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GZ. RV/3309-W/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., Slowakei, gegen den Bescheid
des Finanzamtes Neunkirchen Wr. Neustadt betreffend Rickforderung von Familienbeihilfe
und Kinderabsetzbetragen flir den Zeitraum April 2009 bis Dezember 2010 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw) ist slowakische Staatsbiirgerin. Sie arbeitet in Osterreich in der
Personenbetreuung; in der Slowakei war sie im Jahr 2009 in den Monaten Februar, Mai, Juli,
Oktober und November, und im Jahr 2010 in den Monaten Mai, Juni, Juli, August und

November in einer Klinik beschaftigt.

Strittig ist, ob ihr im Streitzeitraum fiir ihren sich in Berufsausbildung befindlichen Sohn X, geb

1990, die Differenzzahlung zur Familienbeihilfe zusteht.

Das Finanzamt forderte mit Bescheid vom 13. April 2012 die fir den Streitzeitraum bezogenen

Betrage mit folgender Begriindung zuriick:

"Die EU/EWR-Verordnung 98772009 regelt, welcher Staat fiir die Familienleistungen zustandig
ist. Wenn eine Person in zwei Mitgliedstaaten erwerbstdétig ist und in einem dieser Staaten

auch wohnt, unterfiegt sie den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates, in dem sie wohnt.
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Da Sie in der Slowakei wobnen und sowohl in der Slowakei als auch in Osterreich eine
selbstandige Tétigkeit austiben, ist die Slowakei ab 1.4.2009 vorrangig zur Auszahlung der

Familienbeihilfe verpfiichtet. "
Die Bw erhob gegen den Riickforderungsbescheid mit folgender Begriindung Berufung:

"...2) Familienleistungen aufgrund des Sekundarrechts der Europdgischen Union

Ihren Bescheid begriinden Sie mit der Verordnung (EG) Nr. 987/2009. Sie gehen davon aus,
dass "wenn eine Person in zwei Mitgliedstaaten erwerbstétig ist und in einem dieser Staaten
auch wohnt; unterfiegt sie den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaates”. Die Verordnung
(EG) Nr. 987/2009 dient lediglich zur Festlegung der Modalitdten fir die Durchfihrung der
Verordnung (EG) 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit. Die
Voraussetzungen fir die Sozialleistungen werden daher naher durch die Verordnung (EG)
883/2004 festgesetzt.

Die Verordnung (EG) 883/2004 definiert im Artikel 1 lit. a den Begriff der "Beschaftigung” und
in lit. b den Begriff der "selbstandigen Erwerbstatigkeit”,

a) Beschétftigung

Unter der Beschaéftigung ist ,jede Tatigkeit oder gleichgestellte Situation, die fiir die Zwecke
der Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Tatigkeit
ausgetibt wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt" zu verstehen. Der
Begriff der Beschaftigung ist ankniipfend an den Begriff des Arbeitnehmers bzw.
Arbeitsverhdltnisses zu verstehen. Der Inhalt des Begriffes der Beschaftigung ist durch die
Verordnung (EG) 883/2004 nicht eigenstédndig, sondern vielmehr durch Verweisung auf das
Sozialrecht des Mitgliedstaates definiert, das auf den jeweiligen Sachverhalt anzuwenden ist.
Als Beschdftigung ist anzusehen, wenn jemand in einem fiir Beschaftigung geschaffenen
System sozialer Sicherheit pfiichtversichert ist.

Das slowakische Recht regelt den Begriff der Beschéftigungstatigkeit im Rahmen des Systems
sozialer Sicherheit im Gesetz Nr. 46112003 Z.z. (ber die soziale Versicherung. Gemal3 § 4
dieses Gesetzes ist ein Arbeitnehmer eine nattrliche Person, die in einem Rechtsverhaltnis
steht, welches ihr das Recht auf ein regelmaBiges Einkommen begriindet. Hier verweist das
Gesetz auf eine unselbstandige Tatigkeit im Sinne des § 3 dieses Gesetzes. Das Gesetz fiihrt
in § 4 weiter aus: Als ein Arbeitnehmer wird nicht eine nattirliche Person verstanden, die in
einem Rechtsverhdéltnis steht, das aufgrund einer Vereinbarung lber die Tatigkert, die
auBerhalb des Arbeitsverhdaltnisses ausgelibt wird, begriindet wird. Unter die Vereinbarungen
liber die Tdtigkeit, die aulBerhalb des Arbeitsverhdltnisses ausgelibt werden, fallen: a) die
Vereinbarung dber die Austibung einer Téatigkeit (§ 226 des Arbeitsgesetzes), b) die
Vereinbarung (ber die Arbeitstatigkeit (§ 228a des Arbeitsgesetzes) und c) die Vereinbarung
liber die Brigadetstigkeit der Studenten (§§ 227 und 228 des Arbeitsgesetzes. Diese drei
Vereinbarungen haben eine besondere Stellung im slowakischen Recht. Personen, die eine
Tatigkeit aufgrund dieser Vereinbarungen austiben, haben kein Recht auf einen Urlaub, kein
Recht auf das Krankengeld, kein Anspruch auf den Mindestlohn und was fir diese
Begriindung wichtig ist -diese Vereinbarungen begriinden keine Pflichtversicherung, weder
Kranken-noch Sozialversicherung (mit der Ausnahme der Unfall-und Garantieversicherung).

Aufgrund der am 01.04.2009 geschlossenen Vereinbarung lber die Arbeitstatigkeit mit der
Krankenhaus, s.r.o. inD. war ich daher nicht in der Slowakei kranken-und sozialversichert.
Dies kénnen Sie auch aus den eingereichten Bestatigungen 2009 und 2010 von der
Krankenhaus , s.r.o. entnehmen. Aus dem oben erwahnten folgt, dass die Tatigkeit aufgrund
dieser Vereinbarung nicht als eine Beschaftigung in Sinne der Verordnung (EG) 833/2004 und
der Verordnung (EG) 987/2009 zu verstehen ist.
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b) Selbstindige Tatigkeit

Unter dem Begriff der "selbststandigen Erwerbstatigkeit” wird im Sinne der Verordnung (EG)
833/2004 ,jede Tdétigkeit oder gleichgestellte Situation, die fir die Zwecke der
Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Tatigkeit ausgetibt
wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt" verstanden. Die Einstufung
einer Person als Selbstandiger richtet sich nach dem nationalen System der sozialen
Sicherheit, dem diese Person angeschlossen ist und dessen Definition allein malBgebend sind
(vgl. Urteil des EuGH vom 30.01.1997 -Rs C-221/95, Slg. 1997 I-609 -Herwein, Hervillier).

Nach § 5 des slowakischen Gesetzes tiber die soziale Versicherung Nr. 46112003 Z.z. wird
unter der selbsténdig tatigen Person eine nattirliche Person verstanden, die im Sinne des § 31
Gesetzes lber die Steuer-und Gebiihrenverwaltung Nr. 511/1992 Zb. i.V.m. § 67 der
Steuerordnung Nr. 563/2009 Z.z. i.V.m. mit dem § 3 Abs. 1 lit. bund Abs. 2 und 3 des
Gesetzes liber die soziale Versicherung Nr. 461/2003 Z.Z. steuer-und sozialpflichtig ist.
Hierunter féllen vor allem Tdatigkeiten aufgrund eines Gewerbes im Sinne des
Gewerbegesetzes Nr. 455/1991 Z.Z. Ein solches Gewerbe bzw. eine Erlaubnis, die eine
selbstandige Tatigkeit begriinden wirde, besitze ich in der Slowakei nicht. Nach dem
slowakischen Recht bin ich daher in der Slowakei wegen der abgeschlossenen Vereinbarung
vom 01.04.2009 nicht als eine selbstandig tatige Person einzustufen.

