& BFG
‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/T104470/2015

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Mag.® Ri in der Beschwerdesache

Bf., Adresse, vertreten durch Vertreter, gegen den Bescheid des Finanzamtes FA vom
20.07.2015, betreffend Familienbeihilfe (Differenzzahlung) fur die Kinder A. und B. fur die
Monate Marz 2014, Mai 2014 und Janner 2015, zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird stattgegeben.
Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

1. Verfahrensgang:

Strittig ist im Beschwerdefall die Gewahrung der Differenzzahlung fur die Monate 03/2014
05/2014 und 01/2015 fur die Kinder A. und B..

Chronologisch stellt sich der Verfahrensgang folgendermalen dar:

20.05.2015 Antrag auf Gewahrung einer Differenzzahlung (DZ) fir 2014.

26.05.2015 Mitteilung Uber den Bezug der Ausgleichszahlungen (AZ) an den Bf. fiir die Monate 01, 07, 10,
11/2014.

29.05.2015 Antrag auf Erlassung eines Bescheides betr. DZ hins. der Monate 03, 05/2014.

Antrag auf Erlassung eines Bescheides betr. DZ hins. der Monate 01 — 03/2015.

01.06.2015 Abweisungsbescheid betr. Antrag vom 29.05.2015 hins. der Monate 03/2015 und (ab) 05/ 2015.

06.06.2015 Beschwerde gegen Abweisungsbescheid vom 01.06.2015 (Grund: unrichtiger Zeitraum - DZ

fur 03, 05/2014 wurde beantragt), Antrag auf Direktvorlage an BFG

15.06.2015 Aufhebung (§ 299 BAO) des Abweisungsbescheides vom 01.06.2015 (Grund:

unrichtiger Zeitraum)




23.06.2015 Abweisungsbescheid betr. eines (tats. nicht vorliegenden) Antrages vom 23.06.2015 hins.

der Monate 03 und 05/2014.

26.06.2015 Beschwerde gegen Bescheid vom 23.06.2015.

27.06.2015 Antrag auf Erlassung eines Bescheides betr. AZ fiir den Monat 01/2015.

29.06.2015 Abweisungsbescheid betr. den Antrag vom 27.06. (AZ 01/2015).

02.07.2015 Beschwerde betr. Bescheid vom 29.06.2015.

15.07.2015 Beschwerdevorentscheidung - BVE betr. Beschwerde vom 06.06.2015, Zeitraum 03, 05/2014:

Stattgabe der Beschwerde vom 06.06.2015 (erganzt durch die Beschwerde vom 26.06.2015)
und Aufhebung des Bescheides vom 23.06.15, weil Gber einen nicht existenten AZ- Antrag

vom 23.06. abgesprochen wurde.

15.07.2015 Beschwerdevorentscheidung - BVE betr. Beschwerde vom 02.07.2015,
Zeitraum 01/2015: Stattgabe der Beschwerde vom 02.07.2015 und Aufhebung des Bescheides

vom 29.06.2015, weil Uber einen nicht existenten AZ-Antrag vom 27.06. abgesprochen wurde.

20.07.2015 Abweisungsbescheid betr. den Antrag vom 20.05.2015 hins. AZ 03,05/2014 und 01/2015.
27.07.2015 Beschwerde gegen Abweisungsbescheid vom 20.07.2015.
28.07.2015 Erganzungsschriftsatz zur Beschwerde vom 27.07.2015:

(03 — 05/2014):
Abweisungsbescheid vom 20.07. steht anstelle des Abweisungsbescheides vom 23.06. und
29.06., daher gelten die Beschwerden vom 06.06.(Erganzung 26.06.) als gegen den Bescheid

vom 23.06. eingebracht;

01/2015:
Abweisungsbescheid vom 20.07. steht anstelle des Abweisungsbescheides vom 29.06., daher

gilt die Beschwerde vom 02.07 als gegen den Abweisungsbescheid vom 20.07. eingebracht.

Der Beschwerdefiihrer (Bf.), ein rumanischer Staatsbiirger, arbeitet in Osterreich als
selbstandiger Personenbetreuer und stellte am 20.05.2015 den Antrag auf Gewahrung
einer Differenzzahlung (DZ) zur Familienbeihilfe fir seine Kinder A., geb. 2007, und B.,
geb. 2001, fur 2014.

Das Finanzamt (FA) gewahrte dem Bf. die DZ fir den Zeitraum 01, 07, 10, 11/2014.

Was die Monate 03, 05/2014 und 01/2015 anbelangt, wies das FA den Antrag - nach den
oben dargestellten und einer Denksportaufgabe gleichende Vorverfahren - mit Bescheid
vom 20.07.2015 ab. Begrindend wurde auf die Art. 68 der VO (EG) 883/2004 und 59 der
DVO (EG) 987/2009 verwiesen.

Im Schriftsatz vom 27.07.2015 erhob der Bf. Beschwerde gegen den Abweisungsbescheid
vom 20.07.2015. Begruindend flihrte er aus, dass sich die Beschwerde gegen die
Ausfertigung eines neuerlichen Abweisungsbescheides betreffend der Monate Marz
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und Mai 2014 und Janner 2015 richte, obwohl gegen diese betreffenden Monate bereits
bescheidmalig abgesprochen worden sei und gegen diese Bescheide bereits ein
Beschwerdeverfahren laufe. Er beantrage die ersatzlose Aufhebung des angefochtenen
Abweisungsbescheides vom 20. Juli 2015.

