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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch R in der Beschwerdesache Bf., W.stralde, 2500 B.,
Uber die Beschwerde vom 23.10.2016 gegen den Bescheid der belangten Behdrde
Finanzamt B. Modling vom 20.09.2016 betreffend Abweisung des Antrages auf
Gewahrung von Familienbeihilfe fur den Zeitraum Janner 2015 bis April 2015 zu Recht
erkannt:

Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgriinde

Der Beschwerdefuhrer, in der Folge Bf. genannt, ist polnischer Staatsbirger und seit
2005 in Osterreich teils selbstandig teils unselbstandig erwerbstétig.

Er ist bei zwei verschiedenen Firmen saisonal beschaftigt (G und GR), wobei Zeiten
der Beschaftigung, der geringfugigen Beschaftigung und des Arbeitslosengeldbezuges
einander abwechseln bzw. Uberschneiden.

Lt. Versicherungsdatenauszug ergibt sich fur den Streitzeitraum folgendes:
Bis 16.12.2014 war er als Arbeiter bei der Firma GR beschaftigt.
Von 17.12.2014 bis 6.4.2015 bezog er Arbeitslosengeld.

In diesem Zeitraum war er von 17.12.2014 bis 1.1.2015 und von 2.2.2015 bis 20.2.2015
geringfugig bei der gleichen Firma (G) beschaftigt.

Ab 7.4.2015 bis 10.12.2015 war er wieder bei der Firma GR beschaftigt.
Er ist seit 2005 in Osterreich aufhaltig.
Seit 25.2.2009 ist er in B. mit Hauptwohnsitz gemeldet.

Er beantragte am 5.4.2016 die Gewahrung einer Ausgleichszahlung fur seine beiden
Kinder fur den Zeitraum Janner 2015 bis Dezember 2016.

Seine Ehefrau war in Polen nicht beschaftigt und hat keine Familienleistungen bezogen.



Auf dem Antrag ist zwar unter "Verzichtserklarung des haushaltfihrenden Elternteiles"
der Name der Ehefrau in Blockbuchstaben angefuhrt, inre eigenhandige Unterschrift fehlt
jedoch.

Der Antrag wurde mit Bescheid vom 20.9.2016 fur den Zeitraum Janner 2015 bis April
2015 mit der Begrundung abgewiesen, dass sich der Bf. in diesem Zeitraum nicht im
Inland aufgehalten und kein Arbeitsverhaltnis bestanden habe.

Gegen diesen Bescheid wurde mit Schriftsatz vom 20.10.2016 Beschwerde erhoben.

Zur Begrundung brachte der Bf. vor, er habe von 17.12.2014 bis 6.4.2015
Arbeitslosengeld bezogen und sich auch wahren dieser Zeit immer in B. aufgehalten.

Die Beschwerde wurde mit Beschwerdevorentscheidung vom 8.3.2017 als unbegrindet
abgewiesen.

Begrundet wurde dies folgendermalien:

Wenn es sich um eine vortibergehende Unterbrechung der Erwerbstétigkeit

handelt, sind unter anderem Leistungen wegen Arbeitslosigkeit einer
Erwerbstétigkeit gleichgestellt.

Andern sich zwischen den Mitgliedstaaten wéahrend eines Kalendermonats

die Rechtsvorschriften und/oder die Zusténdigkeit fiir die Gewéhrung von
Familienleistungen, hat der Mitgliedstaat, der die Familienleistungen zu

Beginn dieses Monats gewéhrt hat, die Familienleistungen bis zum Ende

dieses Monats auszuzahlen (Art. 59 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 zur
Festlegung der Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 liber die
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit).

Sie waren bis 16.12.2014 in Osterreich erwerbstétig. Von 17.12.2014 bis 6.4.2015
haben Sie in Osterreich Arbeitslosengeld bezogen. Ab 7.4.2015 waren Sie wieder
erwerbstétig.

Mit der Beschwerden haben Sie einen Versicherungsdatenauszug vorgelegt,
wonach Sie neben dem Arbeitslosengeldbezug von 17.12.2014 bis 1.1.2015 und von
2.2.2015 bis 20.2.2015 geringfiigig beschéftigt waren.

Bei den nachgewiesenen geringfligigen Beschéftigungen handelt es sich um keine
Erwerbstétigkeiten im Sinne der genannten Verordnung, da das erforderliche Ausmal3
nicht erreicht wird.

Nach Anforderung des Finanzamtes von Nachweisen bezlglich Ihres
Osterreichaufenthaltes
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haben Sie folgende Nachweise vorgelegt:

Bestétigung der Unterkunftgeberin Frau C vom 16.2.2017, dass Sie

in der W.stral3e wohnen. Wieviele Tage Sie im betreffenden Zeitraum in
Osterreich bzw. der Wohnung verbracht haben, konnte nicht bestétigt werden.
Ein Mietvertrag und Nachweise liber Mietezahlungen konnten nicht vorgelegt werden.
Die vorgelegten Nachweise fiir den strittigen Zeitraum (1-4/2015)

sind nicht ausreichend, um einen vorwiegenden Aufenthalt in Osterreich zu
beweisen.

