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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Steiner und die Hofrate Dr. Mairinger,
Dr. Kéller, Dr. Thoma und Dr. Zehetner als Richter, im Beisein der SchriftfiUhrerin MMag. Wagner, Uber die Beschwerde
der S in G, vertreten durch Mag. Peter Bubits, Rechtsanwalt in 2340 Md&dling, ElisabethstralRe 2, als Verfahrenshelfer
gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, AuRenstelle Wien, vom 23. Februar 2011, ZI. RV/0554-W/10,
betreffend Rickforderung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetragen fir den Zeitraum Janner 1998 bis
Oktober 2003, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.106,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Zur Darstellung des Verwaltungsgeschehens wird zunachst in sinngemafRer Anwendung des § 43 Abs. 2 zweiter
Satz VWGG auf das in dieser Sache ergangene hg. Erkenntnis vom 2. Februar 2010, ZI. 2009/15/0204, verwiesen, mit
dem der im Instanzenzug ergangene Bescheid der belangten Behdrde vom 30. Juni 2005 Uber die Ruckforderung von
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag fur den Zeitraum zwischen 1. Janner 1998 und 31. Oktober 2003 nach
Einholung eines Vorabentscheidungsersuchens des EuGH, das dieser mit seinem Urteil vom 26. November 2009, C-
363/08 - Slanina, beantwortet hatte, aufgehoben wurdeZur Darstellung des Verwaltungsgeschehens wird zunachst in
sinngemaler Anwendung des Paragraph 43, Absatz 2, zweiter Satz VwGG auf das in dieser Sache ergangene
hg. Erkenntnis vom 2. Februar 2010, ZI. 2009/15/0204, verwiesen, mit dem der im Instanzenzug ergangene Bescheid
der belangten Behdrde vom 30. Juni 2005 Uber die Rickforderung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag fur
den Zeitraum zwischen 1. Janner 1998 und 31. Oktober 2003 nach Einholung eines Vorabentscheidungsersuchens des
EuGH, das dieser mit seinem Urteil vom 26. November 2009, C-363/08 - Slanina, beantwortet hatte, aufgehoben wurde.

Im genannten Urteil flhrte der Verwaltungsgerichtshof tragend aus:

"Der Beschwerdefuihrerin wurde fur ihre Tochter N im Streitzeitraum die Familienbeihilfe gewahrt. lhr friherer
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Ehemann wohnt in Osterreich, ist hier berufstatig, ist als Vater N zu deren Unterhalt verpflichtet und ist dieser
Unterhaltspflicht nicht nachgekommen. Das Kind, fur welches die Leistung gewahrt wurde, ist auch im Sinne der VO
(Anm.: Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971) Familienangehdriger des geschiedenen Ehemannes
der Beschwerdefuhrerin. Der Beschwerdefall fallt somit in den Anwendungsbereich der VO. Nach Punkt 1 des Tenors
des Urteiles des EuGH hat die Beschwerdefiihrerin unter den hier gegebenen Umstdanden den Anspruch auf die
Beihilfe beibehalten, solange sie in Griechenland nicht berufstatig ist. Bis zur Aufnahme einer Berufstatigkeit der
BeschwerdefUhrerin in Griechenland bestand ihr Anspruch zu Recht mit der Folge, dass die Ruckforderung der
Leistung rechtswidrig ist."Der Beschwerdefihrerin wurde fir ihre Tochter N im Streitzeitraum die Familienbeihilfe
gewahrt. Ihr friiherer Ehemann wohnt in Osterreich, ist hier berufstétig, ist als Vater N zu deren Unterhalt verpflichtet
und ist dieser Unterhaltspflicht nicht nachgekommen. Das Kind, fir welches die Leistung gewahrt wurde, ist auch im
Sinne der VO Anmerkung, Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971) Familienangehdriger des
geschiedenen Ehemannes der Beschwerdefiihrerin. Der Beschwerdefall fallt somit in den Anwendungsbereich der VO.
Nach Punkt 1 des Tenors des Urteiles des EuGH hat die Beschwerdeflihrerin unter den hier gegebenen Umstdanden
den Anspruch auf die Beihilfe beibehalten, solange sie in Griechenland nicht berufstatig ist. Bis zur Aufnahme einer
Berufstatigkeit der Beschwerdeflhrerin in Griechenland bestand ihr Anspruch zu Recht mit der Folge, dass die
Ruckforderung der Leistung rechtswidrig ist.

Nach Punkt 2 des Tenors des Urteils des EuGH ist ab dem Zeitpunkt der Aufnahme einer Berufstatigkeit der
Beschwerdefiihrerin in Griechenland zunachst zu prifen, ob diese Tatigkeit in Griechenland einen Anspruch auf
Familienleistungen nach dem Recht Griechenlands begriindet. Begrindet diese Tatigkeit in Griechenland keinen
Anspruch auf Familienleistungen nach griechischem Recht, so hat diese Tatigkeit keinen Einfluss auf den Anspruch der
Beschwerdefiihrerin auf die osterreichische Familienleistung und ware auch in diesem Fall die Ruckforderung der
gegenstandlichen Leistung fur diesen Zeitraum rechtswidrig. Wiirde die Berufstatigkeit der Beschwerdefuhrerin in
Griechenland einen Anspruch auf Familienleistungen nach griechischem Recht begriinden, wiirde dies zu einem Ruhen
des Anspruches auf Familienbeihilfe bis zur H6he des nach den griechischen Vorschriften vorgesehenen Betrages
fihren. Erreichte die Familienleistung nach den griechischen Vorschriften die Hohe der gegenstandlichen
Familienleistung, wirde diese zur Ganze geruht haben und ware in diesem Zeitraum der Ruckforderungsanspruch
begriindet. Wé&re die griechische Familienleistung niedriger als die tatsichlich von Osterreich gewahrte
Familienleistung, wirde nur in diesem Ausmal die Familienbeihilfe samt Kinderabsetzbetrag ruhen und in diesem
Ausmal? ruckforderbar sein."

Im fortgesetzten Verfahren stellte die belangte Behdrde Ermittlungen UGber die Beschaftigungs- und
Versicherungsverhaltnisse der Beschwerdefihrerin sowie des Vaters des Kindes N und Uber dessen
Unterhaltsleistungen fur das Kind wahrend des verfahrensgegenstandlichen Zeitraumes an.

Mit dem angefochtenen (Ersatz-)Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung der Beschwerdeflhrerin gegen den
Erstbescheid vom 22. Oktober 2003 als unbegrindet ab. Nach Darstellung des Verfahrensganges und der Ergebnisse
ihrer Ermittlungen traf sie zunachst folgende Sachverhaltsfeststellungen:

"Die (Beschwerdeflhrerin) (Bw.) ist Osterreichische Staatsburgerin und Mutter zweier Tochter, N, geb. am 23.6.1991 ,
und M, geb. am 1.3.2003.

Die Bw wohnt seit Sommer 1997 stindig in Griechenland und nicht mehr in Osterreich. Der Mittelpunkt der
Lebensinteressen befindet sich seit diesem Zeitpunkt in Griechenland, wo die Bw mit ihren Kindern einen Wohnsitz hat
und lebt. Die Tochter N besucht seit Herbst 1997 in Griechenland die Schule und hélt sich seitdem standig in
Griechenland auf. Die Tochter M wurde in Griechenland (Zakynthos) geboren und hat einen griechischen Mutter-
Kind Pass. lhr Vater ist griechischer Staatsbuirger.

Bis 2001 stand die Bw in Griechenland weder in einem Beschaftigungsverhaltnis noch war sie arbeitslos gemeldet. lhr
Lebensunterhalt wurde iW von Verwandten und aus Ersparnissen bestritten.

Seit Mai 2001 ist sie als Reiseleiterin eines griechischen Unternehmens, das fir B-Reisen Tagesausflige durchfihrt,
nichtselbstéandig beschaftigt, und zwar jeweils von Mai bis Anfang Oktober jeden Jahres. Seit Mai 2001 ist sie in
Griechenland aG der beschriebenen Tatigkeit durchgehend sozialversichert.

Die Tochter N ist bei ihrer Mutter in Griechenland haushaltszugehoérig. Sie hat sich nur in den Ferien (Sommer und
Weihnachten) oft in Osterreich bei Verwandten der Bw aufgehalten und dabei auch ihren Vater H S., der 6sterr.



Staatsburger ist und hier lebt, besucht.