Der Abweisungsbescheid vom 20.07.2015, in dem die Ausgleichszahlung fur die
Monate Marz 2014, Mai 2014 und Janner 2015 abgewiesen worden sei, durfte von der
Abgabenbehdrde irrtmlich erlassen worden sein, fur die betreffenden Monate lagen
bereits Abweisungsbescheide vor und dagegen sei auch bereits Beschwerde erhoben
worden:

* Marz und Mai 2014: Abweisungsbescheid vom 23. Juni 2015 - Beschwerde vom 26. Juni
2015
« Janner 2015: Abweisungsbescheid vom 29. Juni 2015 - Beschwerde vom 2. Juli 2015

Er beantrage daher die ersatzlose Aufhebung des Abweisungsbescheides vom
20.07.2015 und die Behandlung der Beschwerden vom 26.06.2015 und vom 02.07.2015
und antragsgemale unverzlgliche Vorlage der Beschwerden an das Bundesfinanzgericht
gemald § 262 Abs. 2 BAO.

Im Erganzungsschriftsatz vom 28.07.2015 flhrte der Bf. zur Beschwerde vom 27.07.2015
aus:

"Erganzend zur gestrigen Beschwerde vom 27.07.2015 gegen den Abweisungsbescheid
vom 20.07.2015 (zugestellt am 27.07.2015), ergeht diese Erganzung.

Da ich die beiden Beschwerdevorentscheidungen vom 15.07.2015 (zugestellt am
28.07.2015 mittels RSb) betreffend die Beschwerden vom 06.06.2015 (gegen den
Abweisungsbescheid vom 01.06.2015 bzw. Beschwerde vom 26.06.2015 gegen den
Bescheid vom 23.06.2015) und vom 02.07.2015 gegen den Bescheid vom 29.06.2015,
bei Ausfertigung der gestrigen Beschwerde noch nicht kannte, ergibt sich fur mich nun ein
anderer Sachverhalt:

Die beiden Bescheide vom 23.06.2015 und vom 29.06.2015 wurden durch die BVE's
lediglich aufgrund von formellen Fehlern der Abgabenbehoérde aufgehoben und
entsprechen keiner inhaltlichen Stattgabe. Fur mich ist jetzt nachvollziehbar, warum der
neue Abweisungsbescheid vom 20.07.2015 ausgefertigt wurde. Mir kommt es so vor, das
Finanzamt méchte bewusst Zeit verzégern, in dem immer wieder kleine formelle Fehler
passieren, zuerst (Bescheid vom 01.06.2015) wurde das falsche Jahr angegeben, bei den
Nachfolgebescheiden vom 23.06.2015 und vom 29.06.2015 ein falsches Antragsdatum
angegeben.

Da in diesem Fall der Abweisungsbescheid vom 20.07.2015 an Stelle der mit
Bescheidbeschwerde angefochtenen Abweisungsbescheide vom 23.06.2015 und vom
29.06.2015 getreten ist, gelten gemaf § 253 BAO die am 06.06.2015 bzw. in Erganzung
vom 26.06.2015 gegen den Abweisungsbescheid vom 23.06.2015 und die Beschwerde
vom 02.07.2015 gegen den Abweisungsbescheid vom 29.06.2015 nun auch gegen den
spateren Bescheid vom 20.07.2015.
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Ich ersuche daher die urspringlichen Bescheidbeschwerden vollinhaltlich zu Gbernehmen
und wie beantragt gemal § 262 Abs. 2 BAO die Bescheidbeschwerden ohne weiteren
Aufschub an das Verwaltungsgericht vorzulegen.

* Die Beschwerden vom 06.06.bzw. 26.06.2015 haben folgenden Inhalt:

"Herr B. beantragte die Ausgleichszahlung nach der Verordnung (EG) 883/2004 fir
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag flir die Monate im Kalenderjahr 2014, in denen er
in Osterreich selbstandig als selbstandiger Personenbetreuer tatig war, und zwar: Janner
2014, Marz 2014, Mai 2014, Juli 2014, Oktober 2014 und November 2014.

Am 25.05.2015 (zugestellt am 29.05.2015), wurde vom FA eine Mitteilung Uber den Bezug
der Ausgleichszahlung (kein Bescheid) ausgefertigt und damit mitgeteilt, dass ihm die
Ausgleichszahlung fur die Monate Janner 2014, Juli 2014, Oktober 2014 und November
2014 gewahrt wird, auf dieser Mitteilung - die keinen rechtsmittelfahigen Bescheid darstellt
- war keine Begriindung angeflhrt, warum ihm flr die weiteren beantragten Monate keine
Ausgleichszahlung gewahrt wurde, dazu mdchte ich anmerken, dass das FA gemal § 13
FLAG verpflichtet gewesen ware, eine Bescheid zu erlassen, weil dem Antrag meines
Klienten nicht vollinhaltlich stattgegeben wurde. ....

Die strittigen Monate Marz 2014 und Mai 2014 wurden mit der Begrindung abgewiesen,
dass Herr B. in diesen Monaten jeweils am Monatsersten keine Beschaftigung ausgeubt
hatte und daher laut Art. 59 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 kein Anspruch auf
Ausgleichszahlung besteht. Genaugenommen steht im Bescheid vom 01.06.2015 keine
detaillierte Begrindung, sondern nur Zitierungen der EG-Verordnungen 883/2004 bzw.
987/2009.

Ich gehe aber davon aus, dass das Finanzamt aber aus dem gleichen Grund abgewiesen
hat wie auch bereits betreffend der im Beschwerdeverfahren strittigen Monate aus 2013....