Da Sie einen gemeinsamen Hauptwohnsitz in Polen mit Ihrer Familie

haben, widerspricht es den Erfahrungen des téglichen Lebens, dass Sie sich

im Zeitraum der Nichtbeschéftigung sténdig bzw. vorwiegend in Osterreich
aufgehalten haben und nicht am Hauptwohnsitz bei Ihrer Familie.

Der Bezug des Arbeitslosengeldes erfolgte daher offensichtlich nicht rechtmanig.
Es besteht daher im Zeitraum Jénner bis April 2015 kein Anspruch auf die
Ausgleichszahlung.

Im Vorlageantrag vom 9.4.2017 verwies der Bf. nochmals darauf, dass er in der Zeit, in der
er in Osterreich geringfligig beschéftigt gewesen sei, sich auch hier aufgehalten habe.

AuRerdem habe ihn seine Familie oft besucht.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt steht auf Grund des Vorbringens des Bf. und der vorgelegten
Unterlagen fest:

Der Bf. ist polnischer Staatsburger.

Er ist verheiratet. Seine Ehefrau und die beiden Kinder leben in Polen. Die Familie ist in
Polen an der gleichen Adresse gemeldet.

Er ist in Osterreich seit 25.2.2009 mit Hauptwohnsitz in B. gemeldet.
Eine Bestatigung der Vermieterin wurde vorgelegt.

Weitere Nachweise Uber die tatsdchliche Nutzung der Wohnung durch den Bf. liegen nicht
VOr.

Er ist bei zwei verschiedenen Firmen saisonal beschaftigt (G und GR), wobei Zeiten
der Beschaftigung, der geringfigigen Beschaftigung und des Arbeitslosengeldbezuges
einander abwechseln bzw. Uberschneiden.
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Bis 16.12.2014 war er als Arbeiter bei der Firma GR beschaftigt.
Von 17.12.2014 bis 6.4.2015 bezog er Arbeitslosengeld.

In diesem Zeitraum war er von 17.12.2014 bis 1.1.2015 und von 2.2.2015 bis 20.2.2015
geringfugig bei der gleichen Firma (G) beschaftigt.

Ab 7.4.2015 bis 10.12.2015 war er wieder bei der Firma GR beschaftigt.

Die Ehefrau war in Polen nicht beschaftigt. Weder sie noch der Bf. bezogen dort
Familienleistungen.

Die haushaltsfiuhrende Ehefrau hat auf die Familienbeihilfe nicht verzichtet.

Zunachst ist auszufuhren, dass es nach Auffassung des Bundesfinanzgerichtes weder
diesem noch dem Finanzamt obliegt, zu prufen, ob der Bf. rechtmaRig Arbeitslosengeld
bezogen hat. Hat er laut Versicherungsdatenauszug Arbeitslosengeld bezogen, so ist dies
als Tatsache den rechtlichen Erwagungen zu Grunde zu legen und davon auszugehen,
dass der Bezug rechtmaldig war und alle fur den Bezug notwendigen Voraussetzungen
von den hierzu zustandigen Stellen gepruft und als gegeben erachtet wurden.

Es ist daher nicht zulassig auf Grund eines vom Finanzamt angenommenen
unrechtmanigen Arbeitslosengeldbezuges (in der Beschwerdevorentscheidung mit
der Begriindung, sich nicht vorwiegend in Osterreich aufgehalten zu haben) die
Familienbeihilfe zu verwehren.

Da die Familienbeihilfe monatlich ausgezahlt wird, ist der Anspruch monatlich zu
Uberprifen.

Wenn das Finanzamt einerseits auf den (berwiegenden Aufenthalt in Osterreich als
Anspuchsvoraussetzung abstellte und diesen fur den gesamten Zeitraum Janner bis

April 2015 verneinte (siehe letzter Absatz der Beschwerdevorentscheidung) andererseits
die (geringfugige) Beschaftigung von 2.2.2015 bis 20.2.2015 und die Tatsache kannte,
dass der Bf. ab 7.4.2015 wieder durchgehend als Arbeiter in Beschaftigung stand ist die
Abweisung des Anspruches fur diese beiden Monate nicht nachvolllziehbar, da zumindest
fur diese Monate auf einen Uberwiegenden Aufenthalt (wenn es denn auf diesen ankame)
in Osterreich abzustellen ware.

Dem Finanzamt ist insoweit beizupflichten, als der Bf. im streitgegenstandlichen Zeitraum
sowohl nach Unionsrecht als auch nach innerstaatlichem Recht den Mittelpunkt der
Lebersinteressen in Polen hatte.

Diese Feststellung grindet sich auf die Tatsache, der Meldebestatigung der
Heimatgemeinde fur die ganze Familie und die Angaben im Antrag.

Diese Tatsache schlieRt allerdings nicht aus, dass dennoch in Osterreich Anspruch auf
eine Familienleistung bestehen konnte.

