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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat (ber die Berufung des Bw., vom 4. Oktober 2007 gegen
den Bescheid des Finanzamtes XY. vom 11. September 2007 betreffend Abweisung eines
Antrages auf Gewahrung der Ausgleichszahlung ab Marz 2005 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Mit der beim Finanzamt am 9. Marz 2005 eingereichten Eingabe beantragte der Antragsteller

(ASt.) die Anerkennung der Familienbeihilfe flr seine in Polen lebenden vier Kinder.

Mit Bescheid vom 11. September 2007 wurde der Antrag abgewiesen und begriindend
ausgefiihrt, dass der Antragsteller keine selbsténdige Tatigkeit ausiibe. Mangels einer
rechtmaBigen nichtselbstdndigen Tatigkeit habe er keinen Anspruch auf Familienbeihilfe bzw.

Gewahrung einer Differenzzahlung flr seine in Polen lebenden Kinder.

Mit dem EU-Erweiterungsanpassungsgesetz, BGBI. 2004/28 habe Osterreich den Beitritt der
neuen EU-Mitgliedstaaten umgesetzt und die Arbeitnehmerfreiziigigkeit fir die neuen EU-
Staatsbiirger eingeschrankt. Neue EU-Blrger unterliegen flir die Dauer der Anwendung des
Ubergangsarrangements bis 30. April 2011 dem Auslédnderbeschéftigungsgesetz, sodass fiir
polnische Arbeitnehmer grundsatzlich Arbeitsbewilligungspflicht nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz bestehe.
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Im vorliegenden Fall sei davon auszugehen, dass sich die Tatigkeit des ASt. nicht als
selbstandige, sondern als unselbstéandige Beschaftigung eines Hilfsarbeiters auf einer Baustelle
darstelle, weil die Leistungen (durchzufiihrenden Arbeiten) vom Auftraggeber festgelegt
wirden, der Arbeitsort vom Auftraggeber vorgegeben sei, die Arbeitseinteilung durch den
Auftraggeber oder des Poliers erfolge, der ASt. hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsfortgang und
Arbeitsqualitat von seinem Auftraggeber kontrolliert werde, der ASt. keine Arbeiter
beschaftige und sich keiner Hilfskrafte bediene, der Auftraggeber das zu verarbeitende
Material zur Verfligung stelle, das vom ASt. verwendete Werkzeug von geringer Bedeutung
sei, der ASt. regelmaBig Akontozahlungen erhalte, eine Vertretung nicht vorgesehen sei, nur
ein Auftraggeber vorhanden sei. Daher sei davon auszugehen, dass der ASt. nur seine
Arbeitskraft zur Verfligung stelle. Da eine derartige Tatigkeit den Vorschriften der
Auslanderbeschaftigungsgesetze entsprechen miisse und bewilligungspflichtig sei und die
vorliegende Betdtigung weder dem Auslanderbeschaftigungsgesetz entspreche und auch keine
Arbeitsbewilligung ab Marz 2005 vorgelegt worden sei, stelle diese Tatigkeit keine
rechtmaBige nichtselbstandige Tatigkeit dar. Der ASt. Habe demnach keinen Anspruch auf

Familienbeihilfe bzw. Gewahrung einer Differenzzahlung fiir seine in Polen lebenden Kinder.

In der rechtzeitig eingebrachten Berufung wurde vorgebracht, dass der Vorwurf, der
Berufungswerber (Bw.) umgehe das Ausléanderbeschaftigungsgesetz, nicht zutreffe, da es
selbstverstandlich sei, dass der Auftraggeber dem Antragsteller (= Bw.) den Auftrag gebe und
somit festlege, welche Leistungen der Antragsteller auszuliben habe. Der Arbeitsort ergebe
sich konkludent aus den Werkvertragen und sei somit immer dort, wo die Arbeit auszufiihren

sei.

Nicht zutreffend sei, dass die Arbeitseinteilung durch den Auftraggeber oder Polier erfolge,
denn es gebe keine Arbeitseinteilung; der Antragsteller flihre die Aufgaben aus, fir die er

bezahlt und engagiert worden sei.

Auch sei nicht zutreffend, dass der Arbeitgeber den Antragsteller hinsichtlich Arbeitszeit,
Arbeitsfortgang und Arbeitsqualitét kontrolliere, denn es sei dem Antragsteller
(Auftragnehmer) freigestellt, wann er die Arbeit verrichte, solange sie im vertraglich

ausgemachten Rahmen durchgefiihrt werde.

Hinsichtlich des Vorbringens, der Antragsteller (Auftragnehmer) beschaftige keine Arbeiter
und bediene sich keiner Hilfsarbeiter, wendete der Bw. ein, dass die Auftragslage zur Zeit sehr
dirftig sei und er sich aus diesem Grund noch keinen Arbeiter oder Hilfsarbeiter leisten kénne.
Wenn er unter Termindruck stehe, arbeite er haufig mit Subunternehmen zusammen, um die

Termine einhalten zu konnen.
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Hinsichtlich des zu verarbeitenden Materials, welches vom Auftraggeber zur Verfligung
gestellt worden sei, sei diese Tatsache absolut kein Beweis daflir, dass der Auftragnehmer
seine Tatigkeit gemaB dem Auslanderbeschaftigungsgesetz ausiibe. Denn ein
Generalauftragsgeber erwerbe auch die zu verarbeitenden Materialien fiir die gesamte
Baustelle um durch gréBere Abnahmemengen gréBere Rabatte als ein Kleinunternehmer zu

erzielen.

Betreffend die geringe Bedeutung des selbst erworbenen Werkzeuges flhrte der Bw. aus,

dass die Amtspartei nicht wisse, wie sein Unternehmen funktioniere bzw. arbeite.

Betreffend die Akontozahlungen sei dies im Baugewerbe gangig, da manche Baustellen nicht
innerhalb einer Woche fertig gestellt worden seien und daher Akontozahlungen fiir den

Antragsteller Gberlebenswichtig seien.

Hinsichtlich einer Vertretung sei dies gesetzlich nicht vorgesehen. Der Antragsteller arbeite
selbstandig und wenn er krank sei oder auf Urlaub fahre, sei das sein Problem.

Derzeit habe der Bw. nur einen Auftraggeber, weil die wirtschaftliche Situation im Allgemeinen

nicht gut sei.

Mit Berufungsvorentscheidung wurde die Berufung abgewiesen und begriindend
ausgefiihrt, dass die Abteilung KIAB den Sachverhalt gepruft und laut Bericht vom
25. Oktober 2010 festgestellt habe, dass aufgrund mehrfacher VerstéBe nach der
Gewerbeordnung eine scheinselbstandige Tatigkeit vorliege.

