 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RE/7100004/2020

REPUBLIK OSTERREICH

BESCHLUSS

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Silvia Gebhart in der Beschwerdesache der
KERXBfREX *kxk*]*** Tschechien, SVN ***2*** ‘unvertreten, Gber die Beschwerde vom

13. September 2019 gegen den Bescheid des Finanzamtes Waldviertel vom 20. August 2019,
betreffend Abweisung der in Verbindung mit der neuen Koordinierung fir
Wanderarbeitnehmer gestellten Antrage fir die Kinder ***3*** (gep ***4***) ynd ***5***
(geb ***6***) f{ir den Zeitraum Januar 2019 bis Marz 2020 auf Gewahrung der
Familienbeihilfe gemalk § 8 Abs 1 bis 3 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (in der Folge:
FLAG) und des Kinderabsetzbetrages gemaR § 33 Abs 3 Satz 1 Einkommensteuergesetz 1988 (in
der Folge: EStG), die die Hohe der Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages (im
Folgenden: Familienbeihilfe) flir Inlander, die einen Inlandssachverhalt verwirklichen,
bestimmen, gemals § 290 Abs 1 Bundesabgabenordnung (in der Folge: BAO) beschlossen:

l. Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden gemafl Art 267 AEUV folgende Fragen
mit dem Ersuchen um Vorabentscheidung vorgelegt:

Frage 1, die sich auf die Giiltigkeit von Sekundarrecht bezieht:

Sind die Art 4 und 7 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (ABI. 2004,

L 166, S. 1, berichtigt im ABI. 2004, L 200, S. 1) in der durch die Verordnung (EU) Nr. 465/2012
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2012 (ABI. 2012, L 149, S. 4)
gednderten Fassung (im Folgenden: VO 883/2004, neue Koordinierung oder Grundverordnung)
glltig?

Frage 2:

Ist Art 7 VO 883/2004, insbesondere dessen Uberschrift ,,Aufhebung von Wohnortklauseln®,
dahingehend auszulegen, dass er das rechtswirksame Zustandekommen der die Indexierung
von Familienleistungen an die Kaufkraftverhaltnisse im Wohnortstaat regelnden generellen
Normen § 8a Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967, § 33 Abs 3 Ziffer 2
Einkommensteuergesetz (EStG) 1988 und der Familienbeihilfe-Kinderabsetzbetrag-EU-
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Anpassungsverordnung insoweit verhindert hat, als damit eine Abwertung der Familienbeihilfe
fir bestimmte Mitgliedstaaten verbunden ist?

Frage 3:

Ist das in Art 7 VO 883/2004 normierte Kiirzungsverbot von Geldleistungen, insbesondere
dessen Wortfolge ,, diirfen Geldleistungen .... nicht ... gekiirzt, gedndert, zum Ruhen gebracht,
entzogen oder beschlagnahmt werden” dahingehend auszulegen, dass leg.cit. das
rechtswirksame Zustandekommen der die Indexierung von Familienleistungen an die
Kaufkraftverhaltnisse im Wohnortstaat regelnden Bestimmungen § 8a
Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 und § 33 Abs 3 Ziffer 2 Einkommensteuergesetz
(EStG) 1988 insoweit nicht verhindert hat, als die in Rede stehenden Familienleistungen
aufzuwerten sind?

Fragen 4 und 5, die sich auf das Gutachten, das der Gesetzesdanderung zu Grunde gelegt wurde,
beziehen:

Frage 4:

Sind die Art 7 und 67 VO 883/2004 dahingehend auszulegen und solcherart voneinander
abzugrenzen, dass Art 7 den Erzeugungsprozess der Wohnortklausel als generell-abstrakte
Norm durch das mitgliedstaatliche Parlament betrifft, wohingegen Art 67 im konkreten
Einzelfall den Erzeugungsprozess der individuell-konkreten Norm anspricht und direkt an den
Trager gerichtet ist, wie er sich zunachst nach dem Titel Il der Grundverordnung ergeben hat?

Frage 5:

Sind die Art 67, 68 Abs 1 und 2 VO 883/2004 und der Art 60 Abs 1 VO 987/2009 dahingehend
auszulegen, dass sie wie ihre Vorgangerbestimmungen Art 73, 76 VO 1408/71 und Art 10 VO
574/72 gemeinsam anzuwenden und daher nur im Kontext zu verstehen sind und die
gemeinsam unter Beachtung des Grundsatzes der Antikumulierung das Ziel verfolgen, dass der
Person nicht Anspriiche verloren gehen, was durch die in Art 68 Abs 1 und 2 angeordnete
Typisierung und Hierarchisierung der beteiligten Mitgliedstaaten und ausdriicklichen
Anordnung einer allenfalls gebotenen Zuzahlung des zustandigen Mitgliedstaates, dessen
Rechtsvorschriften nachrangig gelten, gewahrleistet wird, sodass eine isolierte Auslegung des
Art 67 VO 883/2004 wie im Gutachten nicht zuldssig ist?

Frage 6:

Sind der Begriff der ,allgemeinen Geltung” einer Verordnung und die Wortfolge ,,Sie ist in allen
ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar” in Art 288 Abs 2 AEUV dahingehend auszulegen,
dass sie auch das rechtwirksame Zustande der individuellen Normen der zustandigen Trager,
die auf die die Indexierung regelnden Normen aufbauen verhindert haben und der im
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Ausgangsfall in Beschwerde gezogene Bescheid keine formale Rechtskraft (Bestandskraft)
erlangt hat?

Frage 7:

VerstoRRen § 53 Abs 1 FLAG in der Stammfassung des Budgetbegleitgesetzes vom 29.12.2000,
BGBI 1 142/2000, und § 53 Abs 4 FLAG in der Stammfassung des Bundesgesetzes vom
4.12.2018, mit dem das Familienlastenausgleichsgesetz 1967, das Einkommensteuergesetz
1988 und das Entwicklungshelfergesetz gedndert werden, BGBI | 83/2018, gegen das
Umsetzungsverbot von Verordnungen iSd Art 288 Abs 2 AEUV?

Fragen 8 bis 12, die gemeinsam zu priifen sind

Ist das Gebot der Inlandergleichstellung gemalRk Art 4 VO 883/2004 bzw das dahinter stehende
Diskriminierungsverbot des Art 45 Abs 2 AEUV dahingehend auszulegen, dass diesem nur dann
entsprochen wird, wenn der Wanderarbeitnehmer jenem Inlander, der einen
Inlandssachverhalt verwirklicht, gleichgestellt wird und dem daher die Familienbeihilfe gemal3
§ 12 iVm §§ 2, 8 FLAG im Voraus mitgeteilt und laufend monatlich im Voraus ausgezahlt wird,
oder wird dem Gebot der Inlandergleichstellung entsprochen, wenn eine Gleichstellung des
Wanderarbeitnehmers mit dem Inlander, der wie er einen zwischenstaatlichen Sachverhalt
gemakR § 4 FLAG verwirklicht, gleichgestellt wird, jedoch im zweiten Fall abweichend die
Familienbeihilfe gemalk § 4 Abs 4 FLAG erst jahrlich nach Ablauf des Kalenderjahres fiir das
betreffende Kalenderjahr erhalt?

Frage 9

Ist die in Art 68 Abs 2 S 2 VO 883/2004 angeordnete Aussetzung von Anspriichen auf
Familienleistungen nach anderen widerstreitenden Rechtsvorschriften bis zur Hohe des nach
den vorrangig geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen Betrags dahingehend auszulegen,
dass sie einer mitgliedstaatlichen Antikumulierungsregel wie § 4 Abs 1 bis 3 FLAG, die
Osterreich als vorrangig zustandigem Mitgliedstaat in einer Ausgangssituation wie der
vorliegenden berechtigt, die Familienbeihilfe um Anspriiche auf ,eine gleichartige auslandische
Beihilfe” im anderen Mitgliedstaat zu kiirzen, entgegensteht, weil bereits die Unionsnorm die
Antikumulierung verhindert hat und die Antikumulierungsregel des § 4 Abs 1 bis 3 FLAG
folglich ins Leere geht?

Frage 10

Ist die in Art 68 Abs 2 S 2 VO 883/2004 angeordnete Aussetzung von Anspriichen auf
Familienleistungen nach anderen widerstreitenden Rechtsvorschriften bis zur Hohe des nach
den vorrangig geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen Betrags dahingehend auszulegen,
dass der Mitgliedstaat, dessen Rechtsvorschriften nachrangig gelten und der die Aussetzung
der in seinen Rechtsvorschriften vorgesehenen Familienleistungen aufgrund der
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unionsrechtlichen Anordnung zu befolgen hat, verbunden ist, einen Antrag des
Wanderarbeitnehmers oder eines Familienangehdrigen oder sonst nach den
mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften berechtigten Person abweislich zu entscheiden und die
Familienleistung bis zur H6he des nach den vorrangig geltenden Rechtsvorschriften
vorgesehenen Betrags selbst dann nicht zu gewdhren, wenn eine rein mitgliedstaatliche
Betrachtung — allenfalls aufgrund einer alternativen Rechtsgrundlage - die Bewilligung zulieRe?

Frage 11

Im Fall der Bejahung von Frage 10 stellt sich die Frage, ob der Mitgliedstaat, dessen
Rechtsvorschriften nachrangig gelten und der die Aussetzung der in seinen Rechtsvorschriften
vorgesehenen Familienleistungen aufgrund der unionsrechtlichen Anordnung zu befolgen hat,
jedoch den Unterschiedsbetrag in Hohe des dariliber hinausgehenden Betrags der Leistungen
mangels Hohe nicht schuldet, einen Antrag mit der Begriindung abzuweisen hatte, dass die
Aussetzung des Art 68 Abs 2 S 2 VO 882/2004 einer Gewahrung von
Familienbeihilfenanspriichen entgegenstehe?

Frage 12

Ist Art 68 Abs 1 und 2 VO 883/2004 dahingehend auszulegen, dass das Formular E411 der
Verwaltungskommission fir die soziale Sicherheit der Wanderarbeitnehmer in seinen Punkten
6 und 7, die von jenem Mitgliedstaat auszufiillen sind, dessen Rechtsvorschriften nachrangig
gelten, dem Informationsbediirfnis des Mitgliedstaates, dessen Rechtsvorschriften vorrangig
gelten, in einer Situation wie im Ausgangsfall nicht mehr entspricht, weil der vorrangig
zustandige Mitgliedstaat die Information vom anderen Mitgliedstaat im Sinne der Fragen 10
und 11 benétigt, dass dieser die Aussetzung des Art 68 Abs 2 S 2 VO 883/2004 vollzieht,
wodurch sich eine Auseinandersetzung mit der mitgliedstaatlichen Rechtlage, zu der auch
Verdienstgrenzen gehoren, eriibrigt?

Frage 13:

Ist die vom EuGH in standiger Rechtsprechung auf Grundlage des Loyalitatsprinzips gemal Art
4 Abs 3 EUV entwickelte Rechtsbereinigungspflicht, dahingehend zu verstehen, dass sie auch
vom Verfassungsgerichtshof aufgrund eines Antrages des Vorlagegerichts wahrgenommen
werden konnte?

Frage 14:

Ist Art 267 Abs 1 Buchst b) AEUV Uber die Frage nach der Gultigkeit von Sekundarrecht, die
selbst fiir ein zwischeninstanzliches Vorlagegericht obligatorisch ist, und die mit der
Gultigkeitsfrage verbundene Verpflichtung des Vorlagegerichts, die Anwendung giltigen
Unionsrechts durch Erlass einer mit Beschluss getroffenen vorlaufigen Anordnung zu
gewahrleisten, mit dem aufgrund des Anwendungsvorranges des Unionsrechts die Revision
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nicht zugelassen wurde, dahingehend auszulegen, dass es mitgliedstaatlichen Normen wie Art
133 Abs 4, 9 B-VG iVm § 25a Abs 1 bis 3 VWGG, § 30a Abs 7 VWGG, die den Parteien des zu
Grunde liegenden Verwaltungsverfahrens gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts,
innerstaatlich die Rechtsschutzkontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof in Form der
auBerordentlichen Revision einrdumt, entgegensteht?

Il. Die endgiiltige Entscheidung liber die zur Zahl RV/7101806/2020 anhéngige
Beschwerde ist bis zum Ergehen der Entscheidung des Gerichtshofs gemals § 290 Abs 2
Bundesabgabenordnung ausgesetzt.

lll. Da die eingefiihrte Indexierung der Familienbeihilfe die Frage nach der Giiltigkeit der VO
883/2004 aufgeworfen hat, war bis zum Ergehen des EuGH-Urteils mit Beschluss vom 14.
Oktober 2020, RV/7103708/2020, eine vorlaufige Anordnung zu treffen.

| Aligemein

Das Bundesfinanzgericht (in der Folge: BFG) erfillt die vom EuGH in standiger Rechtsprechung
entwickelten Kriterien als Gericht iSd Art 267 AEUV (zB EuGH vom 20.09.2018, Rs C-546/16,
Montte SL, Rn 22, 23) und ist als nicht in letzter Instanz berufenes Gericht zur Vorlage von
Fragen liber die Auslegung von Sekundarrecht berechtigt. Auf das beim Europdischen
Gerichtshof anhangige Vorabentscheidungsersuchen, EuGH C-163/20, iVm der Einfliihrung der
Indexierung der Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages wird verwiesen. Im konkreten
Fall wird jedoch die Frage nach der Giiltigkeit von Verordnungen gestellt, sodass das BFG zur
Vorlage verpflichtet ist und mit Beschluss vom 14. Oktober 2020, RV/7103708/2020, eine
vorlaufige Anordnung getroffen hat (OZ 25).