Im Gegensatz zur Auffassung des Finanzamtes kommt es namlich, wie noch darzustellen
sein wird, unionsrechtlich fiir die Frage, ob der Bf. in Osterreich Anspruch auf
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Familienbeihilfe hat, nicht auf den gewdhnlichen Aufenthalt oder den Mittelpunkt der
Lebensinteressen in Osterreich an.

Art. 1 lit. j VO (EG) 883/2004 bestimmt als ,Wohnort“ den Ort des gewohnlichen
Aufenthalts. Durch diese Definition wird der Wohnort vom ,Aufenthalt® grundsatzlich
unterschieden, den Art. 1 lit. k der Verordnung als den ,voribergehenden Aufenthalt®
definiert. Der Wohnort als Ort des gewohnlichen Aufenthalts befindet sich stets an
denjenigem Ort, an welchem eine Person den Mittelpunkt ihrer Lebensfuhrung bzw. ihrer
Lebensinteressen hat. (OGH vom 17.08.2006, 100bS65/06s, Csaszar in Csaszar/Lenneis/
Wanke, FLAG, § 53 Rz 81).

Samtliche innerstaatlichen Bestimmungen des FLAG, die auf den Wohnort oder
den Mittelpunkt der Lebensinteressen in Osterreich abstellen, sind im Anwendungsbereich
der VO 883/2004 durch Unionsrecht verdrangt.

Folgende Bestimmungen hinsichtlich der hier strittigen Frage, ob Osterreich derjenige
Mitgliedstaat ist, in dem eine Beschaftigung ausgelbt wird und damit Art. 68 der VO
883/2004 zur Anwendung kommt, sind mafgeblich:

Innerstaatliches Recht:

Nach § 2 Abs. 1 lit. a Familienlastenausgleichsgesetz 1967 idgF (FLAG) haben Personen,
die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, fur
minderjahrige Kinder Anspruch auf Familienbeihilfe. Nach Abs. 2 leg cit hat jene Person
Anspruch auf Familienbeihilfe fur 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 FLAG 1967 ist vorgesehen, dass Osterreichische Staatsburger, die gemaf
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.

Nach Abs. 3 leg. cit wird die Ausgleichszahlung in Hohe des Unterschiedsbetrages
zwischen der gleichartigen auslandischen Beihilfe und der Familienbeihilfe, die nach
diesem Bundesgesetz zu gewahren ware, geleistet.

§ 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.

Gemal § 5 Abs. 3 FLAG 1967 besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe fur Kinder, die
sich standig im Ausland aufhalten.
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In diesem Zusammenhang bestimmt jedoch § 53 Abs. 1 FLAG 1967, dass Staatsburger
von Vertragsparteien des Ubereinkommens iber den Europaischen Wirtschaftsraum
(EWR), soweit es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, in diesem
Bundesgesetz dsterreichischen Staatsbirgern gleichgestellt sind. Hierbei ist der standige
Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des Europaischen Wirtschaftsraumes nach
MalRgabe der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem standigen Aufenthalt eines
Kindes in Osterreich gleichzuhalten.

Das Bundefinanzgericht kommt aus folgenden Erwagungen zur Auffassung, dass
Unionsrecht auf den vorliegenden Sachverhalt anzuwenden ist:

Artikel 1 lit a der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 lautet:
Fur Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck:

a) "Beschaftigung" jede Tatigkeit oder gleichgestellte Situation, die fur die Zwecke der
Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Tatigkeit
ausgeubt wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt;

Die Verordnung gilt nach ihrem Art. 2 fUr Staatsangehorige eines Mitgliedstaates, fur die
die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fur
ihre Familienangehdrigen und Hinterbliebenen.

Die Verordnung gilt nach ihrem Artikel 3 lit. j auch fur Familienleistungen.

Nach Art 4 der Verordnung haben Personen, fur die diese Verordnung gilt, die gleichen
Rechte und Pflichten wie die Staatsangehorigen dieses Staates.

Artikel 11 Abs. 1 und Abs. 3 lit. a der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 lauten:

(1) Personen, fur diese Verordnung gilt, unterliegen den Rechtsvorschriften nur eines
Mitgliedstaats. Welche Rechtsvorschriften dies sind, bestimmt sich nach diesem Titel.

(3) Vorbehaltlich der Artikel 12 bis 16 gilt Folgendes:

a) eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschaftigung oder selbststandige
Erwerbstatigkeit ausubt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

e) Jede andere Person, die nicht unter die Buchstaben a) bis d) fallt, unterliegt
unbeschadet anders lautender Bestimmungen dieser VO, nach denen ihr Leistungen auf
Grund der Rechtsvorschriften eines oder mehrerer anderer Mitgliedstatten zustehen, den
Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaates.

Artikel 67 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 lautet:
Familienangehorige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen

Eine Person hat auch fur Familienangehoérige, die in einem anderen Mitgliedstaat

wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des zustandigen

Mitgliedstaats, als ob die Familienangehorigen in diesem Mitgliedstaat wohnen wirden.
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Ein Rentner hat jedoch Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des
fur die Rentengewahrung zustandigen Mitgliedstaats.

