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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat (iber die Berufung des Bw, in WohnadresseO, vom

14. Dezember 2007 gegen den Bescheid des Finanzamtes fiir den 4/5/10 vom 19. November
2007 betreffend Abweisung eines Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe ab Janner
2006 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw) beantragte im Juli 2007 Familienbeihilfe ab 1. Janner 2006 fur
seine drei minderjahrigen Kinder Tochterl, geboren 1998, Sohn1, geboren 1999 und

Tochter2, geboren 2005. Alle Kinder wohnten am Familienwohnort.

Der Bw ist polnischer Staatsbiirger und hat seit dem Jahr 2005 in Osterreich ein Gewerbe

angemeldet. Die Kinder leben mit der Kindesmutter und Gattin des Bw in Polen.

Das Finanzamt wies den Antrag mit Bescheid vom 19. November 2007 ab Janner 2006 ab. Da
kein Nachweis einer rechtmaBigen Beschaftigung erbracht worden sei, kénne nicht von einer
Beschaftigung im Sinne der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 ausgegangen werden.

Familienbeihilfe konne daher nicht zuerkannt werden.

Gegen diesen Bescheid wurde Berufung erhoben. Der Bw flihrte darin aus, dass er einer

Beschaftigung auf Grund eines giiltigen Gewerbescheines nachgehe. Mit diesen Einkiinften
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decke er seinen und den Lebensunterhalt der Familie. Als EU-Blirger habe er Anspruch auf

Familienbeihilfe fir seine im Ausland lebenden Kinder.

Das Finanzamt versuchte zu ermitteln, welche Art der Tatigkeit der Bw genau ausfihrte. Der
Bw konnte jedoch vom Ermittlungsorgan des Finanzamtes nicht angetroffen werden. Eine
Einvernahme war daher nicht méglich. Das Finanzamt entschied daher mit abweisender

Berufungsvorentscheidung.

Der Bw stellte den Antrag auf Entscheidung lber die Berufung durch die Abgabenbehérde
zweiter Instanz. Er halte sich seit Gber einem Jahr standig im Salzburgerland auf, wo er der
selbststandigen Tatigkeit nachgehe. Daher sei er in Wien nicht anzutreffen gewesen. Der Bw
erziele aus seiner gewerblichen Tatigkeit im Jahr 2006 Einkiinfte von 16.000 Euro und im Jahr

2007 von 21.000 Euro. Er UGbe diese Tatigkeit nun ohne Unterbrechung seit drei Jahren aus.

Das Finanzamt legte die Berufung zur Entscheidung durch die Abgabenbehérde zweiter

Instanz vor.
Uber Vorhalt des Unabhéngigen Finanzsenates gab der Bw bekannt:

Er habe seine berufliche Tétigkeit in Osterreich im Janner 2005 begonnen, welche im
Gewerbeschein ,Verspachteln von bereits montierten Gipskartonplatten®™ hie3. Ab

September 2006 habe sich der Bw mit SchweiBarbeiten, insbesondere mit Schragschleifen von
Verbindungsstiicken beschaftigt. Er sei hauptsachlich Unterauftragnehmer eines
Auftraggebers, ab und zu bekomme er auch Auftrage von anderen Kunden. Er bespreche mit
seinem Auftraggeber, welche Tatigkeiten auszufiihren seien und wie das Endprodukt
aussehen solle. Seine Entlohnung bekomme er monatlich auf sein Konto ausbezahlt. Er habe
sonst keine andere Einkommensquelle. Die Materialien, Gerate und Schutzkleidung bekomme
er von seinem Auftraggeber, er besitze aber auch eigene Gerate und Werkzeuge. Er werde
weder hinsichtlich Arbeitszeit noch hinsichtlich Arbeitsqualitat kontrolliert. Der Bw informiere
seinen Auftraggeber, dass er krank oder auf Urlaub sei. Er habe keine Mitarbeiter. Dem
Schreiben waren die Ausziige aus dem Gewerberegister, die Zahlungsbelege an die
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, Ausziige aus dem Zentralen
Melderegister und der Bescheid Uber die Erteilung einer Umsatzsteueridentifikationsnummer