Das Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Beschwerdefiihrerin (Bf) und
dem Finanzamt Waldviertel als belangte Behdrde wegen Gewahrung der Familienbeihilfe und
des Kinderabsetzbetrages in reduzierter Héhe aufgrund der von Osterreich mit Wirksamkeit
vom 1.1.2019 mit § 8a Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (in der Folge: FLAG) und § 33 Abs 3
Einkommensteuergesetz 1988 (in der Folge: EStG), beide idF des Bundesgesetzes vom
4.12.2018, BGBI | 83/2018, eingefiihrten Anpassung der Familienbeihilfe und des
Kinderabsetzbetrages in Bezug auf Kinder, die sich standig in einem anderen Mitgliedstaat der
EU oder einer Vertragspartei des Europdischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten,
an die Kaufkraftverhaltnisse im Wohnortstaat.

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Artikel 45, 48, 263, 267, 288 Abs 2
AEUV, der Art 4 Abs 3 EUV, der Art 67, 68 VO 883/2004 und des Art 60 VO 987/2009 sowie die
Glltigkeit der Art 4, 7 VO 883/2004. Im Vordergrund stehen nach Ansicht des Vorlagegerichts
die Wirkung der unmittelbaren Geltung von Verordnungen sowie der Grundsatz der Loyalitat.
Die Frage zum Umsetzungsverbot von Verordnungen wurde in Bezug auf § 53 Abs 1 FLAG dem
Gerichtshof mit Beschluss des BFG vom 30.07.2020, Zahl RE/7100002/2020, EuGH C-372/20,
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bereits unterbreitet und wird in diesem Ersuchen durch Uberlegungen zur Einfiihrung des § 53
Abs 4 FLAG erganzt, zumal die im genannten Ersuchen lediglich gestellte Frage méglicherweise
nicht vom Europaischen Gerichtshof zu beantworten ist.

Il Rechtsgrundlagen:

11.1) Unionsrecht

11.1.1) Primarrecht
Art 4 Abs 3 EUV lautet:

»(3) Nach dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit achten und unterstiitzen sich die Union
und die Mitgliedstaaten gegenseitig bei der Erflllung der Aufgaben, die sich aus den Vertragen
ergeben.

Die Mitgliedstaaten ergreifen alle geeigneten MaRnahmen allgemeiner oder besonderer Art
zur Erfullung der Verpflichtungen, die sich aus den Vertragen oder den Handlungen der Organe
der Union ergeben.”

Art 45 AEUV regelt die Freizligigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Europdischen Union und
lautet:

»(1) Innerhalb der Union ist die Freizligigkeit der Arbeitnehmer gewahrleistet.

(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden
unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf
Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen.

(3) Sie gibt — vorbehaltlich der aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit gerechtfertigten Beschrankungen — den Arbeitnehmern das Recht,

a) sich um tatsachlich angebotene Stellen zu bewerben;
b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen;

c) sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort nach den fiir die Arbeitnehmer dieses
Staates geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine Beschaftigung auszuliben;

d) nach Beendigung einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter
Bedingungen zu verbleiben, welche die Kommission durch Verordnungen festlegt.

(4) Dieser Artikel findet keine Anwendung auf die Beschéaftigung in der 6ffentlichen
Verwaltung.”
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Artikel 48 Abs 1 AEUV lautet:

»,Das Europaische Parlament und der Rat beschlieBen gemall dem ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren die auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit fiir die Herstellung der
Freizligigkeit der Arbeitnehmer notwendigen MalRnahmen; zu diesem Zweck fihren sie
insbesondere ein System ein, das zu- und abwandernden Arbeitnehmern und Selbststdandigen
sowie deren anspruchsberechtigten Angehorigen Folgendes sichert:

a) die Zusammenrechnung aller nach den verschiedenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften
bericksichtigten Zeiten fir den Erwerb und die Aufrechterhaltung des Leistungsanspruchs
sowie fir die Berechnung der Leistungen;

b) die Zahlung der Leistungen an Personen, die in den Hoheitsgebieten der Mitgliedstaaten
wohnen.”

Art 267 Abs 1 AEUV lautet:
,Der Gerichtshof der Europaischen Union entscheidet im Wege der Vorabentscheidung
a) Uber die Auslegung der Vertrage,

b) Gber die Glltigkeit und die Auslegung der Handlungen der Organe, Einrichtungen oder
sonstigen Stellen der Union,”

Art 288 Abs 2 AEUV lautet:

»,Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt
unmittelbar in jedem Mitgliedstaat.”

11.1.2) Sekundarrecht
Erwagungsgriinde 1 und 8 der VO 88372004 lauten:

»(1)  Die Vorschriften zur Koordinierung der nationalen Systeme der sozialen Sicherheit sind
Teil des freien Personenverkehrs und sollten zur Verbesserung des Lebensstandards und der
Arbeitsbedingungen beitragen.

(8) Der allgemeine Grundsatz der Gleichbehandlung ist fiir Arbeitnehmer, die nicht im
Beschaftigungsmitgliedstaat wohnen, einschlielich Grenzgangern, von besonderer
Bedeutung.”

Art 1 (,,Definitionen”) VO 883/2004 sieht vor:

»Fur die Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck:
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z) "Familienleistungen" alle Sach- oder Geldleistungen zum Ausgleich von Familienlasten, mit
Ausnahme von Unterhaltsvorschiissen und besonderen Geburts- und Adoptionsbeihilfen nach
Anhang I.“

Artikel 4 VO 883/2004 regelt die Gleichbehandlung von Personen und lautet:

»Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, haben Personen, fiir die diese
Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats wie die Staatsangehorigen dieses Staates.”

Artikel 7 VO 883/2004 tragt die Uberschrift ,Aufhebung der Wohnortklauseln“ und lautet:

»,Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, diirfen Geldleistungen, die nach den
Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten oder nach dieser Verordnung zu
zahlen sind, nicht aufgrund der Tatsache gekiirzt, gedandert, zum Ruhen gebracht, entzogen
oder beschlagnahmt werden, dass der Berechtigte oder seine Familienangehdrigen in einem
anderen als dem Mitgliedstaat wohnt bzw. wohnen, in dem der zur Zahlung verpflichtete
Trager seinen Sitz hat.”

Die Vorgangerbestimmung zu Art 7 VO 883/2004 war Art 10 der Verordnung (EWG) Nr.
1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf
Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der
Gemeinschaft zu- und abwandern, in der durch die Verordnung (EG) Nr. 118/97 des Rates vom
2. Dezember 1996 (ABI. 1997, L 28, S. 1) gednderten und aktualisierten Fassung (im Folgenden
VO 1408/71), der — soweit gegenstindlich von Interesse - gleichsam die Uberschrift
»Aufhebung der Wohnortklauseln” trug und auszugsweise lautete:

,»(1) Die Geldleistungen bei Invaliditat, Alter oder fiir die Hinterbliebenen, die Renten bei
Arbeitsunfallen oder Berufskrankheiten und die Sterbegelder, auf die nach den
Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten Anspruch erworben worden ist,
dirfen, sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, nicht deshalb gekiirzt,
gedndert, zum Ruhen gebracht, entzogen oder beschlagnahmt werden, weil der Berechtigte im
Gebiet eines anderen Mitgliedstaats als des Staates wohnt, in dessen Gebiet der zur Zahlung
verpflichtete Trager seinen Sitz hat. ...”

Artikel 11 VO 883/2004 enthilt die ,,Allgemeine Regelung” und lautet:

»(1) Personen, fiir die 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:
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a) eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschaftigung oder selbststandige
Erwerbstatigkeit ausiibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats; ...“

Art 67 VO 883/2004 normiert eine Fiktion fir Familienangehdorige, die in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen, und lautet auszugsweise:

»Eine Person hat auch fir Familienangehorige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen,
Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des zustandigen Mitgliedstaats,
als ob die Familienangehorigen in diesem Mitgliedstaat wohnen wiirden. ...“

Die Vorgdngerbestimmung zum aktuellen Art 67 VO 883/2004 war Artikel 73 VO 1408/71, der
gleichsam eine Fiktion fir Familienangehorige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen,
vorsah und in der fiir die Rs Pinna | geltenden Fassung auszugsweise lautete:

»(1) Ein Arbeitnehmer, der den Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats als Frankreich
unterliegt, hat fir seine Familienangehorigen, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen,
Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des ersten Staates, als ob die
Familienangehorigen in diesem Staat wohnten.”

(2) Ein Arbeitnehmer, fiir den die franzdsischen Rechtsvorschriften gelten, hat fir seine
Familienangehorigen, die im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats als Frankreich wohnen,
Anspruch auf Familienbeihilfen nach den Rechtsvorschriften des Staates, in dessen Gebiet
diese Familienangehorige wohnen; ...“

Art 68 Abs 1 und 2 VO 883/2004 sieht Prioritatsregeln bei Zusammentreffen von Anspriichen
vor und lautet:

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

a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Griinden zu gewahren,
so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine Beschaftigung oder eine
selbststandige Erwerbstatigkeit ausgeldsten Anspriiche, darauf folgen die durch den Bezug
einer Rente ausgeldsten Anspriiche und schlieRlich die durch den Wohnort ausgeldsten
Anspriiche.

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

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

ii) bei Anspriichen, die durch den Bezug einer Rente ausgeldst 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 Anspriichen, die durch den Wohnort ausgeldst werden: der Wohnort der Kinder.

(2) Bei Zusammentreffen von Anspriichen werden die Familienleistungen nach den
Rechtsvorschriften gewahrt, die nach Absatz 1 Vorrang haben. Anspriche 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 dartiber hinausgehenden Betrags der
Leistungen zu gewadhren. Ein derartiger Unterschiedsbetrag muss jedoch nicht fiir Kinder
gewadhrt werden, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, wenn der entsprechende
Leistungsanspruch ausschlieBlich durch den Wohnort ausgel6st wird.“

Die Vorgangerbestimmungen zu Art 68 Abs 1 und 2 VO 883/2004 waren Art 76 VO 1408/71
und Art 10 VO 574/72.

Art 76 VO 1408/71 in der konsolidieren Fassung vom 7.7.2008 trug die Uberschrift
,Prioritatsregeln fur den Fall der Kumulierung von Anspriichen auf Familienleistungen oder -
beihilfen gemal Artikel 73 oder 74 und bei Auslibung einer beruflichen Tatigkeit in dem Land,
in dem die Familienangehdérigen wohnen” und lautete:

»(1) Sind fir ein und denselben Zeitraum fiir ein und denselben Familienangehdorigen in den
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet die Familienangehérigen wohnen,
Familienleistungen aufgrund der Ausiibung einer Erwerbstatigkeit vorgesehen, so ruht der
Anspruch auf die nach den Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats gegebenenfalls
gemalR Artikel 73 bzw. 74 geschuldeten Familienleistungen bis zu dem in den
Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats vorgesehenen Betrag.

(2) Wird in dem Mitgliedstaat, in dessen Gebiet die Familienangehoérigen wohnen, kein Antrag
auf Leistungsgewahrung gestellt, so kann der zustandige Trager des anderen Mitgliedstaates
Absatz 1 anwenden, als ob Leistungen in dem ersten Mitgliedstaat gewdhrt wiirden.”

Art 10 VO 574/72 trug die Uberschrift ,Vorschriften fiir das Zusammentreffen von Anspriichen
auf Familienleistungen oder -beihilfen fiir Arbeitnehmer und Selbstdndige” und lautete

auszugsweise:
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»(1) a) Der Anspruch auf Familienleistungen oder -beihilfen, die nach den Rechtsvorschriften
eines Mitgliedstaats geschuldet werden, nach denen der Erwerb des Anspruchs auf diese
Leistungen oder Beihilfen nicht von einer Versicherung, Beschaftigung oder selbstandigen
Tatigkeit abhangig ist, ruht, wenn wahrend desselben Zeitraums fiir dasselbe Familienmitglied
Leistungen allein aufgrund der innerstaatlichen Rechtsvorschriften eines anderen
Mitgliedstaats oder nach Artikel 73, 74, 77 oder 78 der Verordnung geschuldet werden, bis zur
Hohe dieser geschuldeten Leistungen

b) Wird jedoch

i) in dem Fall, in dem Leistungen allein aufgrund der innerstaatlichen Rechtsvorschriften eines
anderen Mitgliedstaats oder nach Artikel 73 oder 74 der Verordnung geschuldet werden, von
der Person, die Anspruch auf die Familienleistungen hat, oder von der Person, an die sie zu
zahlen sind, in dem unter Buchstabe a) erstgenannten Mitgliedstaat eine Berufstatigkeit
ausgelibt, so ruht der Anspruch auf die allein aufgrund der innerstaatlichen Rechtsvorschriften
des anderen Mitgliedstaats oder nach den genannten Artikeln geschuldeten
Familienleistungen, und zwar bis zur Hohe der Familienleistungen, die in den
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats vorgesehen sind, in dessen Gebiet das Familienmitglied
wohnhaft ist. Leistungen, die der Mitgliedstaat zahlt, in dessen Gebiet das Familienmitglied
wohnhaft ist, gehen zu Lasten dieses Staates;

ii) in dem Fall, in dem Leistungen allein aufgrund der innerstaatlichen Rechtsvorschriften eines
anderen Mitgliedstaats oder nach Artikel 77 oder 78 der Verordnung geschuldet werden, von
der Person, die Anspruch auf diese Leistungen hat, oder von der Person, an die sie zu zahlen
sind, in dem unter Buchstabe a) erstgenannten Mitgliedstaat eine Berufstatigkeit ausgeibt, so
ruht der Anspruch auf diese Familienleistungen oder -beihilfen, die allein aufgrund der
innerstaatlichen Rechtsvorschriften des anderen Mitgliedstaats oder nach diesen Artikeln
geschuldet werden; in diesem Fall hat der Betreffende Anspruch auf die Familienleistungen
oder -beihilfen des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet die Kinder wohnen, zu Lasten dieses
Mitgliedstaats sowie gegebenenfalls auf nicht unter die Familienbeihilfen nach Artikel 77 oder
78 der Verordnung fallende Leistungen zu Lasten des nach diesen Artikeln zustandigen Staates.