Im rechtzeitig eingebrachten Vorlageantrag wurde begriindend ausgeftihrt, dass der
angefochtene Bescheid bzw. die Berufungsvorentscheidung infolge Verletzung von

Verfahrensvorschriften rechtswidrig sei.

Der Bericht der KIAB vom 25. Oktober 2010 sei dem Bw. nicht zu Gehér gebracht worden. Er
habe nicht gewusst, dass seitens der KIAB Uberpriifungen gemacht worden seien, da er von
der KIAB nicht kontaktiert worden sei. Er habe auch keine Mdglichkeit zur personlichen
Anhorung und Vorlage der Beweise gehabt. Die Verletzung des Grundsatzes des
Parteiengehdrs bedeute einen Verfahrensmangel und sei der angefochtene Bescheid sohin

inhaltlich rechtswidrig.

Bei vollstéandiger Ermittlung des Sachverhaltes hatte die Amtspartei zum Ergebnis kommen
mussen, dass im vorliegenden Fall eine selbsténdige Tatigkeit des Bw. vorliege.

Die Berufung wurde dem unabhé@ngigen Finanzsenat (UFS) zur Entscheidung vorgelegt.
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Mit Vorhalt vom 24. Marz 2011 wurde dem Bw. das Ermittlungsergebnis der KIAB

(Finanzpolizei) zwecks Parteiengehdrs zur Stellungnahme Gbermittelt.

Mit Vorhalt vom 10. Mai 2011 wurde der Bw. ersucht, seine Tatigkeit im Sinne des § 23 EStG
1988 als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr durch Vorlage entsprechender
Beweismittel (z.B. Kostenvoranschlage, WerbemaBnahmen) unter Beweis zu stellen.

Beide Vorhalte wurden nachweislich durch Hinterlegung beim zustandigen Postamt zugestellt,

jedoch nicht beantwortet.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt wird als erwiesen angenommen:

Der Bw. ist polnischer Staatsbiirger und seit Juni 2004 durchgehend in Osterreich gemeldet.
Seine Frau, mit der er in aufrechter Ehe lebt, lebt in Polen im Familienhaushalt mit den
gemeinsamen Kindern A. , geboren am tt.mm.1991, B. , geboren am tt.mm.1999, C. , geb am
tt.mm.1999 und D. , geboren am tt.mm.1995.

Der Bw. brachte flir seine vier Kinder im Marz 2005 einen Antrag auf Zuerkennung der

Familienbeihilfe ein.
Folgende Gewerbe meldete der Bw. bei der Gewerbebehdrde an:
Schwarzdecker;

verspachteln von bereits montierten Gipskartonplatten unter Ausschluss jeder einem

reglementierten Gewerbe vorbehaltenen Tatigkeit;
Abdichter gegen Feuchtigkeit und Druckwasser;

abdichten von Fenster und Tiren gegen Zugluft unter Ausschluss jeder einem reglementierten

Gewerbe vorbehaltenen Tatigkeit;

verschlieBen von Bauwerksfugen mittels plastischer und dauerelastischer Kunststoffmassen

und Kunststoffprofilen;

aufstellen von mobilen Sichtschutzeinrichtungen fir Toiletteanlagen, Umkleidekabinen und
dergleichen durch einfaches Zusammenstecken oder Verschrauben fertig bezogener

Bestandteile.

Der Bw. fiihrte auch Arbeiten durch, die auBerhalb der ihm eingerdumten

Gewerbeberechtigungen lagen (siehe KIAB-Bericht).
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Er war vom 1.Juli 2004 bis zum 31. Dezember 2009 bei der Sozialversicherungsanstalt der

gewerblichen Wirtschaft pflichtversichert.
Laut den von ihm vorgelegten Honorarnoten arbeitete er flir die Auftraggeberin:
X.GmbH

Das zu verarbeitende Material wurde zum GroBteil von der Baufirma beigestellt. Dem Bw.
wurde mitgeteilt, auf welcher Baustelle er welche Arbeiten zu erledigen hatte. Hinsichtlich
Arbeitsfortgang und Qualitat fand eine Kontrolle statt, nicht jedoch hinsichtlich der Arbeitszeit;
er konnte sich seine Zeit frei einteilen. Ublicherweise wurde das Entgelt pauschal vereinbart,
die abgerechneten Leistungen wurden teilweise bar bezahlt, teilweise auf das Konto des Bw.

Uberwiesen.
Die Wohnadresse des Bw. ist seine Geschaftsadresse.
Der Bw. beschaftigte keine Dienstnehmer.

Dieser Sachverhalt ergibt sich aus dem Akteninhalt, den im Akt aufliegenden
Rechnungskopien, der Gewerbeanmeldung, dem Versicherungsdatenauszug, den Angaben
des Bw. und der Auftraggeber des Bw., aus den Daten der elektronischen

Familienbeihilfendatenbank und ist insoweit unstrittig.
Rechtliche Wirdigung:
Zeitraum vom Marz 2005 bis Dezember 2005:

GemaB 8 3 Abs. 1 FLAG 1967 in der fir den Streitzeitraum geltenden Fassung haben

Personen, die nicht dsterreichische Staatsbiirger sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe,
wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschaftigt sind und aus dieser
Beschaftigung Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen
Beschaftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet beziehen;
kein Anspruch besteht jedoch, wenn die Beschaftigung nicht langer als drei Monate dauert.
Kein Anspruch besteht auBerdem, wenn die Beschaftigung gegen bestehende Vorschriften

Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstoBt.

§ 3 Abs. 2 leg. cit zufolge gilt Abs. 1 nicht flir Personen, die sich seit mindestens sechzig
Kalendermonaten standig im Bundesgebiet aufhalten, sowie flir Staatenlose und Personen,

denen Asyl nach dem Asylgesetz 1997 gewahrt wurde.

Zum Zeitpunkt der Antragstellung hat sich der Bw. seit Juni 2004 sténdig in Osterreich
aufgehalten. Ein Aufenthalt von mindestens 60 Monaten im Sinne des § 3 Abs. 2 FLAG 1967
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ist damit nicht gegeben. Es ist daher der Anspruch auf Familienbeihilfe nach § 3 Abs. 1 FLAG

1967 zu prifen.

Diesbeziiglich fallt der Bw. nach dem duBeren Erscheinungsbild einer selbsténdigen
Gewerbetdtigkeit nach dem ausdrticklichen Wortlaut nicht unter die Bestimmung, da § 3 Abs.
1 FLAG 1967 eine nichtselbststéndige Tatigkeit voraussetzt.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes kommt es jedoch bei der Beurteilung einer
Tatigkeit nicht darauf an, in welches duBere Erscheinungsbild eine Tatigkeit gekleidet wurde,
sondern darauf, wie diese Tatigkeit nach ihrem wahren wirtschaftlichen Gehalt einzustufen ist
(vgl. VWGH 19.9.2007, 2007/13/0071).