Eine selbsténdige Tétigkeit (ibe ich aufgrund einer Gewerbe ausschliefBlich in Osterreich und
zwar ausschlieflich aufgrund der dsterreichischen Rechtsvorschriften.

¢) Mittelpunkt der Tétigkeit bzw. die wesentliche Tétigkeit

Aus den eingereichten Bestatigungen kommt eindeutig hervor, dass der Mittelpunkt bzw. der
wesentliche Teil meiner Tétigkeit in Osterreich liegt. Fiir den Mittelpunkt der Tatigkeit bzw. fiir
den wesentlichen Teil sind folgende Orientierungskriterien heranzuziehen: Umsatz, Arbeitszeit,
Anzahl der erbrachten Dienstleistungen undyoder Einkommen. Die Tatigkeit in der Slowaker
aufgrund der Vereinbarung vom 01.04.2009 hat -was dliese Kriterien betrifft —=im Vergleich mit
der Austibung der selbsténdigen Tétigkeit in Osterreich einen minimalen Charakter.

Das wichtigste Kriterium fir die Beurteilung der Unrichtigkeit Ihres Bescheides ist das von
dem europdischen Recht verlangte System der sozialen Sicherheit. Wie oben ausgefiihrt, bin
ich in der Slowakei nicht sozialversichert, da ich hier keine solche Tatigkeit ausiibe, die eine
Sozialversicherung und Versteuerung begriindet. Nach dem slowakischen Recht bin ich weder
als ein Arbeitnehmer, noch als eine selbsténdig tatige Person betrachtet.

Ledliglich nach dem &sterreichischen Recht bin ich eine selbsténdig tatige Person, die in
Osterreich aufgrund eines Gewerbes tétig ist. Nur in Osterreich bin ich sozial-und
steuerpfiichtig, weshalb fiir die Erbringung der Familienleistungen, wie der Familienbeihilfe
(FB) und des Kinderabsetzbetrages (KAB) , ausschlieBlich die dsterreichischen
sozialrechtlichen Vorschriften anwendbar sind.

3) Zusammenftassung
Aus dem oben ausgefiihrten folgt daher, dass:

a) ich die Familienleistungen in Héhe von EUR 4.283,37 zu Recht erhalten habe; b) die
sozialen Leistungen lediglich nach den Rechtsvorschriften des Staates zu

beurteilen sind, in dem ich den Mittelpunkt meiner Téatigkeit habe und in dem ich
sozial-und steuerpfiichtig bin und nicht nach den Rechtsvorschriften des

Wohnmitgliedstaates und c) ich in der Slowakei weder in einem Arbeitsverhéltnis stehe, noch
eine selbstindige Tatigkeit austibe.
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Ihr Bescheid beruht daher auf der falschen Beurteilung der Sachlage sowie der falschen
Anwendung der européischen Rechtsvorschriften. Ich beantrage hiermit die Aufhebung dieses
Bescheides..."”

Das Finanzamt wies die Berufung mit Berufungsvorentscheidung vom 24. September 2012 mit

folgender Begriindung ab:

"Die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 und die DVO 987/09 regelt, welcher Mitgliedstaat fiir ein
und denselben Zeitraum fiir ein und denselben Familienangehdrigen vorrangig zur Gewahrung
der im jeweiligen Hoheitsgebiet vorgesehenen Familienleistungen verpfiichtet ist. Vorrangig
muss grundsétziich jener Mitgliedstaat die Familienleistungen gewdahren, in dem eine

Erwerbstatigkeit ausgelibt wird.

Sind die Elternteile in verschiedenen Mitgliedstaaten erwerbstdétig, trifft die vorrangige
Verpflichtung zur Gewéhrung der Familienleistungen jenen Mitgliedstaat, in dessen Gebiet die

Familienangehdrigen wohnen.

Laut Bestatigung der slowakischen Sozialversicherung sind Sie ab 1.4.2009 in der Slowakei

beschdftigt.

Im Berufungswege wurden die slowakischen Steuerbescheide 2009 und 2010 abverlangt. In
diesen Bescheiden sind die Einnahmen und die vorgeschriebenen Steuern ersichtiich. Die
Beschéftigung in der Slowakei und in Osterreich ist daher als erwiesen anzusehen.

In Ihrem Fall ist daher der Wohnsitzstaat (Slowakei) vorrangig zur Auszahlung der

Familienbeihilfe verpfiichtet und die Berufung war abzuweisen. "

Die Bw stellte einen Antrag auf Entscheidung lber die Berufung durch die Abgabenbehdrde

zweiter Instanz, dies mit folgender Begriindung:

"..1) Anwendung der richtigen EU-Verordnungen

In Ihrer Berufungsvorentscheidung sttitzen Sie sich auf die Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71
und auf die Verordnung Nr. 98712009, ohne auf ihren unterschiedlichen zeitlichen und
sachlichen Anwendungsbereich néher anzugehen. Die Verordnung Nr. 1408/71 i.V.m. ihrer
Durchfiihrungsverordnung Nr. 574/72 galten bis zum 1.5.2010, wann sie durch die Verordnung
Nr. 883/2004 i.V.m. ihrer Durchfihrungsverordnung Nr. 987/2009 ersetzt wurden. Fraglich ist,
ob lberhaupt die alte Verordnung Nr. 140811971 riickwirkend auf den Zeitrang bis zum
1.5.2010 in Anspruch genommen werden kann, da die neuen Verordnungen Nr. 88312004
LV.m. Nr. 98712009 keine solche ex tunc Regelungen enthalten. Interessanterweise haben
Sie in Threm Bescheid von 13.04.2012 die Verordnung Nr. 1408/71 keineswegs erwahnt, was
nicht fiir eine Klarheit beziglich der Anwendung der EU-Verordnungen Ihrerseits spricht.

2) Prioritat der Anspriiche

Ihre Begriindung stiitzen Sie offensichtiich auf die Prioritdtsregelung des Art. 76 der alten
Verordnung Nr. 140811971, die besagt, dass:
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"Sind fiir ein und denselben Zeitraum fiir ein und denselben Familienangehdrigen in den
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet die Familienangehdrigen wohnen,
Familienleistungen aufgrund der Ausiibung einer Erwerbstatigkeit vorgesehen, so ruht der
Anspruch auf die nach den Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats
gegebenenfalls gemalB Artikel 73 bzw. 74 geschuldeten Familienleistungen bis zu dem in
den Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats vorgesehenen Betrag."”

Diese Regelung setzt voraus, dass bereits die Familienleistungen in der Slowakei genommen
wurden oder ein Anspruch entstanden ist. Dies ist aber nicht der Fall. Daher ist diese Norm
nicht anwendbar, weshalb der Art. 73 den Vorrang hat, nach dem.

"Ein Arbeitnehmer oder ein Selbstédndiger, der den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
unterliegt, hat, fir seine Familienangehdrigen, die im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats
wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des ersten
Staates, als ob diese Familienangehdrigen im Gebiet dieses Staates wohnten."”

