die auf Basis der aktenkundigen Beweismittel vorgenommene Beweiswlirdigung den logischen
Denkgesetzen bzw der allgemeinen Lebenserfahrung widerspricht;

die belangte Behérde den gegenstéindlichen Bescheiden damit einen aktenwidrigen Sachverhalt
zugrunde gelegt hat;

die Beschwerdevorentscheidung betreffend die Riickforderung mangelhaft begriindet ist, weil
die Erwdgung der belangten Behérde, auf Basis welcher konkreten Beweismittel und welcher
daraus gezogenen logischen Schlussfolgerungen sie zu dem Sachverhalt gelangt ist, den sie der
Abgabenfestsetzung zugrunde gelegt hat, daraus nicht ersichtlich ist;

Begriindung:
Sachverhalt:

Frau P. war in den gegenstdndlichen Jahren 2013 bis 2016 in Osterreich im Direktvertrieb
selbstdndig téitig und erzielte Gewinne. Aufgrund einer Auskunft vom Finanzamt hat sie fiir die
betreffenden Jahre keine Steuererkldrungen abgegeben, da die Einkiinfte jeweils unter EUR
11.000,-- lagen.
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Der Mittelpunkt des Lebensinteresses von Frau P. lag in Osterreich. Die Kinder von Frau P.
werden liberwiegend von lhrem Mann bzw ihrer Familie in Rumdnien betreut.
Fiir den gegenstdndlichen Zeitraum liegt ein Gewerbeschein fiir Direktvertrieb vor.

Frau P. war durchgdngig bei der Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft
pflichtversichert.

In diesem Zusammenhang legen wir unsere Schreiben an das Finanzamt samt allen Beilagen
vom 09.6.2017 (Beilage 1), vom 20.11.2017 (Beilage 2) und vom 12.4.2018 (Beilage 3) vor.

2) Rechtliche Wiirdigung:
Mangelhafte Sachverhaltsermittlung

Wie der Beschwerdevorentscheidung zu entnehmen ist, konnte die belangte Behérde nicht
abschliefiend kliren, ob ein Wohnsitz in Osterreich vorgelegen hat.

Verletzung des Parteiengehérs

Im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens wurde von Seiten unserer Mandantin (siehe Eingabe
vom 20.11.2017 bzw 12.4.2018) im Rahmen ihrer gesetzlichen Mitwirkungspflicht folgende
Unterlagen vorgelegt:

- rumdnischer Registerauszug
- Bestdtigung des rumdnischen Finanzamts
- Stellungnahme zur Einvernahme vom 2.11.2017

Diese Unterlagen wurden von Seiten der belangten Behérde in keinster Weise gewiirdigt. Des
Weiteren hat es die belangte Behérde unterlassen Frau P. mitzuteilen, aus welchen konkreten
Griinden diese als Nachweis in den strittigen Punkten als nicht ausreichend erachtet werden.

Die oben dargestellte Vorgehensweise der belangten Behérde verletzte Frau P. im Recht auf
Parteiengehdr.

Rechtswidrige Beweiswiirdigung

Da - wie bereits oben dargelegt - die belangte Behorde die oben angefiihrten Unterlagen in
keinster Weise gewiirdigt hat, ist die vorgenommene Beweiswiirdigung auf Basis der vorliegen-
den Unterlagen und Informationen nach der allgemeinen Lebenserfahrung nicht nachvollzieh-
bar.

Annahme eines aktenwidrigen Sachverhalts

Da wie oben bereits ausfiihrlich dargelegt, der der gegenstéindlichen Beweiswiirdigung zu-
grunde gelegte Sachverhalt im Einzelfall nur mangelhaft ermittelt wurde, war es der belangten
Behorde nicht méglich in der Bescheidbegriindung darzulegen, aus welchen konkreten Griinden
sie den Wohnsitz von Frau P. in Osterreich verneint.

Zusammenfassung

Die angefochtenen Bescheide erweisen sich, wie ausfiihrlich dargestellt, somit in mehrfacher
Hinsicht als rechtswidrig.

Wir stellen daher den Antrag, die angefochtenen Bescheide durch Bescheide zu ersetzen, die
den untenstehenden Beschwerdegriinden Rechnung tragen.
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Weiters stellen wir an das Finanzamt den Antrag auf Aussetzung der Einhebung gem § 212a
BAO in Héhe von insgesamt EUR 20.579,99 gem der folgenden Aufstellung bis zur Entscheidung
liber die Beschwerde ...”