(2) Hat ein den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats unterliegender Arbeitnehmer Anspruch
auf Familienleistungen aufgrund friiher nach griechischem Recht zuriickgelegter
Versicherungs- oder Beschaftigungszeiten, so ruht dieser Anspruch, wenn wahrend ein und
desselben Zeitraums fiir ein und denselben Familienangehoérigen Familienleistungen aufgrund
der Rechtsvorschriften des erstgenannten Mitgliedstaats gemaf den Artikeln 73 und 74 der
Verordnung geschuldet werden, bis zur Hohe dieser geschuldeten Leistungen. ...”

Artikel 40 der Verordnung (EWG) Nr 3 des Rates vom 25. September 1958 tiber die soziale
Sicherheit der Wanderarbeitnehmer (ABI 1958, S. 561, in der Folge: VO 3/58) lautete:
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»Hat ein im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats beschaftigter Arbeitnehmer oder ihm
Gleichgestellter Kinder, die im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnen oder
erzogen werden, so hat er fir diese Kinder Anspruch auf Familienbeihilfen nach den
Rechtsvorschriften des ersten Staates, und zwar bis zur Hohe der Beihilfen, die nach den
Rechtsvorschriften des zweiten Staates gewahrt werden."

11.2) Osterreichisches Recht
Bundes-Verfassungsgesetz(B-VG)

Art 10 Abs 1Z 17 B-VG in der von 1.1.1955 bis 31.12.2019 geltenden Fassung BGBI 8/1955
lautet:

,»(1) Bundessache ist die Gesetzgebung und die Vollziehung in ...:

»,Bevolkerungspolitik, soweit sie die Gewadhrung von Kinderbeihilfen und die Schaffung eines
Lastenausgleiches im Interesse der Familie zum Gegenstand hat.”

Artikel 133 B-VG lautet auszugsweise:
»(1) Der Verwaltungsgerichtshof erkennt tiber

1. Revisionen gegen das Erkenntnis eines Verwaltungsgerichtes wegen Rechtswidrigkeit;

(4) Gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Hat das Erkenntnis nur eine
geringe Geldstrafe zum Gegenstand, kann durch Bundesgesetz vorgesehen werden, dass die

Revision unzuldssig ist.

(6) Gegen das Erkenntnis eines Verwaltungsgerichtes kann wegen Rechtswidrigkeit Revision
erheben:

1. wer durch das Erkenntnis in seinen Rechten verletzt zu sein behauptet;
2. die belangte Behorde des Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht;

3. der zustandige Bundesminister in den im Art. 132 Abs. 1 Z 2 genannten Rechtssachen.
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(9) Auf die Beschliisse der Verwaltungsgerichte sind die fiir ihre Erkenntnisse geltenden
Bestimmungen dieses Artikels sinngemal anzuwenden. Inwieweit gegen Beschllisse der
Verwaltungsgerichte Revision erhoben werden kann, bestimmt das die Organisation und das
Verfahren des Verwaltungsgerichtshofes regelnde besondere Bundesgesetz.”

Gemal Artikel 140 Abs 1 Ziffer 1 lit a B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof erkennt ua liber
Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auf Antrag eines Gerichtes.

In Absatz 3 leg.cit. ist die Reichweite der Kompetenz des Verfassungsgerichtshofs zur
Aufhebung von Gesetzes wie folgt bestimmt:

»(3) Der Verfassungsgerichtshof darf ein Gesetz nur insoweit als verfassungswidrig aufheben,
als seine Aufhebung ausdriicklich beantragt wurde oder als der Verfassungsgerichtshof das
Gesetz in der bei ihm anhangigen Rechtssache anzuwenden hatte. Gelangt der
Verfassungsgerichtshof jedoch zu der Auffassung, dass das ganze Gesetz von einem nach der
Kompetenzverteilung nicht berufenen Gesetzgebungsorgan erlassen oder in
verfassungswidriger Weise kundgemacht wurde, so hat er das ganze Gesetz als
verfassungswidrig aufzuheben. Dies gilt nicht, wenn die Aufhebung des ganzen Gesetzes
offensichtlich den rechtlichen Interessen der Partei zuwiderlauft, die einen Antrag gemafd Abs.
1Z 1 lit. c oder d gestellt hat oder deren Rechtssache Anlass fiir die amtswegige Einleitung des
Gesetzespriifungsverfahrens gegeben hat.”

Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 - VWGG
§ 21 VwGG lautet auszugsweise:

»(1) Parteien im Verfahren lber eine Revision gegen das Erkenntnis oder den Beschluss eines
Verwaltungsgerichtes wegen Rechtswidrigkeit gemald Art. 133 Abs. 1Z 1 bzw. Abs. 9 B-VG
(Revision) sind

der Revisionswerber;

2. die belangte Behorde des Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht, wenn gegen dessen
Erkenntnis oder Beschluss nicht von ihr selbst Revision erhoben wird;

3. inden Fallen des § 22 zweiter Satz auch der zustandige Bundesminister oder die
Landesregierung;

4. die Personen, die durch eine Aufhebung des angefochtenen Erkenntnisses oder
Beschlusses oder einer Entscheidung in der Sache selbst in ihren rechtlichen Interessen
beriihrt werden (Mitbeteiligte).

(2) Auch wenn in der Revision Mitbeteiligte nicht bezeichnet sind, ist von Amts wegen darauf
Bedacht zu nehmen, dass alle Mitbeteiligten gehoért werden und Gelegenheit zur Wahrung
ihrer Rechte erhalten. ...”
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§ 25a VWGG lautet auszugweise:

»(1) Das Verwaltungsgericht hat im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz
zu begriinden.

(2) Eine Revision ist nicht zuldssig gegen:

1. Beschliisse gemals § 30a Abs. 1, 3,8 und 9;

(3) Gegen verfahrensleitende Beschlisse ist eine abgesonderte Revision nicht zuldssig. Sie
koénnen erst in der Revision gegen das die Rechtssache erledigende Erkenntnis angefochten
werden.

(5) Die Revision ist beim Verwaltungsgericht einzubringen.”

§ 28 VwGG lautet auszugweise:

(3) Hat das Verwaltungsgericht im Erkenntnis ausgesprochen, dass die Revision nicht gemafl
Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist, hat die Revision auch gesondert die Griinde zu enthalten, aus
denen entgegen dem Ausspruch des Verwaltungsgerichtes die Revision fiir zuldssig erachtet
wird (auRerordentliche Revision).

(5) Auf die Beschliisse der Verwaltungsgerichte sind die fir ihre Erkenntnisse geltenden

Bestimmungen dieses Paragraphen sinngemaR anzuwenden.”
§ 30a Abs 7 VwGH ordnet an:

»(7) Hat das Verwaltungsgericht in seinem Erkenntnis oder Beschluss ausgesprochen, dass die
Revision nicht gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist, sind die Abs. 1 bis 6 nicht anzuwenden.
Das Verwaltungsgericht hat den anderen Parteien sowie im Fall des § 29 dem zustandigen
Bundesminister bzw. der Landesregierung eine Ausfertigung der auBerordentlichen Revision
samt Beilagen zuzustellen und dem Verwaltungsgerichtshof die auBerordentliche Revision
samt Beilagen unter Anschluss der Akten des Verfahrens vorzulegen.”

Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG)
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§ 9 NAG tragt die Uberschrift ,,Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts” und
lautet auszugsweise:

»(1) Zur Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts fiir mehr als drei Monate
werden auf Antrag ausgestellt:

1. eine ,Anmeldebescheinigung” (§ 53) fir EWR-Blrger, die sich langer als drei Monate in
Osterreich aufhalten, und

2. eine ,Aufenthaltskarte fiir Angehorige eines EWR-Burgers” (§ 54) flr
Drittstaatsangehorige, die Angehorige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten
EWR-Birgern sind. ...“

§ 53 NAG tragt die Uberschrift ,Anmeldebescheinigung” und lautet auszugsweise:

»(1) EWR-Birger, denen das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht zukommt (§§ 51 und 52),
haben, wenn sie sich langer als drei Monate im Bundesgebiet aufhalten, dies binnen vier
Monaten ab Einreise der Behorde anzuzeigen. Bei Vorliegen der Voraussetzungen (§§ 51 oder
52) ist von der Behorde auf Antrag eine Anmeldebescheinigung auszustellen.

(2) Zum Nachweis des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts sind ein giiltiger Personalausweis
oder Reisepass sowie folgende Nachweise vorzulegen:

1. nach § 51 Abs. 1 Z 1: eine Bestéatigung des Arbeitgebers oder ein Nachweis der
Selbstandigkeit;

“"

§ 51 NAG tragt die Uberschrift ,Unionsrechtliches Aufenthaltsrecht von EWR-Biirgern fiir mehr
als drei Monate” und lautet auszugsweise:

»(1) Auf Grund der Freizligigkeitsrichtlinie sind EWR-Birger zum Aufenthalt fiir mehr als drei
Monate berechtigt, wenn sie

1. in Osterreich Arbeitnehmer oder Selbstindige sind;

Allgemeines Sozialversicherungsgesetz — ASVG
Der erste Satz des § 19 Abs 1 ASVG und dessen Abs 5, 6 ASVG lauten:

»(1) Personen, die von der Vollversicherung gemals § 5 Abs. 1 Z 2 oder Teilversicherung nach §
7 Z 4 ausgenommen und auch sonst weder in der Krankenversicherung noch in der
Pensionsversicherung nach diesem oder einem anderen Bundesgesetz pflichtversichert sind,
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kdénnen sich, solange sie ihren Wohnsitz im Inland haben, auf Antrag in der Kranken- und
Pensionsversicherung selbstversichern.

(5) Die nach Abs. 1 Selbstversicherten sind dem Zweig der Pensionsversicherung zugehorig [...]

(6) Beziiglich der Gewahrung von Leistungen sowohl nach diesem Bundesgesetz als auch nach
dem Mutterschutzgesetz 1979 hat die Selbstversicherung in der Krankenversicherung die
gleichen Rechtswirkungen wie eine Pflichtversicherung. Dies gilt auch hinsichtlich der
Berechtigung zur Weiterversicherung in der Pensionsversicherung.”

Bundesabgabenordnung
§ 26 Abs 3 BAO bestimmt:

“(3) In einem Dienstverhaltnis zu einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechtes stehende
Osterreichische Staatsbiirger, die ihren Dienstort im Ausland haben (Auslandsbeamte), werden
wie Personen behandelt, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt am Ort der die Dienstbeziige
anweisenden Stelle haben. Das gleiche gilt fiir deren Ehegatten, sofern die Eheleute in
dauernder Haushaltsgemeinschaft leben, und fiir deren minderjahrige Kinder, die zu ihrem
Haushalt gehoren.”

§ 212a BAO lautet auszugsweise:

»(1) Die Einhebung einer Abgabe, deren Hohe unmittelbar oder mittelbar von der Erledigung
einer Bescheidbeschwerde abhangt, ist auf Antrag des Abgabepflichtigen von der
Abgabenbehorde insoweit auszusetzen, als eine Nachforderung unmittelbar oder mittelbar auf
einen Bescheid, der von einem Anbringen abweicht, oder auf einen Bescheid, dem kein
Anbringen zugrunde liegt, zurlckzufiihren ist, hochstens jedoch im Ausmal? der sich bei einer
dem Begehren des Abgabepflichtigen Rechnung tragenden Beschwerdeerledigung ergebenden
Herabsetzung der Abgabenschuld. Dies gilt sinngemal, wenn mit einer Bescheidbeschwerde
die Inanspruchnahme fiir eine Abgabe angefochten wird.

(3) Antrage auf Aussetzung der Einhebung kénnen bis zur Entscheidung liber die
Bescheidbeschwerde (Abs. 1) gestellt werden. ...

(5) Die Wirkung einer Aussetzung der Einhebung besteht in einem Zahlungsaufschub. Dieser
endet mit Ablauf der Aussetzung oder ihrem Widerruf (§ 294). ...
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§ 254 BAO ordnet an:

,Durch Einbringung einer Bescheidbeschwerde wird die Wirksamkeit des angefochtenen
Bescheides nicht gehemmt, insbesondere die Einhebung und zwangsweise Einbringung einer
Abgabe nicht aufgehalten.”

Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG):

GemaR § 2 Abs 1 FLAG haben Anspruch auf Familienbeihilfe fiir minderjahrige Kinder jene
Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben.