Artikel 68 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 lautet:
Prioritatsregeln bei Zusammentreffen von Ansprichen

(1) Sind far denselben Zeitraum und fur dieselben Familienangehorigen Leistungen
nach den Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewahren, so gelten folgende
Prioritatsregeln:

a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Grinden

zu gewahren, so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine
Beschaftigung oder eine selbststandige Erwerbstatigkeit ausgeldsten Anspriche, darauf
folgen die durch den Bezug einer Rente ausgeldsten Anspriche und schlielich die durch
den Wohnort ausgeldsten Anspriche.

b) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus denselben Grinden zu gewahren,
so richtet sich die Rangfolge nach den folgenden subsidiaren Kriterien:

i)) bei Anspruchen, die durch eine Beschaftigung oder eine selbststandige Erwerbstatigkeit
ausgelost werden: der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass dort eine solche
Tatigkeit ausgeubt wird, und subsidiar gegebenenfalls die nach den widerstreitenden
Rechtsvorschriften zu gewahrende hochste Leistung. Im letztgenannten Fall werden die
Kosten fur die Leistungen nach in der Durchfuhrungsverordnung festgelegten Kriterien
aufgeteilt;

ii)) bei Anspruchen, die durch den Bezug einer Rente ausgelost werden: der Wohnort
der Kinder, unter der Voraussetzung, dass nach diesen Rechtsvorschriften eine

Rente geschuldet wird, und subsidiar gegebenenfalls die langste Dauer der nach den
widerstreitenden Rechtsvorschriften zuriickgelegten Versicherungs- oder Wohnzeiten;

iii) bei Anspruchen, die durch den Wohnort ausgeldst werden: der Wohnort der Kinder.

(2) Bei Zusammentreffen von Anspruchen werden die Familienleistungen nach

den Rechtsvorschriften gewahrt, die nach Absatz 1 VVorrang haben. Anspriuche

auf Familienleistungen nach anderen widerstreitenden Rechtsvorschriften werden

bis zur Hohe des nach den vorrangig geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen
Betrags ausgesetzt; erforderlichenfalls ist ein Unterschiedsbetrag in Hohe des darlber
hinausgehenden Betrags der Leistungen zu gewahren. Ein derartiger Unterschiedsbetrag
muss jedoch nicht fur Kinder gewahrt werden, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen,
wenn der entsprechende Leistungsanspruch ausschlieRlich durch den Wohnort ausgelost
wird.

(3) Wird nach Artikel 67 beim zustandigen Trager eines Mitgliedstaats, dessen
Rechtsvorschriften gelten, aber nach den Prioritatsregeln der Absatze 1 und 2 des
vorliegenden Artikels nachrangig sind, ein Antrag auf Familienleistungen gestellt, so gilt
Folgendes:
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a) Dieser Trager leitet den Antrag unverziglich an den zustandigen Trager des
Mitgliedstaats weiter, dessen Rechtsvorschriften vorrangig gelten, teilt dies der betroffenen
Person mit und zahlt unbeschadet der Bestimmungen der Durchfihrungsverordnung tber
die vorlaufige Gewahrung von Leistungen erforderlichenfalls den in Absatz 2 genannten
Unterschiedsbetrag;

b) der zustandige Trager des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften vorrangig
gelten, bearbeitet den Antrag, als ob er direkt bei ihm gestellt worden ware; der Tag der
Einreichung des Antrags beim ersten Trager gilt als der Tag der Einreichung bei dem
Trager, der vorrangig zustandig ist.

Die zustandige Verwaltungskommission fasste zur Auslegung des Artikels 68 der VO (EG)
Nr. 883/2004 den Beschluss Nr. F1 vom 12. Juni 2009 (2010/C 106/04). Dieser lautet:

FUr die Zwecke des Artikels 68 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 gelten Anspruche
auf Familienleistungen insbesondere dann als "durch eine Beschaftigung oder eine
selbststandige Erwerbstatigkeit ausgeldst", wenn sie erworben wurden

a) aufgrund einer tatsachlichen Beschaftigung oder selbststandigen Erwerbstatigkeit oder
auch

b) wahrend Zeiten einer voribergehenden Unterbrechung einer solchen Beschaftigung
oder selbststandigen Erwerbstatigkeit

i) wegen Krankheit, Mutterschaft, Arbeitsunfall, Berufskrankheit oder Arbeitslosigkeit,
solange Arbeitsentgelt oder andere Leistungen als Renten in Zusammenhang mit diesen
Versicherungsfallen zu zahlen sind, oder

ii) durch bezahlten Urlaub, Streik oder Aussperrung oder

iii) durch unbezahlten Urlaub zum Zweck der Kindererziehung, solange dieser Urlaub
nach den einschlagigen Rechtsvorschriften einer Beschaftigung oder selbststandigen
Erwerbstatigkeit gleichgestellt ist.