Die Ehe der Bw mit Hrn S. wurde mit Beschluss des Bezirksgerichts Finfhaus am 6.12.1989 im Einvernehmen mit der
Wirkung geschieden, dass sie mit Eintritt der Rechtskraft seit 28.12.1989 aufgel6st ist.

Fir das am 23.6.1991 geborene gemeinsame Kind N wurde kein Unterhalt festgesetzt und es gibt auch keine
schriftliche Vereinbarung zwischen der Bw und Hrn S. Gber zu leistende Unterhaltszahlungen. Hr S. zahlte fiir N im
Streitzeitraum Janner 1998 bis Oktober 2003 freiwillige monatliche Unterhaltsbetrage an die Bw in unterschiedlicher
Héhe.

Herr S. war letztmalig vom 3.6.1991 bis 27.9.1991 als Arbeiter nichtselbstandig beschaftigt. Vom 24.2.1992 bis
31.8.1992 erhielt er Arbeitslosengeldbezug. Seitdem und somit auch im gesamten Streitzeitraum ist er weder
nichtselbstandig noch selbstandig tatig. Er ist auch weder arbeitslos gemeldet noch geringflgig beschaftigt oder
Student.

Seit 1.1.1994 ist er in der Krankenversicherung gem. § 16 ASVG freiwillig selbstversichert. Dies ist der einzige Zweig der
sozialen Sicherheit, in dem er versichert ist.Seit 1.1.1994 ist er in der Krankenversicherung gem. Paragraph 16, ASVG

freiwillig selbstversichert. Dies ist der einzige Zweig der sozialen Sicherheit, in dem er versichert ist.

Im Streitzeitraum bestritt er seinen Lebensunterhalt durch Unterstiitzungen seines Vaters und seiner Lebensgefahrtin.
Die Bw hat im Inland einen weiteren Wohnsitz, der jedoch von ihr kaum benutzt wird."

Der festgestellte Sachverhalt beruhe - so die weitere Begriindung - auf folgender Beweiswirdigung:

"Die personlichen Verhaltnisse der Bw sind unstrittig und beruhen auf ihren Angaben. Die Bw flihrt selbst aus, dass sie
seit Sommer 1997 standig in Griechenland mit ihren Kindern lebt und seit Mai 2001 (jeweils bis Oktober) einer
nichtselbstandigen Tatigkeit in Zakynthos nachgeht. Daher befindet sich der Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in
Griechenland, da sie und die Kinder dort wohnen, N dort zur Schule geht, M einen griechischen Mutter-Kind Pass
besitzt und die Bw dort erwerbstatig ist. Die Kinder halten sich standig in Griechenland auf. Der Ferienaufenthalt von N
in Osterreich betrdgt maximal drei Monate (mindestens 9 Monate in Griechenland) und stellt daher keinen standigen

Aufenthalt dar. Die Bw hat wirtschaftlich und persénlich das starkste Naheverhaltnis zu Griechenland.

Der Beschluss uber die Scheidung der Ehe im Einvernehmen ist aktenkundig. Unbestritten und durch die

Geburtsurkunde von N erwiesen ist die Vaterschaft von Hrn S.

Dass fur N kein Unterhalt festgesetzt wurde und es auch keine schriftliche Vereinbarung Uber zu leistende
Unterhaltszahlungen gibt, beruht auf dem Ubereinstimmenden Vorbringen der Bw und des Hrn S. Dass Hr S freiwillig
monatliche Unterhaltsbetrage in unterschiedlicher Hoéhe =zahlte, ist durch die vorgelegten Bestatigungen,
unterschrieben von der Bw, wonach sie Unterhaltszahlungen erhalten habe und durch die vorgelegten
Uberweisungsbelege evident. Dass die Bw die Bestitigungen nur unterschrieben habe, um den 'Frieden zu sichern’,
wie sie selbst ausfuhrt, ist nicht glaubhaft; es ist davon auszugehen, dass die Bw Uber die Rechtswirkungen ihrer
Handlungen durch ihre Unterschrift Bescheid weil3, was sie auch durch ihr gesamtes Vorbringen im Verfahren unter
Beweis gestellt hat.

Dass Hr S. weder beschaftigt noch arbeitslos noch Student ist, ist seinem eigenen Vorbringen und dem vom UFS
angeforderten Datenauszug der Sozialversicherung zu entnehmen. Diese Tatsache wird Uber Vorhalt auch von der Bw
bestatigt, wenn sie ausfuhrt, Hr S. sei 'ihres Wissens als Kiinstler selbst versichert.

Dass Hr S. nur in der Krankenversicherung gem. 8 16 ASVG freiwillig selbstversichert ist, ist dem Ubereinstimmenden
Vorbringen der Bw und des Hrn S. sowie dem Ubermittelten Datenauszug der Sozialversicherung zu entnehmen.Dass
Hr S. nur in der Krankenversicherung gem. Paragraph 16, ASVG freiwillig selbstversichert ist, ist dem
Ubereinstimmenden Vorbringen der Bw und des Hrn S. sowie dem Ubermittelten Datenauszug der Sozialversicherung
zu entnehmen.

Die im spéter aufgehobenen Bescheid des UFS vom 30.6.2005 ... getroffene Feststellung, Hr S. arbeite in Osterreich,
wird nicht mehr aufrecht gehalten, da die nunmehr durchgefihrten Ermittlungen des UFS ohne jeden Zweifel zu den
hier getroffenen Feststellungen fihren.



Auch die im weiteren Verfahren vor dem VwGH angeflhrte Feststellung, (die ausschlieBlich auf den Angaben der Bw
beruhte), Hr S. sei fur N unterhaltspflichtig, er zahle aber keinen Unterhalt, kann in dieser Form aG der durchgefiihrten
umfangreichen Ermittlungen des UFS nicht mehr aufrecht gehalten werden."

In rechtlicher Hinsicht fUhrte die belangte Behorde schliel3lich unter Hinweis auf 8 63 Abs. 1 und § 42 Abs. 3 VWGG
sowie auf § 289 Abs. 2 BAO und unter Zitierung der maligeblichen Bestimmungen aus dem
Familienlastenausgleichsgesetz 1967 und dem Einkommensteuergesetz 1988 aus:In rechtlicher Hinsicht fihrte die
belangte Behdrde schlieBlich unter Hinweis auf Paragraph 63, Absatz eins und Paragraph 42, Absatz 3, VWGG sowie
auf Paragraph 289, Absatz 2, BAO wund unter Zitierung der malgeblichen Bestimmungen aus dem

Familienlastenausgleichsgesetz 1967 und dem Einkommensteuergesetz 1988 aus:

"Anspruch auf Familienbeihilfe nach dem FLAG vermittelt ein Kind mit stindigem Aufenthalt in Osterreich und ab
30. Dezember 2000 auch mit standigem Aufenthalt in einem Staat des Europaischen Wirtschaftsraumes. Der Anspruch
auf Familienbeihilfe steht der Person zu, die die Voraussetzungen des 8 2 Abs. 1, 2 und 8 FLAG erfullt; unter hier nicht
interessierenden Voraussetzungen haben auch Kinder Anspruch auf Familienbeihilfe fir sich selbst. Eine Person, die
im Bundesgebiet ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt hat, und zu deren Haushalt das Kind gehort, hat
Anspruch auf Familienbeihilfe. Gehért ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern, so geht der Anspruch des
Elternteiles, der den Haushalt Gberwiegend fuhrt, dem Anspruch des anderen Elternteiles vor. Bis zum Nachweis des
Gegenteils wird vermutet, dass die Mutter den Haushalt Uberwiegend fuhrt. Die Familienbeihilfe stellt eine
Familienleistung (nach Art 4 Abs. 1 lit. h der Verordnung) dar, die Osterreich den Anspruchsberechtigten - von der hier
nicht in Betracht kommenden Ausnahme des 8 3 Abs. 1 FLAG abgesehen - unabhangig von einem Versicherungs- oder
Beschaftigungsverhaltnis gewahrt."Anspruch auf Familienbeihilfe nach dem FLAG vermittelt ein Kind mit standigem
Aufenthalt in Osterreich und ab 30. Dezember 2000 auch mit stindigem Aufenthalt in einem Staat des Europdischen
Wirtschaftsraumes. Der Anspruch auf Familienbeihilfe steht der Person zu, die die Voraussetzungen des Paragraph 2,
Absatz eins, 2, und 8 FLAG erfullt; unter hier nicht interessierenden Voraussetzungen haben auch Kinder Anspruch auf
Familienbeihilfe fur sich selbst. Eine Person, die im Bundesgebiet ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt hat,
und zu deren Haushalt das Kind gehort, hat Anspruch auf Familienbeihilfe. Gehdrt ein Kind zum gemeinsamen
Haushalt der Eltern, so geht der Anspruch des Elternteiles, der den Haushalt Uberwiegend fihrt, dem Anspruch des
anderen Elternteiles vor. Bis zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dass die Mutter den Haushalt Uberwiegend
fahrt. Die Familienbeihilfe stellt eine Familienleistung (nach Artikel 4, Absatz eins, Litera h, der Verordnung) dar, die
Osterreich den Anspruchsberechtigten - von der hier nicht in Betracht kommenden Ausnahme des Paragraph 3,
Absatz eins, FLAG abgesehen - unabhéangig von einem Versicherungs- oder Beschaftigungsverhaltnis gewahrt.

