AuBenstelle Wien
Senat 5

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/3431-W/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., Adr., Slowakische Republik, ge-
gen den Bescheid des Finanzamtes Hollabrunn Korneuburg Tulln betreffend Abweisung eines
Antrags auf Familienbeihilfe flir November 2011, Dezember 2011 und Janner 2012 ent-

schieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw), eine slowakische Staatsbirgerin, ist verwitwet. Sie arbeitet in
Osterreich in der Personenbetreuung. Die Bw und ihre Tochter D., geb

1989 , haben ihren Hauptwohnsitz und stéandigen Aufenthalt in der Slowakei. Die Tochter D.
studiert seit September 2009 an der Okonomischen Universitét in Bratislava Finanz- und

Bankwesen.
Die Bw bezog fiir D. bis inklusive Oktober 2011 in Osterreich die Familienbeihilfe.

Strittig ist im vorliegenden Berufungsfall, ob das Finanzamt mit Bescheid vom 5. Oktober 2012
den Antrag der Bw auf Familienbeihilfe fiir die Monate November 2011 bis Janner 2012 zu

Recht abgewiesen hat. In der Bescheidbegriindung wurde ausgefihrt:
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»... Voraussetzung fir die Gewahrung der Familienbeihilfe ist die tatsachliche Austibung einer

rechtmaBigen Tatigkeit gegen Arbeitsentgelt. In den Monaten November 2011 bis Jéanner

2012 sind Sie im Inland keiner Beschaftigung nachgegangen.™
Die Bw erhob gegen den Abweisungsbescheid mit folgender Begriindung Berufung:

"Ich habe in den betreffenden Monaten November und Dezember 2011 und Jénner 2012
keine Stelle gehabt. Nachdem meine Klientin Frau W. ...gestorben ist (am 21.10.2011) habe
ich eine neue Stelle erst im Februar 2012 gefunden. In den Monaten November und
Dezember 2011 und Janner 2012 blieb mein Gewerbe aktiv. Es hatte keinen Sinn, das
Gewerbe ruhend zu melden, oder sogar zurtickzulegen, da ich eine neue Stelle gesucht habe.
Es handelte sich nur um voriibergehende Unterbrechung der Pflegetatigkeit, wobei das

Gewerbe aktiv blieb.

GemaB § 1 Abs. 4 GewO gilt als regelmaBige Tatigkeit auch eine einmalige Handlung, wenn
nach den Umstanden des Falles auf die Absicht der Wiederholung geschlossen werden kann.
Was auch mein Fall war, denn ich haben nach dem Tod der betreuten Person, nach einer

kurzen Zeit die gewerbliche Tatigkeit wieder aufgenommen.

Durch den Tod der betreuten Person endet nur der Pflegevertrag. Das bedeutet aber nicht,
dass ich nicht mehr selbstandig tatig bin. Solang ich ein aktives Gewerbe habe, werde ich
immer noch als Gewerbebetreibende betrachtet. Selbstédndige gewerbliche Tatigkeit endet erst

durch die Ruhendmeldung oder durch die Zuriicklegung der Gewerbeberechtigung.

Da mein Gewerbe auch in den Monaten November und Dezember 2011 und Janner 2012 aktiv
war und ich unterlag gem. Verordnung (EG) Nr. 883/2004 Artikel 11 Abs. 3 lit. a
ununterbrochen nur den Gsterreichischen Rechtsvorschriften, hatte ich gem. Verordnung (EG)

Nr. 883/2004 Artikel 67 den Anspruch auf die Familienleistungen nur in Osterreich..."