Der Anspruch auf Familienbeihilfe muss demnach in einem ersten Schritt dahingehend
Uberpriift werden, wie die Betatigung des Bw. im Zeitraum von Juni 2004 bis Dezember 2005

nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt einzustufen ist.

Aus der Wortfolge "Einkiinfte aus nichtselbststandiger Arbeit" ergibt sich, dass zur Prifung der
Qualifikation einer Tatigkeit das Einkommensteuergesetz heranzuziehen ist (vgl. VWGH
29.9.2010, 2008/13/0160 mit weiteren Verweisen). Demzufolge ist bei der Beantwortung der
Frage, ob die Voraussetzungen einer Beschaftigung bei einem Dienstgeber erfiillt sind, daran
anzuknipfen, ob ein Dienstverhaltnis im Sinne des § 47 Abs. 2 EStG 1988 gegeben ist.

GemaB § 47 Abs. 2 EStG 1988 liegt ein Dienstverhadltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem

Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in der
Betdtigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht oder im

geschaftlichen Organismus dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist.

Selbstandigkeit liegt dagegen vor, wenn der Betrieb auf eigene Rechnung und Gefahr und
unter eigener Verantwortung betrieben wird und der Steuerpflichtige das Unternehmerwagnis

tragt.

Der Begriff des Dienstverhaltnisses ist durch § 47 EStG nicht abschlieBend definiert, sondern
wird als Typusbegriff durch eine Vielzahl von Merkmalen bestimmt, die nicht alle in gleicher
Intensitat ausgepragt sein missen (VfGH 1.3.2001, G 109/00).

Der Legaldefinition des § 47 Abs. 2 EStG 1988 sind zwei Kriterien zu entnehmen, die fiir das

Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprechen, namlich die Weisungsgebundenheit gegeniber
dem Arbeitgeber und die Eingliederung in den geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers.

Weisungsgebundenheit:

© Unabhangiger Finanzsenat


https://findok-intra.bmf.gv.at/findokintra/javalink?debug=false&art=BG&id=1022900&ida=FLAG1967&hz_id=1022900&dz_VonParagraf=3&dz_VonAbsatz=1
https://findok-intra.bmf.gv.at/findokintra/javalink?debug=false&art=BG&id=1022900&ida=FLAG1967&hz_id=1022900&dz_VonParagraf=3&dz_VonAbsatz=1
https://findok-intra.bmf.gv.at/findokintra/javalink?debug=false&art=BG&id=1022900&ida=FLAG1967&hz_id=1022900&dz_VonParagraf=3&dz_VonAbsatz=1
https://findok-intra.bmf.gv.at/findokintra/javalink?debug=false&art=BG&id=1022900&ida=FLAG1967&hz_id=1022900&dz_VonParagraf=3&dz_VonAbsatz=1
https://findok-intra.bmf.gv.at/findokintra/javalink?debug=false&art=VwGH&id=700&gueltig=20070919&hz_gz=2007%2f13%2f0071
https://findok-intra.bmf.gv.at/findokintra/javalink?debug=false&art=VwGH&id=700&gueltig=20100929&hz_gz=2008%2f13%2f0160
https://findok-intra.bmf.gv.at/findokintra/javalink?debug=false&art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=47&dz_VonAbsatz=2
https://findok-intra.bmf.gv.at/findokintra/javalink?debug=false&art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=47&dz_VonAbsatz=2
https://findok-intra.bmf.gv.at/findokintra/javalink?debug=false&art=VfGH&id=800&gueltig=20010301&hz_gz=G+109%2f00
https://findok-intra.bmf.gv.at/findokintra/javalink?debug=false&art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=47&dz_VonAbsatz=2

Seite 7

Die personlichen Weisungen sind auf den zweckmaBigen Einsatz der Arbeitskraft, auf die
zeitliche Koordination der zu verrichtenden Arbeiten oder die Vorgabe des Arbeitsortes
gerichtet. Charakteristisch dafiir ist, dass der Arbeitnehmer nicht die Ausfiihrung einzelner

Arbeiten verspricht, sondern seine Arbeitskraft zur Verfligung stellt.

Nicht jede Unterordnung unter den Willen eines anderen hat die Arbeithehmereigenschaft zur
Folge, weil auch der einen Werkvertrag erfiillende Unternehmer in aller Regel hinsichtlich
seiner Tatigkeit zur Einhaltung bestimmter Weisungen seines Auftraggebers verpflichtet sein
wird, ohne dadurch seine Selbststandigkeit zu verlieren. Dieses sachliche Weisungsrecht ist
auf den Arbeitserfolg gerichtet, wahrend das flir die Arbeithehmereigenschaft sprechende
personliche Weisungsrecht einen Zustand wirtschaftlicher und personlicher Abhangigkeit
erfordert und durch eine weit reichende Ausschaltung der eigenen Bestimmungsfreiheit

gekennzeichnet ist.
Eingliederung in den geschaftlichen Organismus:

Eine Eingliederung in den organisatorischen Geschaftsbetrieb zeigt sich unter anderem in der
Vorgabe des Arbeitsortes und der unmittelbaren Einbindung der Tatigkeit in betriebliche
Ablaufe des Arbeitgebers. Eine Eingliederung beinhaltet die Unterwerfung unter die
betrieblichen Ordnungsvorschriften, wie beispielsweise die Regelung der Arbeitszeit, der
Arbeitspause, Uberwachung der Arbeit durch Aufsichtspersonen und eine disziplinére
Verantwortlichkeit. Die Planung und Vorbereitung der Tatigkeit Gbernimmt der Arbeitgeber.

Es gibt Falle, in denen beide Kriterien noch keine klare Abgrenzung zwischen einer
selbststandig und einer nichtselbststandig ausgetbten Tatigkeit ermdglichen. Der
Verwaltungsgerichtshof zeigt in standiger Rechtsprechung weitere Kriterien auf, die fir das
Vorliegen eines Dienstverhaltnisses sprechen. Dazu gehért insbesondere das Fehlen des fir
eine selbststéandige Tatigkeit typischen Unternehmerrisikos, das Vorliegen bzw. Nichtvorliegen
einer Vertretungsbefugnis sowie laufende Lohnzahlungen. Auch diese Kriterien sind in die

Gesamtbetrachtung einzubeziehen.
Unternehmerwagnis:

