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Berufungsentscheidung

Der Unabhdngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., vertreten durch Dr. Karl Schon,
Rechtsanwalt, 1080 Wien, Wickenburggasse 3, vom 6. Juli 2010 gegen den Bescheid des
Finanzamtes Freistadt Rohrbach Urfahr vom 21. Juni 2010 betreffend Differenzzahlung nach
Art 76 EWG-VO 1408/71 flir den Zeitraum 1. September 2009 bis 31. Dezember 2009 ent-

schieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Spruch des angefochtenen Bescheides wird insofern abgeandert, als das nach ,Der
Antrag vom" stehende Datum ,,11.6.2010" durch das Datum ,1.6.2010" ersetzt wird.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin ist slowakische Staatsbiirgerin und (bt seit September 2009 in Oster-
reich das Gewerbe der Personenbetreuung aus. Gleichzeitig geht sie auch in der Slowakei
einer Erwerbstatigkeit nach. In der Slowakei wohnt sie zusammen mit ihren beiden minderjah-
rigen Kindern. Im Jahr 2010 stellte sie einen Antrag auf Gewahrung von Differenzzahlungen
fur den Zeitraum September 2009 bis Dezember 2009. Das Finanzamt wies den Antrag mit
Bescheid vom 21. Juni 2010 mit der Begriindung ab, dass fiir eine Person, die zugleich in
mehreren Mitgliedstaaten beschaftigt sei, der Grundsatz gelte, dass nur ein Mitgliedstaat flir
die Familienleistungen zustandig sei, und dies sei in der Regel der Wohnsitzstaat.

In der gegen den Bescheid eingebrachten Berufung wurde durch den rechtlichen Vertreter der

Berufungswerberin unrichtige rechtliche Beurteilung und Mangelhaftigkeit des Verfahrens gel-
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tend gemacht. In der Begriindung wurde zunachst sinngemaB eingewendet, dass im Spruch
des Bescheides ein unrichtiges Datum des Antrages — der 11.6.20010 - angefiihrt sei, der An-
trag sei jedoch mit 1.6.2010 datiert, und dass weiters ein Antrag auf , Ausgleichszahlung® ab-
gewiesen wurde, obwohl ein Antrag auf Differenzzahlung gestellt wurde. Eine Differenzzah-
lung sei zu beantragen, wenn die Kinder sténdig in einem anderen EU/EWR-Staat leben und
Anspruch auf eine gleichartige auslandische Beihilfe bestehe. Die Kinder wiirden in der Slowa-
kei leben, die Berufungswerberin wohne an derselben Adresse, sie sei alleinerziehend und
gehe sowohl in der Slowakei als auch in Osterreich einer Beschaftigung nach. Die Behorde sei
daher von einem unrichtigen Sachverhalt ausgegangen.

AuBerdem sei in der Begriindung die EU-Verordnung 883/2004 zitiert worden. Da sich der
Antrag auf Gewahrung einer Differenzzahlung auf das Kalenderjahr 2009 beziehe und die EU-
Verordnung 883/2004 erst mit 1. Mai 2010 in Kraft getreten sei, wiirde beim gegenstandli-
chen Sachverhalt die Verordnung 1408/71 Uber die Anwendung der Systeme der sozialen Si-
cherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige und deren Familienangehdrige, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern, zur Anwendung kommen. Diesem Regelungswerk zufolge
sei, wenn jemand in verschiedenen Staaten arbeite, zu Familienleistungen vorrangig der Staat
verpflichtet, in dem sich der Familienwohnsitz befinde. Sind die Leistungen des Staates, der
sowohl Beschaftigungsland als auch Wohnsitzland sei, geringer als die Leistungen des ande-
ren Beschaftigungslandes, erfolge eine Ausgleich der Differenz (iber entsprechenden Antrag
durch eine Differenzzahlung. So entstehe gemaB § 4 Abs. 2 und 3 FLAG bei doppelter An-
spruchsberechtigung Anspruch auf eine Ausgleichszahlung. § 53 Abs. 1 FLAG stelle Staatsbir-
ger von Vertragsparteien des EWR-Abkommens den Osterreichischen Staatsbuirgern gleich und
den Aufenthalt eines Kindes in einem EWR-Staat dem Aufenthalt eines Kindes in Osterreich.
Es bestehe somit auch nach dem FLAG ein Anspruch. Es sei jedoch nicht nur innerstaatliches
Recht zu beachten, sondern hinsichtlich des Anspruches auf Differenzzahlung vielmehr die
Verordnung 1408/71.