Diese Voraussetzungen fur die Gewadhrung von Familienbeihilfe an die Beschwerdefihrerin waren zu Beginn der
Familienbeihilfenzahlungen an die Beschwerdefiihrerin gegeben. Im Jahr 1997 hat die Beschwerdeflhrerin sodann in
Griechenland einen Wohnsitz begriindet und den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen dorthin verlegt. Fir darauf
folgende Zeitrdume steht nach innerstaatlichem Recht (§ 2 Abs. 8 FLAG) ihrem Anspruch auf Familienbeihilfe der
Umstand entgegen, dass sie in Osterreich nicht mehr den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen hat. Steht der
Beschwerdefiihrerin der Anspruch auf Familienbeihilfe nicht zu, so besteht ein gleichartiger Anspruch fir den in
Osterreich verbliebenen geschiedenen Ehemann und Kindesvater. Ihm kidme allerdings dann kein Anspruch zu, wenn
er nicht Uberwiegend die Unterhaltskosten fur das Kind trige.Diese Voraussetzungen fir die Gewdhrung von
Familienbeihilfe an die Beschwerdefiihrerin waren zu Beginn der Familienbeihilfenzahlungen an die
Beschwerdefiihrerin gegeben. Im Jahr 1997 hat die BeschwerdefUhrerin sodann in Griechenland einen Wohnsitz
begriindet und den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen dorthin verlegt. Fir darauf folgende Zeitrdume steht nach
innerstaatlichem Recht (Paragraph 2, Absatz 8, FLAG) ihrem Anspruch auf Familienbeihilfe der Umstand entgegen,
dass sie in Osterreich nicht mehr den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen hat. Steht der Beschwerdefiihrerin der
Anspruch auf Familienbeihilfe nicht zu, so besteht ein gleichartiger Anspruch fir den in Osterreich verbliebenen
geschiedenen Ehemann und Kindesvater. Ihm kdme allerdings dann kein Anspruch zu, wenn er nicht Uberwiegend die
Unterhaltskosten fur das Kind triige.

Die Verpflichtung zur Rickzahlung von zu Unrecht bezogener Familienbeihilfe gemaR § 26 FLAG stellt ausschliel3lich
auf objektive Momente ab. Entscheidend ist somit lediglich, ob im betroffenen Zeitraum die
Anspruchsvoraussetzungen fur den Bezug der Familienbeihilfe gegeben waren.Die Verpflichtung zur Rickzahlung von



zu Unrecht bezogener Familienbeihilfe gemal3 Paragraph 26, FLAG stellt ausschlieBlich auf objektive Momente ab.
Entscheidend ist somit lediglich, ob im betroffenen Zeitraum die Anspruchsvoraussetzungen fur den Bezug der
Familienbeihilfe gegeben waren.

Die Bw, in deren Haushalt die Tochter N lebt, hatte im gesamten Rickzahlungszeitraum den Mittelpunkt ihrer
Lebensinteressen nicht im Bundesgebiet. Unstrittig ist, dass die Bw nach innerstaatlichem Recht in diesem Zeitraum
keinen Anspruch auf Familienbeihilfe gehabt hat.

Die Bw vertritt die Rechtsauffassung, dass ihr Anspruch auch nach der Verlegung des Mittelpunktes ihrer
Lebensinteressen in einen anderen Mitgliedstaat aufrecht bleibt und beruft sich dabei auf die Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 (idF VO). Deren malgebliche Bestimmungen sind anzufihren wie folgt.Die Bw vertritt die
Rechtsauffassung, dass ihr Anspruch auch nach der Verlegung des Mittelpunktes ihrer Lebensinteressen in einen
anderen Mitgliedstaat aufrecht bleibt und beruft sich dabei auf die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 in der Fassung VO).
Deren mafgebliche Bestimmungen sind anzufiihren wie folgt.

In Art 1 Buchst. a der VO wird der Begriff'Arbeitnehmer' oder 'Selbstandiger' definiert alsin Artikel eins, Buchst. a der
VO wird der Begriff 'Arbeitnehmer' oder 'Selbstéandiger' definiert als

'jede Person,

i) 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 werde, pflichtversichert oder oder

freiwillig weiterversichert ist;

ii) die im Rahmen eines fur alle Einwohner oder die gesamte erwerbstatige Bevolkerung geltenden Systems der
sozialen Sicherheit gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken pflichtversichert ist, die von den Zweigen erfal3t
werden, auf die diese Verordnung anzuwenden ist,

e Strichaufzahlung
wenn diese Person aufgrund der Art der Verwaltung oder der Finanzierung dieses Systems als Arbeitnehmer oder
Selbstandiger unterschieden werden kann oder

e Strichaufzahlung
wenn sie bei Fehlen solcher Kriterien im Rahmen eines fir Arbeitnehmer oder Selbstandige errichteten Systems
oder eines Systems der Ziffer iii) gegen ein anderes in Anhang | bestimmtes Risiko pflichtversichert oder freiwillig
weiterversichert ist oder wenn auf sie bei Fehlen eines solchen Systems in dem betreffenden Mitgliedstaat die in
Anhang | enthaltene Definition zutrifft;wenn sie bei Fehlen solcher Kriterien im Rahmen eines fur Arbeitnehmer
oder Selbstandige errichteten Systems oder eines Systems der Ziffer iii) gegen ein anderes in Anhang rémisch
eins bestimmtes Risiko pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert ist oder wenn auf sie bei Fehlen eines
solchen Systems in dem betreffenden Mitgliedstaat die in Anhang rémisch eins enthaltene Definition zutrifft;

i) die gegen mehrere Risiken, die von den unter diese Verordnung fallenden Zweigen erfaldt werden, im Rahmen eines
far die gesamte Landbevdélkerung nach den Kriterien des Anhangs | geschaffenen einheitlichen Systems der sozialen
Sicherheit pflichtversichert ist;iii) die gegen mehrere Risiken, die von den unter diese Verordnung fallenden Zweigen
erfal3t werden, im Rahmen eines flr die gesamte Landbevélkerung nach den Kriterien des Anhangs romisch eins
geschaffenen einheitlichen Systems der sozialen Sicherheit pflichtversichert ist;

iv) die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den unter diese Verordnung fallenden
Zweigen erfal3t werden, im Rahmen eines fur Arbeitnehmer, fiir Selbstandige, fur alle Einwohner eines Mitgliedstaats
oder fUr bestimmte Gruppen von Einwohnern geschaffenen Systems der sozialen Sicherheit eines Mitgliedstaats
freiwillig versichert ist,

- wenn sie im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis beschaftigt ist

oder eine selbstandige Tatigkeit austbt oder- wenn sie friiher im Rahmen eines fir Arbeitnehmer oder

Selbstandige desselben Mitgliedstaats errichteten Systems gegen das gleiche Risiko pflichtversichert war;'

In lit c wird als 'Studierender' definiertin Litera c, wird als 'Studierender' definiert:

'jede Person auRRer einem Arbeitnehmer, einem Selbstandigen oder einem seiner Familienangehdrigen oder
Hinterbliebenen im Sinne dieser Verordnung, die ein Studium oder eine Berufsausbildung absolviert, das/die zu einem
von den Behorden eines Mitgliedstaats offiziell anerkannten Abschluf? fihrt, und die im Rahmen eines allgemeinen
Systems der sozialen Sicherheit oder eines auf Studierende anwendbaren Sondersystems der sozialen Sicherheit



versichert ist;'

In Art 1 Buchst. f Z i der VO wird der Begriff 'Familienangehériger' definiert aldn Artikel eins, Buchst. f Z i der VO wird
der Begriff 'Familienangehoriger' definiert als

'jede Person, die in den Rechtsvorschriften, nach denen

die Leistungen gewahrt werden, ... als Familienangehoriger

bestimmt, anerkannt oder als Haushaltsangehoriger bezeichnet ist; wird nach diesen Rechtsvorschriften eine Person
jedoch nur dann als Familienangehoriger oder Haushaltsangehoriger angesehen, wenn sie mit dem Arbeitnehmer oder
dem Selbstandigen in hauslicher Gemeinschaft lebt, so gilt diese Voraussetzung als erfullt, wenn der Unterhalt der
betreffenden Person Uberwiegend von diesem bestritten wird...'