Dieses besteht darin, dass der Leistungserbringer die Mdglichkeit hat, im Rahmen seiner
Tatigkeit sowohl die Einnahmen- als auch die Ausgabenseite maBgeblich zu beeinflussen und
solcherart den finanziellen Erfolg seiner Tatigkeit weitgehend zu gestalten. Hangt der Erfolg
einer Tatigkeit von der persdnlichen Tlichtigkeit, vom Flei, von der Ausdauer und der
personlichen Geschicklichkeit sowie von den Zufalligkeiten des Wirtschaftslebens ab, und
muss ein Steuerpflichtiger flr die mit seiner Tatigkeit verbundenen Aufwendungen selbst

aufkommen, sprechen diese Umstdnde flir ein Unternehmerwagnis.
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Wesentlich ist weiters, ob den Steuerpflichtigen tatsachlich das Wagnis ins Gewicht fallender
Einnahmenschwankungen trifft und dass sich Erfolg und Misserfolg einer Tatigkeit unmittelbar

auf die Hohe der Einkilinfte auswirken.
Vertretungsbefugnis:

Der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber seine Leistung persoénlich zu erbringen und kann sich
nicht vertreten lassen. Kann sich dagegen ein Auftragnehmer generell - und nicht nur im
Einvernehmen mit dem Auftraggeber und nur bei seiner Verhinderung - vertreten lassen und
steht das Bestimmungsrecht darliber nicht dem Auftraggeber zu, sondern im Belieben des

Auftragnehmers, dann ist dies ein Indiz fir die Selbststandigkeit der Tatigkeit.
Lohnzahlung:

Kennzeichnend fiir das Vorliegen eines Dienstverhaltnisses ist weiters, dass der Verpflichtung
des Arbeitnehmers, dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft laufend zur Verfligung zu stellen, die
Verpflichtung des Arbeitgebers gegentibersteht, dem Arbeitnehmer einen vom Erfolg
unabhangigen Lohn zu bezahlen (vgl. VwWGH 19.9.2007, 2007/13/0071).

Werden daher fortlaufende, im Wesentlichen gleich bleibende Arbeiten mit einem
fortlaufenden, gleich bleibenden Betrag entlohnt, spricht dieser Umstand fiir ein

Dienstverhaltnis.

MaBgebend flr die Beurteilung einer Leistungsbeziehung als Dienstverhaltnis oder
selbststandige Tatigkeit wird daher stets das Gesamtbild der vereinbarten Tatigkeit sein. Unter
den dargestellten Gesichtspunkten ist das Gesamtbild der Tatigkeit darauf zu untersuchen, ob
die Merkmale der Selbststandigkeit oder jene der Unselbststandigkeit Giberwiegen.

Fiir den vorliegenden Fall ergeben sich damit nachstehende Uberlegungen:
Weisungsgebundenheit:

Den Ermittlungen des Finanzamtes zu Folge bestimmt der Auftraggeber, wo und wie der Bw.
seine Arbeit ausfiihren soll. Er schuldet damit nicht ein bestimmtes Werk, sondern stellt seine
Arbeitskraft zur Verfligung. Durch die Vorgaben seitens des Auftraggebers hinsichtlich des
Ortes der auszufiihrenden Tatigkeiten wird die personliche Bestimmungsfreiheit des Bw.

weitgehend ausgeschaltet.

Das Fehlen der Weisungsfreiheit ergibt sich auch aus dem Umstand, dass eine Kontrolle der
erbrachten Arbeitsleistung hinsichtlich Arbeitsfortschritt und Qualitat erfolgt.
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Eine derartige unmittelbare und persodnliche Kontrolle und Weisung des Auftraggebers ist hach

den Erfahrungen des Alltags gegeniber einem selbststandigen Unternehmer nicht vorstellbar.

Aufgrund dieser Umstande ist daher davon auszugehen, dass fiir den Bw. entgegen dem
auBeren Erscheinungsbild Weisungsgebundenheit durch die tatsachliche Art der Ausfiihrung
der Tatigkeit gegeben ist.

Unternehmerwagnis:

Der Bw. rechnete mit pauschalen Betragen ab. Aus den Abrechnungen ist nicht erkennbar,
wie der Bw zu den jeweiligen pauschalen Betragen gelangte. Er erhielt laut eigenen Angaben
Akontozahlungen.

Da das Material von der jeweiligen ausfiihrenden Firma zur Verfligung gestellt wurde, trafen
den Bw. auch - auBer den Fahrtkosten - keine Ausgaben. Der Bw. konnte daher nicht durch

Steuerung der Kostenseite seine Einnahmen beeinflussen.

Der Bw. wurde aufgefordert, seine im Sinne des § 23 EStG 1988 durchgeflihrte Tatigkeit
dahingehend unter Beweis zu stellen, dass sich diese als eine Tatigkeit mit Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Der Bw. hat diesen Nachweis nicht erbracht,
sodass insgesamt gesehen das Vorliegen eines Unternehmerrisikos nicht erkennbar ist.

Lohnzahlung:

Im vorliegenden Fall rechnete der Bw., wie sich aus den der Behdrde vorliegenden
Abrechnungen ergibt, in Form von Pauschalen ab. Eine fortlaufende Entlohnung ist den der
Behorde zur Verfligung gestellten Unterlagen nicht zu entnehmen, Dies spricht zwar
grundsatzlich gegen das Vorliegen eines Dienstverhdltnisses, aber laut Auskunft des Bw.

wurden Akontozahlungen geleistet.

Nach Wirdigung aller einzelnen Elemente der Betdtigung des Bw. ergibt sich daher, dass die
Merkmale fir ein Dienstverhaltnis gegentiber den Merkmalen flir eine Selbstandigkeit
Uberwiegen. Es ist daher davon auszugehen, dass der Bw. nach dem wirtschaftlichen Gehalt
des tatsachlichen Geschehens im Sinne des § 47 EStG 1988 iVm § 25 EStG 1988 in einem
Dienstverhaltnis beschaftigt wurde. Dem steht auch nicht entgegen, dass sich der Bw.

theoretisch vertreten lassen durfte, da einerseits davon in der Praxis kein Gebrauch gemacht
wurde und es andererseits auf das Uberwiegen der Merkmale ankommt. Insgesamt spricht
das Ergebnis der Priifung der einzelnen Merkmale zur Unterscheidung fir ein Dienstverhdltnis,
da der Bw. gegeniber seinem Auftraggeber weisungsgebunden war und ihm kein
Unternehmerrisiko traf.
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Die dauBere Gestaltung in Form eines selbststandigen Gewerbebetriebes wurde nach dem

tatsachlichen Geschehen nicht verwirklicht.

Die Voraussetzung einer nichtselbstandigen Beschaftigung, wie dies § 3 Abs. 1 FLAG 1967
fordert, ist damit erfillt.

Um einen Anspruch auf Familienbeihilfe zu begriinden, darf diese Beschaftigung nicht gegen
bestehende Vorschriften iber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstoBen (& 3
Abs. 1 letzter Satz FLAG 1967).