In der Durchfuhrungsverordnung (EG) Nr. 987/2009 heildt es in Art. 59 bezuglich
Beschaftigungsverhaltnisse, die nicht einen vollen Monat dauern:

Andern sich zwischen den Mitgliedstaaten wahrend eines Kalendermonates die
Rechtsvorschriften und/oder die Zustandigkeit fur die Gewahrung der Familienleistungen,
so setzt der Trager, der die Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften gezahlt hat,
nach denen die Leistungen zu Beginn dieses Monates gewahrt wurden, unabhangig

von den in den Rechtsvorschriften dieser Mitgliedstaaten fur die Gewahrung von
Familienleistungen vorgesehenen Zahlungsfristen die Zahlungen bis zum Ende des
laufenden Monates fort (Art. 59, Abs. 1).

Er unterrichtet den Trager des anderen betroffenen Mitgliedstaates oder die anderen
betroffenen Mitgliedstaaten von dem Zeitpunkt, zu dem er die Zahlung dieser
Familienleistungen einstellt. Ab diesem Zeitpunkt Ubernehmen der andere betroffene
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Mitgliedstaat oder die anderen betroffenen Mitgliedstaaten die Zahlung der Leistungen
(Art. 59 Abs. 2 DVO).

Der gesetzlich festgelegte Anspruchszeitraum fur die FB ist gemal} § 10 Abs 2 und 4
FLAG der Monat. Das Bestehen des FB-Anspruches fur ein Kind kann somit je nach dem
Eintritt von Anderungen der Sach-und/oder Rechtslage von Monat zu Monat anders zu
beurteilen sein.

Als polnischer Staatsburger fallt der Bf. unter den personlichen Anwendungsbereich der
VO 883/2004. Dies gilt auch fir seine Ehefrau.

Unstrittig handelt es sich auch bei der Familienbeihilfe bzw. Ausgleichszahlung um eine
Familienleistung im Sinne der Verordnung.

Wohnmitgliedstaat des Bf. ist Polen.

Wenn eine Person, die ihren Wohnort in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union hat,
in einem anderen Mitgliedstaat ein Beschaftigung im Sinne des Unionsrechtes ausubt,
greifen die Art 68 der VO 883/2004 normierten Prioritatsregeln.

Es ist daher zu prufen, ob der Bf. dem sachlichen Anwendungsbereich der VO 883/2004
unterliegt.

Der Bf. war im Janner 2015 nur einen Tag als geringfugig beschaftigter Arbeiter tatig.

Nach Art. 59 der DVO 987/2009 reicht dies aus, damit Osterreich fiir den gesamten Monat
Janner fur die Gewahrung von Familienleistungen zustandig bleibt.

Wie auch das Finanzamt in der Beschwerdevorentscheidung richtig feststellte, andern
kurzfristige Unterbrechungen an der Erwerbstatigkeit nichts.

Von einer kurzfristigen Unterbrechung der Erwerbstatigkeit ist unter dem Gesichtspunkt
auszugehen, dass die, wenn auch geringflugige, Beschaftigung vom 2.2.2015 bis
20.2.2015 eine Beschaftigung im Sinne des Unionrechtes darstellt und es sich um den
gleichen Arbeitgeber handelt.

So vertritt der EUGH in standiger Judikatur die Rechtsauffassung, dass der Begriff des
Arbeitnehmers im Sinne von Artikel 45 (ex-Artikel 39 der EGV) des Vertrages Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union in welchem die Freizugigkeit der Arbeithehmer
festgelegt wurde, nicht eng auszulegen ist. Arbeitnehmer ist jeder, der eine tatsachliche
und echte Tatigkeit ausubt, wobei Tatigkeiten aul3er Betracht bleiben, die einen so
geringen Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und unwesentlich
darstellen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhaltnisses besteht nach dieser
Rechtsprechung darin, dass jemand, wahrend eines bestimmten Zeitraumes flir einen
anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fur die er als Gegenleistung

eine Verglutung erhalt. Aullerdem ist es fur die Arbeithnehmereigenschaft im Sinne

des Gemeinschaftsrechts ohne Bedeutung, dass das Beschaftigungsverhaltnis nach
nationalem Recht ein Rechtsverhaltnis sui generis ist, wie hoch die Produktivitat des
Betreffenden ist, woher die Mittel fir die Vergitung stammen oder dass sich die Hohe
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der Vergutung in Grenzen halt (vgl. EuGH vom 7.9.2004, C-456/02, Michel Trojani gegen
Centre public d’aide sociale de Bruxelles (CPAS).

Der EuGH hat auch im Fall einer kurzen, nicht existenzsichernden geringfugigen
Beschaftigung, die wenig mehr als einen Monat dauerte, darauf hingewiesen, dass der
Begriff Arbeitnehmer nicht eng auszulegen sei. Dass die Bezahlung einer unselbstandigen
Tatigkeit unter dem Existenzminimum liege, hindert nicht, die Person, die diese Tatigkeit
ausubt, als Arbeitnehmer anzusehen, selbst wenn der Betroffene die Vergltung durch
andere Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts wie eine aus offentlichen Mitteln des
Wohnortmitgliedstaats gezahlte finanzielle Unterstitzung zu erganzen sucht (siehe EuGH
vom 4.6.2009, Athanasios Vatsuras (C-22/08) und Josif Koupatantze (C-23/08) gegen
Arbeitsgemeinschaft (ARGE) Nurnberg 900).