Die aktuelle Verordnung Nr. 883/2004 befasst sich ebenfalls mit der Kumulation der
Anspriiche. Art. 68 Abs. 1 Verordnung 883/2004 stellt seinem Wortlaut nach Prioritdtsregein
fir den Fall auf, dass derselbe Zeitraum und derselbe Familienangehdrige betroffen sind. Er
legt eine Rangfolge fest, wenn Familienleistungen in verschiedenen Mitgliedstaaten aus
unterschiedlichen Griinden zu gewdéhren sind. Grinde in diesem Sinn sind entweder eine
Beschdftigung bzw. selbststandige Erwerbstétigkeit, der Bezug einer Rente sowie der
Wohnort. Erste Prioritdt haben die durch eine Beschéftigung oder selbststindige
Erwerbstatigkeit ausgelosten Anspriiche, an zweiter Stelle stehen die durch einen
Rentenbezug ausgeldsten Anspriiche, an dritter Stelle die durch den Wohnsitz ausgeldsten
Anspriiche.

Vgl. dazu auch ausfiihriich —VieBmann/Merkel.: Die europarechtliche Koordinierung von
Familienleistungen nach der Verordnung (EG) Nr. 883/2004, NZS 2012, 572ff. -Anlage 1

Dementsprechend haben die durch eine Beschéftigung oder selbstédndige Erwerbstatigkeit
ausgelosten Anspriiche den Vorrang von der Regelung der Anspriiche nach dem Wohnsitz.

3) Erwerbstatigkeit oder Beschdftigung und ihre Beurteilung nach dem slowakischen Recht

Wie Sie bereits richtig erkannt haben, vorrangig muss jener Mitgliedstaat die
Familienleistungen gewahren, in dem eine Erwerbstétigkeit ausgedbt wird. Den Begriff der
Beschdftigung und der selbstandigen Erwerbstatigkeit definiert lediglich die aktuelle
Verordnung 883/2004 in Art. 1 lit. a und b.

a) Unter der Beschaftigung ist ,Jede Tatigkeit oder gleichgestellte Situation, die fiir die
Zwecke der Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Tétigkeit
ausgetibt wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt” zu verstehen. Der
Begriff der Beschaftigung ist ankniipfend an den Begriff des Arbeitnehmers bzw.
Arbeitsverhdéltnisses zu verstehen.

Der Inhalt des Begriffes der Beschéftigung ist durch die Verordnung (EG) 883/2004 bzw.
1408/1971 nicht eigenstandig, sondern vielmehr durch Verweisung auf das Sozialrecht des
Mitgliedstaates definiert, das auf den jeweiligen Sachverhalt anzuwenden ist (vgl.
Entscheidung des OGH 12.04.2005 10 Ob 36/05z).

Als Beschdaftigung ist anzusehen, wenn jemand in einem fiir Beschaftigung geschaftenen
System sozialer Sicherheit pfiichtversichert oder zumindest freiwillig versichert ist.

Vgl. dazu z.B. Urteil des EuGH, Rs. C-543/03, Slg. 2005, I-5049; Rn. 34 (Dodl/Oberhollenzer)
-Die Arbeitnehmereigenschaft besitzt demnach, wer im Rahmen eines der allgemeinen oder
besonderen Systeme der sozialen Sicherheit pflichtversichert oder freiwillig versichert ist... );
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auf}. 2011, Rn. 6-7, Anlage 2.

Das slowakische Recht regelt den Begriff der Beschaftigungstatigkeit im Rahmen des Systems
sozialer Sicherheit im Gesetz Nr. 461/2003 Z.z. tiber die soziale Versicherung. Gemal3 § 4
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dieses Gesetzes ist ein Arbeitnehmer eine nattirliche Person, die in einem Rechtsverhdaltnis
steht, welches ihr das Recht auf ein regelmdaBiges Einkommen begriindet. Hier verweist das
Gesetz auf eine unselbstandige Tatigkeit im Sinne des § 3 dieses Gesetzes. Das Gesetz fiihrt
in & 4 weiter aus: Als ein Arbeitnehmer wird nicht eine nattrliche Person verstanden, die in
einem Rechtsverhdéltnis steht, das aufgrund einer Vereinbarung tber die Tatigkert, die
auBerhalb des Arbeitsverhdéltnisses ausgelibt wird, begriindet wird. Unter die Vereinbarungen
liber die Tétigkeit, die auBerhalb des Arbeitsverhdéltnisses ausgelibt werden, fallen: a) die
Vereinbarung dber die Austibung einer Téatigkeit (§ 226 des Arbeitsgesetzes), b) die
Vereinbarung tber die Arbeitstatigkeit (§ 228a des Arbeitsgesetzes) und c) die Vereinbarung
lber die Brigadetatigkeit der Studenten (§§ 227 und 228 des Arbeitsgesetzes. Diese drei
Vereinbarungen haben eine besondere Stellung im slowakischen Recht. Personen, die eine
Tatigkeit aufgrund dieser Vereinbarungen austiben, haben kein Recht auf einen Urlaub, kein
Recht auf das Krankengeld, kein Anspruch auf den Mindestlohn und was fiir diese
Begriindung wichtig ist -diese Vereinbarungen begriinden keine Pflichtversicherung, weder
Kranken-noch Sozialversicherung (mit der Ausnahme der Unfall-und Garantieversicherung).
In Ihrer Berufungsvorentscheidung erwéhnen Sie, dass Sie aufgrund der Steuerbescheide
2009 und 2010 davon ausgehen, dass eine Beschéftigung erwiesen war. Nicht nur, dass Sie
mit dieser Aussage die Rechtslage nach dem slowakischen Recht missachten und absolut gar
nicht in Betracht ziehen, sondern Sie interpretieren auch die Steuerbescheide falsch. Dass in
Osterreich ein solches Institut der Vereinbarungen lber In den Bescheiden steht unter der Nr.
3 ausdriicklich geschrieben, dass mir keine gesetzliche Pflicht entstanden ist, jegliche Art der
Versicherung zu zahlen, weder die Sozialversicherung noch die Krankenversicherung, die
normalerweise bei einer Beschdftigung berechnet werden musste. Da ich keine Sozialabgaben
leisten musste, kann ich von der Slowakischen Republik auch keine Leistungen erhalten, d.h.
mir stehen keine Familienleistungen zu.

b) Unter dem Begriff der "selbststéndigen Erwerbstétigkeit” wird im Sinne der Verordnung
(EG) 833/2004 ,,jede Tétigkeit oder gleichgestellte Situation, die fur die Zwecke der
Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Tatigkeit ausgetibt
wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt” verstanden. Die Einstufung
eliner Person als Selbstandiger richtet sich nach dem nationalen System der sozialen
Sicherheit, dem diese Person angeschlossen ist und dessen Definition allein malgebend sind
(vgl. Urteil des EuGH vom 30.01.1997 -Rs C-221/95, Slg. 1997 1-609 -Herwein, Hervillier).
Nach & 5 des slowakischen Gesetzes tber die soziale Versicherung Nr. 461/2003 Z.z. wird
unter der selbstandig tatigen Person eine nattirliche Person verstanden, die im Sinne des § 31
Gesetzes lber die Steuer-und Gebiihrenverwaltung Nr. 511/1992 Zb. i.V.m. § 67 der
Steuerordnung Nr. 563/2009 Z.z. i.V.m. mit dem § 3 Abs. 1 lit. bund Abs. 2 und 3 des
Gesetzes lber die soziale Versicherung Nr. 461/2003 Z.z. steuer-und sozialpfiichtig ist.
Hierunter fallen vor allem Tdatigkeiten aufgrund eines Gewerbes im Sinne des
Gewerbegesetzes Nr. 455/1991 Z.z. Ein solches Gewerbe bzw. eine Erlaubnis, die eine
selbstandige Tétigkeit begriinden wiirde, besitze ich in der Slowakei nicht und ebenfalls bin
ich in der Slowakei nicht sozialpflichtig. Nach dem slowakischen Recht bin ich daher in der
Slowakei wegen der abgeschlossenen Vereinbarung vom 01.04.2009 nicht als eine selbstandig
tatige Person einzustufen.