Die Vorschriften lber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer im Bundesgebiet sind im
Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) geregelt.

Dabei erhebt sich die Frage, ob die Bestimmungen des AusIBG auch fiir den Bw. anzuwenden

sind, denn nach § 1 Abs. 2 lit. | AusIBG ist dieses Gesetz auf EWR-Blirger nicht anzuwenden.

Polen ist als Mitglied der Europ&ischen Union Vertragspartner des Ubereinkommens tiber den
europaischen Wirtschaftsraum (EWR). Der Bw als polnischer Staatsbiirger ist daher EWR-
Blrger. Flr Staatsangehorige der mit 1. Mai 2004 der Europdischen Union neu beigetretenen
Staaten wird jedoch diesbezliglich in § 32a Abs. 1 AusIBG idF BGBI. | Nr. 28/2004 normiert,
dass sie nicht unter die Ausnahme fiir EWR-Blrger nach § 1 Abs. 2 lit. | AusIBG fallen.

Polnische Staatsangehdrige unterliegen daher weiter dem AusIBG.

Es ist daher in einem nachsten Schritt zu prifen, ob die Betdtigung des Bw. gegen
Vorschriften des AusIBG verstoBt.

§ 2 Abs. 2 AusiBG idF BGBI. | Nr. 133/2003 bestimmt, dass als Beschaftigung die

Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis (lit. @) oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis

gilt, sofern die Tatigkeit nicht auf Grund gewerberechtlicher oder sonstiger Vorschriften
ausgelibt wird (lit. b). Fur die Beurteilung, ob eine Beschaftigung im Sinne des Abs. 2 leg. cit.
vorliegt, ist nach Abs. 4 leg. cit. der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere

Erscheinungsform des Sachverhaltes maBgebend.

Ein Auslander darf, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, eine
Beschaftigung nur antreten und ausiiben, wenn fiir ihn eine Beschaftigungsbewilligung, eine
Zulassung als Schlisselkraft oder eine Entsendebewilligung erteilt oder eine
Anzeigebestatigung ausgestellt wurde oder wenn der Auslander eine fiir diese Beschaftigung
glltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen Niederlassungsnachweis
besitzt (& 3 Abs. 2 AusIBG idF BGBI. | Nr. 126/2002). Der Auslander hat die entsprechende

Bewilligung an seiner Arbeitsstelle zur Einsichtnahme bereit zu halten (& 3 Abs. 6 AusIBG idF
BGBI. | Nr. 126/2002).
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Fir die Aufnahme einer Beschaftigung in einem Arbeitsverhaltnis oder einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis besteht demnach fiir Staatsangehérige der Republik Polen

bis zum 1. Mai 2011 eine Bewilligungspflicht nach dem AusIBG.

Es ist daher in weiterer Folge zu klaren, wann die Beschaftigung als Verwendung in einem
Arbeitsverhaltnis oder in einem arbeitnehmerdhnlichen Verhaltnis im Sinne des AusIBG gilt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 29.9.2010, 2008/13/0160, in einem
dem vorliegenden Fall ahnlich gelagerten Fall - in dem zitierten Erkenntnis war die Einordnung
der Tatigkeit der Beschwerdefiihrerin als Reinigungskraft als selbststéandige Tatigkeit oder im
Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses strittig - ausgesprochen, dass ein VerstoB der

Beschaftigung gegen das AusIBG nach den in der Rechtsprechung zum § 2 Abs. 2 und 4

AusIBG entwickelten Kriterien zu erfolgen habe. Er verwies diesbezliglich neben weiteren
Verweisen auf das Erkenntnis VwWGH 8.8.2008, 2008/09/0163.

In dieser Entscheidung (VWGH 8.8.2008, 2008/09/0163) hat der Verwaltungsgerichtshof
ausgesprochen, dass als Arbeitnehmer im Sinne des Art. 39 EG jede Person anzusehen ist, die
tatsachliche und effektive Tatigkeiten auslibt, wobei solche Tatigkeiten auBer Betracht
bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und
unwesentlich darstellen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhdltnisses besteht nach
dieser Rechtsprechung darin, dass jemand wahrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen
nach dessen Weisung Leistungen erbringt, flr die er als Gegenleistung eine Verglitung erhalt.
Eine Tatigkeit, die jemand nicht im Rahmen eines Unterordnungsverhaltnisses ausibt, ist als

selbststandige Erwerbstatigkeit im Sinne von Art. 43 EG anzusehen.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes kommt es somit hinsichtlich der Merkmale
zur Abgrenzung von selbststandiger zu unselbststéndiger Tatigkeit allein auf das
Unterordnungsverhaltnis an und es besteht diesbeziglich nach der Rechtsprechung kein
Unterschied zwischen Gemeinschaftsrecht und innerstaatlichem Recht. Dieser Standpunkt
wurde vom Verwaltungsgerichtshof sowohl in der angeflihrten als auch in zahlreichen

weiteren Entscheidungen zur Auslegung des § 3 AusIBG vertreten.

Die nationale Regelung des Vorbehaltes gegeniiber dem neuen Mitgliedsland Polen erfolgte
ebenfalls mittels einer Regelung im AusIBG. Gestitzt auf diese einschlagige Judikatur und die
Ubereinstimmung mit der gemeinschaftsrechtlichen Auslegung ist die Beurteilung der
vorliegenden Beschaftigung als arbeitnehmerahnlich oder selbststandig daher danach zu
treffen, ob ein Unterordnungsverhaltnis gegeben ist. Nach § 2 Abs. 4 AusIBG idF BGBI. | Nr.

133/2003 ist dabei auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt der Beschaftigung abzustellen. Die
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auBere Erscheinungsform der Beschaftigung ist nicht maBgebend (vgl. VwGH 15.5.2009,
2008/09/0121 und VWGH 25.2.2004, 2001/09/0195).

Die Betatigung des Bw. ist daher im Hinblick auf die gemeinschaftsrechtliche Regelung und in
weiterer Folge im Hinblick auf das Vorliegen eines VerstoBes gegen das
Auslanderbeschaftigungsgesetzes dahingehend zu priifen, ob ein Unterordnungsverhaltnis
gegeben ist und es sich um damit eine bewilligungspflichtige Tatigkeit im Sinne des AusIBG
handelt.

Im vorliegenden Fall hat der Bw. unstrittig Gber Auftrag seines Auftraggebers auf den
zugewiesenen Baustellen die aufgetragenen Arbeiten ausgefiihrt. Er tat dies seiner duBeren
Erscheinungsform (Auftrag, Rechnungslegung, Sozialversicherung flir Selbststéndige,
Gewerbeanmeldung) nach in Erflllung eines erteilten Auftrages als selbststandiger

Unternehmer.