Gemal § 2 Abs 3 lit a und c FLAG zdhlen zu den Kindern die Nachkommen einer Person und
deren Stiefkinder.

GemaR § 3 Abs 1 FLAG haben Personen, die nicht Osterreichische Staatsbiirger sind, nur dann
Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. | Nr. 100/2005, oder nach § 54 des Asylgesetzes 2005 (AsylG
2005), BGBI. | Nr. 100/2005 idF BGBI. | Nr. 87/2012, rechtmiRig in Osterreich aufhalten.

§ 4 FLAG lautet auszugsweise:

»(1) Personen, die Anspruch auf eine gleichartige auslandische Beihilfe haben, haben keinen
Anspruch auf Familienbeihilfe.

(2) Osterreichische Staatsbiirger, die gemaR Abs. 1 oder gemiR § 5 Abs. 5 vom Anspruch auf

die Familienbeihilfe ausgeschlossen sind, erhalten eine Ausgleichszahlung, wenn die Hohe der
gleichartigen auslandischen Beihilfe, auf die sie oder eine andere Person (§ 5 Abs. 5) Anspruch
haben, geringer ist als die Familienbeihilfe, die ihnen nach diesem Bundesgesetz ansonsten zu

gewdhren ware.

(3) Die Ausgleichszahlung wird in Héhe des Unterschiedsbetrages zwischen der gleichartigen
auslandischen Beihilfe und der Familienbeihilfe, die nach diesem Bundesgesetz zu gewahren
ware, geleistet.

(4) Die Ausgleichszahlung ist jahrlich nach Ablauf des Kalenderjahres, wenn aber der Anspruch
auf die gleichartige auslandische Beihilfe friiher erlischt, nach Erldschen dieses Anspruches
Uber Antrag zu gewahren.

(6) Die Ausgleichszahlung gilt als Familienbeihilfe im Sinne dieses Bundesgesetzes; die
Bestimmungen Uber die Hohe der Familienbeihilfe finden jedoch auf die Ausgleichszahlung
keine Anwendung.
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§ 8 FLAG regelt die Hohe der Familienbeihilfe und sieht in seinen Absatzen 1 bis 3 eine
Kinderstaffel und eine Altersstaffel vor. Die Familienbeihilfenbetrage werden aufgrund einer
Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes in regelmaRigen Abstanden valorisiert. § 8 FLAG
lautet:

»(1) Der einer Person zustehende Betrag an Familienbeihilfe bestimmt sich nach der Anzahl
und dem Alter der Kinder, fiir die ihr Familienbeihilfe gewahrt wird.

(2) Die Familienbeihilfe betragt monatlich

(Anm.: Z 1 mit Ablauf des 31.12.2015 aufSer Kraft getreten)

(Anm.: Z 2 mit Ablauf des 31.12.2017 aufSer Kraft getreten)

3.ab 1. Janner 2018

a) 114 € fir jedes Kind ab Beginn des Kalendermonats der Geburt,

b) 121,9 € fir jedes Kind ab Beginn des Kalendermonats, in dem es das 3. Lebensjahr vollendet,

c) 141,5 € fir jedes Kind ab Beginn des Kalendermonats, in dem es das 10. Lebensjahr
vollendet,

d) 165,1 € fiir jedes Kind ab Beginn des Kalendermonats, in dem es das 19. Lebensjahr
vollendet.

(3) Die Familienbeihilfe erh6ht sich monatlich fir jedes Kind
(Anm.: Z 1 mit Ablauf des 31.12.2015 aufSer Kraft getreten)
(Anm.: Z 2 mit Ablauf des 31.12.2017 aufSer Kraft getreten)
3. ab 1. Janner 2018, wenn sie

a) fur zwei Kinder gewahrt wird, um 7,1 €,

b) fur drei Kinder gewahrt wird, um 17,4 €,

c) fur vier Kinder gewahrt wird, um 26,5 €,

d) fur fanf Kinder gewahrt wird, um 32 €,

e) fir sechs Kinder gewahrt wird, um 35,7 €,
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f) fr sieben und mehr Kinder gewahrt wird, um 52 €.

Der die Indexierung regelnde § 8a FLAG wurde mit Bundesgesetz vom 4.12.2018, mit dem das
Familienlastenausgleichsgesetz 1967, das Einkommensteuergesetz 1988 und das
Entwicklungshelfergesetz gedndert werden, BGBI | 83/2018, neu geschaffen, ist einen Tag nach
seiner Kundmachung, dem 5.12.2018, in Kraft getreten und seit 1.1.2019 in Geltung (in der
Folge: § 8a FLAG neue Fassung — nF). Er lautet:

»(1) Die Betrage an Familienbeihilfe (§ 8) flr Kinder, die sich standig in einem anderen
Mitgliedstaat der EU oder Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei des Abkommens tiber
den Europaischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz aufhalten, sind auf Basis der vom
Statistischen Amt der Europaischen Union veroffentlichten vergleichenden Preisniveaus fir
jeden einzelnen Mitgliedstaat der EU, jede Vertragspartei des Europadischen Wirtschaftsraumes
und die Schweiz im Verhéltnis zu Osterreich zu bestimmen.

(2) Die Betrage an Familienbeihilfe nach Abs. 1 gelten erstmals ab 1. Janner 2019 auf Basis der
zum Stichtag 1. Juni 2018 zuletzt veroffentlichten Werte nach Abs. 1. Die Betrage sind in der
Folge jedes zweite Jahr auf Basis der zum Stichtag 1. Juni des Vorjahres zuletzt veréffentlichten
Werte anzupassen.

(3) Die Bundesministerin fur Frauen, Familien und Jugend oder der Bundesminister fir Frauen,
Familien und Jugend hat gemeinsam mit der Bundesministerin fiir Finanzen oder dem
Bundesminister fiir Finanzen die Berechnungsgrundlagen und die Betrage nach Abs. 1 und 2
sowie die Betrage nach § 33 Abs. 3 Z 2 EStG 1988 mit Verordnung kundzumachen.”

Die in § 8a Abs 3 FLAG erwdhnte Verordnung wurde im Bundesgesetzblatt am 10.12.2018,
BGBI Il Nr 318/2018, verlautbart, ist seit 11.12.2018 in Kraft und seit 1.1.2019 anzuwenden. Die
Verordnung wird diesem Beschluss beigelegt und gilt als integrierender Bestandteil desselben.

Mit demselben Bundesgesetz wurde § 33 Abs 3 Einkommensteuergesetz 1988 (in der Folge:
EStG), der den Kinderabsetzbetrag regelt und der gemeinsam mit der Familienbeihilfe
auszuzahlen ist, wie folgt erganzt:

»(3) Steuerpflichtigen, denen auf Grund des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967

Familienbeihilfe gewahrt wird, steht im Wege der gemeinsamen Auszahlung mit der
Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag von monatlich 58,40 Euro fiir jedes Kind zu.
,Abweichend davon gilt:

1. Fir Kinder, die sich standig aulRerhalb eines Mitgliedstaates der Europaischen Union, eines
Staates des Europaischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten, steht kein
Kinderabsetzbetrag zu.
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2. Fur Kinder, die sich standig in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder Hoheitsgebiet einer
anderen Vertragspartei des Abkommens iber den Europdischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz aufhalten, ist die Hohe des Kinderabsetzbetrages auf Basis der vom Statistischen Amt
der Europaischen Union verdffentlichten vergleichenden Preisniveaus fiir jeden einzelnen
Mitgliedstaat der EU, jede Vertragspartei des Europdischen Wirtschaftsraumes und die Schweiz
im Verhiltnis zu Osterreich zu bestimmen:

a) Die Hohe der Kinderabsetzbetrage ist erstmals ab 1. Janner 2019 auf Basis der zum Stichtag
1. Juni 2018 zuletzt veroffentlichten Werte anzupassen. Die Hohe der Kinderabsetzbetrage ist
in der Folge jedes zweite Jahr auf Basis der zum Stichtag 1. Juni des Vorjahres zuletzt
veroffentlichten Werte anzupassen.

b) Die Hohe der Kinderabsetzbetrage ist gemal § 8a Abs. 3 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 kundzumachen.”

§ 12 Abs 1 FLAG lautet:

,(1) Das Finanzamt Osterreich hat bei Entstehen oder Wegfall eines Anspruches auf
Familienbeihilfe eine Mitteilung auszustellen. Eine Mitteilung tiber den Bezug der
Familienbeihilfe ist auch Gber begriindetes Ersuchen der die Familienbeihilfe beziehenden
Person auszustellen.

§ 53 Abs 1 FLAG in seiner Stammfassung BGBI | 142/2000, in Kraft seit 30.12.2000 und seither
in Geltung, lautet:

(1) Staatsbiirger von Vertragsparteien des Ubereinkommens (iber den Européischen
Wirtschaftsraum (EWR) sind, soweit es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, in
diesem Bundesgesetz dsterreichischen Staatsbilrgern gleichgestellt. Hiebei ist der standige
Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des Europdischen Wirtschaftsraums nach MafRgabe der
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem stindigen Aufenthalt eines Kindes in Osterreich
gleichzuhalten.”

§ 53 Abs 4 und 5 FLAG wurden mit Bundesgesetz vom 4.12.2018, mit dem das
Familienlastenausgleichsgesetz 1967, das Einkommensteuergesetz 1988 und das
Entwicklungshelfergesetz gedndert werden, BGBI | 83/2018, neu geschaffen, ist einen Tag nach
seiner Kundmachung, dem 5.12.2018, in Kraft getreten und seit 1.1.2019 in Geltung (in der
Folge: § 53 Abs 4, 5 FLAG nF). Sie lauten:

»(4) Abs 1 zweiter Satz findet in Bezug auf § 8a Abs. 1 bis 3 keine Anwendung.
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(5) § 26 Abs. 3 der Bundesabgabenordnung, BGBI. Nr. 194/1961, findet in Bezug auf Leistungen
nach diesem Bundesgesetz bis 31. Dezember 2018 Anwendung. Ab 1. Janner 2019 ist flr
Leistungen nach diesem Bundesgesetz § 26 Abs. 3 BAO nur fiir Personen mit Dienstort im
Ausland, die im Auftrag einer Gebietskorperschaft tatig werden, sowie fiir deren Ehegatten
und Kinder anwendbar.”

Einkommensteuergesetz 1988 (EStG):

§ 33 Abs 3 EStG in der ab 1.1.2019 geltenden Fassung des Bundesgesetzes vom 4.12.2018, mit
dem das Familienlastenausgleichsgesetz 1967, das Einkommensteuergesetz 1988 und das
Entwicklungshelfergesetz gedndert werden, BGBI | 83/2018, (in der Folge: § 33 Abs 372

EStG nF) ordnet an:

»Steuerpflichtigen, denen auf Grund des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967
Familienbeihilfe gewahrt wird, steht im Wege der gemeinsamen Auszahlung mit der
Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag von monatlich 58,40 Euro fiir jedes Kind zu.
Abweichend davon gilt:

1. Fir Kinder, die sich standig auRerhalb eines Mitgliedstaates der Europdischen Union,
eines Staates des Europdischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten, steht
kein Kinderabsetzbetrag zu.

2. Fir Kinder, die sich standig in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder Hoheitsgebiet
einer anderen Vertragspartei des Abkommens liber den Europaischen Wirtschaftsraum
oder der Schweiz aufhalten, ist die Hohe des Kinderabsetzbetrages auf Basis der vom
Statistischen Amt der Europaischen Union veroffentlichten vergleichenden Preisniveaus
fir jeden einzelnen Mitgliedstaat der EU, jede Vertragspartei des Europdischen
Wirtschaftsraumes und die Schweiz im Verhiltnis zu Osterreich zu bestimmen:

a) Die Hohe der Kinderabsetzbetrage ist erstmals ab 1. Janner 2019 auf Basis der zum
Stichtag 1. Juni 2018 zuletzt veroffentlichten Werte anzupassen. Die Hohe der
Kinderabsetzbetrage ist in der Folge jedes zweite Jahr auf Basis der zum Stichtag 1. Juni
des Vorjahres zuletzt veroffentlichten Werte anzupassen.

b) Die Hohe der Kinderabsetzbetrage ist gemaR § 8a Abs. 3 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 kundzumachen.”

Mit dem Bundesgesetz BGBI | 83/2018 wurde der Gesetzestext ab einschlieRlich ,,Abweichend
davon gilt”, jedoch mit Ausnahme von Ziffer 1 angefiigt. Bereits mit Bundesgesetz vom
30.11.1993, BGBI 818/1993 (Steuerreformgesetzes 1993), wurde die Wortfolge , Flr Kinder, die
sich standig im Ausland aufhalten, steht kein Kinderabsetzbetrag zu“ in den damals
ungegliederten Gesetzestext eingefligt. Diese Gesetzesanderung entspringt der Position
Osterreichs, die Familienbeihilfe (mit Ausnahme von Israel) nicht in Drittldinder zu exportieren.
Seine bis heute aktuelle Fassung erhielt Ziffer 1 leg.cit. mit Bundesgesetz vom 14.12.2012, BGBI
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1 112/2012 (Abgabenanderungsgesetz 2012). Nunmehr wurde der Text als Ziffer 1 des Absatz 3
gegliedert. Nachfolgende Anderungen des § 33 EStG haben dessen Absatz 3 nicht beriihrt.