In der Folge wurden die Bestimmungen der Art. 73, 75 und 76 der Verordnung 1408/71 zi-
tiert. Des Weiteren wurde ausgefihrt, dass auch fir den Fall, dass hier die EU-Verordnung
883/2004 zur Anwendung gekommen ware, ein Anspruch auf Differenzzahlung bestanden
ware. Auch diese sehe vor, dass dann wenn in zwei Staaten Anspriiche auf Familienleistungen
ausgeldst wiirden, primar der Trager im Wohnortstaat der Kinder leiste und der andere Staat
einen Zuschlag gewahre, falls dessen Familienleistungen hdher sind. Hiezu wurden die rechtli-
chen Bestimmungen der Artikel 67 und 68 dieser VO zitiert.

SchlieBlich wurde zum Vorwurf der Mangelhaftigkeit des Verfahrens ausgefiihrt, dass das Fi-
nanzamt den Antrag auf Gewahrung der Ausgleichszahlung (bzw. richtigerweise Differenzzah-

lung) abgelehnt habe, ohne zu prifen, ob die Voraussetzung in diesem Fall gegeben sei. Der
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Bescheid nehme keine Riicksicht darauf, dass ein Ermittlungsverfahren stattfinden hatte mis-
sen. Die Behdrde hatte ermitteln miissen, dass die Berufungswerberin in der Slowakei ge-
meinsam mit den beiden Kindern wohne und in der Slowakei und in Osterreich einer Erwerbs-
tatigkeit nachgehe, was zu einem Anspruch auf Differenzzahlung gefiihrt habe. Sie hatte auch
feststellen missen, dass und in welcher Hohe die beiden Kinder in der Slowakei Familienleis-
tungen beziehen. In der fehlenden Ermittlung dieser wesentlichen Tatsachen liege ein grober
Verfahrensmangel. Die Behdrde sei auch ihrer Begriindungspflicht nicht nachgekommen. Be-
scheide seien zu begriinden, wenn dem Standpunkt einer Partei nicht vollinhaltlich Rechnung
getragen werde. Der Hinweis auf einen Grundsatz der EU-Verordnung 883/2004 — die hier
nicht anzuwenden gewesen ware — ohne weiterflihrende Angaben kdnne der behdrdlichen

Begriindungspflicht nicht entsprechen.

Das Finanzamt forderte hierauf in einem Erganzungsersuchen von der Berufungswerberin eine
Bestatigung der slowakischen Krankenkasse an, aus der hervorgehe, in welchen Monaten sie
im Jahr 2009 pflichtversichert gewesen sei. In Beantwortung dieser Aufforderung wurde eine
Bestatigung der Krankenkasse D vorgelegt, laut der sie seit 1.1.2009 aus dem Titel einer Be-
schaftigung und seit 7.9.2009 aus dem Titel eines Gewerbes versichert sei. Weiters ergab eine
Anfrage bei der Osterreichischen Sozialversicherung der gewerblichen Wirtschaft, dass die
Berufungswerberin auf Grund eines zwischenstaatlichen Abkommens in Osterreich von der

Sozialversicherung befreit sei, da sie in der Slowakei Versicherung bezahle.

Das Finanzamt erlieB hierauf eine abweisende Berufungsvorentscheidung, die damit begrin-
det wurde, dass die Berufungswerberin auch in der Slowakei selbstandig tdtig sei und dort die
Pflichtbeitrage zur Sozialversicherung vorgeschrieben wirden, weshalb fur sie der Artikel 14a
Z 2 der fir den gegenstandlichen Fall maBgeblichen Verordnung gelte, wonach eine Person,
die eine selbstandige Tatigkeit im Gebiet von zwei oder mehr Mitgliedstaaten austibt, den

Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates unterliegt, in dem sie wohnt.