beigelegt.
Zahlreiche wesentliche Fragen des Vorhalts blieben unbeantwortet, wie:

die Frage nach einer Beschaftigungsbewilligung, einem Befreiungsschein oder einer
Freizligigkeitsbestatigung,
die Frage nach dem Auftraggeber,
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die Bekanntgabe der Baustellen,

die Frage nach der Regelung betreffend eine allféllige Vertretungsbefugnis,
wer die Hohe des Entgelts bestimmt

wer das Haftungs- und Gewahrleistungsrisiko tragt und

in wessen Namen die Arbeit ausgefiihrt wird.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Der Unabhangige Finanzsenat ist bei seiner Entscheidung von folgendem Sachverhalt

ausgegangen:

Der Bw ist polnischer Staatsbiirger und seit Jdnner 2005 in Osterreich gemeldet. Seine Frau,
mit der er in aufrechter Ehe lebt, lebt in Polen im Familienhaushalt mit den gemeinsamen
minderjahrigen Kindern Tochterl, Sohnl und Tochter2. Tochterl und Sohnl besuchen die
Schule in Polen (Bestatigung vom 27. Februar 2007 der Grundschule in polnischerSchulort, AS
10 und 12). Fir den Zeitraum vom 1. September 2005 bis zum 31.8.2006 liegt eine

Bestatigung vor, dass die Gattin des Bw in Polen Familienbeihilfe bezogen hat (AS 17).

Der Bw meldete im Janner 2005 in Osterreich das freie Gewerbe ,, Verspachteln von bereits
montierten Gipskartonplatten" bei der Gewerbebehdrde an. Er ist seit dem 1.1.2005 bei der
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft pflichtversichert
(Versicherungsdatenauszug AS 22). Mangels entsprechender Auftrage anderte er ab
September 2006 das Gewerbe auf ,einfache Vorbereitungsarbeiten fir durch Befugte
durchzufiihrende SchweiBarbeiten, insbesondere Schragschleifen von Verbindungsstiicken"

(Beilage Vorhaltsbeantwortung).

Der Bw war im Jahr 2006 neben anderen Auftraggebern im Wesentlichen bei einem
Auftraggeber beschaftigt, wofir er monatlich entlohnt wurde. Honorarnoten wurden trotz
Aufforderung nicht vorgelegt. Wer die Hohe des Entgelts bestimmte, gab der Bw nicht
bekannt.

Den Auftraggeber gab der Bw trotz Vorhalt nicht bekannt.

Der Bw hat keine schriftlichen Arbeits- oder Werkvertrage, die Arbeitsauftrage werden

miundlich vereinbart.

Die Arbeitsmittel (Werkzeug und Material) werden vom Auftraggeber zur Verfligung gestellt.
Krankheit oder Urlaub meldet der Bw dem Auftraggeber. Der Bw hat keine Mitarbeiter.

Neben diesen Einklinften bezieht der Bw keine wesentlichen weiteren Einklinfte. Er hat nur ab

und zu mit anderen Auftraggebern Vertrage abgeschlossen.
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Der Bw gab weiters nicht bekannt, wer das Haftungs- und Gewahrleistungsrisiko tragen muss,
auf welchen und auf wessen Baustellen er arbeitete, ob er sich vertreten lassen kann und in

wessen Namen die vereinbarten Arbeiten ausgefiihrt werden.

Dieser Sachverhalt ergibt sich aus dem Akteninhalt und ist insoweit nicht strittig.

Dieser Sachverhalt wird rechtlich wie folgt gewlirdigt:

GemaB § 53 Abs. 1 FLAG 1967 idF des Budgetbegleitgesetzes 2001, BGBI. I Nr. 142/2000 sind
Staatsbiirger von Vertragsparteien des Ubereinkommens iiber den Européischen

Wirtschaftsraum (EWR), soweit es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, in diesem
Bundesgesetz dsterreichischen Staatsbiirgern gleichgestellt. Hiebei ist der standige Aufenthalt
eines Kindes in einem Staat des Europaischen Wirtschaftsraumes nach MaBgabe der
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem stindigen Aufenthalt eines Kindes in Osterreich
gleichzuhalten.

