 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/1100231/2022

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin***Ri***
in der Beschwerdesache der ***Bf1***, ***Bf]-Adr***,

betreffend den Bescheid des ***FA*** vom 22. Februar 2021 hinsichtlich Abweisung eines
Antrages auf Familienbeihilfe flr ***1*** und ***2*** ab 2021, Steuernummer
*HABEISENrL***,

zu Recht erkannt:
Der Beschwerde wird gemals § 279 BAO Folge gegeben.
Familienbeihilfe steht fir ***1*** ab Janner 2021, fir ***2*** ab Februar 2021 zu.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang
Der angefochtene Bescheid enthielt die Begriindung:

,Die Familie lebte in Osterreich. Der Kindesvater ist in der Schweiz erwerbstdtig. Die
Kindesmutter iibte in Osterreich keine Erwerbstdtigkeit aus. Somit besteht der vorrangige
Anspruch auf Familienleistungen ab 01/2021 in der Schweiz”.

In ihrer Beschwerde erlauterte die Beschwerdefiihrerin dazu:

Sie habe bei Riicksprache mit der Arbeiterkammer Vorarlberg und der ostschweizerischen
Ausgleichskasse flir Handel und Industrie die Auskunft erhalten, dass der Anspruch auf
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Familienbeihilfe in Osterreich fir ihre beiden Kinder bestehe, weil ein karenziertes
Angestelltenverhaltnis als ,,erwerbstatig” einzustufen sei.

Sie befinde sich namlich in einem aufrechten, jedoch karenzierten (bis 07.02.2023)
Arbeitsverhaltnis bei der Firma ***3*** GmbH & Co. KG. lhr Gatte sei in der Schweiz
beschaftigt und als Grenzganger beim Osterreichischen Finanzamt registriert. Es wiirden von
der ostschweizerischen Ausgleichskasse keine Familienleistungen bezogen. Dies konne auf
Wunsch nachgewiesen werden.

Es erging eine abweisende Beschwerdevorentscheidung, in der ausgefihrt wurde:

Fur die Familienleistungen sei gemaR Verordnung EG Nr. 883/2004 jener Staat vorrangig
zustandig, in dem eine Erwerbstatigkeit ausgelibt werde. Bei Ausiibung von Erwerbstatigkeiten
in mehreren Staaten, sei jener Staat flir die Familienleistungen zustandig, in dem das Kind lebe.

Die gesetzliche Karenzzeit von zwei Jahren habe im Fall der Beschwerdefiihrerin nach Geburt
ihrer Tochter ***1*** am 23.1.2021 geendet. Die Vereinbarung zwischen ihr und ihrem
Dienstgeber Uber zusatzliche Freistellungen, die Gber die Dauer der gesetzlichen Karenz nach
dem Mutterschutzgesetz (bis maximal zum zweiten Geburtstag des Kindes) hinausgingen, seien
Sonderurlaube. Diese seien nicht mit der Auslibung einer Beschaftigung gleichgestellt.

Ab 24.1.2021 liege somit kein gleichgestellter Sachverhalt im Sinne der Verordnung EG Nr.
883/2004 mehr vor. Die weitere Karenzierung ab der Geburt des zweiten Kindes sei nur eine
Verlangerung des Sonderurlaubes und keine Verlangerung eines gleichgestellten

Sachverhaltes.

In der Folge brachte die Beschwerdefiihrerin einen Antrag auf Vorlage ihrer Beschwerde an
das Bundesfinanzgericht ein. Sie flihrte nach Verweis auf das schon bisher Vorgebrachte aus:

Ihre Tochter ***1*** sei am 24.1.2019 geboren. Im Anschluss an den Mutterschutz habe sie
eine Karenz bis zum zweiten Geburtstag des Kindes gemalRk § 15 MSCHG angemeldet. Wahrend
dieser Zeit sei sie wieder schwanger geworden. Ausgehend von dem errechneten
Geburtstermin flr ***2%*** - 322021 - habe der Mutterschutz gemal § 3 Abs. 1 MSchG am
9.12.2020 begonnen

Sie habe sich daher bis einschlielRlich 8.12.2020 in gesetzlicher Karenz befunden, anschlieBend,
von 9.12.2020 bis zur Geburt von ***2*** gm 8.2.2021 im Mutterschutz. In der Zeit des
Mutterschutzes gelte ein zwingendes absolutes Beschaftigungsverbot. Dies diirfe ihr nicht zum
Nachteil ausgelegt werden. Da eine gesetzliche Karenz einer Beschaftigung gleichgestellt
werde, misse dies ebenso fiir einen gesetzlich verpflichtenden Mutterschutz gelten.