Eine selbsténdige Tétigkeit (ibe ich aufgrund eines Gewerbes ausschlieBlich in Osterreich und
zwar ausschlieSlich aufgrund der dsterreichischen Rechtsvorschriften.

ba) Mittelpunkt der Tatigkeit bzw. die wesentliche Tatigkeit

Aus den eingereichten Bestatigungen kommt eindeutig hervor, dass der Mittelpunkt bzw. der
wesentliche Teil meiner Tétigkeit in Osterreich liegt. Fiir den Mittelpunkt der Tétigkeit bzw. fiir
den wesentlichen Teil sind folgende Orientierungskriterien heranzuziehen.: Umsatz, Arbeitszeit,
Anzahl der erbrachten Dienstleistungen undyoder Einkommen. Die Tatigkeit in der Slowaker
aufgrund der Vereinbarung vom 01.04.2009 hat -was diese Kriterien betrifft —=im Vergleich mit
der Austibung der selbsténdigen Tétigkeit in Osterreich einen minimalen Charakter.
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bb) System der sozialen Sicherheit

Das wichtigste Kriterium fir die Beurteilung der Unrichtigkeit Ihres Bescheides ist das von
dem europdischen Recht verlangte System der sozialen Sicherheit. Wie oben ausgefiihrt, bin
ich in der Slowaker nicht sozialversichert, da ich hier keine solche Tatigkeit ausiibe, die
Ledjglich nach dem Jsterreichischen Recht bin ich eine selbstdndig tétige Person, die in
Osterreich aufgrund eines Gewerbes tétig ist. Nur in Osterreich bin ich sozial-und
steuerpfiichtig, weshalb fiir die Erbringung der Familienleistungen, wie der Familienbeihilfe
(FB) und des Kinderabsetzbetrages (KAB), ausschlielich die Osterreichischen sozialrechtlichen
Vorschriften anwendbar sind.

4) SOLVIT

Vor der Stellung dieses Antrages habe ich mir auch eine rechtliche Meinung bei der Agentur
IHR EUROPA-BERATUNG und bei der SOLVIT Slovakia eingeholt, die letztgenannte hat meine
Unterlagen zu SOLVIT Osterreich weitergeleitet. Diese wird sie umgehend kontaktieren.

5) Zusammenfassung

a) meine Berufung wird auf grund Ihrer Berufungsvorentscheidung nicht als erledigt
betrachtet;

b) Ihre rechtliche Wiirdigung in Ihrer Berufungsvorentscheidung ist nicht richtig,

¢) die Anwendung der EU-Verordnungen ist nicht korrekt -vor allem aus der Sicht des
zeitlichen Anwendungsbereiches;

d) bei Ihrer rechtlichen Wiirdigung haben Sie gar nicht die Auslegung des Begriffes
Beschéftigung I Erwerbstatigkeit nach dem slowakischen Recht in Betracht gezogen, wodurch
Sie auch die EuGH/OGH-Rechtsprechung missachten,

e) bei den Begriffen Beschéftigung I Erwerbstatigkeit kommt es immer auf das wichtige
Element der Versicherung an. Ich war in der Slowakei keineswegs sozialversichert;

f) die Beurteilung der Prioritdtsregelung der Anspriiche ist auch nicht korrekt;

g) eine Beschéftigung I Erwerbstatigkeit bestand nach dem slowakischen Recht nicht;
h) die Familienleistungen in Héhe von EUR 4.283,37 habe ich zu Recht erhalten...”

Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt wird der Entscheidung zu Grunde gelegt:
Die Bw ist slowakische Staatsbirgerin.

Sie arbeitet in Osterreich seit 2008 selbstindig in der Personenbetreuung; die Einnahmen aus
dieser gewerblichen Tatigkeit betrugen im Jahr 2011 € 8.055,--.

Die Bw ist im Gewerberegister der Stadt X. seit 10.3.2008 als Personenbetreuerin erfasst und
wird bei der Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft seit 1.3.2008 als gewerblich
selbstandig Erwerbstatige geflihrt.

Diese Tatigkeit wird von der Bw ausschlieBlich in Osterreich ausgefiihrt.

Daruber hinaus ist die Bw in der Slowakei seit 1.4.2009 in einem Krankenhaus als
Krankenschwester aG einer ,Vereinbarung Uber die Arbeitstatigkeit" unbefristet erwerbstatig.
Aus dieser Beschaftigung erzielte sie Einkiinfte in den Monaten Februar, Mai, Juli, Oktober und
November im Jahr 2009 iHv insgesamt € 1.143,07,-- und in den Monaten Mai, Juni, Juli,
August und November im Jahr 2010 iHv insgesamt € 1.140,94,--. Auf Grund dieser Tatigkeit
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ist die Bw als Angestellte in der gesetzlichen Sozialversicherung registriert und hat eine
gesetzliche Unfall- und Garantieversicherung. Ihr Arbeitgeber hat fir diese Tatigkeit
Lohnsteuer einbehalten und abgefiihrt.

Diese Tatigkeit wird von der Bw ausschlieBlich in der Slowakei ausgeftihrt.

Die Bw ist verheiratet und lebt mit ihrem Ehegatten und dem sich noch in Berufsausbildung
befindlichen Sohn in der Slowakei. Sie hat in der Slowakei den Mittelpunkt der

Lebensinteressen.
Die Bw ist seit 8. Oktober 2009 mit einem Nebenwohnsitz in Osterreich gemeldet.

Der Gatte der Bw Ubte im Streitzeitraum eine nichtselbstandige Tatigkeit in der Slowakei aus
und bezog flir das Kind slowakische Familienbeihilfe.

Der Mittelpunkt der Lebensinteressen der Bw befindet sich in der Slowakei.
Der festgestellte Sachverhalt beruht auf folgender Beweiswiirdigung:

Die Ausfuihrungen Uber die Tatigkeit der Bw als Personenbetreuerin im Inland sind
unbestritten. Die Hohe der Einklinfte im Jahr 2011 beruht auf den vorliegenden

Empfangsbestatigungen lber die von der betreuten Person an die Bw geleisteten Zahlungen.

Das Arbeitsverhaltnis der Bw in der Slowakei und die diesbezliglichen Ausfiihrungen sind
durch die vorliegende Bescheinigung der Sozialversicherung, Zweigstelle Z. vom 27. Janner
2012, wonach die Bw seit 1. April 2009 in der Sozialen Versicherung als Angestellte registriert
ist, durch die Bescheinigung des Arbeitgebers, wonach die Bw aG der Vereinbarung tber die
Arbeitstatigkeit als Krankenschwester tatig ist und durch die Bescheinigungen des
slowakischen Arbeitgebers (der Poliklinik in D. ) fir 2009 und 2010 (@hnlich einem
Jahreslohnzettel), aus denen die ,abhangige Tatigkeit", die Hohe der Einnahmen, die Monate
der Auszahlungen und die , Abschlagssteuer™ ersichtlich sind, erwiesen. Dass die Bw eine
gesetzliche Unfall- und Garantieversicherung hat, beruht auf dem slowakischen Gesetz Nr.
461/2003 Uber die soziale Versicherung (idfd Streitzeitraum gF siehe auch unten ,rechtliche
Beurteilung™) und wird auch von der Bw bestatigt, wenn sie im Vorlageantrag ausfiihrt:
Laiese Vereinbarungen begriinden keine Pflichtversicherung, weder Kranken-noch
Sozialversicherung (mit der Ausnahme der Unfall-und Garantieversicherung)."