Polen ist als Mitglied der Européischen Union Vertragspartner des Ubereinkommens iiber den
europaischen Wirtschaftsraum (EWR). Der Bw als polnischer Staatsbirger ist daher EWR-
Birger.

Der Bw als polnischer Staatsbuirger ist daher - soweit es sich aus dem genannten

Ubereinkommen ergibt - im FLAG 1967 den &sterreichischen Staatsbiirgern 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 Europadischen 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
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Vertrage in der dem Vertrag beigefiigten Akte festgelegt, wobei die Bestimmungen der Akte

Bestandteil des Vertrages sind.

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
enthdlt die Liste der anzupassenden Rechtsakte. Unter Punkt 2. finden sich in diesem Anhang
jene Rechtsakte, die die Freizligigkeit betreffen. Diesbeziliglich wird unter Punkt A. Soziale

Sicherheit die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 zur Anwendung der Systeme der Sozialen

Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbststéndige 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 fiir 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 fiir 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 kdnnen 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 funf 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.
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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
Arbeitsmarkt wéhrend einer Ubergangsfrist von maximal sieben Jahren fiir die neuen EU-

Biirger beizubehalten.
Nationale Regelung:

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

von der in der Beitrittsakte 2003 eingeraumten Mdglichkeit, den Zugang zum Arbeitsmarkt fiir

die neuen EU-Blirger einzuschranken, Gebrauch gemacht und die Einschrankungen auf

nationaler gesetzlicher Ebene umgesetzt.

Die neuen EU-Blrger sind daher nicht vom Geltungsbereich des

Auslanderbeschaftigungsgesetz (AusIBG) ausgenommen und kdnnen daher nur nach dessen

Regeln zu einer Beschaftigung zugelassen werden. Diese Einschrankung des freien

Personenverkehrs fiir 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 Europdischen Union und der darin statuierten Aufnahmebedingungen, welche der
Osterreichische Gesetzgeber auf bundesgesetzlicher Ebene durch das EU-Erweiterungs-

Anpassungsgesetz umgesetzt hat, flr Staatsangehoérige der Republik Polen Folgendes ergibt:

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

dsterreichischen Staatsbiirgern ist fiir den Ubergangszeitraum damit nicht erfolgt.

Um also festzustellen, ob im vorliegenden Fall fir den Bw von einer Gleichstellung
auszugehen ist oder ob der Bw als Arbeitnehmer anzusehen ist und daher keine Gleichstellung
gegeben ist, ist die Frage zu beantworten, ob der Bw als Arbeitnehmer im Sinne des

Gemeinschaftsrechtes anzusehen ist.

In der Entscheidung (VwWGH 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 véllig untergeordnet und
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unwesentlich darstellen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhaltnisses besteht nach
dieser Rechtsprechung darin, dass jemand wahrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen
nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergilitung erhalt.
Eine Tatigkeit, die jemand nicht im Rahmen eines Unterordnungsverhaltnisses austibt, 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
Unterordnungsverhdltnis an und es besteht diesbezliglich nach der Rechtsprechung kein
Unterschied zwischen Gemeinschaftsrecht und innerstaatlichem Recht. Dieser Standpunkt
wurde vom Verwaltungsgerichtshof in der angefiihrten als auch in zahlreichen weiteren
Entscheidungen zur Auslegung des § 3 AusIBG vertreten.

Es ist daher in einem nachsten Schritt zu priifen, ob die Betatigung des Bw nach
Gemeinschaftsrecht und nach AusIBG in einem Arbeitsverhaltnis oder einem

arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis erfolgt.