Tatsachlich wurde die Beschaftigung in den strittigen Monaten wie folgt ausgeubt:

+ 04.03. - 31.03.2014
+ 02.05. - 31.05.2014

Der Umstand, dass in den strittigen Monaten nicht bereits am Monatsersten die
Beschaftigung ausgeubt wurde, liegt an den Mitfahrgelegenheiten von Rumanien nach
Osterreich. Aber es wurde in den jeweiligen Monaten tiberwiegend die selbsténdige
Tatigkeit als "selbstandiger Personenbetreuer" ausgelbt. Die Regelung des Art. 59

der (D)VO 987/2009 erscheint willkirlich, da bei gleicher Dauer der Tatigkeit, welche
bereits am Monatsersten begonnen hat, der Anspruch auf Ausgleichszahlung bestinde.
Weiters mochte ich anfuhren, dass es auch nicht sachgerecht erscheint, die Leistung zu
verweigern, da Herr B. in den strittigen Monaten auch trotzdem fir das ganze Monat die
SV-Beitrage nach dem GSVG zu entrichten hatte und diese nicht tageweise aliquotiert
wurden.

Herr B. unterbrach seine Tatigkeit in der Regel nach einem oder zwei Monat(en) Tatigkeit
in Osterreich, um fiir 1 oder 2 Monat(e) in die Heimat zurlickzukehren, um bei seinen
Kindern zu sein.
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Er ware auch nicht verpflichtet gewesen, das Gewerbe jedes Mal ruhend zu melden,
sondern er hatte die Gewerbeberechtigung auch durchgehend aufrecht belassen kdnnen
und ware somit auch durchgehend bei der SVA der gewerblichen Wirtschaft versichert
gewesen. Dieser Umstand konne wohl auch nicht dazu fuhren, dass er deshalb schlechter
gestellt ist. Bei einer durchgehenden Versicherung ware laut Rechtsprechung des VwGH
27.9.2012, ZI 2012/16/0066, eine Unterbrechung der Erwerbstatigkeit von ca. 2,5 Monaten
nicht schadlich (siehe auch UFS RV/3375-W/12 vom 18.03.2013). Wobei der strittige Fall
wie erwahnt nicht ganz zu vergleichen ist, aber es wurde die Ausgleichszahlung auch nicht
durchgehend (fur die Monate an denen Herr B. nicht tatig war) beantragt, sondern eben
nur fur die Monate, wo er auch tatsachlich tatig war, auch wenn der Tatigkeitsbeginn nicht
der Erste des Monats war.

Das stellt eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung gegenuber einem
Inlander oder eben eines EWR-Angehdrigen, der bereits am Monatsersten tatig

gewesen sei, dar. Der Grundsatz des EU-Rechtes und vor allem der Hintergrund der

VO (EG) 883/2004 ist die Gleichbehandlung von Personen, die hier beschaftigt sind mit
Staatsangehdrigen dieses Staates (Artikel 4 der VO) und grundsatzlich ist aufgrund der
selbstandigen Téatigkeit von Herrn B. in Osterreich diese Verordnung auch anzuwenden.
Zu klaren ist, welcher Mitgliedsstaat vorrangig zur Leistung verpflichtet ist, das ware
aufgrund der Durchfihrungsverordnung 987/2009 Rumanien, da sein Klient in den
betreffenden Monaten nicht bereits am Monatsersten in Osterreich beschaftigt war.

Der Artikel 59 der DVO 987/2009 regelt ja nur die vorrangige Zustandigkeit eines
Mitgliedsstaates und schliel3t ja nicht die grundsatzliche Anwendbarkeit der Verordnung
883/2004 aus.

Aufgrund der Bestimmungen des Art. 68 der VO 884/2004 I16st die Beschaftigung in
Osterreich generell einen Anspruch in Osterreich aus.

Rn 232 zu § 53 FLAG-Kommentar (Czaszar/Lenneis/Wanke)

Bei nicht getrennt lebenden Eltern richtet sich der Anspruch wie folgt wenn nur ein
Elternteil beschéftigt ist: Beschéftigungsland ist vorrangig verpflichtet.

ME ist fir meinen Klienten in den strittigen Monaten jedenfalls die EG-Verordnung
883/2004 anzuwenden und Osterreich daher verpflichtet entweder die Ausgleichszahlung
oder ggfs. aufgrund der DVO 987/2009 nur eine Differenzzahlung zu leisten.

Ich beantrage daher das Bundesfinanzgericht mdge zu Recht erkennen, dass seiner
Beschwerde Folge gegeben wird und der angefochtene Bescheid aufgehoben und die
Ausgleichszahlung fur die strittigen Monate zuerkannt wird.

FUr den Fall, dass der Anspruch auf Ausgleichszahlung nicht besteht, musste aber
stattdessen gemal} der Verordnung fir die strittigen Monate zumindest der Anspruch auf
Differenzzahlung bestehen. Da die Differenzzahlung fur jene Leistungen zur Anwendung
kommt, die ein Mitgliedsstaat erbringen muss, der nach der VO nur nachrangig zur
Erbringung der Familienleistungen verpflichtet ist, dessen Familienleistungen jedoch
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hoher sind als die des vorrangig verpflichteten Mitgliedsstaats (siehe Rn 177ff zu § 53 des
FLAG-Kommentars von Csaszar/Lenneis/Wanke).