Die personlichen Verhaltnisse der Bw und ihres Gatten sind unbestritten, ebenso wie der
Bezug der slowakischen Familienbeihilfe.

Dass sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen in der Slowakei befindet, ist aus dem
slowakischen Hauptwohnsitz der Bw iVm dem ebendort befindlichen Familienwohnsitz
(Bestatigung durch Formular E 401) ersichtlich.
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Rechtlich ist auszufiihren wie folgt:

Nach § 2 Abs 1 lit a FLAG 1967 haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder
ihren gewohnlichen Aufenthalt haben, flir minderjahrige Kinder 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 liberwiegend flir das Kind tragt, hat dann Anspruch
auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.
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 persdnlichen und
wirtschaftlichen Beziehungen hat.

Personen, die nicht dsterreichische Staatsbiirger sind, haben gemaB § 3 Abs 1 FLAG 1967 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 ésterreichische
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 Staatsblirger, die gemaB 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 1967 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 Staatsblirger von
Vertragsparteien des Ubereinkommens iiber den Européischen Wirtschaftsraum (EWR), soweit
es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, in diesem Bundesgesetz dsterreichischen
Staatsbiirgern gleichgestellt sind. Hierbei ist der stéandige Aufenthalt eines Kindes in einem
Staat des Europadischen Wirtschaftsraumes nach MaBgabe der gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen dem stindigen Aufenthalt eines Kindes in Osterreich gleichzuhalten. Nach
Wittmann/Papacek, Der Familienlastenausgleich, Kommentar § 53, wird dadurch die
Gebietsgleichstellung mit Osterreich beziiglich des stindigen Aufenthaltes der Kinder im EWR

bzw in der EU im Sinne der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen hervorgehoben.
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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 1967,
des § 2 Abs 8 FLAG 1967 und des § 5 Abs 3 FLAG 1967 zufolge des Anwendungsvorrangs der

Wanderarbeitnehmerverordnung im vorliegenden Fall keine Anwendung.

Auch die Bestimmungen des § 3 Abs 1 und 2 FLAG 1967 finden wegen des in der
Wanderarbeitnehmerverordnung normierten Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir Personen, fiir

die diese VOL1 gilt, somit auf die Bw und ihre Familienangehdrigen keine Anwendung.

Im Berufungsfall sind daher nicht nur die innerstaatlichen Bestimmungen des FLAG 1967 zu
beachten.

Vielmehr ist die Bw als in Osterreich selbsténdig und in der Slowakei angestellte Erwerbstétige
bis 30. April 2010 von der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 idgF
(id Folge " VO 1") sowie ab 1. Mai 2010 von der Verordnung (EG) Nr 883/2004 des
europaischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme tber
soziale Sicherheit (id Folge " VO 2") erfasst.

Zur Klarstellung des Geltungsbereichs: Die VO2 gilt ihrem Art 91 zufolge ab dem Tag des
Inkrafttretens der Durchfiihrungsverordnung. Die Verordnung (EG) Nr 987/2009 des
Europadischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 zur Festlegung der
Modalitaten fir die Durchflihrung der VO 2 trat ihrem Art 97 zufolge am 1. Mai 2010 in Kraft.
Somit gilt die VO2 ab 1. Mai 2010 und ist demzufolge fiir den Streitzeitraum Mai bis Dezember
2010 anzuwenden. Fir den Streitzeitraum April 2009 bis April 2010 ist hingegen die VO1

anzuwenden.

Streitzeitraum April 2009 bis April 2010:

GemaB Artikel 1 der VOL1 ist "Arbeitnehmer' uA jede Person, die gegen ein Risiko oder gegen
mehrere Risiken, die von den Zweigen eines Systems der sozialen Sicherheit fiir Arbeitnehmer
oder Selbstandige oder einem Sondersystem fiir Beamte erfasst werden, pflichtversichert oder

freiwillig weiterversichert ist.

Der Arbeitnehmerbegriff der VO1 hat einen gemeinschaftsspezifischen Inhalt und wird vom
EuGH sozialversicherungsrechtlich und nicht arbeitsrechtlich definiert. Demnach ist jede
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Person als Arbeitnehmer bzw Selbsténdiger anzusehen, die, unabhangig davon, ob sie eine
Erwerbstatigkeit austibt oder nicht, die Versicherteneigenschaft nach den fiir die soziale
Sicherheit geltenden Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten besitzt.
Entscheidend ist, ob jemand in einem flir Arbeitnehmer oder Selbsténdige geschaffenen
System der sozialen Sicherheit pflicht- oder freiwillig versichert ist (siehe EuGH Rs C-543/03,
Dodl und Oberhollenzer, Slg 2005, I-05049).

Artikel 2 der VO1 regelt den persdnlichen Geltungsbereich. Demnach gilt diese VO1 nach
Abs 1 fiir Arbeitnehmer, fiir welche die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten gelten oder galten, soweit sie Staatsangehdrige eines Mitgliedstaates sind
oder als Staatenlose, Fliichtlinge im Gebiet eines Mitgliedstaates wohnen, sowie fiir deren
Familienangehorige und Hinterbliebene.

Geman Artikel 3 der VO1 haben Personen, die im Gebiet eines Mitgliedsstaats wohnen und fiir
die diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten auf Grund der Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaates, wie die Staatsangehorigen dieses Staates, soweit besondere

Bestimmungen dieser Verordnung nicht anderes vorsehen.

GemaB Artikel 4 der VO1 gilt diese Verordnung flir alle Rechtsvorschriften tber Zweige der

sozialen Sicherheit, uA die, die Familienleistungen betreffen.

Die Bw ist als Personenbetreuerin nach den innerstaatlichen dsterreichischen
Rechtsvorschriften bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft
pflichtversichert. Sie ist iSd Art 1 der VO1 selbsténdig erwerbstatig.

Die Bw ist als Krankenschwester in der Slowakei nach den innerstaatlichen slowakischen

Rechtsvorschriften bei der Sozialversicherung pflichtversichert.

Die Rechtsansicht der Bw, wonach in der Slowakei keine Pflichtversicherung iSd VO1 vorliege,

wird vom UFS nicht geteilt.