Das Finanzamt legte die Berufung ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung der

Abgabenbehoérde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Der UFS stellte mit Vorhalt vom 28.1.2013 verschiedene Fragen an die Bw, welche innerhalb

offener Frist beantwortet wurden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt steht fest:

Die Berufungswerberin (Bw), eine slowakische Staatsbiirgerin, ist verwitwet. Sie arbeitet in

Osterreich seit 2008 in der Personenbetreuung. Sie ist bei der Sozialversicherungsanstalt der
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gewerblichen Wirtschaft seit Juni 2008 bis laufend als gewerblich selbstandig Erwerbstatige

pflichtversichert. Im Streitzeitraum (November 2011 bis Janner 2012) (ibte sie in Folge des
Ablebens der von ihr betreuten Person keine tatsachliche Tatigkeit aus. Vorher Ubte sie die
gewerbliche Tatigkeit tatsachlich aus. Diese endete am 21.10.2011. Dann war die Bw auf
Arbeitssuche, das Gewerbe war aufrecht und nicht ruhend gemeldet und die
Sozialversicherungsbeitrage wurden eingezahlt. Im Februar 2012 fand die Bw wieder eine zu
betreuende Person und begann die tatsachliche Tatigkeit der Personenbetreuung am

10.3.2012. Das Gewerbe wird von der Bw ausschlieBlich in Osterreich ausgeiibt.

Die Bw und ihre Tochter D. , geb 1989, haben ihren Hauptwohnsitz und sténdigen Aufenthalt
in der Slowakei. Die Tochter D. studiert seit September 2009 an der Okonomischen Universitét

in Bratislava Finanz- und Bankwesen.

Die Bw hat neben den Einkiinften aus der Personenbetreuung keine anderen Einkiinfte aus

einer Tatigkeit oder Beschaftigung.
Sie bezieht in der Slowakei eine Witwenrente iHv ca € 250,-- monatlich.
Die Bw erhalt in der Slowakei keine Familienbeihilfe flr ihre Tochter.

Der festgestellte Sachverhalt beruht auf folgender Beweiswiirdigung:

Die personlichen Verhaltnisse der Bw sind unbestritten, ebenso wie ihre ausschlieBlich in
Osterreich ausgeiibte Téatigkeit als gewerbliche Personenbetreuerin. Ihre Pflichtversicherung
ist durch den Versicherungsdatenauszug vom 13.11.2012 erwiesen. Dass sie im Streitzeitraum
keine, vorher und nachher jedoch die Tatigkeit tatsachlich austibte, ist durch die
entsprechenden Personenbetreuungsvertrage, Honorarnoten und die Einnahmen/Ausgaben
Rechnung nachgewiesen.

Demzufolge betreute sie vor (seit 1.1.2011) und nach dem Streitzeitraum folgende Personen

tatsachlich zu folgenden Zeiten:

Fr H. K. (Beginn des Vertragsverhaltnisses: 1.6.2008; Fr K. verstarb im August 2011)
- 1.1.2011 bis 11.01.2011

- 25.01.2011 bis 08.02.2011

- 22.02.2011 bis 08.03.2011

Fr CG
- 28.06.2011 bis 12.07.2011

Fr M. W. (verstorben 11.2011)
- 08.08.2011 bis 29.08.2011

- 12.09.2011 bis 20.09.2011
- 03.10.2011 bis 21.10.2011

Fr E. St.
- 20.2.12-5.3.12
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HmnF. M

- 10.3.2012 — 24.3.12
-7.4.12-20.4.12
-5.5.12-18.5.12
-2.6.12-16.6.12

Bemerkt wird, dass im Versicherungsdatenauszug fiir den Zeitraum 1.9.2012 bis 30.9.2012
nicht bezahlte Beitrage aufscheinen. Dies ist jedoch, da 8 Monate nach dem Streitzeitraum,
fur ggstdl Verfahren nicht von Relevanz.

Dass das Gewerbe im Streitzeitraum aufrecht und nicht ruhend gemeldet war, ist ebenso
nachgewiesen wie die Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage.

Dass die Bw im Streitzeitraum auf Arbeitssuche war, beruht auf ihrem glaubwiirdigen
Vorbringen.

Der slowakische Hauptwohnsitz und standige Aufenthalt der Bw und ihrer Tochter sind
unbestritten. Das Studium der Tochter der Bw wurde durch Unterlagen nachgewiesen.