Im Vorlageantrag hielt die Berufungswerberin ihr bisheriges Begehren weiterhin aufrecht und
erklarte unter Vorlage einer (beglaubigt Gbersetzten) Bestatigung der Krankenkasse D, dass
die Berufungswerberin in der Slowakei nur unselbstandig beschaftigt sei. Die Registrierung als

Selbstandige seit dem 7.9.2009 beziehe sich nur auf die selbsténdige Tétigkeit in Osterreich.

Nachdem im Zuge des weiteren Berufungsverfahrens die Feststellung bestatigt wurde, dass
die Berufungswerberin auf Grund ihrer Versicherungszahlungen in der Slowakei in Osterreich
von der Pflichtversicherung befreit ist und hier auch tatsachlich weder Beitrage zur Pflichtver-
sicherung noch zu einer freiwilligen Versicherung bezahlt, teilte der unabhangige Finanzsenat
dies dem rechtlichen Vertreter der Berufungswerberin mittels Vorhalt unter Hinweis darauf

mit, dass bei Fehlen einer dsterreichischen Versicherung die Berufungswerberin nicht in den
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Anwendungsbereich der VO 1408/71 falle, und gab ihm Gelegenheit zu einer allfélligen Stel-

lungnahme.

Der rechtliche Vertreter ersuchte zwar zunachst um Verléangerung der in diesem Vorhalt ge-
setzten Frist fur allfallige Einwendungen, gab jedoch in der Folge weder innerhalb noch nach
Ablauf der verlangerten Frist eine Stellungnahme zu dieser Mitteilung ab.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Nach § 2 Abs. 1 lit.a FLAG 1967 haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder
ihren gewohnlichen Aufenthalt haben, fiir minderjahrige Kinder Anspruch auf Familienbeihilfe.
Nach Abs. 8 dieser Gesetzesstelle 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 personlichen und

wirtschaftlichen Beziehungen hat.

Nach standiger Rechtsprechung kann eine Person zwar mehrere Wohnsitze, jedoch nur einen
Mittelpunkt der Lebensinteressen haben. Unter persdnlichen Beziehungen sind dabei all jene
zu verstehen, die jemand aus in seiner Person liegenden Griinden auf Grund der Geburt, der
Staatsangehorigkeit, des Familienstandes und der Betatigung religiéser und kultureller Art,
somit nach allen Umsténden, die den eigentlichen Sinn des Lebens ausmachen, an ein be-
stimmtes Land binden. Im Regelfall bestehen die starksten persénlichen Beziehungen zu dem
Ort, an dem jemand regelmaBig und Tag flir Tag mit seiner Familie lebt (VWGH 18.1.1996,
93/15/0145).

Die Berufungswerberin, die gemeinsam mit ihren beiden Kindern in der Slowakei wohnt und
sowohl in der Slowakei als auch in Osterreich einer Erwerbstétigkeit nachgeht, hat im Sinn
dieser Ausfiihrungen unbestreitbar den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in der Slowakei und
es geht auch aus den Berufungsausfihrungen nichts hervor, was eine andere Beurteilung
zulassen wirde. Ein Anspruch auf Familienbeihilfe auf Grund innerstaatlicher Vorschriften ist

bei dieser Sachlage nicht gegeben.

Dies gilt in gleicher Weise auch fiir einen Anspruch auf Ausgleichszahlung, der durch § 4 FLAG
1967 dann vorgesehen ist, wenn ein Anspruch auf eine gleichartige auslandische Beihilfe be-
steht und diese geringer ist als die Familienbeihilfe, die nach diesem Gesetz ansonsten zu ge-

wahren ware.