Nach Art. 68 Abs. 2 der VO (EG) 883/2004 werden bei Zusammentreffen von
Ansprichen die Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften gewahrt, die

nach Abs. 1 Vorrang haben. Ansprutche auf Familienleistungen nach anderen
widerstreitenden Rechtsvorschriften werden bis zur Hohe des nach den vorrangig
geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen Betrags ausgesetzt; erforderlichenfalls ist
ein Unterschiedsbetrag in HOhe des daruber hinausgehenden Betrags der Leistungen zu
gewahren."

Die Beschwerde vom 2. Juli 2015 gegen den Abweisungsbescheid vom 29. Juni 2015 hat
- bis auf den Zeitraum der ausgeubten Beschaftigung, namlich vom 09.01-31.01.2015,
- den selben Inhalt.

Der steuerliche Vertreter beantragte auch hier die direkte Vorlage der Beschwerde an das
Bundesfinanzgericht.

Der Bf. legte im Zuge des Beschwerdeverfahrens folgende entscheidungsrelevanten
Unterlagen vor:

* Formular E 401 (Familienstandsbescheinigung flir die Gewéahrung von
Familienleistungen): Bf., seine Gattin und die beiden S6hne leben in Rumé&nien im
gemeinsamen Haushalt.

» Formular E 411: (Anfrage betreffend den Anspruch auf Familienleistungen in dem
Mitgliedstaat, in dem die Familienangehdérigen wohnen): Bestétigung, dass die Gattin des
Bf. wéhrend der Zeit vom 1. Jdnner 2014 bis 31. Méarz 2015 keine berufliche Tétigkeit
ausgelbt hat und in diesem Zeitraum Familienleistungen von insgesamt 1260 Lei
bezogen hat.

» Einkommensbestétigung flir 2014, datiert mit 18.03.2015 fiir die Gattin des Bf. (E.):
steuerpflichtiges Einkommen: 2 Lei (Einkommen aus Dividende).

» Einkommensbestétigung flir 2014, datiert mit 18.03.2015 fiir die Gattin des Bf.: kein
steuerpflichtiges Einkommen.

» Schulbesuchsbestétigungen fiir B. und A. fiir das Schuljahr 2014/2015.

» Werkvertrag lber Leistungen in der Personenbetreuung geméall § 159 GewO mit Herrn
F., Beginn des Vertragsverhéltnisses 10. Mai 2013.

- Honorarnote F. (iber den Erhalt von € 1.488,-- fiir die Zeit der Betreuung vom 1. Jdnner
bis 31. Jdnner 2014.

- Honorarnote F. (iber den Erhalt von € 1.296,-- fiir die Zeit der Betreuung vom 4. Mérz
2014 bis 31. Mérz 2014.

-Honorarnote F. liber den Erhalt von € 1.440,-- fiir die Zeit der Betreuung vom 2. Mai bis
31. Mai 2014.

» Werkvertrag lber Leistungen in der Personenbetreuung geméall § 159 GewO mit Frau
W., Beginn des Vertragsverhéltnisses 1. November 2014.
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» Werkvertrag lber Leistungen in der Personenbetreuung geméal3 § 159 GewO mit Frau S.,
Beginn des Vertragsverhéltnisses 9. Jadnner 2015.
-Honorarnote W. liber den Erhalt von € 1.150,-- fiir die Zeit vom 09.01. bis zum
31.01.2015.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:
2. Rechtsgrundlagen:

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

Nach Abs. 2 leg cit hat jene Person Anspruch auf Familienbeihilfe fur ein im Abs. 1
genanntes Kind, zu deren Haushalt das Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das
Kind nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten Uberwiegend flir das Kind tragt, hat
dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz
anspruchsberechtigt ist.

§ 4 Abs. 1 FLAG 1967 normiert, dass Personen, die Anspruch auf eine gleichartige
Beihilfe haben, keinen Anspruch auf dsterreichische Familienbeihilfe haben.

In § 4 Abs. 2 FLAG 1967 ist vorgesehen, dass Osterreichische Staatsburger, die gem
Abs. 1 und § 5 Abs. 5 vom Anspruch auf Familienbeihilfe ausgeschlossen sind, eine
Ausgleichszahlung erhalten, wenn die Hohe der gleichartigen auslandischen Beihilfe, auf
die sie oder eine andere Person Anspruch haben, geringer ist als die Familienbeihilfe, die
ihnen nach diesem Bundesgesetz ansonsten zu gewahren ware.

Nach Abs. 3 leg. cit wird die Ausgleichszahlung in Hohe des Unterschiedsbetrages
zwischen der gleichartigen auslandischen Beihilfe und der Familienbeihilfe, die nach
diesem Bundesgesetz zu gewahren ware, geleistet.

Nach § 4 Abs. 6 FLAG 1967 gilt die Ausgleichszahlung, mit Ausnahme der Bestimmungen
uber die Hohe der Familienbeihilfe, als Familienbeihilfe iS dieses Bundesgesetzes.

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

In diesem Zusammenhang bestimmt jedoch § 53 Abs. 1 FLAG 1967, dass § 5 Abs.
3 FLAG 1967 in Bezug auf EWR-Staatsburger grundsatzlich nicht gilt; diese sind

in diesem Bundesgesetz Osterreichischen Staatsburgern gleichgestellt. Dabei ist
der standige Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des EWR nach Mal3gabe der
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem standigen Aufenthalt eines Kindes in
Osterreich gleichzuhalten.

Im Beschwerdefall sind nicht nur die innerstaatlichen Bestimmungen des FLAG 1967 zu
beachten. Vielmehr ist die Verordnung (EG) Nr 883/2004 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit

Seite 7 von 16



(idF VO), die ab 1. Mai 2010 gilt, anzuwenden. Diese hat allgemeine Geltung, ist in allen
ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat ("Durchgriffswirkung").
Die VO geht dem nationalen Recht in ihrer Anwendung vor ("Anwendungsvorrang des
Gemeinschaftsrechts").