In der Slowakei besteht in der Sozialversicherung — dhnlich wie in Osterreich — eine
gesetzliche Pflichtversicherung. Das Sozialversicherungsrecht in der Slowakei regelt das
Gesetz Nr 461/2003 Uber die Sozialversicherung idgF. GemaB § 2 leg cit deckt die
Pflichtversicherung in der Sozialversicherung folgende Bereiche ab:

- Krankenversicherung

- Alters- und Invalidenversicherung

- Unfallversicherung

- Garantieversicherung
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- Arbeitslosenversicherung

- Reservefonds der Sozialversicherung

Die Bw hat mit dem Arbeitgeber eine ,, Vereinbarung lber die Arbeitstatigkeit' gemal 228a
des Arbeitsgesetzes, Gesetz Nr 311/2001 idgF, abgeschlossen. Es handelt sich bei derartigen
Vereinbarungen um kleine, vereinfachte Arbeitsvertrage, die in der Slowakei aG der geringen
Lohnnebenkosten weit verbreitet waren. GemaB Arbeitsgesetz berechtigen diese zu einer
Arbeitsleistung von maximal 10 Stunden pro Woche. Sie kdnnen befristet oder unbefristet
abgeschlossen werden. Die aG einer derartigen Vereinbarung tatigen Mitarbeiter gelten nur
fur Zwecke der Unfall- und Garantieversicherung als Arbeitnehmer. Insoweit sind sie von der
gesetzlichen Sozialversicherung erfasst. Dementsprechend stellte auch die Bescheinigung der
Sozialversicherung, Zweigstelle Z., fest, dass die Bw seit 1. April 2009 in der Sozialen
Versicherung als Angestellte registriert ist. Dass es sich bei der bestehenden Unfall- und
Garantieversicherung um ,Zwejge eines Systems der sozialen Sicherheit fiir Arbeitnehmer
handelt, ergibt sich aus dem Gesetz lber die Sozialversicherung und ist unbestritten. Aus der
Unfallversicherung werden einmalige und wiederholte Ausgleichszahlungen bei Arbeitsunfallen
und Berufskrankheiten bezahlt. Aus der Garantieversicherung werden die Anspriiche der
Arbeitnehmer im Falle der Insolvenz des Arbeitgebers ausbezahlt. Richtig ist, dass die der
Tatigkeit zu Grunde liegende ,, Vereinbarung tiber die Arbeitszeit* keine gesetzliche Kranken-
und/oder Pensionsversicherung bedingt. Dies ist aber nach der VO1 und der dazu ergangenen
Judikatur des EuGH und der dsterreichischen Hochstgerichte nicht entscheidend. Es reicht
bereits die Pflichtversicherung in einem Zweig eines Systems der sozialen Sicherheit fiir
Arbeitnehmer oder Selbstandige aus. Dass die Bw in der Slowakei nichtselbstandig tatig ist,
ergibt sich aus der abgeschlossenen Vereinbarung lber die Arbeitstatigkeit, deren
Voraussetzung die grundsatzliche Arbeitnehmereigenschaft ist, aus der ausgelibten Tatigkeit
als Krankenschwester in einem Spital, aus den vorgelegten Bescheinigungen des Arbeitgebers
Luber die Einnahmen der physischen Person aus der abhangigen Tatigkeit" und der
einbehaltenen Abzugssteuer sowie aus der Bescheinigung der Sozialen Versicherung,
Zweigstelle Z. , wonach die Bw als ,,Angestellter” registriert sei. Steuerrechtlich handelt es sich
um ein Dienstverhaltnis, aus dem Einklinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit bezogen werden.
Entscheidend iSd VOL1 ist aber die Versicherteneigenschaft.

Bemerkt wird, dass derartige Dienstverhaltnisse aG der ,Vereinbarungen uber die
Arbeitstatigkeit" seit 1.1.2013 zur Ganze der Versicherungspflicht unterliegen dh derartige
Dienstnehmer gelten (mit einigen wenigen Ausnahmen) nicht nur als Arbeitnehmer zu
Zwecken der Unfall- und Garantieversicherung, sondern sie gelten auch als Arbeitnehmer zu
Zwecken der offentlichen Krankenversicherung, Rentenversicherung, Arbeitslosenversicherung

und Lohnfortzahlungsversicherung. Dies bedeutet, dass auch vorher beziiglich dieser
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Vereinbarungen grs von einem Dienstverhaltnis auszugehen ist, das jedoch vereinfachten

Bedingungen unterlag.

Die Arbeitnehmereigenschaft des Art 1 lit a der VO1 betreffend wird auf die standige Judikatur
des EuGH, zB auf das Erkenntnis vom 26.11.2009, C-363/08, Rs Slanina, verwiesen, in dem
ausgefiihrt wird, iW seien somit drei Kriterien zu erfiillen:

- Die Einbeziehung als Versicherter in das soziale Sicherungssystem eines Mitgliedstaates als
Pflicht- oder freiwillig Versicherter;

- Die Unterscheidbarkeit einer solchen Person in diesem System als Arbeitnehmer,
Selbstandiger, Beamter oder Studierender;

- Sowie die Staatsangehdorigkeit eines Mitgliedstaates oder Familienangehdrigkeit eines

Staatsangehorigen.

Somit betrachtet der EuGH jede Person, die auch nur gegen ein einziges Risiko bei einem der
in Art 1 lit a der VO1 genannten, allgemeinen oder besonderen Systemen der sozialen
Sicherheit unabhangig vom Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses pflichtversichert oder freiwillig

versichert ist, als Arbeitnehmer.

Auch der VWGH (siehe Erk 2.2.2010, ZI 2009/15/0204, 25.1.2006, ZI 2006/14/0105) und der
OGH folgen dieser Judikatur. Verwiesen wird zB auf das Erk des OGH vom 28.5.2002,

ZI 4 Ob117/02p, in dem die geringfligige Beschaftigung als Hauswirtschafterin zur Debatte
stand. Diese geringfligige Beschaftigung flihrte nur in einem Teilbereich, namlich in der
Unfallversicherung, zu einer Pflichtversicherung. Der OGH stellte fest, dass Arbeitnehmer iSd
VO1 auch ein Teilzeitbeschaftigter sei, selbst wenn er die Beschaftigung nur fiir zwei Stunden
an zwei Tagen auslbt (siehe EuGH Rs C-2/89 - Kits van Heijjningen, Slg 1990, I-1755). Bei
dieser Auslegung umfasse der Arbeitnehmerbegriff auch Geringverdienende, selbst wenn sie
auf erganzende Sozialleistungen angewiesen sind. Der Umstand einer fehlenden gesetzlichen
Vollversicherungspflicht stehe aber einer Beurteilung geringfligig Beschaftigter als
Arbeitnehmer im Sinn der VO1 nicht entgegen. Abgestellt werde hier schon nach dem klaren
und eindeutigen Wortlaut der Definition nicht auf eine umfassende Vollversicherung, die
samtliche Zweige des Sozialsystems umfasst; schon die Pflichtversicherung gegen auch nur
ein Risiko geniige demnach zur Begriindung der Arbeitnehmereigenschaft. Diesem Erfordernis
sei im Fall geringfligiger Beschaftigung gemaB § 5 Abs 1 Z 2 ASVG demnach schon dadurch
Genlige getan, dass geringfiigig Beschaftigte im Rahmen der Unfallversicherung gegen das
Risiko von Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten pflichtversichert seien, ohne dass es weiter
darauf ankame, ob sie daneben zugunsten einer freiwilligen Selbstversicherung in weiteren
Zweigen der Sozialversicherung optiert hatten.

Die geringfiigig Beschaftigte sei daher Arbeitnehmer iSd Art 1 der VO1.
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Siehe auch UFS vom 26.7.2011, RV/1046/-W/11: In diesem Fall wurde die aG eines
Deutschkurses des Arbeitsmarktservices (nur) unfallversicherte Bw als Arbeitnehmerin iSd
VO1 betrachtet;

Im ggstd| Fall liegt ein mit den Entscheidungen des OGH und des UFS vergleichbarer
Sachverhalt vor. Die Bw hat aG ihrer Tatigkeit in der Slowakei keine umfassende
Vollversicherung, sondern ist nur in Teilbereichen — Unfallversicherung, Garantieversicherung

— pflichtversichert.

Es entspricht daher der Judikatur des EuGH, der 6sterreichischen Héchstgerichte und des
UFS, dass die Bw aG ihrer Tatigkeit in der Slowakei Arbeitnehmer iSd VO1 ist.