Der Bezug der Witwenrente und deren Hohe beruht auf den durch geeignete Unterlagen
nachgewiesenen Angaben der Bw.

Dass die Bw im Streitzeitraum in der Slowakei keine Familienbeihilfe erhalt, ist aus dem im Akt
befindlichen Formular E 411 ersichtlich.

Aus rechtlicher Hinsicht ist auszufiihren wie folgt:

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

Nach § 2 Abs 1 lit b leg cit haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren
gewohnlichen Aufenthalt haben fir volljahrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht
vollendet haben und die fir einen Beruf ausgebildet oder in einem erlernten Beruf in einer
Fachschule fortgebildet werden, wenn ihnen durch den Schulbesuch die Auslibung ihres

Berufes nicht moéglich ist, Anspruch auf Familienbeihilfe.

Nach Abs 2 leg cit hat jene Person Anspruch auf Familienbeihilfe fiir 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 (iberwiegend fiir das Kind tragt, hat dann Anspruch
auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.
Unbestritten ist, dass die Bw fir ihre Tochter iSd § 2 Abs 1 und Abs 2 FLAG 1967 dem Grunde

nach Anspruch auf Familienbeihilfe hatte.

Nach § 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
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wirtschaftlichen Beziehungen hat.

Personen, die nicht dsterreichische Staatsbiirger sind, haben gem § 3 Abs 1 FLAG nur dann
Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI I Nr 100/2005, rechtmaBig in Osterreich aufhalten. Anspruch
auf Familienbeihilfe besteht nach § 3 Abs 2 leg cit fir Kinder, die nicht 6sterreichische
Staatsbiirger sind, sofern sie sich nach §§ 8 und 9 NAG rechtmé&Big in Osterreich aufhalten.

§ 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 dsterreichische Staatsbiirger, die gemai Abs. 1
und § 5 Abs 5 vom Anspruch auf Familienbeihilfe ausgeschlossen sind, eine Ausgleichszahlung
erhalten, wenn die Hohe der gleichartigen auslandischen Beilhilfe, auf die sie oder eine andere
Person Anspruch haben, geringer ist als die Familienbeihilfe, die ihnen nach diesem
Bundesgesetz ansonsten zu gewahren ware.

§ 4 Abs 6 FLAG normiert, dass die Ausgleichszahlung, mit Ausnahme der Bestimmungen Uber
die Hohe der Familienbeihilfe, als Familienbeihilfe im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt.

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

In diesem Zusammenhang bestimmt jedoch § 53 Abs 1 FLAG 1967, dass Staatsbtirger von
Vertragsparteien des Ubereinkommens tiber den Européischen Wirtschaftsraum (EWR), soweit
es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, in diesem Bundesgesetz dsterreichischen
Staatsblirgern gleichgestellt sind. Hierbei ist der stéandige Aufenthalt eines Kindes in einem
Staat des Europdischen Wirtschaftsraumes nach MaBgabe der gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen dem sténdigen Aufenthalt eines Kindes in Osterreich gleichzuhalten. Nach
Wittmann/Papacek, Der Familienlastenausgleich, Kommentar § 53, wird dadurch die
Gebietsgleichstellung mit Osterreich beziiglich des sténdigen Aufenthaltes der Kinder im EWR

bzw in der EU im Sinne der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen hervorgehoben.

Bei gemeinschaftsrechtlichen Sachverhalten werden die innerstaatlichen Normen durch die
gemeinschaftsrechtlichen Regelungen (iberlagert. Die fiir den Bereich der Familienbeihilfe
anzuwendende Wanderarbeitnehmerverordnung hat allgemeine Geltung, ist in allen ihren
Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat (" Durchgriffswirkung"). Die
Verordnung geht dem nationalen Recht in ihrer Anwendung vor ("Anwendungsvorrang des

Gemeinschaftsrechts").