Gemald ihrem Art 2 Abs 1 gilt die VOGemal3 ihrem Artikel 2, Absatz eins, gilt die VO

'fur Arbeitnehmer und Selbstandige sowie fir Studierende, fir welche die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten gelten oder galten, soweit sie Staatsangehdrige eines Mitgliedstaats sind oder als Staatenlose oder
Fluchtlinge im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen, sowie fir deren Familienangehdrige und Hinterbliebene.'

Art 13 der VO normiert:Artikel 13, der VO normiert:

'(1) Vorbehaltlich des Artikels 14c unterliegen Personen, fiur die diese Verordnung gilt, den Rechtsvorschriften nur eines
Mitgliedstaats. Welche Rechtsvorschriften dies sind, bestimmt sich nach diesem Titel.

(2) Soweit nicht die Artikel 14 bis 17 etwas anderes bestimmen, gilt Folgendes:

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 ..."

Art 73 der VO ('Arbeitnehmer oder Selbstandige, deren Familienangehdrige in einem anderen Mitgliedstaat als dem
zustandigen Staat wohnen') lautet:Artikel 73, der VO (‘Arbeitnehmer oder Selbstandige, deren Familienangehdrige in
einem anderen Mitgliedstaat als dem zustandigen Staat wohnen') lautet:

'Ein Arbeitnehmer oder ein Selbstandiger, der den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats unterliegt, hat, vorbehaltlich
der Bestimmungen in Anhang VI, fir seine Familienangehdrigen, die im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnen,
Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des ersten Staates, als ob diese Familienangehorigen im
Gebiet dieses Staates wohnten.' 'Ein Arbeitnehmer oder ein Selbstandiger, der den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats unterliegt, hat, vorbehaltlich der Bestimmungen in Anhang romisch sechs, flir 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.'

Art. 76 Abs 1 der VO ('Prioritatsregeln fur den Fall der Kumulierung von Ansprichen auf Familienleistungen gemaR den
Rechtsvorschriften des zustandigen Staates und den Rechtsvorschriften des Staates, in dem die Familienangehdrigen
wohnen'), bestimmt:Artikel 76, Absatz eins, der VO ('Prioritatsregeln fur den Fall der Kumulierung von Anspriichen auf
Familienleistungen gemaR den Rechtsvorschriften des zustandigen Staates und den Rechtsvorschriften des Staates, in
dem die Familienangehérigen wohnen'), bestimmt:

'Sind fur ein und denselben Zeitraum fir ein und denselben Familienangehorigen in den Rechtsvorschriften des
Mitgliedstaats, in dessen Gebiet die Familienangehdérigen wohnen, Familienleistungen aufgrund der Ausiibung einer
Erwerbstatigkeit vorgesehen, so ruht der Anspruch auf die nach den Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats
gegebenenfalls gemald Artikel 73 bzw 74 geschuldeten Familienleistungen bis zu dem in den Rechtsvorschriften des
ersten Mitgliedstaats vorgesehenen Betrags.'

Aus dem festgestellten Sachverhalt ergibt sich, dass die Bw die frihere Ehefrau von Hrn S. ist, der im Streitzeitraum
nicht unter Art 1 der VO fallt.Aus dem festgestellten Sachverhalt ergibt sich, dass die Bw die frihere Ehefrau von Hrn S.
ist, der im Streitzeitraum nicht unter Artikel eins, der VO fallt.

Wer als Arbeitnehmer oder Selbstandiger gilt, ist in Art 1 lit a VO geregelt. Demnach muss es sich um Personen
handeln, die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen eines Systems der sozialen Sicherheit
far Arbeitnehmern oder Selbstéandige oder einem Sondersystem flr Beamte erfasst werden, pflichtversichert oder
freiwillig weiterversichert sind; ein im Rahmen eines fir alle Einwohner oder die gesamte erwerbstatige Bevolkerung
geltenden Systems der sozialen Sicherheit Versicherter ist dann erfasst, wenn diese Person aufgrund der Art der
Verwaltung oder der Finanzierung dieses Systems als Arbeitnehmer oder Selbstandiger unterschieden werden kann
oder die in Anhang | fir die einzelnen Mitgliedstaaten aufgezahlten Kriterien erflllt.Wer als Arbeitnehmer oder



Selbstandiger gilt, ist in Artikel eins, Litera a, VO geregelt. Demnach muss es sich um Personen handeln, die gegen ein
Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen eines Systems der sozialen Sicherheit fr Arbeitnehmern oder
Selbstandige oder einem Sondersystem fir Beamte erfasst werden, pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert
sind; ein im Rahmen eines fir alle Einwohner oder die gesamte erwerbstatige Bevolkerung geltenden Systems der
sozialen Sicherheit Versicherter ist dann erfasst, wenn diese Person aufgrund der Art der Verwaltung oder der
Finanzierung dieses Systems als Arbeitnehmer oder Selbstandiger unterschieden werden kann oder die in Anhang
rémisch eins fur die einzelnen Mitgliedstaaten aufgezahlten Kriterien erfullt.

Im Wesentlichen sind somit drei Kriterien zu erfillen:

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

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

e -Strichaufzdhlung
Sowie die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates oder Familienangehdrigkeit eines Staatsangehorigen.

Der EuGH hat den Begriff des Arbeitnehmers urspringlich gemeinschaftsrechtlich unter Bezugnahme auf die
Freizligigkeit der Arbeitnehmer interpretiert. Davon ist er mit der Zeit abgegangen und zu einem eigenen
sozialversicherungsrechtlichen Anknipfungspunkt Ubergegangen.

Somit betrachtet der EuGH jede Person, die auch nur gegen ein einziges Risiko bei einem der in Art 1 lita VO
genannten, allgemeinen oder besonderen Systemen der sozialen Sicherheit unabhangig vom Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses pflichtversichert oder freiwillig versichert ist, als Arbeitnehmer.Somit betrachtet der EuGH jede
Person, die auch nur gegen ein einziges Risiko bei einem der in Artikel eins, Litera a, VO genannten, allgemeinen oder
besonderen Systemen der sozialen Sicherheit unabhangig vom Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses pflichtversichert
oder freiwillig versichert ist, als Arbeitnehmer.

Ein freiwilliges Versicherungsverhaltnis ist nur dann fur die Anwendung der VO ausreichend, wenn die betreffende
Person in einem Lohn- oder Gehaltsverhaltnis beschaftigt ist oder eine selbstandige Tatigkeit ausubt, oder unmittelbar
vorher in einem Sozialversicherungssystem fur Arbeitnehmer oder Selbstandige gegen dasselbe Risiko pflichtversichert
war (Weiterversicherung).

Entscheidend ist somit u.a., ob jemand in einem fiir Arbeitnehmer oder Selbstandige geschaffenen System der sozialen
Sicherheit pflicht- oder freiwillig versichert ist.

Die dargelegten Kriterien treffen auf Hrn S. nicht zu. Er ist weder Arbeitnehmer (auch nicht arbeitslos oder geringfugig
beschaftigt) noch Selbstandiger, Beamter oder Studierender. Er ist nicht in einem fur Arbeitnehmer oder Selbstandige
geschaffenen System der sozialen Sicherheit pflicht- oder freiwillig versichert.

Hr S. war letztmals bis 27.9.1991 nichtselbstandig beschaftigt. Bis 31.8.1992 erhielt er Arbeitslosengeldbezug und war
bis dahin pflichtversichert.