Fir den vorliegenden Fall lauten die maf3gebliche Bestimmungen der VO (EG) Nr.
883/2004:

Artikel 1
Definitionen

Fur Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck:

a) "Beschaftigung" jede Tatigkeit oder gleichgestellte Situation, die fur die Zwecke der
Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Tatigkeit
ausgeubt wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt;

b) "selbststandige Erwerbstatigkeit" jede Tatigkeit oder gleichgestellte Situation, die fur
die Zwecke der Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die
Tatigkeit ausgeubt wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt;

c) "Versicherter" in Bezug auf die von Titel Il Kapitel 1 und 3 erfassten Zweige der
sozialen Sicherheit jede Person, die unter Berucksichtigung der Bestimmungen dieser
Verordnung die fur einen Leistungsanspruch nach den Rechtsvorschriften des gemaf Titel
Il zustandigen Mitgliedstaats vorgesehenen Voraussetzungen erflllt;

i) "Familienangehoriger":

1. i) jede Person, die in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewahrt
werden, als Familienangehoriger bestimmt oder anerkannt oder als Haushaltsangehoriger
bezeichnet wird;

ii) in Bezug auf Sachleistungen nach Titel Il Kapitel 1 Uber Leistungen bei Krankheit
sowie Leistungen bei Mutterschaft und gleichgestellte Leistungen bei Vaterschaft

jede Person, die in den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem sie wohnt, als
Familienangehdriger bestimmt oder anerkannt wird oder als Haushaltsangehariger
bezeichnet wird;

2. unterscheiden die gemall Nummer 1 anzuwendenden Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats die Familienangehorigen nicht von anderen Personen, auf die diese
Rechtsvorschriften anwendbar sind, so werden der Ehegatte, die minderjahrigen Kinder
und die unterhaltsberechtigten volljahrigen Kinder als Familienangehdrige angesehen;

3. wird nach den gemal Nummern 1 und 2 anzuwendenden Rechtsvorschriften eine
Person nur dann als Familien- oder Haushaltsangehoriger angesehen, wenn sie mit
dem Versicherten oder dem Rentner in hauslicher Gemeinschaft lebt, so gilt diese
Voraussetzung als erfullt, wenn der Unterhalt der betreffenden Person Uberwiegend von
dem Versicherten oder dem Rentner bestritten wird;
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j) "Wohnort" den Ort des gewohnlichen Aufenthaltes einer Person;

I) "Rechtsvorschriften" fur jeden Mitgliedstaat die Gesetze, Verordnungen, Satzungen und
alle anderen Durchfuhrungsvorschriften in Bezug auf die in Artikel 3 Absatz 1 genannten
Zweige der sozialen Sicherheit.

z) "Familienleistungen" alle Sach- oder Geldleistungen zum Ausgleich von
Familienlasten, mit Ausnahme von Unterhaltsvorschissen und besonderen Geburts- und
Adoptionsbeihilfen nach Anhang I.

Artikel 2
Personlicher Geltungsbereich

(1) Diese Verordnung gilt fur Staatsangeharige eines Mitgliedstaats, Staatenlose und
Flichtlinge mit Wohnort in einem Mitgliedstaat, fur die die Rechtsvorschriften eines oder
mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fur ihre Familienangehoérigen und
Hinterbliebenen. ...

Artikel 3
Sachlicher Geltungsbereich

(1) Diese Verordnung gilt fur alle Rechtsvorschriften, die folgende Zweige der sozialen
Sicherheit betreffen:
a) Leistungen bei Krankheit;

j) Familienleistungen.

Artikel 4
Gleichbehandlung

Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, haben Personen, fur die diese
Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaates wie die Staatsangehorigen dieses Staates.

Artikel 11
Allgemeine Regelung

(1) Personen, fur 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 aufgrund oder infolge ihrer
Beschaftigung oder selbststandigen Erwerbstatigkeit eine Geldleistung beziehen, davon
ausgegangen, dass sie diese Beschaftigung oder Tatigkeit ausiben. Dies gilt nicht fur
Invaliditats-, Alters- oder Hinterbliebenenrenten oder fir Renten bei Arbeitsunfallen
oder Berufskrankheiten oder flr Geldleistungen bei Krankheit, die eine Behandlung von
unbegrenzter Dauer abdecken.
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(3) Vorbehaltlich der Artikel 12 bis 16 gilt Folgendes:
a) eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschaftigung oder selbststandige
Erwerbstatigkeit ausubt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats; ...

Artikel 14
Freiwillige Versicherung oder freiwillige Weiterversicherung

(1) Die Artikel 11 bis 13 gelten nicht fur die freiwillige Versicherung oder die freiwillige
Weiterversicherung, es sei denn, in einem Mitgliedstaat gibt es fur einen der in Artikel 3
Absatz 1 genannten Zweige nur ein System der freiwilligen Versicherung.

(2) Unterliegt die betreffende Person nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
der Pflichtversicherung in diesem Mitgliedstaat, so darf sie in einem anderen Mitgliedstaat
keiner freiwilligen Versicherung oder freiwilligen Weiterversicherung unterliegen. In allen
ubrigen Fallen, in denen fur einen bestimmten Zweig eine Wahimoglichkeit zwischen
mehreren Systemen der freiwilligen Versicherung oder der freiwilligen Weiterversicherung
besteht, tritt die betreffende Person nur dem System bei, fir das sie sich entschieden hat.