Fir den Monat Marz wird insbesondere auf den Beschluss Nr. F1 vom 12. Juni 2009
(2010/C 106/04) lit.i (siehe oben) abzustellen sein, wonach Anspriche, die durch
eine tatsachliche Beschaftigung ausgeldst werden, u.a. jenen infolge Arbeitslosigkeit
gleichgestellt werden.

Im April war der Bf. als Arbeiter beschaftigt, sodass kein Zweifel an einem durch seine
Beschaftigung im Sinne des Unionsrechtes ausgeldsten Anspruch auf Familienleistungen
bestehen kann.

Aus diesen Ausfuhrungen folgt, dass fur den streitgegenstandlichen Zeitraum Janner bis
April 2015 Osterreich Beschiftigungsmitgliedstaat war.

Aus dieser Tatsache folgt, dass nach Art 11 Abs. 3 It. a der VO 883/2004 die
osterreichischen Rechtsvorschriften anzuwenden sind.

Dies allein besagt aber noch nicht, wer nun tatsachlich anspruchsberechtigt ist.

Da Wohnmitgliedstaat Polen ist und Beschéaftigungsmitgliedstaat Osterreich greifen die in
Art. 68 der Verordnung normierte Prioritatsregeln:

Hinsichtlich des Antragsrechtes gilt unionsrechtlich folgendes:
Art. 60 der DVO 987/2009 zu VO 883/2004, besagt:
Verfahren bei der Anwendung von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung

(1) Die Familienleistungen werden bei dem zusténdigen Tréger beantragt. Bei der
Anwendung von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung ist, insbesondere was das
Recht einer Person zur Erhebung eines Leistungsanspruchs anbelangt, die Situation

der gesamten Familie in einer Weise zu berticksichtigen, als wiirden alle beteiligten
Personen unter die Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats fallen und dort
wohnen. Nimmt eine Person, die berechtigt ist, Anspruch auf die Leistungen zu erheben,
dieses Recht nicht wahr, beriicksichtigt der zustédndige Trager des Mitgliedstaats, dessen
Rechtsvorschriften anzuwenden sind, einen Antrag auf Familienleistungen, der von dem
anderen Elternteil, einer als Elternteil behandelten Person oder von der Person oder
Institution, die als Vormund des Kindes oder der Kinder handelt, gestellt wird.
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Dazu wird im Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes vom 7.2.2017, RV/7106469/2016
unter Hinweis auf das Erkenntnis vom 8.6.2015, RV/7100958 und das Urteil des EuGH
vom 22.10.2015, C-378/14, Tomislaw Trapowski folgendes ausgefuhrt:

Aus Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 in Verbindung mit Art. 60 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 987/2009 ergibt sich zum einen, dass eine Person Anspruch auf Familienleistungen
auch fir Familienangehérige erheben kann, die in einem anderen als dem fiir ihre
Gewéhrung zusténdigen Mitgliedstaat wohnen, und zum anderen, dass die Mbglichkeit,
Familienleistungen zu beantragen, nicht nur den Personen zuerkannt ist, die in dem zu
ihrer Gewéhrung verpflichteten Mitgliedstaat wohnen, sondern auch allen ,beteiligten
Personen®, die berechtigt sind, Anspruch auf diese Leistungen zu erheben, zu denen die
Eltern des Kindes gehéren, fiir das die Leistungen beantragt werden.

Folglich lasst sich, da die Eltern des Kindes, fiir das die Familienleistungen beantragt
werden, unter den Begriff der zur Beantragung dieser Leistung berechtigten ,beteiligten
Personen*®im Sinne von Art. 60 Abs. 1 der Verordnung Nr. 987/2009 fallen, nicht
ausschliel3en, dass ein Elternteil, der in einem anderen als dem zur Gewéhrung dieser
Leistungen verpfilichteten Mitgliedstaat wohnt, diejenige Person ist, die, sofern im Ubrigen
alle anderen durch das nationale Recht vorgeschriebenen Voraussetzungen erfillt sind,
zum Bezug dieser Leistungen berechtigt ist.

Es obliegt jedoch der zustédndigen nationalen Behérde, zu bestimmen, welche Personen
nach nationalem Recht Anspruch auf Familienleistungen haben.

Nach alledem ist Art. 60 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung Nr. 987/2009 dahin auszulegen,
dass die in dieser Bestimmung vorgesehene Fiktion dazu flihren kann, dass der Anspruch
auf Familienleistungen einer Person zusteht, die nicht in dem Mitgliedstaat wohnt, der fiir
die Gewéhrung dieser Leistungen zusténdig ist, sofern alle anderen durch das nationale
Recht vorgeschriebenen Voraussetzungen fiir die Gewéhrung erfillt sind, was von dem
vorlegenden Gericht zu priifen ist."”