Die ab 1.1.1994 bestehende Krankenversicherung gem. 8 16 ASVG ist eine freiwillige Selbstversicherung. Es handelt
sich weder um eine Pflicht- noch um eine Weiterversicherung in einem fiir Arbeitnehmer geschaffenen System der
sozialen Sicherheit.Die ab 1.1.1994 bestehende Krankenversicherung gem. Paragraph 16, ASVG ist eine freiwillige
Selbstversicherung. Es handelt sich weder um eine Pflicht- noch um eine Weiterversicherung in einem fur
Arbeitnehmer geschaffenen System der sozialen Sicherheit.

8 16 ASVG lautet auszugsweise:Paragraph 16, ASVG lautet auszugsweise:

Alle Personen die durch keine gesetzliche Krankenversicherung geschutzt sind, kénnen sich - solange ihr Wohnsitz im
Inland gelegen ist - in der Krankenversicherung selbst versichern. Diese Mdglichkeit besteht fir jedermann ohne
weitere Einschrankung.

Man unterscheidet 3 Arten der Selbstversicherung in der Krankenversicherung: Selbstversicherung (§ 16 ASVG),
Studentenversicherung (§ 16 (2) ASVG) und Selbstversicherung bei geringfligiger Beschaftigung (819a ASVG).Man
unterscheidet 3 Arten der Selbstversicherung in der Krankenversicherung: Selbstversicherung (Paragraph 16, ASVG),
Studentenversicherung (Paragraph 16, (2) ASVG) und Selbstversicherung bei geringflgiger Beschaftigung (819a ASVG).



Im ggstdl. Fall handelt es sich um die Selbstversicherung gem. 8 16 Abs 1 ASVGIm ggstd|. Fall handelt es sich um die
Selbstversicherung gem. Paragraph 16, Absatz eins, ASVG.

Die Selbstversicherung schliet zeitlich unmittelbar an das Ende der vorangegangenen Versicherung bzw.
Anspruchsberechtigung an, wenn der Antrag auf Selbstversicherung innerhalb von 6 Wochen nach dem Ende der
Versicherung bzw. Anspruchsberechtigung gestellt wird.

Diese Voraussetzung ist im ggstdl. Fall nicht gegeben. Es handelt sich nicht um eine Weiterversicherung, sondern um
eine freiwillige Selbstversicherung in der gesetzlichen Sozialversicherung bei der ortlich zustandigen
Gebietskrankenkasse ohne Bezug zu einer Erwerbstatigkeit, wobei man grs nach 6 Monaten wieder seinen Austritt
erklaren kann.

Nach dem festgestellten Sachverhalt war Hr S. im Streitzeitraum gegen kein einziges Risiko im Rahmen eines der in
Art. 1 Buchstabe a der VO genannten allgemeinen oder besonderen Systeme der sozialen Sicherheit in Osterreich
pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert.Nach dem festgestellten Sachverhalt war Hr S. im Streitzeitraum gegen
kein einziges Risiko im Rahmen eines der in Artikel eins, Buchstabe a der VO genannten allgemeinen oder besonderen
Systeme der sozialen Sicherheit in Osterreich pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert.

Er unterliegt daher nach Art 1 der VO nicht dem persdnlichen Anwendungsbereich der VOEr unterliegt daher nach
Artikel eins, der VO nicht dem persénlichen Anwendungsbereich der VO.

In der Zeit von Janner 1998 bis (inklusive) April 2001 war die Bw in Griechenland zwar wohnhaft, aber weder
nichtselbstandig tatig, noch arbeitslos gemeldet oder geringfugig beschaftigt. Sie war auch nicht selbstandig tatig. Sie
hat bis zur Aufnahme ihrer Tatigkeit in Griechenland im Jahr 2001 keine staatlichen Leistungen von Osterreich auRer
den zuriickgeforderten Familienleistungen erhalten. Sie stand in Osterreich in keiner Beschaftigung und war hier auch
nicht arbeitslos gemeldet.

Die Bw war in diesem Zeitraum gegen kein einziges Risiko im Rahmen eines der in Art. 1 Buchstabe a der VO
genannten allgemeinen oder besonderen Systeme der sozialen Sicherheit pflichtversichert oder freiwillig
weiterversichert.Die Bw war in diesem Zeitraum gegen kein einziges Risiko im Rahmen eines der in Artikel eins,
Buchstabe a der VO genannten allgemeinen oder besonderen Systeme der sozialen Sicherheit pflichtversichert oder
freiwillig weiterversichert.

Sie unterliegt daher nach Art 1 der VO nicht dem persénlichen Anwendungsbereich der VOSie unterliegt daher nach
Artikel eins, der VO nicht dem personlichen Anwendungsbereich der VO.

Durch die Verlegung des Mittelpunktes ihrer Lebensinteressen nach Griechenland hat sie ihren bis dahin unstrittigen
Anspruch auf die zuriickgeforderten Leistungen verloren.

Unbestritten ist, dass die Bw nach innerstaatlichem Recht durch Verlegung des Mittelpunktes ihrer Lebensinteressen
in einen anderen Mitgliedstaat ihren innerstaatlichen Anspruch auf die Familienleistungen verliert.

Da der ehemalige Ehegatte (fir den gesamten Streitzeitraum) und die Bw (bis April 2001) nicht dem persénlichen
Anwendungsbereich der VO unterliegen, ist diese in diesem Zeitraum nicht anzuwenden. Anzuwenden sind daher
ausschlief3lich die mal3geblichen innerstaatlichen Rechtsnormen.

Die Bw, in deren Haushalt die Tochter N lebt, hatte im gesamten Rickzahlungszeitraum den Mittelpunkt ihrer
Lebensinteressen nicht im Bundesgebiet.

In diesem Zeitraum hatte die Bw nach innerstaatlichem Recht unbestritten keinen Anspruch auf Familienbeihilfe.
Durch die Verlegung des Mittelpunktes ihrer Lebensinteressen nach Griechenland hat sie ihren bis dahin unstrittigen
Anspruch auf die zurtickgeforderten Leistungen verloren.

FUr den Zeitraum 1.5.2001 bis 31.10.2003 ist zwar die VO auf die Bw grs. anwendbar, da sie in Griechenland
nichtselbstandig tatig bzw arbeitslos gemeldet und durchgehend sozialversichert war. Allerdings ist auf Art 13 VO zu
verweisen (siehe oben). Demzufolge gilt das Beschaftigungslandprinzip. Die Bw ist in Griechenland nichtselbstandig
beschaftigt, sozialversichert und wohnt auch dort. Daher unterliegt sie nur den Rechtsvorschriften dieses
Mitgliedstaats. Arbeitnehmer und selbstandige Burger der Union haben zwecks Vermeidung von Diskriminierungen
zwischen Staatsangehdrigen und EU Burgern innerhalb eines Mitgliedstaats, die im Gebiet eines Mitgliedstaats
wohnen, dort auch Anspruch auf staatliche Familienleistungen wie sie Staatsangehdrigen dieses Staates zukommt.Fur
den Zeitraum 1.5.2001 bis 31.10.2003 ist zwar die VO auf die Bw grs. anwendbar, da sie in Griechenland
nichtselbstandig tatig bzw arbeitslos gemeldet und durchgehend sozialversichert war. Allerdings ist auf Artikel 13, VO
zu verweisen (siehe oben). Demzufolge gilt das Beschaftigungslandprinzip. Die Bw ist in Griechenland nichtselbstandig
beschaftigt, sozialversichert und wohnt auch dort. Daher unterliegt sie nur den Rechtsvorschriften dieses



Mitgliedstaats. Arbeitnehmer und selbstandige Burger der Union haben zwecks Vermeidung von Diskriminierungen
zwischen Staatsangehdrigen und EU Burgern innerhalb eines Mitgliedstaats, die im Gebiet eines Mitgliedstaats
wohnen, dort auch Anspruch auf staatliche Familienleistungen wie sie Staatsangehdrigen dieses Staates zukommt.

Es geht um eine Zuteilungsregel, welcher Mitgliedstaat fir Anspriche zustandig ist.

Andernfalls kdnnte jeder Arbeitnehmer oder Selbsténdige, der von einem Mitgliedstaat in einen anderen Ubersiedelt,
die jeweils hohere Leistung jedes Mitgliedstaats auswahlen. Denn diese Person ware jedenfalls diskriminiert: entweder
im Verhaltnis zu den Personen, die im Herkunftsland wohnen, falls dort die Leistungen héher sind; oder im Verhaltnis
zu den Personen, die im Beschaftigungsland wohnen, falls dort die Leistungen héher sind.