Es treffe nicht — wie vom Finanzamt behauptet - zu, dass sie sich in einer mit ihrem Arbeitgeber
vereinbarten “Freistellung” befunden habe, davon kdnne absolut keine Rede sein.
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Die Anwendbarkeit der Verordnung EG Nr. 883/2004 werde nicht angezweifelt. DemgemaR
misse eine Beschaftigung bzw. eine einer solchen gleichgestellte Situation fiir die Begriindung
der primaren Zustandigkeit in Osterreich gegeben sein. Das bloRe Ruhen der
Hauptverpflichtungen aus ihrem Dienstverhaltnis nehme ihr nicht die Eigenschaft einer
Dienstnehmerin. Die Voraussetzung der Erwerbstatigkeit sei erfiillt, da sowohl die Karenz als
auch der gesetzliche Mutterschutz jedenfalls eine Ausiibung einer Beschaftigung im Sinne der
Verordnung gleichzustellen seien. Daher sei Osterreich auch ab Janner 2021 vorrangig zur
Zahlung der Familienbeihilfe verpflichtet.

Es treffe zu, dass sie in der Zeit des Mutterschutzes kein Wochengeld bezogen habe, jedoch sei
durchgehend jedenfalls eine Teilversicherung, namlich eine Pensionsversicherung aufgrund der
Kindererziehungszeiten, vorgelegen.

Selbst wenn man davon ausginge, dass der gesetzliche Mutterschutz keiner Erwerbstatigkeit
gleichzuhalten ware, was sie ausdricklich bestreite, sei jedenfalls ab der Geburt des zweiten
Kindes wieder von einer neuen gesetzlichen Karenz nach §15 MSchG und damit einer
Erwerbstétigkeit in Osterreich auszugehen. Sie stelle daher den Antrag, den angefochtenen
Bescheid aufzuheben und die Familienbeihilfe ab Februar 2021 zu gewahren.

Ermittlungen durch die Richterin:

Uber Anruf und Befragung durch die Richterin teilte die Beschwerdefiihrerin telefonisch
sinngemafd mit:

,Mein Mann hat erst ab 1.1.2021 in der Schweiz gearbeitet, vorher war er in Osterreich
berufstdtig. Die Familienbeihilfe fiir das erste Kind, ***1***, habe ich bis Ende 2020 in
Osterreich erhalten, danach wurde sie eingestellt.

Das Finanzamt hat erklért, der Mutterschutz, in den ich wegen meinem zweiten Kind ***2***
kam, entspréiche einer Arbeitslosigkeit. Die Karenz von ***1*** und der Mutterschutz fiir
*¥**Q*** haben sich iiberschnitten. Ich wurde wdhrend der Karenzzeit wieder schwanger.

Die Karenz, in der ich mich nach Geburt von ***1*** befand, war sowohl gesetzlich, als auch
vereinbart.

Fiir ***2*** erhjelt ich kein Wochengeld. Ich musste mich fiir vier Wochen selbstversichern. Da
mein Mann Grenzgdnger wurde, konnte ich nicht bei ihm mitversichert sein. Das waren vier
Wochen bis zur Geburt von ***2***_Inzwischen bin ich wieder in der inléndischen
Sozialversicherung versichert und zwar ab dem Geburtstermin. Es gab keine Zeitspanne, in der
ich nicht versichert war.

Ich befinde mich immer noch in ungekiindigter Stellung bei meinem Arbeitgeber, ich war nie
arbeitslos.”
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Uber Nachfrage wurde der Richterin tiberdies von Seiten der Familienbeihilfenstelle des
Finanzamtes im Wege einer E-Mail mitgeteilt:

,,Die Familienbeihilfe fiir das Kind ***1*** wurde aufgrund der Covid 19- Ausnahmeregelung
bis 31.3.2021 gewdhrt. Der Anspruch wdre grundsdtzlich bereits ab 1.2.2021 erloschen, durch
die erwdhnte Ausnahmeregelung verléngerte sich der Anspruch auf den 31.3.2021.“

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

e Die Beschwerdefiihrerin und ihr Gatte lbten berufliche Tatigkeiten im Inland aus.

e Am 24.1.2019 wurde das erste Kind, ***1*** geboren.