Der Anspruch auf Familienleistungen, die fiir ein Kind gewéhrt werden, miisse auch
nicht nach Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO 987/2009 dem Elternteil des Kindes, der in dem fiir
die Gewéhrung dieser Leistungen zustédndigen Mitgliedstaat wohnt, deshalb zuerkannt
werden, weil der andere Elternteil, der in einem anderen Mitgliedstaat wohnt, keinen
Antrag auf Familienleistungen gestellt hat (Rn. 43 ff.):

"Zur Beantwortung dieser Frage ist zunéchst darauf hinzuweisen, dass die Verordnungen
Nr. 987/2009 und Nr. 883/2004 nicht bestimmen, welche Personen Anspruch auf
Familienleistungen haben, auch wenn sie die Regeln festlegen, nach denen diese
Personen bestimmt werden kénnen.

Welche Personen Anspruch auf Familienleistungen haben, bestimmt sich nédmlich, wie aus
Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 klar hervorgeht, nach dem nationalen Recht.

Zudem sieht Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der Verordnung Nr. 987/2009 vor, dass dann, wenn eine
Person, die berechtigt ist, Anspruch auf Familienleistungen zu erheben, dieses Recht nicht
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wahrnimmt, die zustdndigen Trager der Mitgliedstaaten die Antrdge auf Familienleistungen
zu berticksichtigen haben, die von den in dieser Bestimmung genannten Personen oder
Institutionen, zu denen der ,andere Elternteil* gehort, gestellt werden.

Erstens geht sowohl aus dem Wortlaut als auch aus der Systematik von Art. 60 Abs. 1
der Verordnung Nr. 987/2009 hervor, dass zwischen der Einreichung eines Antrags auf
Familienleistungen und dem Anspruch auf diese Leistungen zu unterscheiden ist.

Zweitens geht aus dem Wortlaut dieses Artikels auch hervor, dass es ausreicht, wenn eine
der Personen, die Anspruch auf Familienleistungen erheben kann, einen Antrag auf deren
Gewaéhrung stellt, damit der zusténdige Tréger des Mitgliedstaats verpflichtet ist, diesen
Antrag zu beriicksichtigen.

Das Unionsrecht hindert diesen Trdger jedoch nicht daran, in Anwendung

seines nationalen Rechts zu dem Ergebnis zu gelangen, dass der Anspruch auf
Familienleistungen fiir ein Kind einer anderen Person zusteht als der, die den Antrag auf
diese Leistungen gestellt hat.

Folglich ist es, sofern alle Voraussetzungen fiir die Gewédhrung von Familienleistungen fiir
ein Kind erflillt sind und diese Leistungen tatséchlich gewéhrt werden, ohne Bedeutung,
welcher Elternteil nach nationalem Recht als diejenige Person gqilt, die den Anspruch

auf diese Leistungen hat (vgl. in diesem Sinne Urteil Hoever und Zachow, C-245/94 und
C-312/94, EU:C:1996:379, Rn. 37).

Nach alledem ist Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der Verordnung Nr. 987/2009 dahin auszulegen,
dass danach nicht verlangt wird, dass der Anspruch auf Familienleistungen, die flir

ein Kind gewéhrt werden, dem Elternteil des Kindes, der in dem fiir die Gewéhrung
dieser Leistungen zustéandigen Mitgliedstaat wohnt, deshalb zuerkannt werden muss,
weil der andere Elternteil, der in einem anderen Mitgliedstaat wohnt, keinen Antrag auf
Familienleistungen gestellt hat."

Das Unionsrecht selbst vermittelt keinen origindren Anspruch auf nationale
Familienleistungen. Es ist nach wie vor Sache der Mitgliedstaaten, wem sie unter
welchen Voraussetzungen wie lange Familienleistungen zuerkennen. Das Unionsrecht
verlangt allerdings im allgemeinen, dass diese Zuerkennung diskriminierungsfrei
erfolgen muss, und im besonderen, dass die nach dem nationalen Recht, hilfsweise
nach dem Unionsrecht zu ermittelnden Familienangehérigen einer Person, die in den
Anwendungsbereich der VO 1408/71 oder der VO 883/2004 féllt, also im wesentlichen
einer Person, die (nur oder auch) in einem anderen Mitgliedstaat einer Erwerbstétigkeit
nachgeht als in jenem, in dem ihre Familie wohnt, so zu behandeln sind, als hétten alle
Familienangehdérigen ihren Lebensmittelpunkt in dem Mitgliedstaat, der Familienleistungen
gewéhren soll. Da ein derartiger Sachverhalt territorial die Geltung der nationalen
Rechtsvorschriften zweier oder mehrerer Mitgliedstaaten nach sich zieht, enthélt das
Unionsrecht Kollisionsregeln, welche nationalen Rechtsvorschriften allein, primér,
sekundér oder gar nicht anwendbar sind.
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Im Sinne des Art. 60 Abs. 1 der VO 987/2009 und der EuGH-Rechtsprechung ist daher
davon auszugehen, dass alle Familienmitglieder in Osterreich wohnen.