Sie ist aber auch aG ihrer selbstindigen Tatigkeit in Osterreich unbestritten Arbeitnehmer iSd
VOL1.

Die Familienbeihilfe fallt unter den Begriff der " Familien/eistungen" iSd VO1. Demnach ist die
VO1 sowohl in persodnlicher als auch in sachlicher Hinsicht im vorliegenden Fall auf die Bw

anwendbar.

Artikel 13 der VO1 bestimmt uA: (1) ... Personen, fir die diese Verordnung gilt, [unterfiegen]
den Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats. Welche Rechtsvorschriften diese sind,
bestimmt sich nach diesem Titel.

(2)...a) Eine Person, die im Gebiet eines Mitgliedstaats abhdngig beschaftigt ist, unterliegt den
Rechtsvorschriften dieses Staates, und zwar auch dann, wenn sfe im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats wohnt ...;

b )eine Person, die im Gebiet eines Mitgliedstaates eine selbsténdige Tatigkeit austibt,
unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Staates und zwar auch dann, wenn Sie im Gebiet

eines anderen Mitgliedstaates wohnt,...; "

Der in Art 13 Abs 1 normierte Grundsatz (allgemeine Regelung) der VO1 besagt, dass eine
Person den Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats unterliegt (vgl. Csaszarin
Czaszar/Lenneis/Wanke, FLAG (Gamlitzer Kommentar), § 53 Rz 104), dh dass fir eine Person
festzustellen ist, welcher Mitgliedstaat (in Bezug auf diese Person: ausschlieBlich) zur
Erbringung von Familienleistungen zustandig ist.

Dies ist im Falle einer Tatigkeit in (nur) einem Mitgliedstaat gemaB Art 13 Abs 2 der VO1 der

Beschaftigungsstaat.

Flr Falle wie den ggstdl — selbstandige Tatigkeit in einem Mitgliedstaat, nichtselbstandige
Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat — ist Art 14c der VO1 (Sonderregelung)

heranzuziehen. Dieser lautet:
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JArt. 14c Sonderregelung fir Personen, die im Gebiet verschiedener Mitgliedstaaten

gleichzeitig eine abhéangige Beschéftigung und eine selbststandige Tatigkeit ausiiben

Eine Person, die im Gebiet verschiedener Mitgliedstaaten gleichzeitig eine abhangige
Beschdftigung und eine selbststandige Tatigkeit ausibt, unterfiegt:

a) vorbehaltlich Buchstabe b) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet sie
eline abhangige Beschdéftigung ausibt, oder, falls sie eine solche Beschdéftigung im Gebiet von
zwei oder mehr Mitgliedstaaten austibt, den nach Artikel 14 Nummer 2 oder Nummer 3
bestimmten Rechtsvorschriften,

b) in den in Anhang VII aufgefiihrten Fallen den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in
dessen Gebiet sie eine abhdngige Beschéftigung ausibt, wobei diese Rechtsvorschriften nach
Artikel 14 Nummer 2 oder Nummer 3 bestimmt werden, falls sie eine solche Beschdftigung im
Gebiet von zwei oder mehr Mitgliedstaaten ausiibt, und — den Rechtsvorschriften des
Mitgliedstaats, in dessen Gebiet sie eine selbststandige Tatigkeit austibt, wobei diese
Rechtsvorschriften nach Artikel 14a Nummern 2, 3 oder 4 bestimmt werden, falls sie eine
solche Tatigkeit im Gebiet von zwei oder mehr Mitgliedstaaten ausibt."

Buchstabe b) gelangt nicht zur Anwendung, da ggstdl| Fall in Anhang VII der VO1 nicht
angefiihrt ist und die Beschaftigung bzw selbstandige Tatigkeit auch nicht in 2 oder mehr
Mitgliedstaaten ausgelibt wird.

Es gelangt daher Art 14 lit a der VO1 zur Anwendung. Demnach ist im Falle der gleichzeitigen
Ausilibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit und einer nichtselbstandigen Erwerbstatigkeit
(,Beschéftigung") jener Mitgliedstaat zur Erbringung von Familienleistungen zustandig, in
welchem die nichtselbstandige Erwerbstatigkeit ausgelibt wird. Die Beschaftigung geht somit
der selbsténdigen Erwerbstatigkeit vor (vg/ Czaszar/Lenneis/Wanke, FLAG, ,,Gamlitzer
Kommentar", § 53 Rz 156; UFSW, GZ RV/1568-W/09 vorm 01.0/.2011 fir den Fall einer
selbsténdigen Tétigkeit in Osterreich und einer nichtselbsténdigen Téatigkeit in der Slowakei).

Da die nichtselbstandige Erwerbstatigkeit von der Bw (ausschlieBlich) in der Slowakei
ausgelibt wird, unterliegt die Bw den Rechtsvorschriften der Slowakei und ist dieser

Mitgliedstaat zur Zahlung von Familienleistungen ausschlieBlich zustandig.

Da der Ehegatte der Bw ebenfalls ausschlieBlich in der Slowakei nichtselbstandig tatig ist,
unterliegt auch er den Rechtsvorschriften der Slowakei und ist dieser Mitgliedstaat zur
Zahlung von Familienleistungen ausschlieBlich zustandig.

Dementsprechend wurde fiir das Kind auch die slowakische Familienbeihilfe bezogen.

Eine Differenzzahlung betreffend Familienbeihilfe nach der VO1 kommt nur dort in Betracht,

wo ein Mitgliedstaat vorrangig und ein anderer Mitgliedstaat nachrangig zur Erbringung von
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Familienleistungen verpflichtet ist, die nachrangigen Familienleistungen aber héher als die
vorrangigen sind (vgl Czaszar/Lenneis/Wanke, FLAG, ,,Gamlitzer Kommentar", § 53 Rz 179).
Dies ist nur dann der Fall, wenn fiir die Familienleistungen nach den allgemeinen
Zustandigkeitsbestimmungen unterschiedliche Mitgliedstaaten zustandig sind, also etwa wenn
einem Elternteil Familienleistungen nach dem Recht des Beschaftigungslandes zustehen,
wahrend der andere Elternteil fiir dasselbe Kind im Wohnland ebenfalls Anspruch auf
Familienleistungen hat (vg/ Czaszar/Lenneis/Wanke, FLAG, ,,Gamlitzer Kommentar', § 53 Rz
194; BFH 24.3.2006, III R 41/05) oder weil die Eltern in unterschiedlichen Mitgliedstaaten
einer Erwerbstdtigkeit nachgehen und dies die Zustandigkeit unterschiedlicher Mitgliedstaaten

auslost.