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Folgender unstrittige Sachverhalt ergibt sich aus dem Familienbeihilfenakt:
Die Bf., ihr Ehegatte und die drei Kinder sind rumanische Staatsburger.

Die Bf. hat seit 26. Februar 2013 einen Aufenthaltstitel (Anmeldebescheinigung fiir EWR-
Birger/-innen und Schweizer Biirger/-innen gemafR Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz
(NAG) als Selbstandige gemall § 51 Abs. 1Z. 1.

Sie war laut ZMR-Abfrage vom 8. Juni 2012 bis 30. August 2012 mit einem Hauptwohnsitz in
Ort, Gasse 0, vom 30. August 2012 bis 19. Marz 2013 in Ort, Gassel, gemeldet.

Seit 19. Marz 2013 ist sie mit einem aufrechten Hauptwohnsitz in ***Bf1-Adr***, gemeldet
(Unterkunftgeber: S.). Der Unterkunftgeber S. ist an der angefiihrten Adresse seit 1. Oktober
2012 mit einem Hauptwohnsitz gemeldet.

Der Bf. steht in dem Haus in einem kleinen Nebengebadude ein Raum zum Schlafen zur Ver-
fugung, welcher von ihr bei ihren Aufenthalten in Osterreich unentgeltlich genutzt werden
kann. Es besteht kein Mietverhaltnis, Betriebskosten werden keine verrechnet.

Die Adresse Ort2 ist auch der Firmensitz.

Der Ehegatte war vom 7. August 2012 bis 26. August 2013 und die drei Kinder vom 30. August
2012 bis 26. August 2013 mit einem Hauptwohnsitz in Ort gemeldet.

Die Familie Gibersiedelte zuriick nach Rumanien. Die Kinder wohnten im Streitzeitraum mit
dem Kindesvater in Rumanien im gemeinsamen Haushalt und besuchten nachweislich in
Rumanien die Schule.

Der Ehegatte der Bf. libt in Rumanien eine Tatigkeit aus (E 411, bescheinigt von der
auslandischen Behorde am 21. April 2015) und bezog fiir die Kinder in Ruméanien Familien-
leistungen.

Der Gewerbeschein- Gewerbeberechtigung Itd. auf ,Freies Gewerbe-Direktvertrieb" wurde fiir
die Bf. mit 28. Juni 2012 von der BH Ganserndorf ausgestellt.

Die Bf. ist seit 2012 durchgangig bei der Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft
pflichtversichert und hat ein Bankkonto bei der Raiffeisen-Regionalbank Ganserndorf.
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Sie arbeitet seit 2007 fir G. International- zunachst als Distributor von SC G., registriert unter
dem G. Member Code ROM 123. Die Registrierung autorisiert zum Mitarbeiter Werben, zum
Weiterverkauf und zum Betrieb der Vertriebspartnerschaft in dem Land, flrr den einer
spezifiziert worden ist.

Laut vorliegender Bestatigung der G. wurde dieser Code vom rumanischen G.-System im Juli
2012 an G.- Europe Netherlands B.V. System Ubertragen, wodurch die Bf. ihr Netzwerk und
ihre Geschaftstatigkeit neben Rumanien auch in anderen (west-)europaischen Landern, von
Osterreich aus, ausbauen konnte.

Die Vergiitungen erhielt die Bf. gemall dem Marketingplan und dem MLM System des Unter-
nehmens. Die monatlichen Vertriebspartnervergitungen/Boni werden einmal im Monat direkt
auf dieses Bankkonto tUberwiesen.

In Rumanien ist die Bf. Gesellschafterin der GesmbH (GesmbH), gegriindet mit 28. Juli 2010,
der Firmensitz ist ident mit der Wohnanschrift ihrer Familie Ru, Beteiligungsanteil an Vorteilen
und Verlusten 50 : 50; weiterer Gesellschafter ist ihr Ehegatte P..

Laut Bescheinigung des Ministerul Finantelor Publice (Certificat oe Atestare Fiscala Nr. 000
vom 16. Februar 2018 bezog die Bf. in Rumanien keine Einkiinfte.

Strittig ist, ob das Finanzamt von der Bf. zu Recht die fiir den Zeitraum Oktober 2013 bis Juni
2016 bezogenen Familienbeihilfen- und Kinderabsetzbetrage zuriickgefordert hat.

Gesetzliche Grundlagen:
Nationales Recht

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

Nach § 2 Abs. 2 FLAG 1967 hat die Person Anspruch auf Familienbeihilfe, zu deren Haushalt das
Kind gehort.