Gehaltsgesetz 1956 (GehG)
§ 21b Abs 1 GehG lautet:

»,Dem Beamten geblihrt, solange fir seinen auslandischen Dienstort ein Hundertsatz nach Abs.
2 festgesetzt ist, eine Kaufkraftausgleichszulage im Ausmal’ dieses Hundertsatzes seines
Monatsbezuges, seiner Sonderzahlung und seiner Auslandsverwendungszulage.

(2) Die Bundesministerin oder der Bundesminister fiir Europa, Integration und AuReres hat im
Einvernehmen mit der Bundesministerin oder dem Bundesminister fur 6ffentlichen Dienst und
Sport fur Dienstorte im Ausland, an denen die Kaufkraft des Euro geringer ist als in Wien, durch
Verordnung monatliche Hundertsatze fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen
festzusetzen. Der kundgemachte Hundertsatz gilt jeweils fiir den in der Verordnung
festgesetzten Monat.

(3) Zum Zwecke der Festsetzung der monatlichen Hundertsatze nach Abs. 2 sind die Ergebnisse
von wirtschaftswissenschaftlichen Kaufkrafterhebungs- und Kaufkraftberechnungsverfahren
heranzuziehen, die auf moglichst zeitnahen Wirtschaftsdaten beruhen. Konnen fiir einzelne
Dienstorte Kaufkrafterhebungen und Kaufkraftberechnungen auf Grund auBerordentlicher
Ereignisse im Aufenthaltsland nicht oder nur unter Aufbietung unverhaltnismaRig hoher Mittel
durchgefihrt werden, sind fir diese Dienstorte mit Bedacht auf die Gegebenheiten des
jeweiligen Landes Hundertsatze naherungsweise festzusetzen.”

Verordnung der Bundesministerin fiir Europa, Integration und AuReres vom 8.1.2019 iiber
die Festsetzung von Hundertsatzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. 1l Nr. 10/2019,
fiir den Monat Januar 2019 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird

verordnet:

“"

... Prag 7...

Verordnung der Bundesministerin fiir Europa, Integration und AuReres vom 6.2.2019 iiber
die Festsetzung von Hundertsétzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. Il Nr. 40/2019,
fiir den Monat Februar 2019 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird
verordnet:
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.... Prag 8.."

Verordnung der Bundesministerin fiir Europa, Integration und AuBeres vom 5.3.2019 iiber
die Festsetzung von Hundertsatzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. Il Nr. 64/2019,
fiir den Monat Marz 2019 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird
verordnet:

“"

.... Prag 8...

Verordnung der Bundesministerin fiir Europa, Integration und AuReres vom 2.4.2019 iiber
die Festsetzung von Hundertsatzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. Il Nr. 87/2019,
fiir den Monat April 2019 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird
verordnet:

.... Prag 7.

Verordnung der Bundesministerin fiir Europa, Integration und AuReres vom 9.5.2019 iiber
die Festsetzung von Hundertsadtzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. Il Nr.
116/2019, fiir den Monat Mai 2019 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird

verordnet:
.... Prag 8.."

Verordnung des Bundesministers fiir Europa, Integration und AuBeres vom 13.06.2019 iiber
die Festsetzung von Hundertsatzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. Il Nr.
157/2019, fiir den Monat Juni 2019 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird
verordnet:

“

... Prag 8...

Verordnung des Bundesministers fiir Europa, Integration und AuReres vom 8.7.2019 iiber die
Festsetzung von Hundertsdtzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
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Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. Il Nr.
205/2019, fiir den Monat Juli 2019 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird
verordnet:

.... Prag 8.."

Verordnung des Bundesministers fiir Europa, Integration und AuBeres vom 19.8.2019 iiber
die Festsetzung von Hundertsatzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. Il Nr.
243/2019, fiir den Monat August 2019 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird
verordnet:

“

.... Prag 9..

Verordnung des Bundesministers fiir Europa, Integration und AuReres vom 10.9.2019 iiber
die Festsetzung von Hundertsatzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. Il Nr.
274/2019, fiir den Monat September 2019 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird
verordnet:

.... Prag 8.."

Verordnung des Bundesministers fiir Europa, Integration und AuReres vom 15.10.2019 iiber
die Festsetzung von Hundertsatzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. Il Nr.
302/2019, fiir den Monat Oktober 2019 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird

verordnet:

“

... Prag 7...

Verordnung des Bundesministers fiir Europa, Integration und AuBeres vom 13.11.2019 iiber
die Festsetzung von Hundertsdtzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. Il Nr.
326/2019, fiir den Monat November 2019 lautet auszugsweise:
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»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird
verordnet:

.... Prag 9..“

Verordnung des Bundesministers fiir Europa, Integration und AuReres vom 9.12.201 iiber die
Festsetzung von Hundertsadtzen fiir die Bemessung von Kaufkraftausgleichszulagen fiir im
Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des Bundes, StF: BGBI. Il Nr.
391/2019, fiir den Monat Dezember 2019 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird
verordnet:

o«

... Prag 9...

Verordnung des Bundesministers fiir europaische und internationale Angelegenheiten vom
6.3.2020 iiber die Festsetzung von Hundertsatzen fiir die Bemessung von
Kaufkraftausgleichszulagen fiir im Ausland verwendete Beamte und Vertragsbedienstete des
Bundes, StF: BGBI. Il Nr. 78/2020, fiir den Monat Marz 2020 lautet auszugsweise:

»Auf Grund des § 21b Abs. 2 und 3 des Gehaltsgesetzes 1956 (GehG), BGBI. Nr. 54, ... wird
verordnet:

... Prag 10...”

Samtliche Verordnungen betreffend Kaufkraftausgleichszulagen werden als OZ 24 vorgelegt

11.3) Tschechisches Recht:

Tschechische Familienleistung (Quelle: https://www.missoc.org/missoc-information/missoc-
vergleichende-tabellen-datenbank/missoc-vergleichstabellen-datenbank-ergebnisse-
anzeigen/?lang=de)

Kindergeld (Pfidavek na dité) ist eine einkommensabhangige Pauschalleistung, die vom Alter
des Kindes abhadngig ist. Der Anspruch auf Kindergeld beschrankt sich auf Familien, deren
Einkommen niedriger als das 2,4fache des Mindestbedarfs (Zivotni minimum) ist. Der Betrag
des Zivotni minimum ist auf der Seite von missoc/Familienleistungen nicht angefiihrt. Das
Kindergeld betragt:

*500 CZK (€20)/Monat pro Kind unter 6 Jahren,
*610 CZK (€24)/Monat pro Kind zwischen 6 und 15 Jahren,

¢700 CZK (€27)/Monat pro Kind zwischen 15 und 26 Jahren.)
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Il Sachverhalt

Aufgrund des vorgelegten Verwaltungsaktes ist folgender Sachverhalt festzustellen:

Die Beschwerdeflhrerin (Bf), ihnr Ehemann, ihr Stiefsohn und die beiden gemeinsamen Kinder
Tochter besitzen die tschechische Staatsbiirgerschaft. Die Bf und ihre Familie wohnen in
Tschechien nahe der Staatsgrenze. Die Bf war in Osterreich im Zeitraum von Juli 2017 bis
Februar 2020 geringfiigig bei verschiedenen Osterreichischen Arbeitgebern beschaftigt und
gemald § 19a ASVG selbstversichert. Am 1. Marz 2020 ist die geringfligige Beschaftigung
weggefallen. Der monatliche Bruttolohn betrug zwischen 750,00 und 780,00 Euro.

Die Arbeitgeber haben ihren Sitz in Osterreich und die Beschiftigung wurde im Hoheitsgebiet
Osterreichs ausgelibt. Weder die Bf noch ihr Ehemann ist im Wohnortstaat
anspruchsberechtigt fiir die dortige korrespondierende Familienleistung, weil das
Familieneinkommen die gesetzlich vorgesehene Verdienstgrenze (Einkommenskriterium)
Uberschreitet. Ob bereits das Einkommen des Ehemannes fiir sich allein die Verdienstgrenze
Ubersteigt, geht aus den Unterlagen nicht hervor.

Bis 31.12.2018 wurde der Bf die dsterreichische Familienbeihilfe nach § 8 Abs 1 bis 3 FLAG
ungekiirzt fiir die beiden alteren Kinder in Form der Ausgleichszahlung nach § 4 FLAG
ausgezahlt. Dariber hat die Bf die Mitteilungen vom 20. April 2018 (OZ 7) und vom 20. August
2019 (0Z 8) erhalten. Mit 1.1.2019 wurde die Anpassung der osterreichischen Familienbeihilfe
an die Kaufpreisverhiltnisse am Wohnortstaat eingefiihrt. Uber die durch die Indexierung
verminderten Betrage ist keine gesonderte Mitteilung ergangen. Die Bf bemerkte die
Reduktion allein anhand der ausgezahlten Betrage.

Die Bf verfiigte tiber ein Konto in Osterreich, auf das die dsterreichische Familienbeihilfe in
Euro Gberwiesen wurde.

Mit Schriftsatz vom 14.2.2019 stellte sie den Antrag (OZ 2), die Familienbeihilfe ab 1.1.2019 in
nicht indexierter Hohe zuzuerkennen und begehrte die Differenzbetrage nachzuzahlen sowie
die Ausstellung eines Bescheides. Sie driickt darin ihre Vermutung aus, dass die reduzierten
Beihilfenbetrage durch die propagierte Indexierung verursacht seien. Den Antrag wies die
belangte Behdrde unter Hinweis auf die neue Rechtslage mit Bescheid vom 20.8.2019 (0Z 3)
als unbegriindet ab, wogegen die Bf mit Schriftsatz vom 6.9.2019 form- und fristgerecht
Bescheidbeschwerde (OZ 4) erhob. Ab Janner 2020 kam das dritte Kind hinzu, worliber die
Mitteilung vom 10. Juni 2020 (OZ 9) ausgestellt wurde, zu der jedoch kein Antrag auf Bescheid
gestellt wurde und somit kein Rechtsmittelverfahren eingeleitet wurde. Mit
Beschwerdevorentscheidung vom 2.1.2020 (OZ 5) wies die belangte Behorde das Rechtsmittel
aus den bekannten Griinden als unbegriindet ab, wogegen die Bf mit Schriftsatz vom 9.1.2020
Vorlageantrag (OZ 6) erhob, in dem sie die Anrufung des Europaischen Gerichtshofes im Wege
der Vorabentscheidung anregte. Mit Vorlagebericht vom 17.4.2020 (OZ 1) wurde die
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Bescheidbeschwerde dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vorgelegt, das im Zeitpunkt
der tatsachlich erfolgten Vorlage Zustandigkeit erlangt hat.

Aufgrund der Selbstversicherung nach § 19a ASVG erhielt die Bf in der Mutterschutzzeit vom
4.12.2019 bis 26.3.2020 Wochengeld. Mit Wirkung April 2020 wurde die Zahlung der
Familienbeihilfe wegen Entfalls der Beschaftigung in Osterreich eingestellt.

Im Streitzeitraum schwankte die vom zustandigen Bundesminister / von der zustandigen
Bundesministerin per Verordnung fiir Prag festgesetzte Kaufkraftausgleichszulage zwischen 7
und 10. Das heiRt, dass die Kaufkraftverhéltnisse in Prag iber jenen Osterreichs lagen, also
Prag teurer als Wien angesehen wurde, was die Bemessung der Kaufkraftausgleichszulage iHv
7% rechtfertigte.

e Mit diesen Bewertungen stand Prag auf derselben Stufe wie zB folgende europaische
Stadte:

Dublin, Frankfurt, London, Riga

e Geringer —und damit billiger - als Prag wurden zB folgende europadische Stadte
eingestuft:

Berlin, Bonn, Frankfurt, Hamburg, Miinchen, Stuttgart, Luxemburg, Lyon, Strassburg, Dublin,
Barcelona, Madrid, Padua, London.

Beweiswiirdigung:

Der Sachverhalt ergab sich widerspruchsfrei und glaubhaft aus dem vorgelegten
Verwaltungsakt sowie der mit E-Mail vom 3. und vom 4.8.2020 (OZ 23, Seiten 90-92) erteilten
Auskunft und dem ergdnzend vorgelegten Scheiben der OGK vom 5.3.202 (OZ 23, Seite 93).
Der Sachverhalt ist zwischen den Parteien unstrittig. Die erganzenden Feststellungen
hinsichtlich der Hohe der Kaufkraftausgleichszulage fiir ins Ausland entsendete Beamte und
Vertragsbedienstete der Republik Osterreich (OZ 24, Seite 95-120) haben Relevanz fiir das
koharente Verhalten Osterreichs und ergaben sich unmittelbar aus den Verordnungen des
zustandigen Bundesministers. Stadte ohne Bewertung wurden auBer Acht gelassen (zB
Stockholm). Als Gleichstand in den Bewertungen wurde nur dieselbe Bewertung im konkreten
Monat betrachtet.

IV Streitgegenstand und Rechtstandpunkte der Parteien

Streitzeitraum ist entgegen dem Vorlagebericht, der das Ende des Streitzeitraumes mit
September 2019 bezeichnet (OZ 1), der Zeitraum Janner 2019 bis Marz 2020. Der Marz 2020 ist
jener Zeitpunkt, zu dem durch den Entfall der Beschiftigung eine Anderung der Sachlage
eingetreten ist, bis zu dem der als Dauerbescheid anzusehende Bescheid vom 20.8.2019, der
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im Spruch lediglich den Beginn der Abweisung mit 1.1.2019 aufweist, weitergalt (vgl VWGH
30.01.2014, 2012/16/0052, argumento ,,jedenfalls aber bis zum Zeitpunkt der Erlassung des
Bescheides”). Das drittgeborene Kind ist nicht in das gegenstandliche Beschwerdeverfahren
eingeflossen und bildet nicht den Gegenstand dieses Beschwerdeverfahrens. Gegenstand
dieses Beschwerdeverfahrens sind ausschlieBlich die beiden erstgeborenen Kinder.