Ein solcher Anspruch existiert jedoch nicht und wird auch durch die Unionsbtirgerschaft nicht statuiert. Die
Rechtswirkungen der Unionsblrgerschaft ivm Art 12 EG-Vertrag dirfen nicht Gber die Rechtswirkungen der VO
hinausgehen, also Leistungen begriinden, die die VO ausdrticklich ausschlief3t. Die Rechtswirkungen der
Unionsburgerschaft kommen nur dann zum Tragen, wenn der Sachverhalt nicht unter eine speziellere Vorschrift
fallt.Ein solcher Anspruch existiert jedoch nicht und wird auch durch die Unionsbirgerschaft nicht statuiert. Die
Rechtswirkungen der Unionsbirgerschaft in Verbindung mit Artikel 12, EG-Vertrag dirfen nicht Uber die
Rechtswirkungen der VO hinausgehen, also Leistungen begriinden, die die VO ausdricklich ausschlief3t. Die
Rechtswirkungen der Unionsbirgerschaft kommen nur dann zum Tragen, wenn der Sachverhalt nicht unter eine
speziellere Vorschrift fallt.

Es besteht daher auch in diesem Zeitraum kein Anspruch auf Familienbeihilfe.

Daruber hinaus wird festgestellt, dass nach dem Erkenntnis des EuGH von den innerstaatlichen Behorden zu prifen
ist, ob das Kind iSd FLAG als 'Familienangehdriger' seines Vaters angesehen werden konnte und wenn nein, ob sein
Unterhalt Gberwiegend von seinem Vater bestritten wurde. Dies ist nach EuGH bereits dann der Fall, wenn der Vater zu
entsprechenden Unterhaltszahlungen verpflichtet ist.

Unbestritten ist, dass N bei ihrem Vater nicht haushaltszugehorig ist. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht
gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind Gberwiegend tragt, wirde die in Art 1 lit f Z i der VO aufgestellte
Voraussetzung im Ausgangsverfahren erfillen. Der Kindesvater ware bei Tragung der Uberwiegenden Unterhaltskosten
- unter der Pramisse des Vorliegens der Ubrigen Voraussetzungen - anspruchsberechtigt, da Art 1 lit f der VO bestimmt,
dass fur den Fall, dass nach den Bezug habenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften eine Person nur dann als
Haushaltsangehoriger angesehen wird, wenn sie mit dem Arbeitnehmer in hduslicher Gemeinschaft lebt, diese
Voraussetzung als erfullt gilt, wenn der Unterhalt der betreffenden Person Uberwiegend von diesem bestritten wird.
Die Bestimmungen der genannten VO waren in derartigen Fallen anzuwenden und kdnnen einen Anspruch auf
Familienbeihilfe im Inland begrinden, da nach Art 1 lit f VO die Tatsache der Gberwiegenden Kostentragung ausreicht,
um die Haushaltsangehdrigkeit einer Person iSd FLAG zu fingieren (s UFS 26.2.2008, RV/3193-W/07; 22.11.2006,
RV/0061-1/06; 14.7.2006, RV/0187-1/06).Unbestritten ist, dass N bei ihrem Vater nicht haushaltszugehorig ist. Eine
Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fur das Kind Gberwiegend tragt,
wurde die in Artikel eins, Litera f, Z i der VO aufgestellte Voraussetzung im Ausgangsverfahren erfillen. Der
Kindesvater ware bei Tragung der Uberwiegenden Unterhaltskosten - unter der Pramisse des Vorliegens der Ubrigen
Voraussetzungen - anspruchsberechtigt, da Artikel eins, Litera f, der VO bestimmt, dass fur den Fall, dass nach den
Bezug habenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften eine Person nur dann als Haushaltsangehdriger angesehen wird,
wenn sie mit dem Arbeitnehmer in hauslicher Gemeinschaft lebt, diese Voraussetzung als erfillt gilt, wenn der
Unterhalt der betreffenden Person Uberwiegend von diesem bestritten wird. Die Bestimmungen der genannten VO
waren in derartigen Fallen anzuwenden und kdnnen einen Anspruch auf Familienbeihilfe im Inland begriinden, da
nach Artikel eins, Litera f, VO die Tatsache der Uberwiegenden Kostentragung ausreicht, um die
Haushaltsangehorigkeit einer Person iSd FLAG zu fingieren (s UFS 26.2.2008, RV/3193-W/07; 22.11.2006, RV/0061-1/06;
14.7.2006, RV/0187-1/06).

Im ggstdl. Fall ist der Kindesvater allerdings nicht zu Unterhaltszahlungen verpflichtet. Sowohl die Bw als auch der
Kindesvater fihren Ubereinstimmend aus, dass es keine rechtlich festgestellte Verpflichtung oder schriftliche
Vereinbarung Uber zu leistende Unterhaltszahlungen gibt. Hr S. leistet Betrage demnach freiwillig und in
unterschiedlicher Hohe.

Hr S. ist daher nicht zur Zahlung von Uberwiegenden Unterhaltsleistungen verpflichtet und wird der Kindesunterhalt
nach dem Vorbringen der Bw und den vorgelegten Zahlungsbestatigungen auch nicht tberwiegend von ihm bestritten.
Das Kind ist somit nicht'Familienangehdriger' des Kindesvaters iSd VO und fallt somit ebenfalls nicht in den



persénlichen Anwendungsbereich der VO (s Art 2). Diese gilt namlich ua 'far Arbeitnehmer ...sowie fur deren
Familienangehdrige.'Das Kind ist somit nicht 'Familienangehdriger' des Kindesvaters iSd VO und fallt somit ebenfalls
nicht in den persénlichen Anwendungsbereich der VO (s Artikel 2,). Diese gilt némlich ua 'fur Arbeitnehmer ...sowie fur
deren Familienangehdrige.'

Daher ist zusatzlich auch aus diesem Grund fur die Bw - die ihren Anspruch nur vom Anspruch ihres geschiedenen
Ehegatten herleiten kdnnte, welcher (neben der im ggstdl. Fall nicht gegebenen Voraussetzung, dass die VO fiir den
Kindesvater personlich anwendbar ware) zur Voraussetzung hatte, dass das Kind dessen Familienangehdriger ware -
kein Familienbeihilfenanspruch und somit auch kein Anspruch auf Differenzzahlung gegeben. (Siehe auch Art 73ff der
VO. Diese Bestimmungen gelten nur fir 'Familienangehorige' eines 'Arbeitnehmers' oder 'Selbstandigen', wenn die
Familienangehdérigen im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnen und sind daher nicht anwendbar)."Daher ist
zusatzlich auch aus diesem Grund fir die Bw - die ihren Anspruch nur vom Anspruch ihres geschiedenen Ehegatten
herleiten kénnte, welcher (neben der im ggstdl. Fall nicht gegebenen Voraussetzung, dass die VO fir den Kindesvater
personlich anwendbar ware) zur Voraussetzung hatte, dass das Kind dessen Familienangehdriger ware - kein
Familienbeihilfenanspruch und somit auch kein Anspruch auf Differenzzahlung gegeben. (Siehe auch Artikel 73 f, f, der
VO. Diese Bestimmungen gelten nur fiir 'Familienangehdrige' eines 'Arbeitnehmers' oder 'Selbstéandigen’, wenn die
Familienangehérigen im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnen und sind daher nicht anwendbar)."