GemalR § 2 Abs. 8 FLAG 1967 haben Personen 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 personlichen und
wirtschaftlichen Beziehungen hat.
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Personen, die nicht 6sterreichische Staatsbiirger sind, haben gemaR & 3 Abs. 1 FLAG nur dann
Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufent-
haltsgesetzes (NAG), BGBI. | Nr. 100/2005, rechtmiRig in Osterreich aufhalten. Anspruch auf
Familienbeihilfe besteht nach § 3 Abs. 2 leg. cit. flir Kinder, die nicht 6sterreichische Staats-
biirger sind, sofern sie sich nach §§ 8 und 9 NAG rechtmiRig in Osterreich aufhalten.

GemaR § 5 Abs. 3 FLAG besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe fir Kinder, die sich standig
im Ausland aufhalten.

Internationales Recht

Die Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Européischen Parlaments und des Rates vom

16. September 2009 zur Festlegung der Modalitaten fiir die Durchfliihrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 Uber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABIEU Nr. L 284 vom
30. Oktober 2009, (Verordnung Nr. 987/2009) trat ihrem Art. 97 zufolge am 1. Mai 2010 in
Kraft.

Nach Art. 1 Buchstabe b der Verordnung Nr. 883/2004 bezeichnet fir Zwecke dieser Ver-
ordnung der Ausdruck "selbstandige Erwerbstatigkeit" jede Tatigkeit oder gleichgestellte
Situation, die fir die Zwecke der Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats,
in dem die Tatigkeit ausgelbt wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt.

Familienangehariger ist nach Art. 1 Buchstabe i Nr. 1 sublit. i der Verordnung Nr. 883/2004
jede Person, die in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewahrt werden, als
Familienangehoriger bestimmt oder anerkannt oder als Haushaltsangehdoriger bezeichnet wird.

Nach Art.1 Buchstabe j der Verordnung Nr.883/2004 bezeichnet der Ausdruck "Wohnort" den
Ort des gewdhnlichen Aufenthalts einer Person.

Nach Art. 1 Buchstabe z der Verordnung Nr. 883/2004 bezeichnet der Ausdruck "Familien-
leistungen" alle Sach- oder Geldleistungen zum Ausgleich von Familienlasten, mit Ausnahme
von Unterhaltsvorschiissen und besonderen Geburts- und Adoptionsbeihilfen.

Die Verordnung Nr. 883/2004 gilt nach ihrem Art. 2 Nr. 1 fur Staatsangehorige eines Mitglied-
staats, Staatenlose oder Fliichtlinge mit Wohnort in einem Mitgliedstaat, fir die die Rechts-
vorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fiir ihre

Familienangehorigen und Hinterbliebenen.

Die Verordnung Nr.883/2004 gilt nach ihrem Art.3 Abs.1 Buchstabe j auch fur die Familien-
leistungen.
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GemaR Art. 4 der Verordnung Nr. 883/2004 haben - sofern in dieser Verordnung nicht anderes
bestimmt ist - Personen, fiir die diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten auf
Grund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats, wie die Staatsangehorigen dieses Staates.

Sofern in der Verordnung Nr. 883/2004 nichts anderes bestimmt ist, dirfen gemaR ihrem Art. 7
Geldleistungen, die nach den Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten oder
nach dieser Verordnung zu zahlen sind, nicht auf Grund der Tatsache gekirzt, gedndert, zum
Ruhen gebracht, entzogen oder beschlagnahmt werden, dass der Berechtigte oder seine
Familienangehdorigen in einem anderen als dem Mitgliedstaat wohnt oder wohnen, in dem der
zur Zahlung verpflichtete Trager seinen Sitz hat.

Nach Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 hat eine Person auch fiir Familienangehorige, die in
einem anderen Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvor-
schriften des zustandigen Mitgliedstaats, als ob die Familienangehdrigen in diesem Mitglied-
staat wohnen wirden.

