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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter R in der Beschwerdesache Bw gegen den
Bescheid des FA y vom 28.02.2012, betreffend Abweisung eines Antrages auf Gewahrung
einer Ausgleichszahlung/Differenzzahlung fur die Zeit ab Juni 2011 zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

Das Finanzamt hat mit Bescheid vom 28.2.2012 den Antrag auf Gewahrung einer
Ausgleichszahlung flr die Zeit ab Juni 2011 abgewiesen.

Begrindung:

"Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 in der ab 1. Mai 2010 gtiltigen Fassung regelt,
welcher Mitgliedstaat flr ein und denselben Zeitraum flr ein und denselben
Familienangehdrigen vorrangig zur Gewahrung der im jeweiligen Hoheitsgebiet
vorgesehenen Familienleistungen verpflichtet ist.

Vorrangig muss grundsatzlich jener Mitgliedstaat die Familienleistungen gewahren, in dem
eine Erwerbstatigkeit ausgetbt wird. Sind die Elternteile in verschiedenen Mitgliedstaaten



erwerbstatig, trifft die vorrangige Verpflichtung zur Gewahrung der Familienleistungen
jenen Mitgliedsstaat, in dessen Gebiet die Familienangehorigen wohnen.

Sind die Familienleistungen im anderen Mitgliedsstaat hoher, besteht

dort gegebenenfalls ein Anspruch auf Gewahrung des Unterschiedsbetrages (Artikel 68
der Verordnung (EG) Nr. 883/2004).

Eine Karenz nach dem Mutterschutz-oder Vaterkarenzgesetz stellt nur dann eine einer
selbststandigen Erwerbstatigkeit gleichgestellte Situation dar, wenn die Tatigkeit bis zur
Geburt des Kindes ausgeubt wird. Da Sie bereits mit 28.2.2011 das Gewerbe ruhend
gemeldet haben, unterliegen sie den Rechtsvorschriften lhres Wohnortstaates."

Die dagegen eingebrachte Beschwerde vom 7.3.2012 wird damit begrindet, dass das
Gewerbe noch nicht ruhend gemeldet worden sei. Die Tatigkeit sei bis zur Geburt der
Tochter ausgeubt worden.

Das Bundesfinanzgericht geht auf Grund der vorliegenden Unterlagen von folgendem
Sachverhalt aus.

Die Beschwerdeflhrerin, das Kind und der Ehegatte sind slowakische Staatsbirger mit
gemeinsamen Wohnsitz in der Slowakei. Ab 17.2.2010 war die Beschwerdefuhrerin als
Personenbetreuerin in Osterreich tétig.

Aus dem Schreiben der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft

vom 24.11.2011 geht hervor, dass die Voraussetzungen fur den Fortbestand der
Pflichtversicherung der Beschwerdefuhrerin als aktiv Erwerbstatige in der Kranken-,
Pensions- und Unfallversicherung weggefallen sind, weil die Beschwerdeflhrerin den
Nichtbetrieb des Gewerbes ab 28.2.2011 angezeigt hat.

Weiters liegt eine "Nichtbetriebsmeldung” der Wirtschaftskammer vom 10.11.2011 vor,

in der die Anzeige gem. § 93 GewO betreffend das Ruhen der Gewerbeausibung ab
28.2.2011 bestatigt wird.

Die Pflichtversicherung in der Krankenversicherung konnte zwar erst mit 30.11.2011
beendet werden, was aber nicht aus Grinden im Zusammenhang mit der Ruhendmeldung
des Gewerbes erfolgte. Ware die Meldung fruher erfolgt, so hatte auch die
Pflichtversicherung in der Krankenversicherung mit Ende der Gewerbeausubung geendet.
Das Kind der Beschwerdefuhrerin ist im Juni 2011 geboren.

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

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

§ 4 Abs. 1 FLAG 1967 normiert, dass Personen, die Anspruch auf eine gleichartige
Beihilfe haben, keinen Anspruch auf dsterreichische Familienbeihilfe haben. In § 4 Abs. 2
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FLAG 1967 ist vorgesehen, dass Osterreichische Staatsburger, die gemal Abs. 1 und § 5
Abs. 5 vom Anspruch auf Familienbeihilfe ausgeschlossen sind, eine Ausgleichszahlung
erhalten, wenn die Hohe der gleichartigen auslandischen Beihilfe, auf die sie oder eine
andere Person Anspruch haben, geringer ist als die Familienbeihilfe, die ihnen nach
diesem Bundesgesetz ansonsten zu gewahren ware. Nach § 4 Abs. 6 FLAG 1967 gilt die
Ausgleichszahlung, mit Ausnahme der Bestimmungen Uber die Hohe der Familienbeihilfe,
als Familienbeihilfe i.S. dieses Bundesgesetzes.

Gemal § 5 Abs. 3 FLAG 1967 besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe fur Kinder, die
sich standig im Ausland aufhalten. In diesem Zusammenhang bestimmt jedoch § 53 Abs.
1 FLAG 1967, dass § 5 Abs. 3 FLAG 1967 in Bezug auf EWR-Staatsburger grundsatzlich
nicht gilt; diese sind in diesem Bundesgesetz dsterreichischen Staatsbirgern
gleichgestellt. Dabei ist der standige Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des EWR
nach Malgabe der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem standigen Aufenthalt
eines Kindes in Osterreich gleichzuhalten.

Im Beschwerdefall sind nicht nur die innerstaatlichen gesetzlichen Bestimmungen sondern
auch die Verordnungen (EWG) Nr. 1408/71 und Nr. 574/72 zu beachten. Diese waren

fur Unionsburger bis Ende April 2010 anzuwenden. Danach wurde fur Unionsburger

die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit gelten.