Belangte Behorde:

Die belangte Behorde ist aufgrund des Legalitatsprinzips im Innenverhaltnis an das Gesetz
gebunden sowie im Weisungsweg dem zustandigen Bundesminister / der dem zustandigen
Bundesministerin zu folgen verpflichtet. Von rechtlichem Interesse sind das einfache
Bundesgesetz und die Verordnung, von denen der angefochtene Bescheid abgeleitet ist, also
die hinter dem Bescheid stehenden generellen Rechtsnormen. Als Rechtsstandpunkt der
belangten Behoérde werden daher die Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage (in
der Folge: EBRV oder Regierungsvorlage) und das zugrundeliegende Gutachten des Univ.-Prof.
Dr. Wolfgang Mazal ,,zur Neugestaltung der Familienbeihilfe fir Kinder, die im EU-Ausland
leben” (in der Folge: Gutachten) herangezogen. Die erlauternden Bemerkungen sind auf drei
verschiedene Dokumente aufgeteilt. Sdimtliche Urkunden werden in Papierform dem
Europadischen Gerichtshof vorgelegt und bilden einen integrierenden Bestandteil dieses
Ersuchens. Fiir die Offentlichkeit erfolgt eine Verlinkung mit diesen Schriftstiicken.

Link zum Gutachten (0OZ 12):

https://www.oif.ac.at/fileadmin/user_upload/p_oif/andere_Publikationen/Rechtsgutachten N
eugestaltung_Familienbeihilfe_Kinder_ EU-Ausland.pdf

Link zur Regierungsvorlage, Gesetzestext (0Z 13):
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/I/I_00111/fname_692207.pdf
Link zur Regierungsvorlage, Allgemeiner Teil (OZ 14):
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/I/I_00111/fname_692212.pdf
Link zur Regierungsvorlage, Vorblatt, Ziele: (OZ 15)
https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXVI/I/1_00111/fname_692209.pdf
Beschwerdefiihrerin:

Die vorgenommene Kiirzung sei rechtswidrig und verstofRe in eklatanter Weise gegen
geltendes EU-Recht. Eine Indexierung von Familienleistungen sei im EU-Recht nicht
vorgesehen, wozu auf folgende Unionsrechtsgrundlagen verwiesen werde: Art 45, 48 AEUV,
VO 883/2004, insbesondere deren Artikel 4 und 67, VO 492/2011 sowie EuGH vom 15.1.1986,
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41/84, Rs Pinna |, Verbot von Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdorigkeit —
Generalklausel in Art 12 EGV [Art 18 AEUV], die aussagten, dass alle EU-Blirger in gleicher
Weise zu behandeln seien.

Weiters wird auf Fachmeinungen in Osterreich verwiesen, die die Einfiihrung der Indexierung
im Alleingang eines Mitgliedstaates als unvereinbar mit dem Unionsrecht ansehen:

1. Univ.-Pro.f Dr. Franz Leidenmiihler, Osterreichische Gesellschaft fiir Europapolitik, Brief
052018 (0Z 10);

2. Stellungnahme der Volksanwaltschaft vom 15.1.2018, VA-6100/0002-V/1/2018,
gerichtet an die damals zustandige Bundesministerin flr Frauen, Familie und Jugend
(0Z 11).

Kritisiert wird weiters, dass nur ein Gutachten herangezogen wurde, das liberdies die Tatsache
vernachlassige, dass fir eine Indexierung der Familienleistung zuerst die VO 883/2004 zu
andern sei, wozu eine Mehrheit der noch verbliebenen EU-Staaten erforderlich ware. Eine
derartige Abstimmung im EU-Parlament diesbezliglich sei derzeit weder geplant noch
absehbar. Entsprechende Mehrheiten waren kaum zu erreichen. Das EU-Parlament habe sich
gegen eine Indexierung ausgesprochen. Die Europadische Kommission bereite gerade ein
Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich vor und die zustindige EU-Sozialkommissarin
Marianne Thyssen habe sich wiederholt kritisch zur von Osterreich geplanten Einfiihrung der
Indexierung der Familienbeihilfe geduRert.

Es gelte daher Folgendes festzustellen: Durch die Indexierung wiirde die Bf gegeniiber
Inlandern diskriminiert und nur deshalb, weil ihre Kinder in einem anderen Mitgliedstaat
wohnen wirden. Sie entrichte die Abgaben in gleicher H6he wie ein Inlander.

Nach geltendem Unionsrecht hatten mobile Arbeiter denselben Anspruch auf
Familienleistungen wie lokale Arbeitnehmer, ,,unabhangig vom Wohnort der betroffenen
Kinder”. Fur dieselben gezahlten Beitrage in einem Arbeitskontext hatten dieselben Leistungen
anzufallen und zu gelten. Im Fall einer Abweisung ihrer Beschwerde, werde sie den Weg einer
Staatshaftungsklage beschreiten sowie eine Riickforderung des erlittenen Verlustes nebst
Zinsen erwirken.”

Mit dem Vorlageantrag wird kein dartiber hinausgehendes Beschwerdevorbringen erstattet.

Die in der Beschwerde angesprochenen Schriftstlicke werden dem EuGH in Papierform
vorgelegt und fiir die Offentlichkeit verlinkt.

> Link zum Fachartikel von Univ-Prof Franz Leidenmiihler, OGfE Policy Brief 052018
(0zZ10):
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https://oegfe.at/2018/03/indexierung-der-familienbeihilfe-mit-geltendem-eu-recht-nicht-

vereinbar/
» Link zur Stellungnahme der Volksanwaltschaft vom 15.1.2018 (0OZ 11):

https://volksanwaltschaft.gv.at/downloads/640j3/Stellungnahme%20der%20VA%20zum%20E
ntwurf%20eines%20Bundesgesetzes%20betreffend%20das%20Familienlastenausgleichsgesetz
%201967.pdf

Samtliche verlinkten Dokumente sind integrierender Bestandteil dieses Beschlusses. Sollten die
verlinkten Seiten in Zukunft wegfallen, wird das Bundesfinanzgericht die verlinkten Dokumente
als Beilagen zum Beschluss in die Finanzdokumentation (findok) aufnehmen.

V Geltungsbereich der Verordnung eréffnet

Die Bf, ihr Tochter und ihr Stiefsohn erfiillen als Staatsangehorige eines Mitgliedstaates den
personlichen Geltungsbereich gemal Art 2. Die Tochter als Kinder und der Stiefsohn als
Stiefkind erfiillen den Familienangehorigenbegriff nach Art 1 Buchstabe i) Ziffer 1 Sublit i) iVm
§ 2 Abs 3 lit a und c FLAG. Bei der beantragten Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages
handelt sich um Familienleistungen iSd Art 3 Abs 1 Buchstabe j), sodass der sachliche
Geltungsbereich erfiillt wird. Mit der in Osterreich ausgeiibten Tatigkeit fiir einen
Osterreichischen Arbeitgeber durch eine Staatsbirgerin des Mitgliedstaates Tschechien liegt
schlielRlich ein zwischenstaatlicher Sachverhalt vor. Der Ausgangsfall er6ffnet in personlicher,
sachlicher und raumlicher Hinsicht den Geltungsbereich der VO 883/2004. Die
Ausgangssituation fallt unter Art 11 Abs 3 Buchstabe a) der VO 883/2004. Die belangte
Behorde ist zustandiger Trager iSd Art 11 Abs 3 Buchstabe a) iVm Art 67 VO 883/2004 und da
Tschechien, wo die Familie wohnt, kein Beschaftigungsstaat kraft origindren Rechts ist, andert
Art 68 Abs 1 der Verordnung an der vorrangigen Zustiandigkeit Osterreichs nichts.

Eine Bescheinigung nach dem Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz liegt dem vorgelegten
Verwaltungsakt nicht ein. Bei Fehlen einer solchen Bescheinigung ist die RechtmaRigkeit des
Aufenthalts nach § 3 Abs 1 FLAG im Beihilfeverfahren als Vorfrage zu I6sen (vgl Gebhart in
Lenneis/Wanke (Hrsg), FLAG?, § 53 Rz 80f mwN). Im Hinblick auf die Eigenschaft der Bf als
aktive Arbeitnehmerin im Aufnahmemitgliedstaat sieht das BFG fir den Streitzeitraum die
kumulativen Merkmale des § 51 Abs 1 Z 1 NAG und damit des § 3 Abs 1 FLAG als erfllt an.

VI Rechtliche Beurteilung durch BFG:

Allgemeine Ausflihrungen zur 6sterreichischen Rechtslage:

1 Die Auslibung einer Beschaftigung oder der Bezug einer Rente ist in der Regel (Ausnahme im
Vorlagefall EuGH C-372/20) ein nicht zu erfullendes Tatbestandsmerkmal fir die
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dsterreichische Familienbeihilfe. Im Familienbeihilfenrecht ist Osterreich kraft origindren

Rechts demnach grundsatzlich ein typischer Wohnortstaat iSd Unionsrecht. Nur iVm dem
Unionsrecht kann Osterreich den Status eines Beschiftigungsstaates erlangen (Gebhart in
Lenneis/Wanke (Hrsg), FLAG?, § 53 Rz 311f).

2 Nach § 4 Abs 1 Ziffer 1 ASVG ist flir die Erfassung eines Arbeitnehmers im System der
gesetzlichen Pflichtversicherung zur Sozialversicherung (Osterreichische Gesundheitskasse —
OGK) das Vorliegen eines Beschaftigungsverhiltnisses ausreichend; die Erfiillung eines
Wohnsitzerfordernisses durch den Arbeitnehmer in Osterreich ist fiir Zwecke des
Sozialversicherungsrechts kein Ankniipfungsmerkmal. Das Einkommen der Bf liegt unter der
Einkommensteuerpflicht. Der Lohn der Bf gehort zur Bemessungsgrundlage fiir die Festsetzun
des Dienstgeberbeitrages bei den jeweiligen Arbeitgebern nach § 41 FLAG.

3 Bei der Familienbeihilfe und dem Kinderabsetzbetrag handelt es sich um eine

g

Familienleistung iSd Art 3 Abs 1 Buchst j) VO 883/2004, die als Geldleistung zu erbringen ist. Als

Geldleistung zu erbringende Familienleistungen unterfallen dem Art 7 VO 883/2004 und sind
Lexportierbar”. Im Verhiltnis zu Drittstaaten hat Osterreich seit dem Jahr 1996, in dem das
Abkommen Osterreich-Tiirkei einseitig von Osterreich gekiindigt wurde, erreicht, dass die
Familienbeihilfe - mit der einzigen Ausnahme zum Staat Israel (Artikel 1 Absatz 1 Ziffer 10 des
ABKOMMENS ZWISCHEN DER REPUBLIK OSTERREICH UND DEM STAAT ISRAEL UBER SOZIALE
SICHERHEIT, BGBI 6/1975 idF BGBI Il 30/2002, in Kraft seit 1.1.1975) - nicht mehr Gegenstand
der bilateralen Abkommen ist. Osterreich verfolgt daher das Ziel, die Familienbeihilfe nicht in
Drittstaaten zu exportieren (s OZ 13, Seite 4, vorletzter Absatz).

Ad Fragen 1 bis 5:
| TatbestandsmaRigkeit der Indexierung

4 Die VO 883/2004 ist eine Verordnung iSd Art 288 Abs 2 AEUV und gilt folglich unmittelbar in
der Rechtsordnung samtlicher Mitgliedstaaten, was sich auch ihrer Schlussklausel entnehmen
lasst. Art 4 VO 883/2004 ordnet die Gleichstellung von Personen, die diesen Verordnungen
unterfallen, mit Inlandern an (Gebot der Inlandergleichstellung). Personen, fiir die diese
Verordnung gilt, haben, sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, die gleichen
Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie die
Staatsangehorigen dieses Staates. Art 7 VO 883/2004 ordnet die Aufhebung von
Wohnortklauseln an. Beide Bestimmungen sind primarrechtlich in Art 45 AEUV, der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit verankert, der in seinem Absatz 2 fiir die angesprochene
Personengruppe — unmittelbare und mittelbare - Diskriminierungen aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit verbietet. Auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gilt unmittelbar in der
Rechtsordnung der Mitgliedstaaten und ist aufgrund ihres self-executing-Charakters
anwendbar.
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5 Art 7 VO 883/2004 setzt Art 48 Abs 1 Buchst b) AEUV auf sekundarrechtlicher Stufe um.
GemaR seinem Wortlaut hebt Art 7 Grundverordnung Wohnortklauseln auf. Leg.cit. enthalt
keine Legaldefinition des unbestimmten Gesetzesbegriffes ,,Wohnortklausel”. Auch der EuGH
hat diesen Begriff nicht definiert, sondern in seinen Entscheidungen stets die Umschreibung
des Art 7 VO 883/2004 verwendet, sodass eine Wortinterpretation iVm den von Art 45 AEUV
verfolgten Zielen ausreichend erscheint. In diesem Sinn ist eine Wohnortklausel gem Art 7 VO
883/2004 eine Norm in den Rechtsvorschriften des zustandigen Mitgliedstaates oder im
Sekundarrecht, wonach die von diesem Mitgliedstaat geschuldete Geldleistung nur deshalb
gekiirzt, gedandert, zum Ruhen gebracht, entzogen oder beschlagnahmt werden darf, weil der
Berechtigte oder seine Familienangehdrigen in einem anderen als dem Mitgliedstaat wohnt
bzw. wohnen, in dem der zur Zahlung verpflichtete Trager seinen Sitz hat. Das Gebot der
Aufhebung von Wohnortklauseln der Wanderarbeitnehmer-Verordnung ist Ausfluss des in der
Arbeitnehmerfreizigigkeit verankerten Diskriminierungsverbots bzw des in Art 4 VO 883/2004
angeordneten Gebots in der Inlandergleichstellung.