Artikel 68 Prioritatsregeln bei Zusammentreffen von Anspriichen

(1) Sind fiir denselben Zeitraum und fiir dieselben Familienangehérigen Leistungen nach den
Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewdhren, so gelten folgende Prioritéitsregeln:

a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Griinden zu gewdhren,
so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durcheine Beschdftigung oder eine selbst-
stdndige Erwerbstditigkeit ausgeldsten Anspriiche, darauf folgen die durch den Bezug einer
Rente ausgelésten Anspriiche und schliefSlich die durch den Wohnort ausgel6sten Anspriiche.

b) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaatenaus denselben Griinden zu gewdhren, so
richtet sich die Rangfolge nach den folgenden subsidiciren Kriterien: i) bei Anspriichen, die durch
eine Beschdiftigung oder eine selbststéndige Erwerbstdtigkeit ausgelést werden: der Wohnort
der Kinder, unter der Voraussetzung, dass dort eine solche Tdtigkeit ausgelibt wird, und
subsididr gegebenenfalls die nach den widerstreitenden Rechtsvorschriften zu gewdhrende
héchste Leistung. ii) bei Anspriichen, die durch den Bezug einer Rente ausgelést werden: der
Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass nach diesen Rechtsvorschriften eine Rente
geschuldet wird, und subsidiéir gegebenenfalls die Idingste Dauer der nach den widerstreitenden
Rechtsvorschriften zuriickgelegten Versicherungs- oder Wohnzeiten; iii) bei Anspriichen, die
durch den Wohnort ausgelést werden: der Wohnort der Kinder.

(2) Bei Zusammentreffen von Anspriichen werden die Familienleistungen nach den Rechts-
vorschriftengewdihrt, 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. ..."

Art. 11 der Verordnung Nr. 883/2004 lautet auszugsweise:
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"(1) Personen, fiir die diese Verordnung gilt, unterliegen den Rechtsvorschriften nur eines
Mitgliedstaats. Welche Rechtsvorschriften dies sind, bestimmt sich nach diesem Titel.

(2) Fur die Zwecke dieses Titels wird bei Personen, die auf Grund oder infolge ihrer
Beschaftigung oder selbstandigen Erwerbstatigkeit eine Geldleistung beziehen, davon ausge-
gangen, dass sie diese Beschaftigung oder Tatigkeit ausiiben. Dies gilt nicht fur Invaliditats-,
Alters- oder Hinterbliebenenrenten oder flir Renten bei Arbeitsunfallen oder Berufskrank-
heiten oder fir Geldleistungen bei Krankheit, die eine Behandlung von unbegrenzter Dauer
abdecken.

(3) Vorbehaltlich der Art. 12 bis 16 gilt Folgendes:

a) Eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschaftigung oder selbstdandige Erwerbs-
tatigkeit auslibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

Art. 12 Abs. 2 der Verordnung Nr. 883/2004 lautet:

"(2) Eine Person, die gewdéhnlich in einem Mitgliedstaat eine selbstdndige Erwerbstdtigkeit
auslibt und die eine dhnliche Tditigkeit in einem anderen Mitgliedstaat ausiibt, unterliegt
weiterhin den Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats, sofern die voraussichtliche Dauer
dieser Tdtigkeit 24 Monate nicht (iberschreitet."

Art. 14 Abs. 3 der Verordnung Nr. 987/2009 mit naheren Vorschriften zu den Artikeln 12 und
13 der Grundverordnung (Verordnung Nr. 883/2004) lautet:

"(3) Bei der Anwendung von Artikel 12 Absatz 2 der Grundverordnung beziehen sich die Worte
"eine Person, die gewéhnlich in einem Mitgliedstaat eine selbstdndige Erwerbstdtigkeit ausiibt"
auf eine Person, die iiblicherweise nennenswerte Tditigkeiten auf dem Hoheitsgebiet des Mit-
gliedstaats ausliibt, in dem sie ansdssig ist. Insbesondere muss die Person ihre Tdtigkeit bereits
einige Zeit vor dem Zeitpunkt, ab dem sie die Bestimmungen des genannten Artikels in An-
spruch nehmen will, ausgeliibt haben und muss wdhrend jeder Zeit ihrer voriibergehenden
Tdtigkeit in einem anderen Mitgliedstaat in dem Mitgliedstaat, in dem sie ansdssig ist, den fiir
die Auslibung ihrer Tdtigkeit erforderlichen Anforderungen weiterhin geniigen, um die Tdtigkeit
bei ihrer Riickkehr fortsetzen zu kénnen."

(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 selbstéindige Erwerbs-
tdtigkeit ausiibt" insbesondere auf eine Person, die gleichzeitig oder abwechselnd eine oder
mehrere gesonderte selbstindige Tétigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten ausiibt, und
zwar unabhdngig von der Eigenart dieser Tditigkeiten.