Familienleistungen
Artikel 67

Familienangehdrige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen

Eine Person hat auch fur Familienangehorige, die in einem anderen Mitgliedstaat
wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des zustandigen
Mitgliedstaats, als ob die Familienangehorigen in diesem Mitgliedstaat wohnen wirden.
Ein Rentner hat jedoch Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des
fur die Rentengewahrung zustandigen Mitgliedstaats.

Artikel 68

Prioritatsregeln bei Zusammentreffen von Ansprichen

(1) Sind fur denselben Zeitraum und fur dieselben Familienangehdrigen Leistungen

nach den Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewahren, so gelten folgende
Prioritatsregeln:

a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Grinden

zu gewahren, so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine
Beschaftigung oder eine selbststandige Erwerbstatigkeit ausgeldsten Anspriche, darauf
folgen die durch den Bezug einer Rente ausgeldsten Anspriche und schlielich die durch
den Wohnort ausgeldsten Anspriche.

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

i) bei Anspruchen, die durch eine Beschaftigung oder eine selbststandige Erwerbstatigkeit
ausgelost werden: der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass dort eine solche
Tatigkeit ausgeubt wird, und subsidiar gegebenenfalls die nach den widerstreitenden
Rechtsvorschriften zu gewahrende hochste Leistung.
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ii) bei Anspruchen, die durch den Bezug einer Rente ausgeldst werden: der Wohnort
der Kinder, unter der Voraussetzung, dass nach diesen Rechtsvorschriften eine

Rente geschuldet wird, und subsidiar gegebenenfalls die langste Dauer der nach den
widerstreitenden Rechtsvorschriften zurickgelegten Versicherungs- oder Wohnzeiten;
iii) bei Anspruchen, die durch den Wohnort ausgeldst werden: der Wohnort der Kinder.

(2) Bei Zusammentreffen von Anspruchen werden die Familienleistungen nach

den Rechtsvorschriften gewahrt, die nach Absatz 1 Vorrang haben. Anspriche

auf Familienleistungen nach anderen widerstreitenden Rechtsvorschriften werden

bis zur Hohe des nach den vorrangig geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen
Betrags ausgesetzt; erforderlichenfalls ist ein Unterschiedsbetrag in Hohe des darlber
hinausgehenden Betrags der Leistungen zu gewahren. Ein derartiger Unterschiedsbetrag
muss jedoch nicht fur Kinder gewahrt werden, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen,
wenn der entsprechende Leistungsanspruch ausschlieRlich durch den Wohnort ausgelost
wird. ..."

Die zustandige Verwaltungskommission fasste zur Auslegung des Artikels 68 der VO (EG)
Nr. 883/2004 den Beschluss Nr. F1 vom 12. Juni 2009 (2010/C 106/04). Dieser lautet:

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

a) aufgrund einer tatsachlichen Beschaftigung oder selbststandigen Erwerbstatigkeit oder
auch

b) wahrend Zeiten einer voribergehenden 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...

Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16.
September 2009 zur Festlegung der Modalitaten fur die Durchfuhrung der Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 Uber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (DVO):

Artikel 59
Regelungen fur den Fall, in dem sich die anzuwendenden Rechtsvorschriften und/oder die
Zustandigkeit fur die Gewahrung von Familienleistungen andern

(1) Andern sich zwischen den Mitgliedstaaten wahrend eines Kalendermonates die
Rechtsvorschriften und/oder die Zustandigkeit fur die Gewahrung der Familienleistungen,
so setzt der Trager, der die Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften gezahlt hat,
nach denen die Leistungen zu Beginn dieses Monates gewahrt wurden, unabhangig

von den in den Rechtsvorschriften dieser Mitgliedstaaten fur die Gewahrung von
Familienleistungen vorgesehenen Zahlungsfristen die Zahlungen bis zum Ende des
laufenden Monats fort.
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3. Folgender Sachverhalt wird der Entscheidung zu Grunde gelegt:

Der Bf., seine beiden mj. Kinder und die Ehegattin sind rumanische Staatsburger. Sie

haben ihren standigen Aufenthalt am Familienwohnsitz in Rumanien. Dort befindet sich

auch der Mittelpunkt der Lebensinteressen des Bf.

Der Bf. war in Osterreich als Personenbetreuer tatig. Er Ubte seine Tatigkeit als

selbstandig Gewerbeberechtigter aus.

Der Bf. war laut Versicherungsdatenauszug im Jahr 2014 in Osterreich wie folgt

beschaftigt bzw. versichert:

01.01. bis 31.01.

als gewerblich selbstandiger Erwerbstatiger

04.03. bis 31.03.

als gewerblich selbstandiger Erwerbstatiger

02.05. bis 31.05.

als gewerblich selbstandiger Erwerbstatiger

01.07. bis 31.07.

als gewerblich selbstandiger Erwerbstatiger

01.10. bis 27.10.

als geringfugig beschaftigter Arbeiter

09.01.2015 bis laufend

als gewerblich selbstandiger Erwerbstatiger

Die Tatigkeit im Inland (24 Stunden Pflege im Rahmen des freien Gewerbes
Personenbetreuung), wurde vom Bf. im streitgegenstandlichen Zeitraum wie folgt
ausgeubt: vom 04.03. bis 31.03.2014, vom 02.05. bis 31.05.2014 und vom 09.01. bis

31.01.2015.