6 Art 73 Abs 2 VO 1408/71 raumte Frankreich im Sekundarrecht als einzigem Mitgliedstaat die
Ausnahme ein, wonach ,,[e]in Arbeitnehmer, fiir den die franzosischen Rechtsvorschriften
gelten, fir seine Familienangehorigen, die im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats als
Frankreich wohnen, Anspruch auf Familienbeihilfen nach den Rechtsvorschriften des Staates
[habe], in dessen Gebiet diese Familienangehorigen wohnen; [...] hatte." Die
Rechtsvorschriften des anderen Mitgliedstaates Italien, wo sich die Familie Pinna langere Zeit
aufhielt, sahen geringere Leistungen vor.

7 Das Urteil EuGH 15.1.1986, C-41/84, Rs Pinna |, ist nach Ansicht des Vorlagegerichts zu einer
im Sekundarrecht angesiedelten Wohnortklausel ergangen. Art 73 Abs 2 VO 1408/71 war eine
typische Wohnortklausel, indem sie Herrn Pinna nur deshalb Familienleistungen in geringerer
Hohe gewdhrte, weil er und seine Kinder sich in Italien aufhielten und die italienischen
Rechtsvorschriften geringere Leistungen vorsahen. Der EuGH hat mit dem Urteil Pinna | Art 73
Abs 2 VO 1408/71 als widerspriichlich zum Primérrecht beurteilt und fur unglltig erklart. Seit
der Rs Pinna | ist somit entschieden, dass Wohnortklauseln auch fiir Familienleistungen
aufgehoben sind, die von Art 10 VO 1408/71 in der damals giiltigen Fassung, der die
Aufhebung von Wohnortklauseln regelte, nicht umfasst waren. Art 10 VO 1408/71 galt nur fur
die dort taxativ aufgezahlten Geldleistungen, unter denen die Familienleistungen nicht
aufgelistet waren

8 Die Bindung an Kaufkraftverhaltnisse im Wohnortstaat, die dazu fihren, dass fir bestimmte
Mitgliedstaaten die Osterreichische Familienbeihilfe gekiirzt (abgewertet, reduziert) wird,
erfillt die Merkmale einer Wohnortklausel iSd Art 7 VO 883/2004. Die Bewertung des
Warenkorbs, der die von Kindern iVm dem Regelbedarf benétigten Sachen enthalt, nach den
Kaufpreisverhéltnissen am Wohnort, wie sie in der Verordnung (OZ 17) niedergelegt ist, ist bei
dieser Sichtweise eine typische und verbotene (argumento ,dirfen nicht”) Wohnortklausel,
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soweit eine Abwertung (argumento ,gekirzt, gedndert, zum Ruhen gebracht, entzogen oder
beschlagnahmt) erfolgt. Auf die aufwertende Indexierung ist gesondert einzugehen.

9 Nach den Uberlegungen der EBRV folgt aus der Differenzierung von ,Betrag” und , Wert*,
dass die Abwertung nicht als Kiirzung etc anzusehen ist, denn die Exportpflicht der
osterreichischen Familienbeihilfe an sich, die sich aus Art 7 VO 883/2004 ergibt, wird in den
EBRV nicht in Frage gestellt (OZ 14, Seite 4, 2. Absatz). In Verbindung mit dem
primarrechtlichen Diskriminierungsverbot und dem von diesem sekundarrechtlich abgeleiteten
Gebot der Inldandergleichstellung muss es nach Ansicht des Vorlagegerichts als unerheblich
angesehen werden, aus welchen Griinden die Kiirzung, Anderung, Einziehung der der
Wohnortklausel unterfallenden Geldleistung etc erfolgt. Als mit dem Unionsrecht unvereinbar
wird nach Ansicht des BFG vielmehr jede Kiirzung angesehen. Die Verhaltnisse am Wohnort
einschlielRlich des dort niedrigeren Preisniveaus kdnnen bei dieser Betrachtung die Reduktion
der Familienleistung nicht rechtfertigen.

10 Nach Ansicht des Vorlagegerichts kollidieren §§ 8a FLAG nF, 33 Abs 3 Z 2 EStG nF offen mit
Art 4, 7 VO 883/2004, womit die Frage nach der Guiltigkeit eines Sekundarrechtsaktes indiziert
wird. Mit der Rs Foto-Frost hat der EuGH sein Verwerfungsmonopol fiir Sekundarrechtsakte
begrindet (EuGH vom 22.10.1987, 314/85, Rs Foto-Frost, Rn 15ff;). Art 7 VO 883/2004 ist
daher solange giiltig und von den Mitgliedstaaten einschlieRlich Osterreich anzuwenden, als er
nicht vom EuGH — ganzlich oder teilweise — fur ungiiltig erklart wurde, so wie es in der Rs Pinna
| bezliglich Art 73 Abs 2 VO 1408/71 der Fall war.

11 Da in der Rs Pinna eine im Sekundarrecht angesiedelte Wohnortklausel vom EuGH fiir
unglltig erklart wurde, weil er diese als mit dem Primarrecht nicht im Einklang stehend
angesehen hat, ist bei gegebener Unionsrechtslage, zu der auch die Rechtsprechung des EuGH
gehort, davon auszugehen, dass eine in der VO 883/2004 angesiedelte Indexierung wiederum
gegen Primarrecht verstielie.

12 Der Grundsatz der Exportierbarkeit von Geldleistungen nach Art 7 VO 883/2004 gilt gemaR
seinem Wortlaut ,,[s]ofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist“. Demnach hatte
eine Ausnahme von diesem Grundsatz zwingend in der Verordnung selbst zu erfolgen und
miusste nach Ansicht des Vorlagegerichts im Lichte der Rs Pinna | weiters mit den Grundsatzen
des Primarrechts Gbereinstimmen. Einschrankungen vom Grundsatz der Exportierbarkeit von
Geldleistungen nach Art 7 VO 883/2004 sieht die neue Koordinierung in den Art 63 (Leistungen
bei Arbeitslosigkeit) und Art 70 Abs 3 vor (besondere beitragsunabhangige Geldleistungen, vgl
EuGH vom 19.9.2013, C-140/12, Rs Brey vs PVA, Rn 50), nicht jedoch zu den in Kapitel 8
geregelten Familienleistungen vor. Der Umstand, dass der fiir die Familienleistungen
einschlagige Sekundarrechtsakt die Aufhebung von Wohnortklauseln fiir Familienleistungen
nicht vorsieht, erhoht die Zweifel des Vorlagegerichts an der Unionsrechtskonformitat der von
Osterreich eingefiihrten Indexierung.
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13 Mit der Indexierung hat Osterreich nach Ansicht des Vorlagegerichts eine nationale
Rechtslage geschaffen, die einerseits in offener Normenkonkurrenz mit den Art 4 und 7 VO
883/2004 steht, und damit die Gultigkeit der angesprochenen Bestimmungen der
Grundverordnung in Frage gestellt, und die andererseits - wie aus der Rs Pinna | hervorgeht —
gegen die in Art 45 Abs 2 AEUV vorgeschriebene Gleichbehandlung der Arbeitnehmer und
somit gegen unmittelbar geltendes Primarrecht verstoRt. Aus den zuvor angefiihrten
Uberlegungen hilt das Vorlagegericht die Art 4 und 7 VO 883/2004 nach wie vor fiir giiltig.

Ad Frage 2:

14 Bereits mit Urteil vom 9.3.1978, 106/77, Rs Simmenthal Il, hat der EuGH zu Recht erkannt,
dass ,,nach dem Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts die Vertragsbestimmungen
und die unmittelbar geltenden Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane in ihrem Verhaltnis zum
internen Recht der Mitgliedstaaten nicht nur zur Folge [haben], daR allein durch ihr
Inkrafttreten jede entgegenstehende Bestimmung des geltenden staatlichen Rechts ohne
weiteres unanwendbar wird, sondern auch — da diese Bestimmungen und Rechtsakte
vorrangiger Bestandteil der im Gebiet eines jeden Mitgliedstaats bestehenden Rechtsordnung
sind —, daB ein wirksames Zustandekommen neuer staatlicher Gesetzgebungsakte insoweit
verhindert wird, als diese mit Gemeinschaftsnormen unvereinbar waren.“(Rn 17/18) Im
Geltungsbereich unmittelbar anwendbarer Bestimmungen des Unionsrechts sind
mitgliedstaatliche Rechtsvorschriften, die dem Unionsrecht entgegenstehen, unanwendbar,
gleich ob sie friiher oder spater ergangen sind als dieses (Leidenmtihler, Europarecht,
Studienbuch, Stand 1.7.2013, Pedell, S 34, Hervorhebung durch Autor). Mit den ,,unmittelbar
geltenden Rechtsakte[n] der Gemeinschaftsorgane” sind insbesondere die Verordnungen nach
Art 288 Abs 2 AEUV wie die VO 883/2004 angesprochen.

15 Das Vorlagegericht fragt sich daher, ob im Lichte der Rs Simmenthal Il bereits die Wortfolge
,Aufhebung von Wohnortklauseln“ in der Uberschrift des Art 7 VO 883/2004 so zu deuten ist,
dass sie das wirksame Zustandekommen von § 8a FLAG nF und § 33 Abs 3 Z 2 EStG nF
verhindert hat. Damit kime dem Begriff ,Aufhebung” eine wesentlich weiterreichende
Bedeutung zu, als das bisher allgemein verstanden wurde, weil namlich bereits in Art 7 VO
883/2004 die Rechtsfolge, wie sie der EUGH in der Rs Simmenthal Il zum Ausdruck gebracht
hat, festgeschrieben ware: die nationalen Normen der Indexierung waren ex tunc infolge
Aufhebung nicht rechtswirksam zustande gekommen und héatte keine Normativitat erlangt. Die
in der Rs Simmenthal Il ausgesprochene Rechtswirkung der Verhinderung eines wirksamen
Zustandekommens neuer staatlicher Gesetzgebungsakte, die mit Gemeinschaftsnormen
unvereinbar waren, bestarkt die Annahme, dass die Indexierung der Familienbeihilfe fiir das
BFG als unabhangigem Verwaltungsgericht nicht bindend ist.
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Ad Frage 3:

16 Soweit mit der Indexierung eine Aufwertung der Familienbeihilfe erfolgt, erinnert die
Indexierung hingegen an eine lberschieflende Richtlinienumsetzung, der das Unionsrecht nach
Beflirchtung des anfragenden Gerichts nicht entgegenstehen diirfte. Die aufwertende
Besserstellung ist vom insoweit klaren und eindeutigen Wortlaut des Art 7 VO 883/2004 nicht
umfasst, bezweckt diese Norm doch gerade die Schlechterstellung von Wanderarbeitnehmern
und Grenzgangern in der Union im Vergleich zu Inlandern, die einen Inlandssachverhalt
verwirklichen, zu verhindern. Die VO 883/2004 reicht nur soweit als ihr Geltungsbereich reicht.
Angesprochen ist der sachliche Geltungsbereich des Art 3 der Verordnung, der den in Art 7 VO
883/2004 normierten Grundsatz der Aufhebung von Wohnortklauseln umfasst. Die
Aufwertung der Osterreichischen Familienbeihilfe auf einen hoheren Wert bedeutet jedoch
eine Besserungstellung fiir Angehorige bestimmter Mitgliedstaaten, die sich dagegen wohl
kaum wehren werden, womit es in diesen Fallen an einer Beschwer mangelt. Da nun
Osterreich (iber den Geltungsbereich der Grundverordnung hinaus die Indexierung der
Familienbeihilfe eingeflihrt hat, ist fraglich, ob die aufwertende Indexierung der
Familienbeihilfe (iberhaupt in das Unionsrecht und damit in die Zustandigkeit des EuGH fallt.

17 Kommt der EuGH tatsachlich zu dem Ergebnis, dass die 6sterreichische Rechtslage, mit der
die Indexierung der Familienbeihilfe eingeflihrt wurde, gegen giiltiges Sekundarrecht verstolt,
so trafe im Anschluss an dieses Urteil den dsterreichischen Gesetzgeber eine
Rechtsbereinigungspflicht. Fallt jedoch die beglinstigende Aufwertung der dsterreichischen
Familienbeihilfe nicht in die Zustandigkeit des EuGH, so verlangt auch das Unionsrecht keine
Rechtsbereinigungspflicht. Damit droht die Gefahr, dass zwar die — den Einsparungseffekt
bringende — reduzierende Familienbeihilfe aufgrund tbergeordneten Unionsrechts zu
beseitigen sein wird, jedoch die — vom Gesetzgeber billigend in Kauf genommene und den
Einsparungseffekt mindernde — Aufwertung der Familienbeihilfe bestehen bleiben kénnte.