(8) Bei der Anwendung von Artikel 13 Absditze 1 und 2 der Grundverordnung bedeutet die
Auslibung ,eines wesentlichen Teils der Beschdiftigung oder selbstdndigen Erwerbstdtigkeit" in
einem Mitgliedstaat, dass der Arbeitnehmer oder Selbstéindige dort einen quantitativ erheb-
lichen Teil seiner Tditigkeit ausiibt, was aber nicht notwendigerweise der gréfste Teil seiner
Tdtigkeit sein muss.
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(9) Bei der Anwendung von Artikel 13 Absatz 2 Buchstabe b der Grundverordnung wird bei
Selbstindigen der ,,Mittelpunkt ihrer Tdtigkeiten" anhand sdmtlicher Merkmale bestimmt, die
ihre berufliche Tétigkeit kennzeichnen; hierzu gehéren namentlich der Ort, an dem sich die feste
und sténdige Niederlassung befindet, von dem aus die betreffende Person ihre Tdtigkeiten
auslibt, die gewdhnliche Art oder die Dauer der ausgelibten Tdtigkeiten, die Anzahl der
erbrachten Dienstleistungen sowie der sich aus sémtlichen Umstédnden ergebende Wille der
betreffenden Person.

(10) Fiir die Festlegung der anzuwendenden Rechtsvorschriften nach den Abscéitzen 8 und 9 be-
riicksichtigen die betroffenen Tréiger die fiir die folgenden 12 Kalendermonate angenommene
Situation.

Rechtliche Beurteilung:

Die Verordnung (EG) 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rats vom 29. April 2004
zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit mit der Durchfiihrungsverordnung (EG)
987/2009 fur die Mitgliedstaaten der Europdischen Union gilt ab Mai 2010 und ist dann
anwendbar, wenn ein Sachverhalt vorliegt, der zwei oder mehr Mitgliedstaaten berihrt.

Im Anwendungsbereich der Verordnung Nr. 883/2004 finden die auf Wohnortklauseln
beruhenden Bestimmungen des § 2 Abs. 1 FLAG, welche den Familienbeihilfenbezug auf den
Wohnort im Bundesgebiet abstellt, sowie des § 2 Abs. 8 FLAG, welche auf den wesentlich
durch den Wohnort bestimmten Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet abstellt,
zufolge des Art. 7 der Verordnung Nr. 883/2004 und dessen Anwendungsvorrangs keine
Anwendung (VWGH 27.09.2012, 2012/16/0066, VWGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067).

Nach dem Unionsrecht unterliegen Personen, fur die die VO 883/2004 gilt, immer nur den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates (Art. 11 Abs. 1 VO 883/2004). Welche Rechtsordnung
hierfiir in Frage kommt, ist unter Titel Il Art. 11 ff VO 883/2004 geregelt.

In der Regel sind dies gemaR Art. 11 Abs. 3 lit. ¢ VO 883/2004 die Rechtsvorschriften des
Beschaftigungsstaates, also jenes Staates, in welchem eine selbstandige oder nichtselbstandige
Tatigkeit ausgelibt wird, und zwar auch dann, wenn die Person im Gebiet eines anderen Mit-
gliedstaates wohnt.

Beschiaftigungsland - Feststellung, ob ein wesentlicher Teil der Tatigkeit in einem
Mitgliedstaat ausgeiibt wird

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

a) im Falle einer Beschéftigung die Arbeitszeit und/oder das Arbeitsentgelt und
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b) im Falle einer selbstdandigen Erwerbstatigkeit 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 dafir, dass ein wesentlicher Teil der Tatigkeit nicht
in dem entsprechenden Mitgliedstaat ausgelibt wird.

Anspruch auf dsterreichische Familienleistungen besteht grundsatzlich nur fir die Dauer einer
Beschaftigung oder selbstandigen Erwerbstatigkeit im Inland.

Zu den Beschaftigungen kdnnen auch geringfligige Beschaftigungen gehoren. Erforderlich ist,
dass eine tatsachliche und echte Tatigkeit ausgelibt wird, wobei Tatigkeiten auller Betracht
bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich "als vollig untergeordnet und
unwesentlich" darstellen.

Bei einer Beschaftigung unter der Geringfligigkeitsgrenze ist stets eine Einzelfallpriifung
vorzunehmen. Dazu sind die Dauer, die Nachhaltigkeit/Qualitat und die RegelmaRigkeit der
Tatigkeit, die Hohe des Arbeitsentgeltes, die Anzahl der wochentlichen Arbeitszeit und die
Dauer des Arbeitsvertrages heranzuziehen. Eine wochentliche Mindestarbeitszeit von acht
Stunden mit entsprechender Entlohnung ist hierbei Grundvoraussetzung.

Vollig untergeordnete und unwesentliche Tatigkeiten sind nicht als Beschaftigung im Sinne der
Verordnung EG 883/2004 zu werten.