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde erachtet sich die Beschwerdeflhrerin u.a. in ihrem Recht auf
Nichtrickforderung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetragen verletzt; sie begehrt die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die
Abweisung der Beschwerde als unbegriindet beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Mit dem angefochtenen Ersatzbescheid bestatigte die belangte Behorde die Ruckforderung von Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetragen flr die Monate Janner 1998 bis einschliellich Oktober 2003. Sie sieht die UnrechtmaRigkeit des
Bezuges dieser Leistungen darin begriindet, dass sich die Beschwerdeflhrerin gemeinsam mit ihrer Tochter N seit
Sommer 1997 nicht mehr in Osterreich, sondern standig in Griechenland aufgehalten habe; weder komme dem Vater
des Kindes Arbeitnehmereigenschaft nach Art. 1 Buchstabe a der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rats zu, noch
gelte das Kind als Familienangehorige im Sinn des Art. 1 Buchstabe f Z. i der Verordnung, weil der Vater von N weder zu
Unterhaltsleistungen verpflichtet gewesen sei noch Uberwiegend den Unterhalt fir das Kind bestritten habe. Fur den
Zeitraum der nichtselbstandigen Beschaftigung bzw. Arbeitslosigkeit der Beschwerdefiihrerin in Griechenland vom

1. Mai 2001 bis 31. Oktober 2003 sei die genannte Verordnung zwar grundsatzlich auf die Beschwerdefiihrerin
anwendbar, unterliege aber den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaates, weshalb auch in diesem Zeitraum kein
Anspruch auf Familienbeihilfe bestehe.Mit dem angefochtenen Ersatzbescheid bestatigte die belangte Behdrde die
Ruckforderung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetragen fir die Monate Janner 1998 bis einschlieRlich

Oktober 2003. Sie sieht die UnrechtmaRigkeit des Bezuges dieser Leistungen darin begriindet, dass sich die
Beschwerdefiihrerin gemeinsam mit ihrer Tochter N seit Sommer 1997 nicht mehr in Osterreich, sondern sténdig in
Griechenland aufgehalten habe; weder komme dem Vater des Kindes Arbeitnehmereigenschaft nach Artikel eins,
Buchstabe a der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rats zu, noch gelte das Kind als Familienangehorige im Sinn des
Artikel eins, Buchstabe f Z. i der Verordnung, weil der Vater von N weder zu Unterhaltsleistungen verpflichtet gewesen
sei noch Uberwiegend den Unterhalt fir das Kind bestritten habe. Fir den Zeitraum der nichtselbstandigen
Beschaftigung bzw. Arbeitslosigkeit der Beschwerdeflhrerin in Griechenland vom 1. Mai 2001 bis 31. Oktober 2003 sei
die genannte Verordnung zwar grundsatzlich auf die Beschwerdefiihrerin anwendbar, unterliege aber den
Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaates, weshalb auch in diesem Zeitraum kein Anspruch auf Familienbeihilfe
bestehe.

Die vorliegende Beschwerde sieht die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Ersatzbescheides zusammengefasst darin,
dem Vater von N komme Arbeitnehmereigenschaft nach Art. 1 Buchstabe a Z iv zu, wonach gerade keine
Weiterversicherung, sondern nur die freiwillige Versicherung gegen ein Risiko, gegen das zuvor eine Pflichtversicherung
bestanden habe, gefordert werde. Sowohl die Beschwerdefiihrerin als auch die Tochter N unterlagen dem
personlichen Anwendungsbereich der genannten Verordnung. Die Tochter sei sehr wohl Familienangehérige im Sinn
des Art. 1 Buchstabe f der genannten Verordnung, weil der Vater des Kindes Unterhalt geleistet habe und zur Leistung



von Unterhalt verpflichtet gewesen sei, auch wenn dieser nicht (gerichtlich) bestimmt gewesen sei. Der
entscheidenden Frage, ob die Beschwerdefuhrerin in Griechenland Uberhaupt Anspruch auf staatliche
Familienleistungen und wenn ja, in welcher Hohe gehabt habe, sei die belangte Behdrde nicht nachgegangen. Denn
nach Art. 76 der genannten Verordnung ruhe der Anspruch nur bis zu der H6he, zu der Familienbeihilfe im anderen
Mitgliedstaat bezogen werde.Die vorliegende Beschwerde sieht die Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Ersatzbescheides zusammengefasst darin, dem Vater von N komme Arbeitnehmereigenschaft nach Artikel eins,
Buchstabe a Z iv zu, wonach gerade keine Weiterversicherung, sondern nur die freiwillige Versicherung gegen ein
Risiko, gegen das zuvor eine Pflichtversicherung bestanden habe, gefordert werde. Sowohl die Beschwerdefuhrerin als
auch die Tochter N unterlagen dem persénlichen Anwendungsbereich der genannten Verordnung. Die Tochter sei sehr
wohl Familienangehorige im Sinn des Artikel eins, Buchstabe f der genannten Verordnung, weil der Vater des Kindes
Unterhalt geleistet habe und zur Leistung von Unterhalt verpflichtet gewesen sei, auch wenn dieser nicht (gerichtlich)
bestimmt gewesen sei. Der entscheidenden Frage, ob die Beschwerdeflhrerin in Griechenland Gberhaupt Anspruch
auf staatliche Familienleistungen und wenn ja, in welcher Héhe gehabt habe, sei die belangte Behdrde nicht
nachgegangen. Denn nach Artikel 76, der genannten Verordnung ruhe der Anspruch nur bis zu der Hohe, zu der
Familienbeihilfe im anderen Mitgliedstaat bezogen werde.

Damit ist die Beschwerde im Recht:

Soweit die belangte Behorde die Arbeitnehmereigenschaft des Vaters von N deshalb verneinte, weil dieser nicht im
Sinne des Art. 1 Buchstabe a Z. i der in Rede stehenden Verordnung freiwillig weiterversichert gewesen sei, Ubersah
sie, dass Art. 1 Buchstabe a Z. iv zweiter Anstrich der genannten Verordnung als Arbeitnehmer auch jede Person
definiert, die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den unter diese Verordnung fallenden Zweigen
erfasst werden, im Rahmen eines fir Arbeitnehmer, Selbstandige, fur alle Einwohner eines Mitgliedstaates oder fur
bestimmte Gruppen von Einwohnern geschaffenen Systems der sozialen Sicherheit eines Mitgliedstaates freiwillig
versichert ist, wenn sie friiher im Rahmen eines fir Arbeitnehmer oder Selbstandige desselben Mitgliedstaates
errichteten Systems gegen das gleiche Risiko pflichtversichert war.Soweit die belangte Behdrde die
Arbeitnehmereigenschaft des Vaters von N deshalb verneinte, weil dieser nicht im Sinne des Artikel eins, Buchstabe a
Z.ider in Rede stehenden Verordnung freiwillig weiterversichert gewesen sei, Ubersah sie, dass Artikel eins,
Buchstabe a Z. iv zweiter Anstrich der genannten Verordnung als Arbeitnehmer auch jede Person definiert, die gegen
ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den unter diese Verordnung fallenden Zweigen erfasst werden, im
Rahmen eines flir Arbeitnehmer, Selbstandige, fur alle Einwohner eines Mitgliedstaates oder fir bestimmte Gruppen
von Einwohnern geschaffenen Systems der sozialen Sicherheit eines Mitgliedstaates freiwillig versichert ist, wenn sie
friher im Rahmen eines fir Arbeitnehmer oder Selbstandige desselben Mitgliedstaates errichteten Systems gegen das
gleiche Risiko pflichtversichert war.

Die belangte Behdrde zieht in ihrer Gegenschrift deshalb in Zweifel, dass der Vater des Kindes N "friher"
pflichtversichert war, weil in der etwa ein Jahr nach dem Ende der Pflichtversicherung als Arbeitnehmer beantragten
und beginnenden freiwilligen Selbstversicherung des Vaters nach & 16 ASVG keine unmittelbar an die
Pflichtversicherung anschlieBende Weiterversicherung im Sinn des Art. 1 Buchstabe a Z. i der genannten Verordnung
liege.Die belangte Behdrde zieht in ihrer Gegenschrift deshalb in Zweifel, dass der Vater des Kindes N "fruher"
pflichtversichert war, weil in der etwa ein Jahr nach dem Ende der Pflichtversicherung als Arbeitnehmer beantragten
und beginnenden freiwilligen Selbstversicherung des Vaters nach Paragraph 16, ASVG keine unmittelbar an die
Pflichtversicherung anschlieBende Weiterversicherung im Sinn des Artikel eins, Buchstabe a Z. i der genannten
Verordnung liege.

Es mag im vorliegenden Zusammenhang dahingestellt bleiben, ob die freiwillige Weiterversicherung im Sinne dieser
Verordnung unmittelbar an eine Pflichtversicherung anschlieRen muss, weil Art. 1 Buchstabe a Z. iv der genannten
Verordnung im Gegensatz zu Z. i leg. cit. nicht von einer Weiterversicherung, sondern nur von einer freiwilligen
Versicherung spricht, wenn die Person friher im Rahmen eines fur Arbeitnehmer oder Selbstandige desselben
Mitgliedstaates errichteten Systems gegen das gleiche Risiko pflichtversichert war. Ein unmittelbarer, d.h. lickenloser
Anschluss der freiwilligen Versicherung an die Pflichtversicherung ist nach Art. 1 Buchstabe a Z. iv dieser Verordnung
daher nicht vorausgesetzt.Es mag im vorliegenden Zusammenhang dahingestellt bleiben, ob die freiwillige
Weiterversicherung im Sinne dieser Verordnung unmittelbar an eine Pflichtversicherung anschlieen muss, weil Artikel
eins, Buchstabe a Z. iv der genannten Verordnung im Gegensatz zu Z. i leg. cit. nicht von einer Weiterversicherung,

sondern nur von einer freiwilligen Versicherung spricht, wenn die Person friher im Rahmen eines fir Arbeitnehmer



oder Selbstandige desselben Mitgliedstaates errichteten Systems gegen das gleiche Risiko pflichtversichert war. Ein
unmittelbarer, d.h. l[ickenloser Anschluss der freiwilligen Versicherung an die Pflichtversicherung ist nach Artikel eins,
Buchstabe a Z. iv dieser Verordnung daher nicht vorausgesetzt.