Jedoch sieht die VO 883/2004 in Art. 87 Abs. 8 entsprechende Ubergangsregelungen vor,
wenn die Umsetzung der VO 883/2004 mit 1.5.2010 dazu fuhrt, dass es im Vergleich zur
VO 1408/71 zu einem Wechsel der anzuwendenden Rechtsvorschriften kommen wirde.
Gelten fur eine Person infolge der VO 883/2004 die Rechtsvorschriften eines anderen
Mitgliedstaates als desjenigen, der durch die VO 1408/71 bestimmt wurde, so bleiben die
ursprunglich ermittelten Rechtsvorschriften so lange anwendbar, bis sich der vorliegende
Sachverhalt andert. Kommt es zu keiner Sachverhaltsanderung, sind die jeweils nach der
VO 1408/71 ermittelten nationalen Rechtsvorschriften flr einen Zeitraum von hochstens
zehn Jahren ab Inkrafttreten der VO 883/2004 weiter anzuwenden.

Im vorliegenden Fall liegt eine Anderung des Sachverhaltes nicht vor. Somit sind aber
auch ab Mai 2010 die Rechtsvorschriften der VO (EWG) Nr. 1408/71 anzuwenden.

Gemal Artikel 1 der VO ist "Arbeitnehmer" u.A. jede Person, die gegen ein Risiko oder
gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen eines Systems der sozialen Sicherheit fur
Arbeitnehmer oder Selbstandige oder einem Sondersystem flr Beamte erfasst werden,
pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert ist.

Der Arbeitnehmerbegriff der VO hat einen gemeinschaftsspezifischen Inhalt und wird
vom EuGH sozialversicherungsrechtlich und nicht arbeitsrechtlich definiert. Demnach ist
jede Person als Arbeitnehmer bzw. Selbstandiger anzusehen, die, unabhangig davon,
ob sie eine Erwerbstatigkeit ausibt oder nicht, die Versicherteneigenschaft nach den fir
die soziale Sicherheit geltenden Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten
besitzt. Entscheidend ist, ob jemand in einem fur Arbeithehmer oder Selbstandige
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geschaffenen System der sozialen Sicherheit pflicht- oder freiwillig versichert ist (siehe
EuGH Rs. C-543/03, Dodl und Oberhollenzer, Slg 2005, 1-05049).

Artikel 2 der VO regelt den personlichen Geltungsbereich. Demnach gilt diese VO

nach Abs. 1 fur Arbeitnehmer, flr welche die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten gelten oder galten, soweit sie Staatsangehorige eines Mitgliedstaates sind
oder als Staatenlose, Fllchtlinge im Gebiet eines Mitgliedstaates wohnen, sowie fur deren
Familienangehdrige und Hinterbliebene.

Gemal Artikel 3 der VO haben Personen, die im Gebiet eines Mitgliedsstaats wohnen
und fur die diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten auf Grund der
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates, wie die Staatsangehdrigen dieses Staates,
soweit besondere Bestimmungen dieser Verordnung nicht anderes vorsehen.

Gemal Artikel 4 der VO gilt diese Verordnung fur alle Rechtsvorschriften Gber Zweige der
sozialen Sicherheit, uA die, die Familienleistungen betreffen.

Die Beschwerdeflhrerin war ab 17.2.2010 als gewerblich selbstandige Erwerbstatige
bei der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft pflichtversichert. Sie
ist Staatsangehdrige der Slowakei, somit eines Mitgliedsstaates. Die Familienbeihilfe
fallt unter den Begriff der "Familienleistungen” iSd VO. Demnach ist die VO sowohl in
personlicher als auch in sachlicher Hinsicht im vorliegenden Fall anwendbar.

Artikel 13 der VO bestimmt: "(1) ... Personen, fur die diese Verordnung gilt, [unterliegen]
den Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats. Welche Rechtsvorschriften diese sind,
bestimmt sich nach diesem Titel.

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

b) eine Person, die im Gebiet eines Mitgliedstaates eine selbstandige Tatigkeit ausubt,
unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Staates und zwar auch dann, wenn Sie im Gebiet
eines anderen Mitgliedstaates wohnt,...;

Diese Bestimmung erklart somit den Beschaftigungsort zum grundsatzlichen
AnknUpfungspunkt.

Nach Artikel 73 der VO hat ein Arbeitnehmer oder ein Selbstandiger, der den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats unterliegt, vorbehaltlich der Bestimmungen in
Anhang VI, fur seine Familienangehorigen, 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.

Dies trifft auf die Beschwerdefuhrerin zu. Auf Grund der Pflichtversicherung bei der
Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft galt die Beschwerdefuhrerin bis Februar
2011 als Selbstandige i.S. der VO und hatte daher insoweit grundsatzlich Anspruch auf
Familienleistungen nach Artikel 73 der VO gehabt. Auf die tatsachliche Ausibung der
Tatigkeit kommt es dabei nicht an.
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Das Kind wurde aber erst im Juni 2011 - somit au3erhalb des Bestehens einer
Pflichtversicherung auf Grund des Gewerbes "Personenbetreuung" - geboren.

Da die Beschwerdeflhrerin in Osterreich ab Marz 2011 nicht in einem fiir Arbeitnehmer
oder Selbstandige geschaffenen System der sozialen Sicherheit pflicht- oder freiwillig
versichert war, lagen die Voraussetzungen fur die Gewahrung der Familienbeihilfe/
Ausgleichszahlung ab Juni 2011 nicht vor.

Gegen dieses Erkenntnis ist die Revision an den Verwaltungsgerichtshof zulassig, da die
Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung im Sinne
des Art. 133 Abs. 4 B-VG abhing (Artikel 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/17).

Linz, am 26. Juni 2014
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