Er hat den Angaben seiner Auftraggeber zufolge mit Material gearbeitet, das vom jeweiligen
Auftraggeber zur Verfiigung gestellt wurde. Da der jeweilige Auftraggeber bestimmt, wie und
wo und wie lange der Bw. seinen Auftrag ausfiihren soll, ist dies ein deutliches Indiz fiir ein
Unterordnungsverhaltnis, wie es Ublicherweise fir Arbeithnehmer gegeben ist. Indem die
ausflihrende Firma auch den Arbeitsfortgang und die Arbeitsqualitat kontrolliert, untersteht
der Bw. nach der tatsachlichen Gestaltung des Auftrages auch der Fachaufsicht des
Auftraggebers. Der Bw. hat daher sowohl in zeitlicher Hinsicht als auch in fachlicher Hinsicht
die Vorgaben des Auftraggebers auszufiihren gehabt und hatte keine eigensténdige

Gestaltungsfreiheit zur Ausfiihrung seiner Auftrage.

Als Unternehmensstandort hat der Bw. seine Wohnung angegeben. Der Bw verfiigte damit

Uber keine eigene Betriebstatte.

Da der wahre wirtschaftliche Gehalt der Betatigung somit ein anderer war, als sich aus den
duBeren Erscheinungsformen ergeben hatte, kann die Beurteilung der Betatigung des Bw.
nicht auf die nicht verwirklichten duBeren Erscheinungsformen gestiitzt werden. Nach dem
Gesamtbild der verwirklichten Verhaltnisse findet sich kein Hinweis auf eine selbststandige
Tatigkeit. Vielmehr ist aufgrund der Tatigkeit, wie sie tatsachlich ausgefiihrt wurde, davon

auszugehen, dass sich der Bw. den Anordnungen seines Auftraggebers unterordnen musste.

Nach Wiirdigung aller einzelnen Elemente der Betatigung des Bw. ergibt sich daher, dass der
Bw. nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt des tatsachlichen Geschehens auf Grund der
gegebenen Unterordnung im Sinne des AusIBG in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis
beschaftigt wurde. Die duBere Gestaltung diente demnach nur der Verschleierung des

Beschaftigungsverhaltnisses und ist als Umgehungshandlung einzustufen.
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Im Hinblick darauf, dass der Bw. nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt auf Grund der
gegebenen Unterordnung im Sinne des AusIBG in einem zumindest arbeitnehmerahnlichen
Verhaltnis beschaftigt wurde, die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis oder in einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis aber einer Genehmigung nach dem AusIBG bedurft hatte,
eine solche Genehmigung aber nicht vorlag, hat die Beschaftigung des Bw. zweifellos gegen
bestehende Vorschriften (iber die Beschaftigung ausléndischer Arbeitnehmer verstoBen. Es

kann damit aus der Bestimmung des § 3 Abs. 1 FLAG 1967 kein Anspruch auf Gewahrung

von Familienbeihilfe abgeleitet werden.

GemaB 8 53 Abs. 1 FLAG 1967 idF des Budgetbegleitgesetzes 2001, BGBI. | Nr. 142/2000

sind Staatsbiirger von Vertragsparteien des Ubereinkommens iiber den Europaischen

Wirtschaftsraum (EWR), soweit es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, in diesem
Bundesgesetz dsterreichischen Staatsbiirgern gleichgestellt. Hierbei ist der stédndige Aufenthalt
eines Kindes in einem Staat des Europdischen Wirtschaftsraumes nach MaBgabe der

gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem stindigen Aufenthalt eines Kindes in Osterreich

gleichzuhalten.

Wie bereits oben ausgefiihrt ist Polen Vertragspartner des Ubereinkommens tiber den
europaischen Wirtschaftsraum (EWR). Der Bw. als polnischer Staatsbiirger ist daher soweit es
sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, im FLAG 1967 den 6sterreichischen
Staatsbilirgern gleichgestellt.

Es ist daher zu priifen, was sich aus dem Ubereinkommen betreffend den européischen
Wirtschaftsraum fiir Angehérige der Republik Polen und insbesondere, ob sich eine

Gleichstellung ergibt.
Gemeinschaftsrechtliche Regelung:

Mit Beschluss des Rates der Europdischen Union vom 14. April 2003 wurde dem
Aufnahmeantrag der Republik Polen stattgegeben und die Republik Polen in die Europdische

Union aufgenommen.

Der Beitrittsvertrag trat mit 1. Mai 2004 in Kraft. Die Beitrittsakte, die die Bedingungen dieses

Beitritts beinhaltet, bildet einen Teil des Beitrittsvertrages.

GemaB Artikel 1 Abs. 2 der Beitrittsakte 2003 (BeitrittsV 2003) sind die Aufnahmebedingungen
und die aufgrund der Aufnahme erforderlichen Anpassungen der die Union begriindenden
Vertrage in der dem Vertrag beigefiigten Akte festgelegt, wobei die Bestimmungen der Akte
Bestandteil des Vertrages sind.
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Im Dritten Teil der Beitrittsakte 2003 wird im Artikel 20 bestimmt, dass die im Anhang II
angefiihrten Rechtsakte nach MaBgabe dieses Anhanges angepasst werden. Der Anhang II
enthalt die Liste der anzupassenden Rechtsakte. Unter Punkt 2. finden sich in diesem Anhang
jene Rechtsakte, die die Freizligigkeit betreffen. Diesbeziiglich wird unter Punkt A. Soziale
Sicherheit die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 zur Anwendung der Systeme der Sozialen

Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbststéandige sowie deren Familienangehdrige, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, zur Anwendung auch fiir die am 1. Mai 2004
neu beigetretenen Mitgliedstaaten angefiihrt. Dies hat zur Folge, dass die Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 fir die ab 1. Mai 2004 neuen Mitgliedstaaten grundsatzlich unmittelbar

Anwendung findet.

Im Vierten Teil regelt die Beitrittsakte 2003 UbergangsmaBnahmen mit begrenzter
Geltungsdauer. Artikel 24 BeitrittsV 2003 bestimmt, dass die in den Anhangen V bis XIV zu
dieser Akte aufgefiihrten MaBnahmen auf die neuen Mitgliedstaaten unter den in diesen
Anhangen festgelegten Bedingungen Anwendung finden. Der Anhang XII regelt die
Bedingungen fir das Beitrittsland Polen.

Unter Punkt 2. im Anhang XII finden sich die Regelungen zur Freizligigkeit:

Diesbeziiglich lautet die Regelung unter Nummer 1.: Hinsichtlich der Freiziigigkeit von
Arbeitnehmern gelten Artikel 39 und Artikel 49 Abs. 1 des EG-Vertrages zwischen Polen

einerseits und Osterreich andererseits in vollem Umfang nur vorbehaltlich der

Ubergangsbestimmungen der Nummern 2 bis 14.