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat sich bereits mehrfach mit Fragen auseinandergesetzt,
ob bestimmte Arbeitsverhaltnisse, bei welchen es sich nicht um solche mit einer langeren
Dauer und einer 40-stlindigen Arbeitsverpflichtung handelt, noch geeignet sind, von den
Bestimmungen betreffend die Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfasst zu werden.

Nach dem Urteil des EuGH vom 26.02.1992, Raulin, C-357/89, Slg. 1992, 1-1027, Randnr 14,
kann der Umstand, dass im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses nur sehr wenige Arbeitsstunden
geleistet werden, ein Anhaltspunkt dafiir sein, dass die ausgelibten Tatigkeiten nur unterge-
ordnet und unwesentlich sind.

In seiner standigen Judikatur vertritt der EUuGH die Rechtsauffassung, dass der Begriff des
Arbeitnehmers iSd von Artikel 45 (ex-Artikel 39 der EGV) des Vertrages Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union, in welchem die Freizligigkeit der Arbeitnehmer festgelegt wurde,
nicht eng auszulegen sei. Arbeitnehmer sei jeder, der eine tatsdchliche und echte Tatigkeit
auslbe, wobei aber Tatigkeiten auRer Betracht blieben, die einen so geringen Umfang hatten,
dass sie sich als vollig untergeordnet und unwesentlich darstellen (vgl BFG 13.11.2017,
RV/105231/2017, BFG 05.02.2020, RV/7102446/2019).

Zusammenfassend wird Folgendes festgestellt:
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Die Bf. hat laut Zentralem Melderegister an der Adresse Gasse2, Ort2 seit 19. Marz 2013 bis
laufend eine Meldung als Hauptwohnsitz.

Unterkunftgeber und Bewohner des Hauses ist S., ein rumanischer Staatsbiirger. In dem Haus
steht der Bf. zufolge der Angaben des Unterkunftgebers (Niederschrift vom 20. Oktober 2017)
in einem kleinen Nebengebaude ein Raum zum Schlafen zur Verfliigung, welcher von ihr bei
ihren Aufenthalten in Osterreich unentgeltlich genutzt werden kann. Die Bf. benétige kein
eigenes Zimmer. Sie habe einen Laptop und mehr brauche sie nicht. Es gebe fir die Bf. keinen
eigenen Schllssel, da sie alle Raumlichkeiten betreten kdnne. Es gibt keine Infrastruktur, wie
z.B. ein eigenes Biiro oder einen Telefonanschluss.

Es besteht weder ein Mietverhéltnis noch werden Betriebskosten verrechnet.

Die Bf. kommt ca. drei bis viermal im Jahr mindestens fir zwei Wochen; im Sommer (als Urlaub
mit Familie) bis zu einem Monat, nach Osterreich.

Laut S. sind die Familie P. sehr gute Freunde, gehoren zur ***1*** Gemeinde und es besteht
immer gegenseitige Hilfe. Die Familie sei 2012 zu ihm gekommen. Die Kinder hatten die Schule
(Anm.: in Ort) fertig gemacht und seien anschlieffend mit ihrem Vater im August 2013 wieder
zurlick nach Rumanien gegangen. Die Bf. sei weiter gemeldet gewesen, weil sie ihr
Unternehmen in Osterreich hat. Sie sei Erndhrungsberaterin.

Bei diesem Sachverhalt kann nicht davon ausgegangen werden, dass im Streitzeitraum in
Osterreich ein Wohnsitz iSd § 26 Abs. 1 BAO oder der Mittelpunkt der Lebensinteressen
vorgelegen ist. Die Behauptung die Bf. haben den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in
Osterreich ist nach Uberzeugung des Gerichtes vielmehr schlicht unwahr. Die Bf. hilt sich den
weit (iberwiegenden Teil des Jahres nicht in Osterreich auf. Sie verfiigt in den kurzen
Aufenthalten in Osterreich lediglich iber einen Schlafplatz. Von einem dauerhaften Aufenthalt
in Osterreich kann ohnedies keine Rede sein. Es existiert auch keinerlei Infrastruktur die es
glaubhaft erscheinen lieRe, dass die Bf. ihre Tatigkeit in Osterreich ausiibt.

Der Bf. stand daher nach nationalem Recht die Familienbeihilfe nicht zu.
Ausiibung einer Beschiftigung in Osterreich

Fest steht, dass die Bf. seit 2012 einen Gewerbeschein- Gewerbeberechtigung Itd. auf , Freies
Gewerbe-Direktvertrieb besitzt und bereits vor 2013 in Rumanien fir G. tatig war.