Daher finden die auf Wohnortklauseln beruhenden Bestimmungen des § 2 Abs 1 FLAG, des
§ 2 Abs 8 FLAG und des § 5 Abs 3 FLAG zufolge des Anwendungsvorrangs der

Wanderarbeitnehmerverordnung im vorliegenden Fall keine Anwendung.
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Auch die Bestimmungen des § 3 Abs 1 und 2 FLAG finden wegen des in der
Wanderarbeitnehmerverordnung normierten Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir Personen, fiir

die diese VO gilt, sohin auf die Bw und ihre Familienangehorigen, keine Anwendung.

Im Berufungsfall sind daher nicht nur die innerstaatlichen Bestimmungen des FLAG 1967 zu
beachten. Vielmehr ist die Bw als Staatsbiirgerin eines Mitgliedstaates der EU von der
Verordnung (EG) Nr 883/2004 des europaischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 zur
Koordinierung der Systeme lber soziale Sicherheit id im Streitzeitraum gF (id Folge " VO")
erfasst. Diese gilt ihrem Art 91 zufolge ab dem Tag des Inkrafttretens der
Durchfliihrungsverordnung. Die Verordnung (EG) Nr 987/2009 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 16. September 2009 zur Festlegung der Modalitaten fir die Durchfiihrung
der VO (id Folge: ,DV0") trat ihrem Art 97 zufolge am 1.5.2010 in Kraft.

Somit gilt die VO ab 1.5.2010 und ist demzufolge fiir den Streitzeitraum November 2011 bis

Janner 2012 anzuwenden.

GemaB Art 1 der VO bezeichnet fiir Zwecke dieser Verordnung der Ausdruck "selbsténdige
Erwerbstatigkeit' jede Tatigkeit oder gleichgestellte Situation, die flir die Zwecke der
Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Tatigkeit ausgetibt

wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt.

Familienangehdriger ist gem Art 1 lit i) Z 1 sublit. i) der VO jede Person, die in den
Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewahrt werden, als Familienangehériger

bestimmt oder anerkannt oder als Haushaltsangehériger bezeichnet wird.

Nach Art 1 It j) der VO bezeichnet der Ausdruck " Wohnort' den Ort des gewdhnlichen

Aufenthalts einer Person.

Nach Art 1 lit z) der VO bezeichnet der Ausdruck "Familienleistunger’' alle Sach- oder
Geldleistungen zum Ausgleich von Familienlasten, mit Ausnahme von Unterhaltsvorschiissen

und besonderen Geburts- und Adoptionsbeihilfen.

Die VO gilt nach ihrem Art 2 Nr 1 uA flr Staatsangehdrige eines Mitgliedstaats, fur die die
Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fiir ihre
Familienangehdrigen und Hinterbliebenen.

Die VO gilt nach ihrem Art 3 Abs 1 lit j auch fiir die Familienleistungen.

Nach Art 4 der VO haben Personen, fir die diese VO gilt, die gleichen Rechte und Pflichten aG
der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats, wie die Staatsangehdrigen dieses Staats.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7
Sofern in der VO nichts anderes bestimmt ist, diirfen gemaB ihrem Art 7 Geldleistungen, die

nach den Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten oder nach dieser VO zu
zahlen sind, nicht aG der Tatsache gekiirzt, geandert, zum Ruhen gebracht, entzogen oder
beschlagnahmt werden, dass der Berechtigte oder seine Familienangehérigen in einem
anderen als dem Mitgliedstaat wohnt oder wohnen, in dem der zur Zahlung verpflichtete

Trager seinen Sitz hat.

Nach Art 67 der VO hat eine Person auch flir Familienangehdrige, die in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des
zustandigen Mitgliedstaats, als ob die Familienangehérigen in diesem Mitgliedstaat wohnen

wiirden.

Sind flir denselben Zeitraum und fir dieselben Familienangehdrigen Leistungen nach den
Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewahren, so gelten die in Art 68 der VO

ausgeflhrten Prioritatsregeln.