Nummer 2 bestimmt, dass abweichend von den Artikeln 1 bis 6 der Verordnung (EWG) Nr.

1612/68 und bis zum Ende eines Zeitraumes von zwei Jahren nach dem Tag des Beitritts die
Mitgliedstaaten nationale oder sich aus bilateralen Abkommen ergebende MaBnahmen
anwenden werden, um den Zugang polnischer Staatsangehdriger zu ihren Arbeitsmarkten zu
regeln. Die Mitgliedstaaten kénnen solche MaBnahmen bis zum Ende eines Zeitraumes von

funf Jahren nach dem Tag des Beitritts weiter anwenden.

Nummer 5 bestimmt, dass ein Mitgliedstaat, der am Ende des unter Nummer 2 genannten
Zeitraumes von finf Jahren nationale ..... MaBnahmen beibehalt, diese im Falle
schwerwiegender Stérungen seines Arbeitsmarktes oder der Gefahr derartiger Stérungen .....
bis zum Ende des Zeitraums von sieben Jahren nach dem Tag des Beitritts weiter anwenden

kann.

Durch diese Regelung gibt es in Bezug auf den freien Personenverkehr ein
Ubergangsarrangement, wonach jeder derzeitige Mitgliedstaat grundsatzlich die Moglichkeit

hat, seine nationalen Regeln fiir die Zulassung von Arbeitskraften zum nationalen
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Arbeitsmarkt wéhrend einer Ubergangsfrist von maximal sieben Jahren fiir die neuen EU-

Birger beizubehalten.

Mit dem EU-Erweiterungs-Anpassungsgesetz, BGBI. | Nr. 28/2004, hat die Republik Osterreich

von der in der Beitrittsakte 2003 eingeraumten Mdglichkeit, den Zugang zum Arbeitsmarkt flir
die neuen EU-Biirger einzuschranken, Gebrauch gemacht und die Einschrankungen auf

nationaler gesetzlicher Ebene umgesetzt.

Die neuen EU-Birger sind daher nicht vom Geltungsbereich des
Auslanderbeschaftigungsgesetzes ausgenommen und kénnen daher nur nach dessen Regeln
zu einer Beschaftigung zugelassen werden. Diese Einschrankung des freien Personenverkehrs

fur Angehorige der Republik Polen besteht bis zum 30. April 2011.

Unter Hinweis auf die dargestellte gemeinschaftsrechtliche Regelung betreffend den Beitritt
der Republik Polen zur Europaischen Union kann zusammenfassend festgestellt werden, dass
sich auf Grund der angefiihrten Rechtsgrundlagen betreffend die Mitgliedschaft der Republik
Polen in der Europaischen Union und der darin statuierten Aufnahmebedingungen, welche der
Osterreichische Gesetzgeber auf bundesgesetzlicher Ebene durch das EU-Erweiterungs-

Anpassungsgesetz umgesetzt hat, flir Staatsangehorige der Republik Polen Folgendes ergibt:

Bis zum 30. April 2011 wurde den polnischen Staatsangehdrigen Freiheit des
Personenverkehrs und dabei insbesondere die Freiziigigkeit von Arbeitnehmern nicht
eingeraumt. Eine Gleichstellung von polnischen Staatsangehérigen mit dsterreichischen

Staatsbiirgern ist fiir den Ubergangszeitraum damit nicht erfolgt.

Die Soziale Sicherheit ist ein wesentlicher Bestandteil der Freizligigkeit des Personenverkehrs.
Dass die Anwendung der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 unter Punkt 2. des Anhanges II zur
BeitrittsV 2003 im Rahmen der Freizligigkeit geregelt ist, macht deutlich, dass die Verordnung

nur im Zusammenhang mit Freizligigkeit zur Anwendung gelangen kann.

Damit Gibereinstimmend in der flir den Streitzeitraum geltenden konsolidierten Fassung fihrt
die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 in ihrer Préambel aus:

"Die Vorschriften zur Koordinierung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften tber die soziale
Sicherheit gehéren zur Freizligigkeit von Personen und sollen zur Verbesserung von deren

Lebensstandard und Arbeitsbedingungen beitragen.

Feizligigkeit der Personen, die eines der Fundamente der Gemeinschaft darstellt, gilt sowohl
fur Arbeitnehmer im Rahmen der Freiziigigkeit der Arbeitskrafte als auch fiir Selbststandige im

Rahmen der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs."
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Wie sich damit auch aus der Prdambel der Verordnung erschlieBt, gehdren die Vorschriften
der Verordnung zur Freizligigkeit der Personen. Die Verordnung selbst begriindet diese
Freizligigkeit nicht, sondern schafft damit nur Rahmenbedingungen, die die Inanspruchnahme
des gewahrten Rechtes auf Freiziigigkeit, das eines der Fundamente der Gemeinschaft

darstellt, erleichtern, ermdglichen und gewahrleisten sollen.

Ob ein Recht auf Freizligigkeit und in welchem AusmaRB dieses tatsachlich eingeraumt wird,
bestimmen im Einzelfall die konkreten vertraglichen Vereinbarungen fir das jeweilige
Mitgliedsland in der jeweiligen Beitrittsakte. Die Verordnung hingegen gestaltet ein allenfalls
eingerdumtes Recht auf Freizligigkeit aus, indem sie Personen, die von der vertraglich

eingeraumten Freiziigigkeit Gebrauch machen, sozial absichert.

Die Frage der Anwendbarkeit der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 fur den Anspruch auf

Familienbeihilfe ist daher dahingehend zu beantworten, dass die Verordnung auf Grund des
untrennbaren Zusammenhanges mit der Freizligigkeit nur dann zur Anwendung gelangt, wenn
Freizligigkeit eingeraumt ist. Wird in den jeweiligen vertraglichen Grundlagen Freiziigigkeit
nicht oder nur eingeschrankt eingeraumt, so kommt die Verordnung nicht bzw. im Bereich der
Einschrankung nicht zur Anwendung. Auf Grund der einschrankenden Bestimmungen zur
Freizligigkeit mangelt es in der Folge auch an einer Gleichstellung mit dsterreichischen
Staatsblirgern.

Fir den vorliegenden Fall bedeutet das:

Der Bw. ist im Streitzeitraum in Osterreich im Sinne des Gemeinschaftsrechts sowie im Sinne
des AusIBG nach dem Gesamtbild des verwirklichten Geschehens als Arbeitnehmer beschaftigt

gewesen.

Mit der Beitrittsakte 2003 wurde den polnischen Staatsangehorigen Freizligigkeit nur
hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit und der Freiheit des Dienstleistungsverkehrs
eingeraumt. Die Freizligigkeit von Arbeitnehmern und damit der Zugang zu Erwerbstatigkeiten
des Arbeitsmarktes hat sich die Republik Osterreich gegeniiber polnischen Staatsangehdrigen
fir die Ubergangszeit von 7 Jahren vorbehalten.