§ 2 Abs. 2 AusIBG idF BGBI. I Nr. 101/2005 (gultig ab1.1.2006) bestimmt, dass als

Beschaftigung die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis (lit. a) oder in einem

arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis gilt (lit. b). Flr 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 nichts anderes bestimmt ist, eine
Beschaftigung nur antreten und ausliben, wenn fir ihn eine Beschaftigungsbewilligung, (eine
Zulassung als Schlisselkraft oder eine Entsendebewilligung) erteilt ist oder wenn er eine flr
diese Beschaftigung giiltige Arbeitserlaubnis oder einen Befreiungsschein oder einen
Niederlassungsnachweis besitzt . Der Auslander hat die entsprechende Bewilligung an seiner
Arbeitsstelle zur Einsichtnahme bereit zu halten (§ 3 Abs. 6 AusIBG idF BGBI. I Nr.101/2005,
glltig ab 1.1.2006.

Fir die Aufnahme einer Beschaftigung in einem Arbeitsverhaltnis oder einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis besteht demnach flir Staatsangehérige der Republik Polen
bis zum 1. Mai 2011 eine Bewilligungspflicht nach AusIBG.

Es ist daher in weiterer Folge zu kldren, wann die Beschaftigung als Verwendung in einem
Arbeitsverhaltnis oder in einem arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis im Sinne des AusIBG gilt.
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Die nationale Regelung des Vorbehaltes gegeniiber dem neuen Mitgliedsland Polen erfolgte
ebenfalls mittels einer Regelung im AusIBG. Gestiitzt auf die einschldagige Judikatur und die
Ubereinstimmung mit der gemeinschaftsrechtlichen Auslegung ist die Beurteilung der
vorliegenden Beschaftigung als arbeitnehmerahnlich oder selbststéndig daher danach zu
treffen, ob ein Unterordnungsverhaltnis gegeben ist. Nach § 2 Abs. 4 AusIBG idF BGBI. I

Nr. 133/2003 ist dabei auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt der Beschaftigung abzustellen.
Die 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 die Auslegung des 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 Giber Auftrag im Wesentlichen eines Auftraggebers
die aufgetragenen Arbeiten ausgefiihrt. Er tat dies seiner duBeren Erscheinungsform (Auftrag,
Rechnungslegung, Sozialversicherung fiir Selbststéandige, Gewerbeanmeldung) nach in

Erflllung eines erteilten Auftrages als selbststandiger Unternehmer.

Er hat seinen eigenen Angaben zufolge ausschlieBlich mit Material gearbeitet, das vom
jeweiligen Auftraggeber zur Verfiigung gestellt wurde. Da der jeweilige Auftraggeber
bestimmt, wie und wo der Bw seinen Auftrag ausfiihren soll und der Bw im Wesentlichen nur
einen Auftraggeber hat, ist dies ein deutliches Indiz fir ein Unterordnungsverhaltnis, wie es

Ublicherweise flr Arbeitnehmer gegeben ist. Der Bw wird auch laufend monatlich entlohnt.

Der Bw hat weiters angegeben, dass er Krankheit und Urlaub dem Auftraggeber meldet. Ob

er sich bei seinen Arbeiten vertreten lassen kann, hat der Bw nicht bekannt gegeben.
Den Unternehmensstandort hat der Bw ebenfalls nicht angegeben.

Insgesamt ist der Bw die Beantwortung des Vorhaltes in wesentlichen Punkten schuldig
geblieben. Da der Bw eine Beihilfe begehrt, welche nur auf Antrag gewahrt wird, lage es am
Bw, ausflhrlich seine Anspruchvoraussetzungen darzulegen und durch entsprechende Belege
zu untermauern. Der Bw ist seiner Mitwirkungspflicht nicht hinreichend nachgekommen,
obwohl er im Vorhalt darauf hingewiesen wurde, dass im Falle der Nichtbeantwortung auf
Grund der allgemeinen Erfahrung von einem arbeitnehmerahnlichen Beschaftigungsverhaltnis

ausgegangen werden muisse.

Der Unabhangige Finanzsenat geht daher davon aus, dass es sich bei der selbststéandigen
Tatigkeit des Bw ebenso um ein arbeitnehmerahnliches Verhaltnis handelt wie bei vielen

seiner Landsleute, die ahnliche Gewerbe wie der Bw angemeldet haben, und dass die
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Beantwortung der wesentlichen Fragen im Vorhalt unterblieb, um sowohl sein
Arbeitsverhiltnis als auch seinen Auftraggeber vor einer Uberpriifung durch die

Finanzbehorde zu schiitzen.