e Nach Verstreichen der Mutterschutzfrist meldete die Beschwerdefihrerin eine Karenz
bis zum zweiten Geburtstag des Kindes gemal § 15 MSchG bei ihrem Arbeitgeber an.

e Sie erhielt Familienbeihilfe fir ***1*** bjs 31.3.2021 aufgrund der Covid 19-
Ausnahmeregelung.

e Sie wurde wahrend der Karenzzeit wieder schwanger.

e Geburtstermin fur das zweite Kind war der 3.2.2021, ausgehend von diesem Datum
begann der Mutterschutz gemaR § 3 Abs. 1 MSchG am 9.12.2020.

e Die Beschwerdefiihrerin erhielt kein Wochengeld.

e Ab 1.1.2021 war der Gatte der Beschwerdefiihrerin als Grenzganger in die Schweiz
berufstatig.

e Ab 1.1.2021 war die Beschwerdefiihrerin selbstversichert gemals § 16 Abs. 1 ASVG.

e Am 8.2.2021 wurde das zweite Kind, ***2*** geboren.

e Seit dem Geburtstermin des zweiten Kindes ist die Beschwerdefiihrerin wieder in der
Pflichtversicherung der inlandischen Sozialversicherung erfasst.

e Die Beschwerdefiihrerin hat wieder eine Karenz nach dem MSchG bis zum zweiten
Geburtstag des Kindes (8.2.2023) angemeldet.

e Sije befindet sich nach wie vor in ungekiindigter Stellung bei ihrem Arbeitgeber.

e Sie war durchgehend versichert.

Die Feststellungen zum Sachverhalt griinden sich auf unstrittigen Akteninhalt - etwa einen
Versicherungsdatenauszug und eine Karenzbestatigung an den Krankenversicherungstrager
nach Geburt von ***2*** _ quf Ausklnfte, welche die Beschwerdefiihrerin telefonisch der
Richterin erteilte sowie auf die Beantwortung einer E-Mail von Seiten der
Familienbeihilfenstelle des Finanzamtes.
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2. Gesetzliche Grundlagen und rechtliche Beurteilung

2.1. Zu Spruchpunkt I. (Stattgabe)

Strittig ist: Hat die Beschwerdefiihrerin in Osterreich Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ihre
beiden Kinder ab 20217

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

Liegt ein Sachverhalt vor, der zwei oder mehr Mitgliedstaaten der Europaischen Union beriihrt,
ist die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des europaischen Parlaments und des Rates vom 29.
April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit anzuwenden.

Im Verhaltnis mit der Schweiz ist die neue Koordinierung gemaR Art. 3 des Beschlusses 1/2012
des Gemischten Ausschusses (iber die Freizligigkeit vom 31.3.2012, ABl vom 13.4.2012, L 103,
seit 1.4.2012 anzuwenden. Die neue Koordinierung gilt daher im Raum EU/EWR/Schweiz
durchgingig seit 1.6.2012 (Gebhart in Lenneis/Wanke, FLAG? § 53 Rz 60, 61).

GemaR Art. 3 Abs. 1 lit. j umfasst der sachliche Geltungsbereich der Verordnung (EG) Nr.
883/2004 unter anderem alle Rechtsvorschriften, die den Zweig der sozialen Sicherheit
»,Familienleistungen” betreffen.

Zu den im 6sterreichischen Recht vorgesehenen Familienleistungen in diesem Sinne gehéren
ua die im FLAG 1967 geregelte Familienbeihilfe, der im EStG 1988 geregelte
Kinderabsetzbetrag sowie das Kinderbetreuungsgeld im Sinne des KBGG (Gebhart in
Lenneis/Wanke, FLAG? § 53 Rz 148, 149).

Gemal Art. 1 lit. a der VO (EG) Nr. 883/2004 bezeichnet der Ausdruck ,Beschaftigung” jede
Tatigkeit oder gleichgestellte Situation, die fir die Zwecke der Rechtsvorschriften der sozialen
Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Tatigkeit ausgeilibt wird oder die gleichgestellte
Situation vorliegt, als solche gilt.

Gemal Art. 11 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 883/2004 unterliegen Personen, fiir die diese
Verordnung gilt, den Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaates. GemaR Abs. 3 lit. a leg cit.
unterliegt eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschaftigung oder selbstandige
Erwerbstatigkeit auslibt, den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaates.