Da die Bw slowakische Staatsangehdrige, somit Staatsangehdrige eines Mitgliedstaats der
Europaischen Union ist, gilt die VO fur sie sowie fir ihr Kind.

Strittig ist, ob die Bw im Streitzeitraum November 2011 bis Janner 2012 den Osterreichischen

Rechtsvorschriften unterlag.
Art 11 der VO lautet auszugsweise:

"Art 11 (1) Personen, fir die diese Verordnung gilt, unterfiegen den Rechtsvorschriften nur
eines Mitgliedstaats. Welche Rechtsvorschriften dies sind, bestimmt sich nach diesem Titel.
(2) Ftir die Zwecke dieses Titels wird bei Personen, die auf Grund oder infolge ihrer
Beschdftigung oder selbstandigen Erwerbstétigkeit eine Geldleistung beziehen, davon
ausgegangen, dass sie diese Beschdftigung oder Tatigkeit austiben. Dies gilt nicht fir
Invaliditdts-, Alters- oder Hinterbliebenenrenten oder fir Renten bei Arbeitsunfallen oder
Berufskrankheiten 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 Beschdftigung oder selbstindige

Erwerbstatigkeit austibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

e) Jede andere Person, die nicht unter die Buchstaben a) bis d) féllt, unterliegt unbeschadet

anderslautender Bestimmungen dieser VO, nach denen ihr Leistungen auf Grund der
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Rechtsvorschriften eines oder mehrerer anderer Mitgliedstaaten zustehen, den

Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats. "
Art 12 Abs 2 der VO lautet:

"(2) Eine Person, die gewohnlich in einem Mitgliedstaat eine selbstdndige Erwerbstétigkeit
austbt und die eine dhnliche Tétigkeit in einem anderen Mitgliedstaat ausdbt, unterfiegt
weiterhin den Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats, sofern die voraussichtliche Dauer

dieser Tatigkeit 24 Monate nicht tberschreitet. "
Art 14 Abs 3 der DVO mit ndheren Vorschriften zu den Art 12 und 13 der VO lautet:

"(3) Bei der Anwendung von Artikel 12 Absatz 2 der Grundverordnung beziehen sich die
Worte "eine Person, die gewdhnlich in einem Mitgliedstaat eine selbsténdige Erwerbstatigkeit
ausibt’, auf eine Person, die lblicherweise nennenswerte Tatigkeiten auf dem Hoheitsgebiet
des Mitgliedstaats ausdbt, in dem sie ansdssig ist. Insbesondere muss die Person ihre
Tatigkeit bereits einige Zeit vor dem Zeitpunkt, ab dem sie die Bestimmungen des genannten
Artikels in Anspruch nehmen will, ausgelbt haben und muss wéhrend jeder Zeit ihrer
voribergehenden Téatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat in dem Mitgliedstaat, in dem sie
ansdassig ist, den fiir die Ausiibung ihrer Tatigkeit erforderlichen Anforderungen weiterhin

gentigen, um die Tatigkeit bei ihrer Riickkehr fortsetzen zu kénnen."”

Nach dem festgestellten und unbestrittenen Sachverhalt hat die Bw in den Jahren 2011 (und
vorher) und 2012 das Gewerbe der Personenbetreuung ausgeilibt. Im Streitzeitraum war sie
auf Arbeitssuche. Die Bw hat das Gewerbe der Personenbetreuung seit Juni 2008 bis laufend
durchgangig angemeldet und nicht ruhend gemeldet und unterlag durchgangig, somit auch
wahrend des Streitzeitraums ununterbrochen der Pflichtversicherung bei der
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft. Die entsprechenden Beitrage wurden

eingezahlt.

Unbestritten ist, dass es sich bei der gewerblichen Personenbetreuung grs um eine
selbstandige Erwerbstatigkeit iSd VO handelt.