Der Bf. hat das Gewerbe Personenbetreuung flir die Monate, in denen er nicht

in Osterreich gearbeitet hat, ruhend gemeldet. In diesen Monaten lag eine
Pflichtversicherung bei der SVA der gewerblichen Wirtschaft nicht vor.

Die Gattin des Bf. Ubte in Rumanien im Zeitraum 01.01.2014 bis 31.12.2015 keine
Beschaftigung aus. Sie bezog in diesem Zeitraum Familienleistungen in Hohe von

1.250 Lei (vgl. Anfrage E 401, E 411).

Die Kinder besuchten in Rumanien Schulen.

Der Sachverhalt griindet auf folgender Beweiswurdigung:

Die Familienverhaltnisse des Bf. sind unbestritten. Dass der Mittelpunkt der
Lebensinteressen in Rumanien liegt, ergibt sich aus dem standigen Aufenthalt und dem
Wohn- und Ausbildungsort der Ehegattin und der Kinder des Bf. in Rumanien und dem
dortigen Hauptwohnsitz des Bf. Die Anmeldung des Gewerbes Personenbetreuung sieht
das BFG im Hinblick auf die Pflichtversicherung als erwiesen. Die Pflichtversicherung
beginnt von Gesetzes wegen mit dem Tag der Gewerbeanmeldung und der Beginn

der Pflichtversicherung ist durch den Versicherungsdatenauszug vom 26.05.2015 als

erwiesen.

Die tatsachliche Austbung der Tatigkeit des Bf. beruht auf den von ihm vorgelegten

Werkvertragen und Honorarnoten.
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Die Ermittlungen hins. der (Nicht-)Berufstatigkeit der Ehegattin des Bf. sowie der
Ausbildung der Kinder basiert auf den Auskunften der rumanischen Finanzverwaltung
(Formular E 401 und E 411).

4. Rechtliche Beurteilung:

Klarstellend ist zunachst darzulegen, dass eine Ausgleichszahlung in § 4 FLAG

1967 geregelt ist und dann zum Zug kommt, wenn ein Anspruch auf eine gleichartige
auslandische Beihilfe durch Drittstaaten besteht. Besteht hingegen Anspruch auf
Familienleistungen durch EU-Staaten, liegt ein Anwendungsfall der VO (EG) 883/2004 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004, in Geltung fur alle EU-Staaten
mit 1.5.2010, vor und man spricht von Differenzzahlung.

Nach dem festgestellten und unbestrittenen Sachverhalt hat der Bf. im Marz, Mai

2014 und Janner 2015 in Osterreich das Gewerbe der Personenbetreuung ausgetibt.

Er hat Herrn P1 vom 04.03. - 31.03.2014 und 02.05.-31.05.2014 und Frau P2 vom

09.01. - 31.01.2015 betreut. Das Gewerbe der Personenbetreuung war in dieser Zeit
angemeldet, der Bf. war bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft
pflichtversichert. Die entsprechenden Betrage wurden eingezahlt. Der Bf. war in Rumanien
nicht beschaftigt. Die Ehegattin war in Rumanien im Streitzeitraum nicht beschaftigt,

sie hat die rumanische Familienbeihilfe bezogen. Kinder besuchten eine Schule in L.

Die mj. Kinder des Bf. sind am Familienwohnsitz in Rumanien haushaltszugehorig. Sie
haben ihren standigen Aufenthalt in Rumanien, weshalb grundsatzlich der Anspruch
auf Familienbeihilfe nach § 5 Abs. 3 FLAG 1967 ausgeschlossen ware. Da der Bf. aber
rumanischer Staatsburger ist und somit EWR-Burger ist, ist er gemal § 53 Abs. 1 FLAG
1967 Osterreichischen Staatsburgern gleichgestellt.

Strittig ist die Nichtgewahrung der Differenzzahlung fur die Monate Marz, Mai 2014 und
Janner 2015.

Im Beschwerdefall sind nicht nur die innerstaatlichen Bestimmungen des FLAG 1967
zu beachten. Vielmehr ist der Bf. als Staatsburger eines Mitgliedstaates der EU von

der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des europaischen Parlamentes und des Rates vom
29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme Uber soziale Sicherheit im Streitzeitraum (idF
kurz VO) erfasst.

Art. 11 der VO bestimmt:

"1) Personen, fur 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 aufgrund oder infolge ihrer
Beschaftigung oder selbststandigen Erwerbstatigkeit eine Geldleistung beziehen, davon
ausgegangen, dass sie diese Beschaftigung oder Tatigkeit auslben....

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

a) eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschaftigung oder selbststandige
Erwerbstatigkeit ausubt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

Seite 13 von 16



Diese Bestimmung erklart somit den Beschaftigungsort grundsatzlich zu
Anknupfungspunkt.

Nach Art. 67 der VO hat eine Person auch fur Familienangehdrige, die in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften
des zustandigen Mitgliedstaates, als ob die Familienangehdrigen in diesem Mitgliedstaat
wohnen wurden...

Grundsatzlich sollen die Betroffenen nur dem System der sozialen Sicherheit eines
einzigen Mitgliedstaates unterliegen, sodass die Kumulierung anwendbarer nationaler
Rechtsvorschriften und die Schwierigkeiten, die sich daraus ergeben kdnnten, vermieden
werden (s. EuGH vom 12.6.2012, Rs C 611/10 und C 612/10 Waldemar Hudzinski und
Jaroslaw Wawrzniak). Dies ist entsprechend dem Grundsatz des Art 11 Abs. 3 lit. a der
VO der Staat, in dem die Person eine Beschaftigung oder selbstandige Erwerbstatigkeit
ausubt.