Sind fiir denselben Zeitraum und fiir dieselben Familienangehorigen Leistungen nach den
Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewahren, so gelten gemal Art. 68 der VO
(EG) Nr. 883/2004 Prioritatsregeln:
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An erster Stelle stehen die durch eine Beschaftigung oder eine selbstandige Erwerbstatigkeit
ausgelosten Anspriiche, darauf folgen die durch den Bezug einer Rente ausgeldsten Anspriiche
und schlieRlich die durch den Wohnort ausgelosten Anspriiche.

Uben demnach beide Elternteile eine Erwerbstatigkeit aus oder befinden sich in einer
gleichgestellten Situation, wobei ein Elternteil die Erwerbstatigkeit im Wohnsitzstaat ausiibt
oder sich in einer gleichgestellten Situation befindet, so zahlt vorrangig der Mitgliedsstaat des
Wohnortes die Leistung aus. Der Mitgliedsstaat, in dem der andere Elternteil eine
Erwerbstatigkeit ausiibt, zahlt die Differenz zu dieser Leistung aus (Ausgleichszahlung; vgl. BFG
18.8.2020, RV/1100245/2020).

Der Beschluss Nr. F1 der Verwaltungskommission fiir die Koordinierung der Systeme der
Sozialen Sicherheit vom 12.6.2009 zur Auslegung des Artikels 68 der Verordnung (EG) Nr.
893/2004 hinsichtlich der Prioritatsregeln beim Zusammentreffen von Familienleistungen
lautet:

1. Fiir die Zwecke des Artikels 68 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 gelten Anspriiche auf
Familienleistungen insbesondere dann als ,,durch eine Beschdftigung oder eine selbststdndige
Erwerbstdtigkeit ausgelést”, wenn sie erworben wurden

a) aufgrund einer tatsdchlichen Beschdftigung oder selbstéindigen Erwerbstdtigkeit oder auch

b) wéhrend Zeiten einer voriibergehenden Unterbrechung einer solchen Beschdiftigung oder
selbstdndigen Erwerbstditigkeit

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

ii) durch bezahlten Urlaub, Streik oder Aussperrung oder

iii) unbezahlten Urlaub zum Zweck der Kindererziehung, solange dieser Urlaub nach den
einschldgigen Rechtsvorschriften einer Beschdiftigung oder selbststidndigen Erwerbstdtigkeit
gleichgestellt ist.”

Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 knupft hinsichtlich der Feststellung der fir eine Person zum
Tragen kommenden Rechtslage an die Ausiibung einer Beschaftigung bzw. an einen dieser
gleichgestellten Sachverhalt an. MalRgeblich ist dabei die nationale Definition der
Beschaftigung (vgl. BFG 13.4.2020, RV/7100389/2016 mit Hinweis auf OGH, 24.3.2015,
100bS117/14z).

In der oben zitierten BFG-Entscheidung wird dazu ausgefiihrt:
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»Darunter fdllt wohl jede rechtmdflige, erlaubte Tiitigkeit gegen Arbeitsentgelt. Nach
Osterreichischem Recht erfiillen etwa alle ASVG-Versicherten liber der Geringfiigigkeitsgrenze
das Begriffserfordernis.

Zeiten der Unterbrechung einer Erwerbstdtigkeit sind nach der Gsterreichischen Gesetzeslage
der Ausiibung einer Beschdftigung gleichgestellt, wenn es sich um eine Karenz nach dem
Mutterschutz- oder Viiterkarenzgesetz handelt. Unter Karenz versteht man dabei die
arbeitsrechtliche Freistellung von der Arbeitsleistung anlésslich der Geburt eines Kindes gegen
Entfall der Beziige ohne Sozialversicherung.

Vereinbarungen zwischen Dienstgeber und Dienstnehmer Uiber zusdtzliche Freistellungen, die
Uber die Dauer der gesetzlichen Karenz nach dem Mutterschutz- oder Viterkarenzgesetz (bis
maximal zum 2. Geburtstag) hinausgehen, sind hingegen als Sonderurlaube zu qualifizieren, die
grundsdtzlich nicht unter die Gleichstellung mit der Ausiibung einer Beschdiftigung fallen.

Eine Rechtsprechung zu Zeiten einer vereinbarten Karenz besteht bisher nur zur VO (EWG)
1408/71. Der EuGH fiihrt zur Frage, ob die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne dieser
Verordnung wdhrend des Zeitraumes der vereinbarten Karenz nach Ablauf des 24.
Lebensmonats Kindes zu bejahen sei, aus, dass eine Person als Arbeitnehmer qualifizieren sei,
wenn sie auch nur gegen ein einziges Risiko bei einem System der sozialen Sicherheit
versichert sei.