Rechte aus dem Beitritt bzw. aus den in der Gemeinschaft gewahrten Freiheiten kdnnen
Angehdrige der Republik Polen daher nur insoweit ziehen, als ihnen diese Rechte auch
uneingeschrankt eingeraumt wurden. Fir eine Beschaftigung als Arbeitnehmer wurde keine

Freizligigkeit eingeraumt.

Da die Verordnung nur im Zusammenhang mit der Gewahrung von Freizligigkeit zur

Anwendung gelangt, und der Bw. aufgrund seiner arbeitnehmerahnlichen Beschaftigung sich
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in einem der Freizligigkeit vorbehaltenen Bereich betatigte, fallt der Bw. hinsichtlich des
Anspruches auf Familienbeihilfe im Streitzeitraum mangels Freizligigkeit nicht in den
Anwendungsbereich der Verordnung. Eine Gleichstellung mit dsterreichischen
Staatsangehorigen im Sinne des § 53 Abs. 1 FLAG 1967 idF des Budgetbegleitgesetzes 2001,
BGBI. | Nr. 142/2000 ist damit auf Grund der Regelungen der BeitrittsV 2003 fir den Bw.

nicht gegeben.
Zeitraum ab Janner 2006:

Personen, die nicht dsterreichische Staatsbirger sind, haben gemaB § 3 Abs. 1 FLAG 1967 in

der seit 1.1.2006 geltenden Fassung nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich
nach 88 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. | Nr. 100/2005,

rechtméBig in Osterreich aufhalten.

Anspruch auf Familienbeihilfe besteht gemaB § 3 Abs. 2 FLAG 1967 fiir Kinder, die nicht

Osterreichische Staatsbiirger sind, sofern sie sich nach §8 8 und 9 NAG rechtmaBig in

Osterreich aufhalten.

GemaB § 9 Abs. 1 NAG wird zur Dokumentation des gemeinschaftsrechtlichen

Aufenthaltsrechts fiir mehr als drei Monate auf Antrag eine "Anmeldebescheinigung" (8 53

NAG) fiir EWR-Biirger, die sich langer als drei Monate in Osterreich aufhalten, ausgestellt.

Flir EWR-Burger, die bereits vor dem In-Kraft-Treten dieses Bundesgesetzes rechtmaBig im
Bundesgebiet niedergelassen und nach dem Meldegesetz 1991 gemeldet sind, gilt gemaB der
Ubergangsbestimmung des § 81 Abs. 4 NAG ihre aufrechte Meldung nach dem Meldegesetz

1991 als Anmeldebescheinigung im Sinne des § 53 NAG und somit als Dokument zur

Bescheinigung des Daueraufenthaltes des EWR-Buirgers.

Nachdem der Bw. zum 1.1.2006 (ber eine aufrechte Meldung nach dem Meldegesetz
verfligte, gilt dies als Anmeldebescheinigung im Sinne des § 53 NAG. Der Bw. halt sich daher
nach § 9 NAG rechtméBig in Osterreich auf. Er erfiillt daher die in § 3 Abs. 1 FLAG 1967 in

der derzeit geltenden Fassung festgelegte Voraussetzung fir die Gewahrung der

Familienbeihilfe.

Nach der Bestimmung des § 3 Abs. 2 FLAG 1967 in der derzeit geltenden Fassung ist jedoch

auch ein rechtméBiger Aufenthalt des Anspruch vermittelnden Kindes in Osterreich
Voraussetzung fiir den Bezug von Familienbeihilfe. Da die Kinder des Bw. sich nicht in
Osterreich aufhalten und in Osterreich auch nicht gemeldet waren, besteht fiir sie kein
Aufenthaltstitel nach dem NAG.
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Nach den dsterreichischen Rechtsvorschriften ist ein Anspruch auf Familienbeihilfe fiir den Bw.

fir seine in Polen lebenden Kinder somit zu verneinen.

Hinsichtlich der gemeinschaftsrechtlichen Frage der Gleichstellung der Staatsangehdérigen der
Republik Polen mit dsterreichischen Staatsangehdrigen im Sinne des § 53 FLAG 1967 bzw.

inwieweit den Staatsangehdrigen der Republik Polen Freiziigigkeit eingeraumt wurde, wird
auch flir den Zeitraum ab 1.1.2006 auf die diesbeziiglichen Ausflihrungen fiir den Zeitraum ab

Februar 2005 verwiesen.

Die Beurteilung, ob der Bw. als Arbeithehmer oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis
in Osterreich beschéftigt ist, hat nach den fiir den Zeitraum ab Mé&rz 2005 dargestellten
Grundsétzen zu erfolgen. Die Uberpriifung hat jedoch auf der Grundlage des § 2 Abs. 2
AusIBG idF BGBI. | Nr. 101/2005 bzw. ab 1.1.2008 idF BGBI. | Nr. 78/2007 zu erfolgen. Diese

Bestimmung hat in den geinderten Fassungen eine Anderung dahingehend erfahren, dass der
§ 2 Abs. 2 AusIBG idF BGBI. | Nr. 101/2005 bzw. ab 1.1.2008 idF BGBI. | Nr. 78/2007

nunmehr lautet, dass als Beschaftigung die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis (lit. a)
oder in einem arbeitnehmeréhnlichen Verhéltnis (lit. b) gilt. Aus dieser Anderung ergibt sich

keine andere rechtliche Beurteilung fiir den Zeitraum ab dem 1.1.2006.

Da sich die Art der Betdtigung des Bw. ab 1.1.2006 nicht gedndert hat und sich auch aus der
geanderten Rechtslage keine andere rechtliche Beurteilung der Tatigkeit des Bw. ergibt, ist

der Bw. daher weiterhin als Arbeitnehmer einzustufen.

Die bereits oben zu § 53 FLAG 1967 ausgeflihrte fehlende Gleichstellung von

Staatsangehorigen der Republik Polen mit dsterreichischen Staatsbirgern fiir den Zeitraum ab
Marz 2005 auf Grund der eingeschrankten Freiziigigkeit in der Beitrittsakte 2003 ist daher aus
den gleichen Griinden auch flr den Zeitraum ab 1.1.2006 gegeben. Es kommt mangels
Gleichstellung auch fir den Zeitraum ab 1.1.2006 die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 nicht

zur Anwendung. Es kann somit auch aus den Bestimmungen der Verordnung kein Anspruch

auf Familienbeihilfe flir den Bw. hergeleitet werden, sodass spruchgemaB zu entscheiden war.

Wien, am 10. August 2011
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