Das Finanzamt (FA) geht jedoch davon aus, die Bw habe im Streitzeitraum keine Tatigkeit iSd
VO ausgelibt und sei daher nicht den 6sterreichischen Rechtsvorschriften unterlegen. Wegen

des Fehlens einer Pflegestelle sei die tatsachliche Erwerbstatigkeit unterbrochen worden.

Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Der Verwaltungsgerichtshof (im Folgenden: , VwGH") hat in
einem vergleichbaren Fall (Unterbrechung der Erwerbstatigkeit einer Personenbetreuerin von
ca 22 Monaten bei durchgehender Pflichtversicherung und aufrecht gemeldetem Gewerbe
wegen Suchens einer neuen Pflegestelle) mit Erkenntnis vom 27.9.2012, ZI 2012/16/0066, die
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Rechtsansicht des UFS, dass auch wahrend der Unterbrechung der Erwerbstatigkeit die

Personenbetreuerin den Rechtsvorschriften Osterreichs unterlag, bestitigt.

GemaB dem zit Erkenntnis des VWGH wird eine selbstandige Tatigkeit im hier maBgeblichen
Sinn nicht nur dann ausgelibt, wenn eine zu betreuende Person gepflegt wird, sondern auch
dann, wenn eine allenfalls sogar nach auBen hin nicht unmittelbar erkennbare Tatigkeit im
engen Zusammenhang mit diesen Handlungen entfaltet wird. (ZB (bt ein Kiinstler nicht nur
wahrend der Auftritte, sondern auch dazwischen eine selbstandige Tatigkeit aus). Auch ein

Erholungsurlaub ist noch keine Unterbrechung der Erwerbstatigkeit.

Daher liegt schon aus diesem Grund im vorliegenden Fall eine durchgehende Ausiibung einer

selbstandigen Tatigkeit vor.

Dariiber hinaus kann — dem VwWGH folgend — im Zeitraum zwischen der Beendigung einer
Pflegestelle und dem Beginn einer neuerlichen pflegerischen Tatigkeit von ca 4 Monaten, ohne
dass von der Bw in Osterreich oder in einem anderen Staat eine andere Erwerbstatigkeit
entfaltet wird, und ohne dass das angemeldete Gewerbe als ruhend gemeldet wird, die Bw
somit durchgangig nach dem GSVG pflichtversichert blieb, eine der Auslibung der
selbstandigen Erwerbstatigkeit gleichgestellten Situation iSd Art 1 lit b) der VO gesehen
werden. Auch deshalb unterlag die Bw im Streitzeitraum nach Art 11 Abs. 3 lit a) der VO den

osterreichischen Rechtsvorschriften.

Uberdies unterliegt nach den Ausfilhrungen des VWGH nach der Bestimmung des Art 12 Abs 2
der VO eine Person, die "gewdhnlich' in einem Mitgliedstaat eine selbstdndige
Erwerbstatigkeit austibt, den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats weiterhin, obwohl sie
eine ahnliche Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat austibt. Aus dieser Bestimmung und
aus Art 14 Abs 3 der DVO schlieBt der VWGH, dass der Mitgliedstaat der "gewdhnlichen'
selbstandigen Erwerbstatigkeit zustandig bleibt, wenn nicht in einem anderen Mitgliedstaat
eine Erwerbstatigkeit ausgetibt wird, sondern flir einen kurzen Zeitraum gar keine
Erwerbstatigkeit ausgelbt wird, somit eine kurzfristige Unterbrechung der eigentlichen

Erwerbstatigkeit vorliegt. Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall zweifelsfrei erftillt.

Auf die Urteile des EuGH vom 11.6.1998, Rs C-275/96, Anne Kuusijarvi, und vom 12.6.2012,
Rs C-611/10 und C-612/10, Waldemar Hudzinski und Jaroslaw Wawrzyniak, die der VWGH als

zusatzliche Begriindung heranzieht, wird verwiesen.