Im Anschluss an diese Entscheidung bejahte der Oberste Gerichtshof die
Arbeitnehmereigenschaft der damaligen Kldgerin mit der Begriindung, dass fiir
Kindererziehungszeiten bis zum 48. Lebensmonat des Kindes eine Teilversicherung in der
Pensionsversicherung bestehe. Vor diesem Hintergrund kann eine der Beschdiftigung
gleichgestellte Situation zusammenfassend dann angenommen werden, wenn ein
Beschdiftigungsverhdiltnis lediglich voriibergehend unterbrochen wird, dem Grunde nach aber
fortbesteht, und dies nach nationalem Recht zumindest zu einer Teilversicherung fiihrt”.

Fiir den Streitfall ist daher zu kldren, ob ab Janner 2021 eine Beschaftigung der
Beschwerdefiihrerin in Osterreich bzw. ein einer solchen gleichgestellter Sachverhalt vorlag
und es demnach zu einer Anwendbarkeit des 6sterreichischen Rechts kommt.

Das Finanzamt sah ab dem 24.1.2021 keinen gleichgestellten Sachverhalt im Sinne der
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 als vorliegend (siehe Stellungnahme zum Vorlagebericht). Es
ging dabei offenbar davon aus, dass die Beschwerdefiihrerin nach Ablauf der Karenz fiir das
erste Kind mit dem Arbeitgeber eine Freistellung in Form eines Sonderurlaubes vereinbart
hatte, die grundsatzlich nicht mit der Auslibung einer Beschaftigung gleichgestellt ist.

Nach Aktenlage und allen von Seiten des BFG angestellten Ermittlungen ergibt sich:
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Der Ehemann der Beschwerdefiihrerin war ab 1.1.2021 in der Schweiz beschaftigt. Sie selbst
befand sich bis 24.1.2021 in Karenz nach dem Mutterschutzgesetz und in einem aufrechten
(karenzierten) Dienstverhaltnis. Sie war ab 1.1.2021 selbstversichert gemaR § 16 ASVG, womit
der Zeitraum zwischen Ablauf der Mutterschaftskarenz nach dem 1. Kind (24.1.2021) und
Geburt des 2. Kindes (8.2.2021), in welchem sie sich zudem in der Mutterschutzfrist befand (§
3 Abs. 1 MSchG), sozialversicherungsmaRig abgedeckt ist. Seit 8.2.2021 ist sie wieder in der
Pflichtversicherung nach dem ASVG erfasst.

Uberdies bestand fiir die Beschwerdefiihrerin aufgrund der Geburt ihres 2. Kindes
Kindigungsschutz nach dem Mutterschutzgesetz (§ 10 MSchG) und lag daher auch insofern ein
karenziertes, aufrechtes Arbeitsverhaltnis vor (vgl. UFS 16.6.2008, RV/1275-W/08). Seit
8.2.2021 besteht wieder eine Karenz nach dem Mutterschutzgesetz bis zum zweiten
Geburtstag des 2. Kindes (8.2.2023), nicht aber — wie von Finanzamtsseite behauptet — ein mit
dem Arbeitgeber vereinbarter Sonderurlaub.

Die Beschwerdefiihrerin befand sich daher im Streitzeitraum ab Janner 2021 iberwiegend in
einer Karenz nach dem Mutterschutzgesetz, war stets in einem aufrechten, karenzierten
Dienstverhaltnis und auch stets sozialversichert.

Es lag/liegt daher im zu beurteilenden Zeitraum ab 2021 eine einer Beschaftigung
gleichzuhaltende Situation vor, weshalb die Rechtsvorschriften Osterreichs anzuwenden sind
und die Beschwerdefiihrerin Anspruch auf Familienbeihilfe gemaR § 2 Abs. 1 lit. a FLAG 1967
fir die Kinder ***1*** ab Janner 2021 (§ 10 Abs. 2 FLAG 1967) und ***2*** 3b 2021 hat.

Insgesamt war wie im Spruch zu entscheiden.

2.2.  Zu Spruchpunkt Il. (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 I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Es waren gegenstdndlich Sachverhaltsfragen zu kldren, wie sie einer Revision nicht zuganglich
sind.

Feldkirch, am 30. August 2022
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