Nach Art. 68 Abs. 2 der VO werden bei Zusammentreffen von Anspruchen die
Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften gewahrt, die nach Abs. 1 Vorrang haben.
Anspriche auf Familienleistungen nach anderen widerstreitenden Rechtsvorschriften
werde bis zur Hohe des nach den vorrangig geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen
Betrages ausgesetzt; erforderlichenfalls ist ein Unterschiedsbetrag in Hohe des darlber
hinausgehenden Betrages der Leistungen zu gewahren.

Der Bf. gilt als "selbstandig Erwerbstatiger" iS der VO, ist pflichtversichert und hat
grundsatzlich Anspruch auf Familienleistungen. Die Familienbeihilfe fallt unter den Begriff
der "Familienleistungen" iSd VO. Die VO ist sowohl in persdnlicher wie in sachlicher
Hinsicht im vorliegenden Fall anwendbar.

Die Ehegattin des Bf. war in Rumanien im Beschwerdezeitraum nicht berufstatig. Fur
die Kinder des Bf. wurden auch in Rumanien der dsterreichischen Familienbeihilfe
vergleichbare Familienleistungen, namlich staatliches Kindergeld bezogen. Diese ist
grundsatzlich nicht von der Erwerbstatigkeit abhangig, sondern kntpft an den Wohnsitz
bzw. Aufenthalt in Rumanien an. Der Anspruch auf Familienleistungen in Osterreich ist
gemaR Art. 11 Abs. 3 lit. a der VO 883/2004 durch die Beschéftigung in Osterreich als
Beschaftigungsstaat begrindet.

Unter Bedachtnahme auf die oben angefuhrten Art. 4, 11, 67 VO (EG) 883/2004 gelangt
im Beschwerdefall die im Art. 68 Abs. Abs. 1 lit a leg. cit. dargelegte Prioritatsregel zur
Anwendung:

"Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Grinden zu
gewahren, so gilt folgende Rangordnung: an erster Stelle stehen die durch eine
Beschaftigung oder selbstandige Erwerbstatigkeit ausgeldsten Anspriche, darauf folgen
die durch den Bezug einer Rente ausgeldsten Anspriche und schlieRlich die durch den
Wohnort ausgeldsten Anspriche.

Demnach ist Osterreich als Beschéftigungsstaat vorrangig zustandig. Da aber die in
Rumanien als Wohnmitgliedstaat ausbezahlten Familienleistungen gemal} Art. 68 Abs.
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2 der VO zu berucksichtigen sind, ist der Unterschiedsbetrag (Differenzzahlung) zu
gewahren.

Art. 59 DVO gelangt im Beschwerdefall aus nachstehenden Grinden nicht zur
Anwendung:

Der EuGH hat in Rs C-255/99, Humer Slg 2002, 1-1205 Rz 50 entschieden, dass
Familienleistungen schon von ihrer Natur her nicht als Anspriche betrachtet werden
kdnnen, die einem Einzelnen unabhangig von seiner familidren Situation zustehen. Dies
bedeutet, dass es nicht darauf ankommt, ob es sich bei dem Leistungsberechtigten um
einen Familienangehorigen des Arbeitnehmers oder den Arbeitnehmer selbst handelt.
Die Individualbetrachtung nur des Elternteils, der die Familienleistungen beanspruchen
mdchte, wird bei verheirateten oder in Lebensgemeinschaft lebenden Eltern abgelehnt
(EuGH Rs C-543/03, Dodl und Oberhollenzer, Slg 2005, 1-05049).

Art. 59 DVO gelangt nicht zur Anwendung, weil kein Zustandigkeitswechsel in den
Monaten Marz, Mai 2014 und Janner 2015 vorlag: Denn der die Familienleistung in
Osterreich auslosende Tatbestand der "Beschéftigung” iS Art. 68 Abs. 1 lit a VO ist
prioritar gegenuber den die Familienleistungen in Rumanien auslésenden Tatbestand des
"Wohnortes" und eine Zustandigkeitsanderung zweier gleichrangiger Tatbestande liegt
(anders wie in RV/7100040/2015) nicht vor.

Der Anspruch auf Familienleistungen in Osterreich ist gemaR Art 11 Abs. 3 lit a der

VO (EG) 883/2004 durch die (ausschlielich) selbstandige Erwerbstatigkeit des Bf. in
Osterreich begriindet. Es kommt daher Art. 68 lit b VO (EG) 883/2004 zur Anwendung,
Osterreich hat die Differenzzahlung fiir die Monate Marz, Mai 2014 und Janner 2015 zu
leisten.

Angesichts der stattgebenden Erledigung war auf die vom Bf. vorgebrachten Argumente
nicht weiter einzugehen.

Im Ubrigen sei auf das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 31. Janner 2017,
RV/7100040/2015 (Abweisung der Beschwerde, infolge Zustandigkeitswechsels nach Art.
59 DVO) verwiesen.

Der Beschwerde war stattzugeben, der angefochtene Bescheid aufzuheben.
4. Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

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

Diese Voraussetzung liegt im Beschwerdefall nicht vor, da primar eine Tatsachenfrage
und nicht eine grundsatzliche Rechtsfrage zu klaren war. Die aus dem festgestellten
Sachverhalt abgeleiteten Rechtsfolgen ergeben sich unmittelbar durch die Anwendung
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der VO (EG) Nr. 883/2004 und der DVO EG Nr. 987/2009, sodass die ordentliche Revision
nicht zuzulassen war.

Klagenfurt am Worthersee, am 1. Februar 2017
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