Da der wahre wirtschaftliche Gehalt der Betdatigung somit ein anderer war, als sich aus den
auBeren Erscheinungsformen ergeben hatte, kann die Beurteilung der Betatigung des Bw
nicht auf die nicht verwirklichten duBeren Erscheinungsformen gestiitzt werden. Vielmehr ist
aufgrund der aus den vorliegenden Indizien erkennbaren Tatigkeit und der unterlassenen
Mitwirkung in weiten Bereichen, die flir eine Abgrenzung erforderlich waren, davon

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

Es ergibt sich daher, dass der Bw nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt 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.
Flr 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 Staatsangehdrigen 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 gewdhrten Freiheiten kénnen
Angehdrige der Republik Polen daher nur insoweit ziehen, als ihnen diese Rechte auch
uneingeschrankt eingerdumt wurden. Fir eine Beschaftigung als Arbeitnehmer wurde keine

Freizigigkeit eingerdumt.

Die Soziale Sicherheit ist ein wesentlicher Bestandteil der Freiziigigkeit 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 Ubereinstimmend in der flir den Streitzeitraum geltenden konsolidierten Fassung fiihrt
die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 in ihrer Préaambel aus:
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,Die Vorschriften zur Koordinierung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften tber die soziale

Sicherheit gehdren zur Freiziigigkeit von Personen und sollen zur Verbesserung von deren

Lebensstandard und Arbeitsbedingungen beitragen.

Feiziigigkeit der Personen, die eines der Fundamente der Gemeinschaft darstellt, gilt sowohl
fir Arbeitnehmer im Rahmen der Freiziigigkeit der Arbeitskréfte als auch fir Selbststéndige im

Rahmen der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs. "

Wie sich damit auch aus der Préambel 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 Freiziigigkeit und in welchem Ausmal dieses tatsachlich eingeraumt wird,
bestimmen im Einzelfall die konkreten vertraglichen Vereinbarungen fiir das jeweilige
Mitgliedsland in der jeweiligen Beitrittsakte. Die Verordnung hingegen gestaltet ein allenfalls
eingerdumtes Recht auf Freiziligigkeit aus, indem sie Personen, die von der vertraglich

eingeraumten Freiziigigkeit Gebrauch machen, sozial absichert.

Die Frage der Anwendbarkeit der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 fiir 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 Freizigigkeit
nicht oder nur eingeschrankt eingerdumt, so kommt die Verordnung nicht bzw. im Bereich der
Einschréankung nicht zur Anwendung. Auf Grund der einschrankenden Bestimmungen zur
Freizligigkeit mangelt es in der Folge auch an einer Gleichstellung mit dsterreichischen

Staatsblrgern.

Da die Verordnung nur im Zusammenhang mit der Gewahrung von Freizligigkeit zur
Anwendung gelangt, und der Bw aufgrund seiner arbeitnehmerahnlichen Beschaftigung sich
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. I Nr. 142/2000 ist damit auf Grund der Regelungen der BeitrittsV 2003 fiir den Bw nicht

gegeben.
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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 §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005,

rechtmaBig 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 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®
(§ 53 NAG) fiir EWR-Biirger, die sich ldnger als drei Monate in Osterreich aufhalten,

ausgestellt.

Flr 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-Blirgers.

Nachdem der Bw zum 1.1.2006 Uber eine aufrechte Meldung nach dem Meldegesetz verfligte,
gilt dies als Anmeldebescheinigung im Sinne des § 53 NAG. Der Bw halt sich damit nach
§ 9 NAG rechtmaBig in Osterreich auf. Er erfiillt daher die in § 3 Abs. 1 und 2 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.

Somit ist nach den dsterreichischen Rechtsvorschriften ein Anspruch auf Familienbeihilfe flr

den Bw fiir seine Kinder in Polen ebenso zu verneinen.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 25. Juli 2011
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