Da infolge hinsichtlich des tatsachlichen Anspruches auf eine Familienleistung auf
innerstaatliches Recht abzustellen ist (vgl. z.B RV/7102456/2017 vom 5.12.2017 und die
dort zitierte weitere Judikatur des BFG), sind folgende Bestimmungen des FLAG 1967
malfdgeblich:

Gemal § 2 Abs. 2 FLAG 1967 hat Anspruch auf Familienbeihilfe fur ein (im Abs. 1
genanntes) Kind die Person, zu deren Haushalt das Kind gehdrt. Eine Person, zu deren
Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fur das Kind uberwiegend
tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten
Satz anspruchsberechtigt ist.

§ 2 Abs. 2 erster Satz FLAG 1967 stellt hinsichtlich des Familienbeihilfenanspruchs primar
auf die Haushaltszugehorigkeit mit einem Kind ab und nur subsidiar (§ 2 Abs. 2 zweiter
Satz FLAG 1967) darauf, welche Person die Unterhaltskosten fur das Kind uberwiegend
tragt.

Gem. § 2a Abs. 1 FLAG geht der Anspruch des Uberwiegend den Haushalt fiuhrenden
Elternteiles dem Anspruch des anderen Elternteiles vor. Es wird vermutet, dass die Mutter
Uberwiegend den Haushalt fuhrt.

Diese kann auf ihren Anspruch zu Gunsten des anderen Elternteiles verzichten.
Im gegenstandlichen Fall ist der Bf. verheiratet und leben er, seine Ehefrau und die Kinder
It. vorgelegter Meldebestatigungen im gemeinsamen Haushalt in Polen.

Die Kindesmutter hat daher vorrangigen Anspruch auf die Familienbeihilfe.
Sie hat auf diesen Anspruch nicht verzichtet.

Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (zuletzt VwWGH 22.11.2016, Ro
2014/16/0067) ist durch die dargestellte Rechtsprechung des EuGH Uberholt. Die Ansicht
des VWGH, dass eine Uberwiegende Kostentragung eines in Osterreich erwerbstatigen
Unionsburgers, die bei bestehender Haushaltszugeharigkeit der Kinder zum anderen
Elternteil (bzw. zu einer anderen Person, gegenuber der Kindeseigenschaft gegeben

ist) nach dem anzuwendenden innerstaatlichem Recht keine Entscheidungsrelevanz hat,
hier doch Voraussetzung fur einen Differenzzahlungsanspruch sein soll, findet weder

im Unionsrecht noch im innerstaatlichen Recht Deckung. Diese Rechtsansicht fihrte im
Ergebnis regelmalig zu einer Diskriminierung von Unionsburgern (der haushaltsfuhrenden
Mutter der Bf.) gegenuber inlandischen Staatsbirgern.

Aus dem o.a. Urteil in der Rechtssache "Trapowski" ergibt sich, dass Familienleistungen,
von allen "beteiligten" Personen beantragt werden kénnen:

"Ein Elternteil, der in einem anderen als dem zur Gewéhrung der Familienleistung
zusténdigen Mitgliedstaat wohnt, kann daher diejenige Person sein, die sofern im Ubrigen
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alle anderen durch das nationale Recht vorgeschriebenen Voraussetzungen erfillt sind,
zum Bezug dieser Leistungen berechtigt ist."”

Somit wird gemaR Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO 987/2009 das Osterreichische Finanzamt
den vom Kindesvater gestellten Antrag auf Familienbeihilfe, wenn und soweit diesem

ein Anspruch der haushaltsfihrenden Mutter vorgeht (wovon derzeit auf Grund des
aktenkundigen Sachvehaltes auszugehen ist), zugunsten des Anspruchs der Mutter auf
Osterreichische Familienleistungen zu bertcksichtigen haben, da diese - wiederum nach
innerstaatlichem Recht - iSd Art. 60 Abs. 1 dritter Satz der Verordnung (EG) Nr. 987/2009
als Elternteil behandelt wird.

Ungeachtet des Umstandes, dass der Antrag des Bf. im Beschwerdefall als Antrag der
Kindesmutter gilt, konnte dennoch die Beschwerde als unbegrindet abgewiesen werden,
da Partei dieses Verfahrens iSd § 78 BAO nur der Bf. ist und sich daher die Wirkung
dieses Erkenntnisses nur auf ihn erstreckt (aA BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015; BFG
7.2.2017, RV/7106469/2016, wo mit Feststellungsbescheid nach § 92 BAO vorgegangen
wurde, siehe auch zur verfahrensrechtlichen Vorgangsweise RV/7102456/2017 vom
5.12.2017).

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Da das Erkenntnis von der — wenn auch durch die zitierte Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes Uberholten — Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof zulassig (vgl. VwGH
21.4.2015, Ra 2015/09/0006).

Wien, am 24. Janner 2018
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