Auf Grund des grenzliberschreitenden Sachverhaltes waren im gegenstandlichen Fall jedoch

nicht nur die innerstaatlichen Bestimmungen des Familienlastenausgleichsgesetzes von Be-
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deutung, es war auch zu priifen, ob sich nicht ein Anspruch auf Familienbeihilfe aus dem Ge-
meinschaftsrecht ergibt. In diesem Sinn ist der Einwand in den Berufungsausfiihrungen rich-
tig, dass flir den Berufungszeitraum nur die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom
14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
Selbsténdige sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und ab-
wandern, zur Anwendung kommen kénnte, da die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordi-

nierung der Systeme der sozialen Sicherheit erst mit 1. Mai 2010 in Kraft getreten ist.

Unter Berufung auf die genannte Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 beantragt die Berufungs-
werberin die Gewdhrung von Differenzzahlungen fiir ihre beiden in ihrem Haushalt in der Slo-
wakei lebenden minderjahrigen Kinder, da sie in der Slowakei Familienleistungen bezieht.

Artikel 2 der VO regelt den persénlichen Geltungsbereich. Danach gilt diese Verordnung fiir

Arbeitnehmer und Selbstandige sowie fiir Studierende, fiir welche die Rechtsvorschriften eines
oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, soweit sie Staatsangehdrige eines Mitglied-
staats sind oder als Staatenlose oder Fllichtlinge im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen, sowie

flr deren Familienangehdrige und Hinterbliebene.

Artikel 1 definiert fiir die Anwendung dieser Verordnung die Begriffe , Arbeitnehmer" oder
LSelbstandiger" u.a. folgendermaBen: , Arbeitnehmer"™ oder ,Selbsténdiger" ist jede Person,
die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen eines Systems der
sozialen Sicherheit fur Arbeitnehmer oder Selbsténdige oder in einem Sondersystem flir Be-

amte erfasst werden, pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert ist ............

Hiezu ist auch auf die Entscheidung des EuGH vom 24.2.2005, C-543/03, zu verweisen. Da-
nach ist Arbeitnehmer oder Selbsténdiger im Sinn der VO (EWG) 1408/71, wer auch nur ge-
gen ein einziges Risiko im Rahmen eines allgemeinen oder besonderen Systems der sozialen
Sicherheit pflichtversichert oder freiwillig versichert ist, und zwar unabhangig vom Bestehen
eines Arbeitsverhdltnisses. Der Arbeitnehmerbegriff der VO (EWG) 1408/71 hat namlich einen
gemeinschaftsspezifischen Inhalt und wird vom EuGH sozialversicherungsrechtlich und nicht
arbeitsrechtlich definiert. Demnach ist jede Person als Arbeitnehmer bzw. Selbstédndiger anzu-
sehen, die, ob sie eine Erwerbstatigkeit auslibt oder nicht, die Versicherteneigenschaft nach
den fir die soziale Sicherheit geltenden Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaa-
ten besitzt. Entscheidend ist lediglich, ob jemand in einem flir Arbeitnehmer oder Selbsténdige
geschaffenen System der sozialen Sicherheit pflicht- oder freiwillig versichert ist.

Die Berufungswerberin ist, wie die Erhebungen im Zuge des Berufungsverfahrens ergaben, in
Osterreich weder pflichtversichert noch freiwillig versichert, ist somit hier nicht als ,Selbstan-
dige" im Sinn der Begriffsbestimmung des Artikel 1 der zitierten Verordnung anzusehen.
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Demnach ist der Umstand, dass sie die selbsténdige Erwerbstétigkeit in Osterreich ausiibt, fiir

die Gewahrung von 6sterreichischen Familienleistungen unbeachtlich.

Ein Familienbeihilfenanspruch kann somit im gegenstandlichen Fall auch nicht auf das Ge-
meinschaftsrecht gestiitzt werden, weshalb auch kein Anspruch auf Leistung von Differenz-
zahlungen bzw. Ausgleichszahlungen besteht und dieser Antrag zu Recht abgewiesen wurde.
An dieser grundsatzlichen Feststellung andert auch die im Erstbescheid zu Unrecht erfolgte
Zitierung der Verordnung 883/2004, die flir den Berufungszeitraum noch nicht gltig war,
ebenso nichts wie die in der Berufung bemangelte unrichtige Datumsangabe betreffend den

abgewiesenen Antrag.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Linz, am 15. November 2011
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