Demnach wurde der Grundsatz, dass die Betroffenen grundsatzlich dem System der sozialen
Sicherheit eines einzigen Mitgliedstaats unterliegen, sodass die Kumulierung anwendbarer

nationaler Rechtsvorschriften und die Schwierigkeiten, die sich daraus ergeben kdnnen,
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vermieden werden, auch nach dem Regime der — die Verordnung Nr 1408/71 abldésenden —

VO beibehalten.

Daher unterliegt die Bw im Streitzeitraum November 2011, Dezember 2011 und Janner 2012
nach Art 11 Abs 3 lit a) der VO grs den Rechtsvorschriften Osterreichs.

Die Bw gilt als in Osterreich selbsténdig Erwerbstatige iSd Art 11 der VO. Nach Art 67 der VO
hat sie daher fir ihr Kind (Familienangehdrige), das in einem anderen Mitgliedstaat, namlich
der Slowakei, wohnt, grs Anspruch auf Kinderbeihilfe (Familienleistungen) nach den
Rechtsvorschriften des zusténdigen Mitgliedstaats (Osterreich), als ob die Familienangehdrige

in diesem Mitgliedstaat wohnen wiirde.

Allerdings hat ein Rentner nach Art 67 zweiter Satz der VO Anspruch auf Familienleistungen
nach den Rechtsvorschriften des flir die Rentengewadhrung zustandigen Mitgliedstaats, dh die
Bw hat aG ihrer slowakischen Hinterbliebenenrente im Streitzeitraum auch grs Anspruch auf
slowakische Familienbeihilfe.

Sind flir denselben Zeitraum und fir dieselben Familienangehdrigen Leistungen nach den
Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewahren, so gelten die in Art 68 der VO

ausgeflhrten Prioritatsregeln.

Vorerst ist zur Klarstellung auf Art 11 Abs 2 der VO zu verweisen. Demzufolge wird bei
Hinterbliebenenrenten nicht davon ausgegangen, dass durch den Bezug der entsprechenden
Geldleistung (Rente) eine Beschaftigung oder Tatigkeit ausgelibt wird. (S Art 11 Abs 2 der
VO). Die Rente gilt somit weder als Beschaftigung noch als Tatigkeit iSd VO.

Es sind daher Leistungen von Osterreich aus dem Grund der selbstindigen Tatigkeit und
Leistungen von der Slowakei aus dem Grund der Rente zu gewahren; sohin sind Leistungen

aus unterschiedlichen Griinden zu gewahren.
In diesem Fall normiert Art 68 Abs 1 lit a) der VO:

»(1) Sind fiir denselben Zeitraum und fiir dieselben Familienangehdrigen Leistungen nach den

Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewahren, so gelten folgende Prioritdtsregein:

a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Griinden zu
gewdhren, so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine Beschéftigung
oder eine selbststandige Erwerbstatigkeit ausgelosten Anspriiche, darauf folgen die durch den
Bezug einer Rente ausgelosten Anspriiche und schiieBlich die durch den Wohnort ausgelosten
Ansprtiche."
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Vorrangig ist demnach Osterreich (aG der Beschéftigung) und nachrangig die Slowakei (aG

der Rente) zustandig.

Nach Art 68 Abs 2 der VO werden bei Zusammentreffen von Anspriichen die
Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften gewahrt, die nach Absatz 1 Vorrang haben.
Anspriiche 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 darliber

hinausgehenden Betrags der Leistungen zu gewahren.

Die Familienbeihilfe wird daher in voller Héhe und primér von Osterreich gewéhrt (Vorrang
nach Art 68 Abs 1).

In der Slowakei kénnte es allenfalls zu einer Differenzzahlung kommen. Bemerkt wird, dass
die Osterreichische Familienbeihilfe wesentlich hoher als die slowakische ist und demnach eine

derartige Zahlung nicht in Betracht kommen wird.

Die Bw hat daher fiir die Monate November 2011, Dezember 2011 und Janner 2012 Anspruch
auf Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage.

Der Berufung war daher Folge zu geben und der Abweisungsbescheid vom 5.10.2012 war

ersatzlos aufzuheben.

Wien, am 18. Marz 2013
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