Soweit die belangte Behdrde die Familienangehdrigkeit der Tochter nach Art. 1 Buchstabe f Z. i der genannten
Verordnung deshalb flr ausgeschlossen erachtete, weil der Kindesvater weder zu Unterhaltszahlungen verpflichtet
noch den Unterhalt Gberwiegend bestritten habe, kann dem in Ansehung des in dieser Sache ergangenen, eingangs
zitierten Urteils des EuGH vom 26. November 2009 nicht gefolgt werden, der dort unter Rz 26 bis 28 ausfihrte:Soweit
die belangte Behorde die Familienangehdrigkeit der Tochter nach Artikel eins, Buchstabe f Z. i der genannten
Verordnung deshalb fUr ausgeschlossen erachtete, weil der Kindesvater weder zu Unterhaltszahlungen verpflichtet
noch den Unterhalt Uberwiegend bestritten habe, kann dem in Ansehung des in dieser Sache ergangenen, eingangs
zitierten Urteils des EUGH vom 26. November 2009 nicht gefolgt werden, der dort unter Rz 26 bis 28 ausfuhrte:

"26. In einem zweiten Schritt fihrt Art. 1 Buchst. f Ziff. i der Verordnung Nr. 1408/71 das Korrektiv ein,
dass, sofern 'nach diesen (nationalen) Rechtsvorschriften eine Person jedoch nur dann als Familienangehdriger oder
Haushaltsangehdriger angesehen (wird), wenn sie mit dem Arbeitnehmer oder dem Selbstandigen in hauslicher
Gemeinschaft lebt, ... diese Voraussetzung als erfillt (gilt), wenn der Unterhalt der betreffenden Person Gberwiegend
von diesem bestritten wird. ...' "26. In einem zweiten Schritt fUhrt Artikel eins, Buchst. f Ziff. i der Verordnung
Nr. 1408/71 das Korrektiv ein, dass, sofern 'nach diesen (nationalen) Rechtsvorschriften eine Person jedoch nur dann
als Familienangehdriger oder Haushaltsangehoriger angesehen (wird), wenn sie mit dem Arbeitnehmer oder dem
Selbstandigen in hauslicher Gemeinschaft lebt, ... diese Voraussetzung als erfullt (gilt), wenn der Unterhalt der
betreffenden Person Uberwiegend von diesem bestritten wird. ...

27. Es ist daher Sache des nationalen Gerichts, zu prifen, ob die in Art. 1 Buchst. f Ziff. i der Verordnung
Nr. 1408/71 aufgestellte Voraussetzung im vorliegenden Fall erfillt ist, ob also das Kind, obwohl es in dem im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Zeitraum nicht bei seinem Vater gelebt hat, im Sinne des nationalen Rechts als
'Familienangehdriger' seines Vaters angesehen werden konnte und, wenn nein, ob sein 'Unterhalt ... Uberwiegend' von
seinem Vater 'bestritten’ wurde. 27. Es ist daher Sache des nationalen Gerichts, zu prifen, ob die in Artikel eins,
Buchst. f Ziff. i der Verordnung Nr. 1408/71 aufgestellte Voraussetzung im vorliegenden Fall erfillt ist, ob also das Kind,
obwohl es in dem im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Zeitraum nicht bei seinem Vater gelebt hat, im Sinne des
nationalen Rechts als 'Familienangehdriger' seines Vaters angesehen werden konnte und, wenn nein, ob sein
'Unterhalt ... Gberwiegend' von seinem Vater 'bestritten' wurde.

28. Aus den Akten, die dem Gerichtshof vorgelegt worden sind, geht hervor, dass der friihere Ehemann
von Frau Slanina tatsachlich zur Zahlung von Unterhalt an seine Tochter Nina verpflichtet ist. Dass er ihn nicht gezahlt
hat, ist fur die Frage, ob das Kind sein Familienangehoriger ist, ohne Bedeutung."

Dass der Vater von N, deren Selbsterhaltungsfahigkeit im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum nicht gegeben war,
schon von Gesetzes wegen zur Leistung von Unterhaltverpflichtet war, unterliegt keinem Zweifel; daran kann eine
allfallige Verletzung dieser Verpflichtung nichts andern. In Ansehung der wiedergegebenen Ausfiihrungen des EuGH ist
es aber fUr die Beantwortung der Frage, ob die Tochter N dessen Familienangehérige im Sinne der genannten
Verordnung ist, ohne Bedeutung, ob er Unterhalt tatsachlich gezahlt hat (vgl. Rz 28 des zitierten Urteils des EuGH).Dass
der Vater von N, deren Selbsterhaltungsfahigkeit im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum nicht gegeben war, schon
von Gesetzes wegen zur Leistung von Unterhalt verpflichtet war, unterliegt keinem Zweifel; daran kann eine allfallige
Verletzung dieser Verpflichtung nichts andern. In Ansehung der wiedergegebenen Ausfihrungen des EuGH ist es aber
far die Beantwortung der Frage, ob die Tochter N dessen Familienangehdrige im Sinne der genannten Verordnung ist,
ohne Bedeutung, ob er Unterhalt tatsachlich gezahlt hat vergleiche , Rz 28 des zitierten Urteils des EuGH).

Soweit die belangte Behorde schlieRlich einen Anspruch auf dsterreichische Familienleistungen wahrend der Zeit der
Beschaftigung und Arbeitslosigkeit der Beschwerdefihrerin in Griechenland deshalb fir ausgeschlossen erachtete,
weil sie wahrend dieses Zeitraumes nur den Rechtsvorschriften des anderen Mitgliedstaates unterlegen sei, genlgt es,
auf die eingangs auszugsweise wiedergegebenen Entscheidungsgriinde des in dieser Sache ergangenen

hg. Erkenntnisses vom 2. Februar 2010 zu verweisen, wonach - nach Punkt 2 des Tenors des Urteils des EuGH vom

26. November 2009 - ab dem Zeitpunkt der Aufnahme einer Berufstatigkeit der Beschwerdefuhrerin in Griechenland
zundchst zu prifen ist, ob diese Tatigkeit in Griechenland einen Anspruch auf Familienleistungen nach dem Recht
Griechenlands begrindet habe. Ein Anspruch auf Familienleistungen nach griechischem Recht wurde zu einem Ruhen
des Anspruches auf Familienbeihilfe bis zur Hohe des nach griechischen Vorschriften vorgesehenen Betrages fihren.



Erreichte die Familienleistung nach den griechischen Vorschriften die Hohe der gegenstandlichen Familienleistung,
wurde diese zur Ganze geruht haben und ware in diesem Zeitraum der Ruckforderungsanspruch begrindet. Ware
dagegen die griechische Familienleistung niedriger als die tatséchlich von Osterreich gewahrte, wiirde nur in diesem
Ausmal die Familienbeihilfe samt Kinderabsetzbetrag ruhen und in diesem AusmaR ruickforderbar sein.

Dies zu prufen hat die belangte Behdrde unterlassen.

Nach dem Gesagten belastete die belangte Behdrde den angefochtenen Ersatzbescheid mit Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes, weshalb dieser gemaR & 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG - unter Abstandnahme von der von der Beschwerdefuhrerin
beantragten Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof nach § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG - aufzuheben war.Nach dem
Gesagten belastete die belangte Behoérde den angefochtenen Ersatzbescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes,
weshalb dieser gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG - unter Abstandnahme von der von der
Beschwerdefiihrerin beantragten Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof nach Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer
6, VWGG - aufzuheben war.

Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwWGH-

Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.Der Spruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die
Paragraphen 47, ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , romisch
zwei Nr. 455.

Wien, am 27. September 2012
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