Zur ErschlieBung des westeuropdischen Marktes war eine Ubersiedlung nach Osterreich bzw.
eine osterreichische Adresse erforderlich. Dies hatte keinen Einfluss auf den zugeordneten
Landercode RO.

Ilhre Provisionen bezieht die Bf. von der G. Netzerlands B.V***2***,

19 von 22



Seite 20 von 22

Das Finanzamt begriindete die Riickforderung der Familienbeihilfe flir den Streitzeitraum
damit, dass die Bf. ihre Tatigkeit, angesichts der Eigenart des Vertriebssystems, der sich die Bf.
mittels Internet bediente, von jedem Ort der Welt betrieben werden kann. Das Gericht kommt
zur Uberzeugung, dass die Bf. schon wegen der bloR sporadischen und kurzfristigen
Aufenthalten in Osterreich, den Mittelpunkt ihrer Titigkeit keinesfalls in Osterreich hat. Es
existiert hier auch an der Schlafstelle der Bf. keinerlei Infrastruktur, die es glaubhaft erscheinen
lieRBe, dass die Bf. ihre Tatigkeit in Osterreich ausiibt.

Der Gewerbeschein (,,Freies Gewerbe Direktvertrieb") verbunden mit dem gesetzlichen Eintritt
in die Pflichtversicherung nach dem GSVG, sei eigentlich nur zum weiteren Ausbau ihrer Ver-
triebspartnerschaft neben Rumanien auch in westeuropaischen Landern gegriindet worden.

Es entspricht auch der Uberzeugung des Gerichts, dass die Bf. den weit tiberwiegenden und
damit wesentlichen Teil ihrer selbststandigen Erwerbstatigkeit von Rumanien aus bzw. in
Rumanien, dem Wohnmitgliedstaat ausgelibt. Sie ist Gesellschafterin der GesmbH,
Vertriebspartner der rumanischen Vertretung von G. Rumanien und unterliegt gemaR gem.
Art. 13 (2) VO 883/2004, Art. 14(6) DVO 987/2009 den Rechtsvorschriften des
Wohnmitgliedstaates Rumanien.

Das Bundesfinanzgericht hat nach Mal3gabe der Grundsatze der freien Beweiswiirdigung nach
§ 167 BAO in Auseinandersetzung mit den bisherigen Verfahrensergebnissen und den Parteien-
vorbringen den entscheidungswesentlichen Sachverhalt festzustellen (vgl. VwGH 27.04.2020,
Ra 2020/15/0014).

Die Bf. hat im Zuge des Verfahrens weder ein Vorbringen erstattet, von wo aus sie ihre Tatig-
keit ausgelibt hat oder in welchem zeitlichen Rahmen dies geschehen ist. Sie tritt den
diesbezliglichen Ermittlungsergebnissen liberhaupt nicht entgegen.

Bei dem hier vorliegenden Sachverhalt geht auch das Bundesfinanzgericht in freier Beweis-
wiirdigung davon aus, dass die Bf. am formalen Firmensitz in Osterreich keine relevante

Beschaftigung ausgelibt hat.

Da die Bf. somit in Osterreich im Streitzeitraum keine Beschaftigung iSd Verordnung EG
883/2004 ausgelibt hat, bestand nach internationalem Recht kein Anspruch auf

Familienleistungen.

Selbst wenn man von einer Beschiftigung in Osterreich ausginge, wiren die Einkiinfte im
Streitzeitraum zu gering gewesen (im Durchschnitt 150 Euro pro Monat) und wiirden auBer
Betracht bleiben (vgl BFG 05.02.2020, RV/7102446/2019).

Das Finanzamt hat daher zu Recht die fir den Streitzeitraum Oktober 2013 bis Juni 2016
ausbezahlten Familienbeihilfen- und Kinderabsetzbetrage zurlickgefordert.
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Verfahrensmangel, mangelnde Sachverhaltsermittlung, fehlendes Parteiengehér
Die diesbeziiglichen Vorwiirfe der Bf. vermag das Gericht nicht zu teilen.

Samtliche Ermittlungsergebnisse wurden der Bf. zur Kenntnis gebracht. Diesbezlglich ist auch
darauf zu verweisen, dass der BVE des Finanzamtes diesbezliglich Vorhaltscharakter zukommt.
Eine Verletzung des Parteiengehors liegt also nicht vor.