Eine Differenzzahlung nach den Bestimmungen der VO1 iZm der Durchflihrungsverordnung
(EWG) Nr 574/72 ist im ggstdl Fall — beide Elternteile unterliegen ausschlieBlich den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats, namlich der Slowakei — nicht vorgesehen. Hier bleibt
es bei den Zustandigkeitsregeln der Art 13ff der VO1. Eine Differenzzahlung nach
Gemeinschaftsrecht kann namlich nur dann zu leisten sein, wenn die Anspriiche nach
Gemeinschaftsrecht gegen zwei oder mehrere unterschiedliche Mitgliedstaaten gerichtet sind.
Eine Ausgleichszahlung nach Osterreichischem Recht (§ 4 FLAG 1967) kdnnte zwar eine
Person betreffen, die selbst Anspruch auf eine auslandische Beihilfe hat, diese
Ausgleichszahlung setzt aber einen Familienbeihilfenanspruch (allein) nach dsterreichischem
Recht voraus. Da sich das Kind nicht standig iSd § 5 Abs 3 FLAG 1967 im Inland aufhalt und
die Bw den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen iSd § 2 Abs 8 FLAG 1967 nicht im Inland hat,
ist ein Familienbeihilfenanspruch nach den Bestimmungen des FLAG 1967 nicht gegeben.
Bemerkt wird, dass ein solcher auch nach § 53 FLAG 1967 nicht besteht. Diese Norm verweist
vielmehr auf die gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen und erfordert somit einen Anspruch
nach der Wanderarbeitnehmerverordnung. (Arg Gesetzestext: ,, nach MalBgabe der
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen', vgl auch Czaszar/Lenneis/Wanke, FLAG ,,Gamlitzer
Kommentar", § 4 Rz 9; VwGH 24.6.2010, 2009/16/0131).

Da somit die slowakischen Rechtsvorschriften sowohl auf die Bw als auch auf ihren Ehegatten
anzuwenden waren, bestand im Anwendungsbereich der VO1 kein Anspruch auf
Familienbeihilfe bzw Differenzzahlung in Osterreich.

Streitzeitraum Mai bis Dezember 2010:

GemaR Artikel 1 der VO2 bezeichnet der Ausdruck " Beschéftigung' jede Tatigkeit oder
gleichgestellte Situation, die fiir die Zwecke der Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des
Mitgliedstaats, in dem die Tatigkeit ausgelibt wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt,

als solche gilt.
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Der Arbeitnehmerbegriff der VO1 wurde durch den Begriff der " Beschdéftigung' ersetzt.
Voraussetzung ist die Ausiibung einer erlaubten Tatigkeit gegen Arbeitsentgelt. Dabei ist auf
das nationale Recht abzustellen. Zu den Beschaftigungen gehdren auch geringfligige
Beschaftigungen. Erforderlich ist aber, dass eine tatsachliche und echte Tatigkeit ausgelibt
wird, wobei Tatigkeiten auBer Betracht bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass
sich sich "als villig untergeordnet und unwesentlich darstellen”. (S EuGH, C-357/89, Rs
Raulin). Davon kann zB ausgegangen werden, wenn eine Beschaftigung nicht regelmaBig,
sondern nur sporadisch ausgetibt wird. BloBe Gelegenheits- oder Gefalligkeitsarbeiten fallen

daher nicht unter den Begriff " Beschaftigung'.

Im vorliegenden Fall handelt es sich bei der Tatigkeit der Bw in der Slowakei um eine
"Beschaftigung' iSd VO2. Die Anstellung als Krankenschwester ist unbefristet. Die Bw erzielt
im Jahr 2009 und 2010 in jeweils 5 Monaten Einktinfte. Die Beschaftigung wird also
regelmaBig ausgelibt. Die Einnahmen aus der Tatigkeit sind auch nicht verschwindend gering.
Auf Grund dieser Tatigkeit ist die Bw als Angestellte in der gesetzlichen Sozialversicherung
registriert und hat eine gesetzliche Unfall- und Garantieversicherung (Pflichtversicherung siehe
oben). Ihr Arbeitgeber hat flir die nichtselbsténdige Tatigkeit Lohnsteuer einbehalten und

abgefihrt.

Unbestritten ist, dass es sich bei der in Osterreich ausgeiibten selbsténdigen gewerblichen
Tatigkeit um eine "selbstandige Erwerbstatigkeit' iSd Art 1 der VO2 handelt.

Eine Person, flr die die VO2 gilt, unterliegt nach der allgemeinen Regelung des Art 11 der
V02 den Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaates. Auch bei Personen, welche in mehreren
Mitgliedstaaten tatig werden, sind immer nur die Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates

anzuwenden.

Um in grenzliberschreitenden Fallen die Zustandigkeiten eines Staates fur Familienleistungen
zu eruieren, muss vorab gepruft werden, welchen Rechtsvorschriften der Elternteil bzw bei

Paaren jeder Elternteil flr sich gesehen nach den Artikeln 11 bis 16 der VO2 unterliegt.
Die Bw (bt Tatigkeiten in zwei Mitgliedstaaten aus. Es ist daher Art 13 der VO2 anzuwenden.

Demnach unterliegt eine Person, die gewdhnlich in verschiedenen Mitgliedstaaten eine
Beschaftigung und eine selbstandige Erwerbstatigkeit auslibt, nach Art 13 Abs 3 der VO2 den
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem sie eine Beschaftigung austibt. Die gewdhnliche
Auslibung einer Beschaftigung bzw selbstandigen Erwerbstdtigkeit bedeutet, dass die
Tatigkeit nicht unbedeutend bzw marginal ist. Dies wird bei einer Tatigkeit von weniger als
einem Tag im Monat oder bei einem einmaligen Vortrag in einem (anderen) Mitgliedstaat

angenommen. Davon kann bei der Beschaftigung der Bw in der Slowakei keine Rede sein.
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Diese ist nach Umfang, Dauer, Art und Hohe der Einkiinfte nicht als unbedeutend zu

qualifizieren.

Die Bw ubt daher gewohnlich eine Beschaftigung in der Slowakei und eine selbstandige
Erwerbstétigkeit in Osterreich aus. Da die Beschéftigung der Bw in der Slowakei ausgeiibt
wird, unterliegt sie daher ausschlieBlich den Rechtsvorschriften der Slowakei.

Ihr Ehegatte ist ausschlieBlich in der Slowakei beschaftigt und unterliegt daher nach der VO2

ebenfalls ausschlieBlich den slowakischen Rechtsvorschriften.

Es hat sich daher durch die Implementierung der VO2 im vorliegenden Fall keine Anderung
des zustandigen Mitgliedstaates ergeben.

Die Vorschriften in der VO2 (iber die Weitergeltung des zustandigen Mitgliedstaates bei
Anderung desselben durch die VO2 kénnen daher nicht zur Anwendung gelangen.

Auch die Vorschriften betreffend Entsendung kénnen nicht zur Anwendung gelangen, da eine
solche nicht vorliegt.

Eine Differenzzahlung betreffend Familienbeihilfe kommt auch nach der VO2 nicht in Betracht
und ist in einem Fall wie dem vorliegenden nicht vorgesehen. Die obige Begriindung zur VO1

trifft sinngemas auch auf die VO2 zu.

Eine Ausgleichszahlung nach dem FLAG 1967 kommt aus den oben angefiihrten Griinden
nicht in Betracht.

Da somit ausschlieBlich die slowakischen Rechtsvorschriften sowohl auf die Bw als auch auf
ihren Ehegatten anzuwenden waren, bestand im Anwendungsbereich der VO2 kein Anspruch

auf Familienbeihilfe bzw Differenzzahlung in Osterreich.

Wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, hat gemaB § 26 Abs 1 FLAG 1967 die
entsprechenden Betrage zuriickzuzahlen. Die Verpflichtung zur Riickzahlung von zu Unrecht
bezogener Familienbeihilfe stellt lediglich auf objektive Momente ab. Es ist ausschlieBlich zu

prifen, ob die Anspruchsvoraussetzungen fiir den Bezug der Familienbeihilfe gegeben sind.

Da die Anspruchsvoraussetzungen flr den Bezug der Familienbeihilfe nicht vorliegen, erfolgte
der Riickzahlungsbescheid des Finanzamtes zu Recht.

Es war spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 5. Marz 2013
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