Es ist flir das Gericht auch nicht nachvollziehbar, welche weitere Sachverhaltsermittlungen
geboten und zielfihrend sein konnten. Substanzlose Einwendungen und beweislose und
offenkundig unzutreffende Behauptungen, wie z.B. der Mittelpunkt der Lebensinteressen der
Bf. und deren Titigkeit |l3ge in Osterreich, I6sen keine weiteren Ermittlungspflichten seitens
des Finanzamtes aus. Zumal die Bf. sich zu den bereits erfolgten Ermittlungen des Finanzamtes,
nicht einmal ansatzweise geduRert hat oder diese gar entgegengetreten ware.

Die Riige, dass das Finanzamt nicht abschliefRend feststellte, ob ein Wohnsitz im Inland vorlage,
geht ins Leere und kann schon deshalb dahingestellt bleiben, da es nunmehr am Gericht war,
dies eindeutig zu verneinen.

Riickzahlungspflicht gemaR § 26 Abs. 1 FLAG 1967

Aus § 26 Abs. 1 FLAG 1967 und § 33 Abs. 3 EStG 1988 ergibt sich eine objektive Riickzahlungs-
pflicht desjenigen, der Familienbeihilfe (allenfalls in Form einer Ausgleichszahlung / Differenz-
zahlung) und Kinderabsetzbetrag zu Unrecht bezogen hat (vgl. die bei Wanke in Lenneis
/Wanke, FLAG 2.A. 2020 § 26 Rz 12 zitierte Rechtsprechung). Fehlt es an einem Anspruch auf
Familienbeihilfe (Ausgleichszahlung / Differenzzahlung), ist auch der Kinderabsetzbetrag

zurickzufordern.

Es kommt nur auf die objektive Rechtswidrigkeit des Bezugs der Familienleistungen an, also auf
das Fehlen der Anspruchsvoraussetzungen fiir den Leistungsbezug (vgl. VWGH 28.11.2002,
2002/13/0079; VWGH 09.07.2008, 2005/13/0142). Subjektive Momente, wie Verschulden an
der (urspriinglichen oder weiteren) Auszahlung der Familienleistungen (etwa durch unrichtige
Angaben im Antrag gemaR § 10 FLAG 1967 oder VerstoR gegen die Meldepflicht gemals § 25
FLAG 1967), Gutglaubigkeit des Empfangs der Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrags
oder die Verwendung der Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrags, sind nach standiger
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes fiir die Verpflichtung zur Rickerstattung
unrechtmaRiger Beihilfenbeziige unerheblich. Entscheidend ist lediglich, ob der Empfanger die
Betrage zu Unrecht erhalten hat (vgl. etwa VWGH 19.12.2013, 2012/16/0047, VwWGH
24.06.2009, 2007/15/0162). Einer Riickforderung steht auch nicht entgegen, wenn der
unrechtmaRige Bezug ausschlieRlich durch das Finanzamt verursacht worden ist (die bei
Wanke in Lenneis/Wanke, FLAG 2.A. 2020 § 26 Rz 16 zitierte Rechtsprechung). Allerdings kann
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ein Grund fur eine Nachsicht nach § 236 BAO vorliegen (vgl. BFG 13.6.2018, RV/7104954/2017;
BFG 20.6.2016, RV/7100264/2016).

Diese objektive Erstattungspflicht hat zur Folge, dass der Behorde, sobald die Anspruchsvor-
aussetzungen fiir den Bezug von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag nicht mehr gegeben
sind, hinsichtlich der Riickforderung von bereits bezogener Familienbeihilfe und Kinderabsetz-
betrag kein Ermessensspielraum bleibt (vgl. BFG 13.06.2018, RV/7104954/2017).

Zur Rickzahlung eines unrechtmaRigen Bezuges an Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag ist
nach § 26 Abs. 1 FLAG 1967 derjenige verpflichtet, der Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag
zu Unrecht bezogen hat (vgl. VWGH 19.12.2013, 2012/16/0047). Die Familienbeihilfe und der
Kinderabsetzbetrag miissen demjenigen, von dem sie zurlickgefordert wird, tatsachlich
ausbezahlt worden sein.

Es war daher wie im Spruch zu befinden.

Unzul3ssigkeit der Revision

Gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG ist die Revision gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
zuldssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu |I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Mit gegenstandlichem Erkenntnis wurde nicht iber eine derartige Rechtsfrage befunden.
Vielmehr standen Feststellungen auf der Sachverhaltsebene und die Beweiswirdigung im
Zentrum. Beides ist grundsatzlich einer Revision nicht zuganglich.

Es war spruchgemald zu entscheiden.

Wien, am 5. April 2022
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