18 Da fir die aufwertende Indexierung der Familienbeihilfe die Zustandigkeit des EuGH fraglich
und aus diesem Grund die Rechtsbereinigungspflicht Osterreichs im Unionsrecht nicht gedeckt
sein konnte, wird Frage 3 sicherheitshalber ausdriicklich vorgetragen, die inhaltlich die
Umkehrung von Frage 2 ist, weil sich ohne Deckung im Unionsrecht aus diesem die Pflicht
Osterreichs zur Beseitigung der aufwertenden Indexierung nicht ableiten lieRe. Die Beseitigung
der vermindernden Indexierung stellt die Beseitigung einer Rechtsverletzung dar, hat diese
doch die Schlechterstellung der Angehérigen bestimmter Mitgliedstaaten zu Folge. Das BFG
geht davon aus, dass die Rechtsbereinigung beziiglich der reduzierenden Indexierung lediglich
klarstellende, deklaratorische Wirkung und folglich ex tunc-Wirkung hat. Vollig kontrar stellt
sich die Situation beziglich der aufwertenden Indexierung dar, die eine Besserstellung der
Angehorigen anderer, bestimmter Mitgliedstaaten bewirkt. In diesen Fallen erscheint der
riickwirkende Entfall der Indexierung bedenklich, weil in diesen Fallen eine zusatzliche
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Berechtigung eingetreten ist, auf die die Normadressaten vertraut haben, sodass zu klaren sein

wird, ob sie Vertrauensschutz geniel3en.

19 Die Aufwertung des Familienbeihilfen-Referenzwertes kénnte lGiberdies mit der Leistung des
Unterschiedsbetrags nach Art 68 Abs 2 VO 883/2004 kollidieren, der das Ziel verfolgt, die
hochste Familienleistung zu garantieren, und auf einer konsequenten Jurisdiktion des EuGH
mit langer Tradition beruht (zB EuGH 12.6.1980, 733/79, Rs Laterza; EuGH 4.9.2019, C-473/18,
GP gegen Bundesagentur fir Arbeit — Familienkasse Baden-Wirttemberg West, Rn 34; EuGH
12.7.1984, 242/83, Rs Patteri, Rn 8 bis 10). Sowohl Art 48 AEUV als auch die VO 883/2004
sehen nur eine Koordinierung und keine Harmonisierung der Rechtsvorschriften der

Mitgliedstaaten in diesem Bereich vor.

20 Obige Ausfihrungen werfen die Frage nach der Rechtsnatur der mit einfachem
Bundesgesetz eingefiihrten Indexierung der Familienbeihilfe auf. Bei den angesprochenen § 8a
FLAG nF und § 33 Abs 3 Z 2 EStG nF liegt nach der Rechtsanschauung des Vorlagegerichts nur in
formaler Hinsicht nationales Recht vor. Jene Personen, die von der Indexierung der
Familienbeihilfe, die seit 1.1.2019 in einer Rechtsvorschrift Osterreichs als einem Mitgliedstaat
gilt, betroffenen werden, sind jene Personen, die mangels Gebietsansassigkeit nicht dem FLAG
unterfielen. Jene Personen, die von der Indexierung der Familienbeihilfe betroffenen werden,
sind ausschlieBlich Angehorige anderer Mitgliedstaaten der Union, die dem FLAG nur deshalb
unterfallen, weil das Unionsrecht solches anordnet. In materieller Hinsicht liegt demgemaf
Unionsrecht (oder anderes Volkerrecht zwischen Mitgliedstaaten) vor. Die Verordnung fiihrt
explizit simtliche betroffene Mitgliedstaaten der Union, des EWR und die Schweiz an. Dass
auch Inlander mit Wohnort in einem anderen Mitgliedstaat der Union von der
Negativindexierung betroffen sein kdnnen, vermag an dieser rechtlichen Beurteilung nichts zu
andern, wird doch das Wohnsitzerfordernis im Inland von Inlandern leichter erfillt als von EU-
Ausldandern, sodass ein klassischer Fall einer mittelbaren Diskriminierung vorliegt (nochmals
EuGH Rs Pinna Rn 23).

21 Damit versucht ein einfaches Bundesgesetz eines Mitgliedstaates, das im Innenverhaltnis
vom nationalen Gesetzgeber erlassen wurde, konsensuales Unionsrecht abzuandern. Das
Unionsrecht ist Teil der Volkerrechtsordnung und Voélkerrecht ist zwischenstaatliches,
offentliches Vertragsrecht und wirkt zwischen den Vélkerrechtssubjekten. Als Vertragsrecht ist
es konsensuales Recht. Es kann folglich ausschlieBlich durch einen weiteren Konsens, also mit
Zustimmung des anderen Vertragspartners, gedandert werden. Die Konsensbedrftigkeit ist
auch im Unionsrecht erkennbar; die Anderung der VO 883/2004 hitte im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren nach Art 289, 294 AEUV zu erfolgen, das Prozedere zur Anderung des
Priméarrechts regelt Art 48 EUV. Der Nationalrat ist nicht berufen, Osterreich im
AuBenverhiltnis rechtswirksam zu vertreten. Die Berechtigung, die Republik Osterreich im
AuBenverhaltnis rechtswirksam zu vertreten, kommt dem Bundesprasidenten, dem
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Bundeskanzler und dem Bundesminister fiir europdische und internationale Angelegenheiten

ZU.

22 Das BFG beabsichtigt daher, fir die aufwertende Indexierung vorsichtshalber auch die
Befassung des Verfassungsgerichtshofs mit der Frage, ob die Verfassungsbestimmung Art 10
Abs 17 17 B-VG, die die — 6sterreichische - Bevolkerungspolitik zum Gegenstand hat, eine
einfachgesetzliche Bestimmung zu tragen vermag, deren Normadressaten Angehorige anderer
Mitgliedstaaten der Union mit Wohnort in diesen Mitgliedstaaten sind. Das Vorlagegericht
hegt Zweifel, dass die normative Strahlkraft der 6sterreichischen Bundesverfassung liber die
Staatsgrenzen Osterreichs hinausreicht.

Fragen 4 und 5, die das Gutachten betreffen

23 Die Herangehensweise des Gutachtens an die Problemstellung, ob eine Bindung der
Familienbeihilfe an die niedrigeren Preisverhaltnisse im Wohnort gegen Unionsrecht verstoft,
wirft die Frage auf, wie Art 7 und 67 VO 883/2004 voneinander abzugrenzen sind. Der
Verwaltungsgerichtshof ordnet in standiger Rechtsprechung den ,Wohnortklauseln iSd der VO
883/2004“ die §§ 2 Abs 1 und 8, 5 Abs 3 FLAG zu, die zufolge dessen Anwendungsvorrangs
insoweit keine Anwendung fanden (VwGH 27.9.2012, 2012/16/0066, VWGH 22.11.2016, Ro
2014/16/0067). Gutachten und EBRV betrachten jedoch Art 67 Grundverordnung als im
fraglichen Kontext die zentrale Norm des Unionsrechts, die die Indexierung tragen wiirde.
Unter den Rz 4 bis 8 dieses Beschlusses wurde vertreten, dass die (reduzierende) Indexierung
nach §§ 8a FLAG nF, 33 Abs 3 Z 2 EStG nF als Wohnortklausel dem Verbot des Art 7 VO
883/2004 unterfallt. Die Rechtsansichten sind daher duBerst uneinheitlich und die dogmatische
Einordnung der Indexierung der Familienbeihilfe fraglich.

24 Das Gutachten und die Regierungsvorlage sehen die Fiktion des Art 67 883/2004 ,,als ob die
Familienangehorigen i[m zustdndigen] Mitgliedstaat wohnen wiirden” als tragend fiir die
Indexierung an, indem sie diese Norm dahingehend auslegen, dass damit wertmaRige
Verhaltnisse im zustandigen Mitgliedstaat gemeint seien, weshalb die Differenzierung von
»,Betrag” und ,Wert” unionsrechtlich nicht nur zuldssig, sondern vielmehr geboten sei.

25 In der 6sterreichischen Literatur wird die Indexierung der Familienbeihilfe den Art 4, 7 und
67 VO 883/2004 gleichermaRen subsumiert. Allein Gebhart hat eine Abgrenzung von Art 7 und
67 der Verordnung versucht und die Indexierung als Wohnortklausel iSd Art 7 beurteilt und die
von EU-Auslandern auf der Sachebene nicht zu erflllenden Tatbestandsmerkmale mit
Inlandsbezug wie §§ 2 Abs 1 und 8, 5 Abs 3 FLAG (allesamt Erfordernisse der
Gebietsansassigkeit) dem Art 67 VO 883/2004 zugeordnet (Gebhart in Lenneis/Wanke, FLAG?,
§ 53 Rz 99, 282).

26 Nach der Rechtsauffassung des Vorlagegerichts hat Art 67 VO 883/2004 eine ganzlich
andere Stolrichtung als von Gutachten und EBRV vermutet. Durch die Fiktion des Art 67 VO
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883/2004, der weiters durch Art 60 VO 987/2009 erganzt wird (vgl EuUGH vom 22.10.2015, Rs C
378/14, Trapkowski), wird einerseits gewahrleistet, dass mittelbare Diskriminierungen aus
Grinden der Staatsangehorigkeit, die insbesondere durch Anknipfung an Erfordernisse der
Gebietsansassigkeit wie Wohnsitz, Aufenthalt, Mittelpunkt der Lebensinteressen, wie sie in
den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten vorgesehen sind, vermieden werden (Gebhart in
Lenneis/Wanke (Hrsg), FLAG, 2. Aufl. 2020, § 53 Rz 91f, 292ff, Schlagwort
»Sachverhaltsimport”). Indem gedanklich die gesamte familiare Situation ins Inland transferiert
wird, wird das Diskriminierungsverbot beachtet, indem durch die Fiktion mittelbare
Diskriminierungen vermieden werden, weil Erfordernisse der Gebietsansassigkeit automatisch
entfallen. Die Fiktion des Art 67 VO 883/2004 verfolgt das Ziel, dass die Erfillung von
Tatbestandsmerkmalen in den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, die Inlander zu erfillen
haben, bei der konkreten Falllésung vom einem EU-Auslanders nicht verlangt wird.
Nichtdiskriminierende Bestimmungen des mitgliedstaatlichen Rechts sind auch auf EU-
Auslander anzuwenden, zB Studienerfolg von volljahrigen Kindern gemalt § 2 Abs 1 lit b FLAG.
Art 67 VO 883/2004 ist ein typischer Fall fiir den relativen Anwendungsvorrang von
Unionsrecht, denn leg.cit. lasst die Bestimmung in der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung
bestehen.

27 Art 60 Durchfiihrungsverordnung, wodurch die Fiktion des Art 67 Grundverordnung auf , die
Situation der gesamten Familie”, die ,,in einer Weise zu bericksichtigen [ist], als wiirden alle
beteiligten Personen unter die Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats fallen und
dort wohnen” ausgedehnt wird, geht auf die Rechtsprechung des EuGH zuriick und erleichtert
insbesondere die Fallldsung in Scheidungsfillen (Gebhart in Lenneis/Wanke (Hrsg), FLAG?, § 53
Rz 284-286).

28 Andererseits ist Art 67 VO 883/2004 — wie bereits die Vorgdangerbestimmungen der alten
Koordinierung Art 73 und 76 Abs 1 VO 1408/71 - gemeinsam mit den Prioritatsregeln und der
Antikumulierungsregel des Art 68 Abs 1 und 2 VO 883/2004 (EuGH vom 7.2.2019, Rs C 322/17,
Eugen Bogatu Rn 24) zu lesen. Die Prioritatsregeln sichern dem Antragsteller den
hochstmoglichen Betrag an Familienleistungen, ohne den Grundsatz der Antikumulierung zu
verletzten. ,[Es] ist klarzustellen, dass Artikel 73 [67 der neuen Koordinierung] zwar eine
allgemeine, aber keine absolute Regel darstellt. Dem Anspruch, der den Klagerinnen ... aus den
Artikeln 13 und 73 der Verordnung Nr. 1408/71 [Artikel 11 und 67 der neuen Koordinierung]
erwachst, sind die ,Antikumulierungs“-Regeln der Verordnungen Nrn. 1408/71 und 574/72
[das waren Art 76 VO 1408/9171 und Art 10 VO 574/72 und ist der Art 68 Abs 1 VO 883/2004]
gegenliberzustellen, wenn eine Kumulierung ... eintreten kann.” (EuGH 7.6.2005, C-543/03, Rs
Dodl und Oberhollenzer, Rn 49). Die recht komplizierten Antikumulierungsvorschriften der
alten Verordnung wurden mit der in Art 68 Abs 1 der neuen Koordinierung ausdricklich
getroffenen Typisierung und Hierarchisierung der Mitgliedstaaten wesentlich vereinfacht. Art
68 Abs 2 VO 883/2004 verpflichtet den vorrangig zustandigen Mitgliedstaat zur vollen Leistung
und den nachrangig zustandigen Mitgliedstaat zur Leistung eines allfalligen
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Unterschiedsbetrages, der im Anwendungsbereich der alten Verordnung aufgrund der
Rechtsfortbildung des EuGH bereits zustand (EuGH 12.6.1980, 733/79, Rs Laterza mwN zu den
wohl erworbenen Rechten). Soweit der vorrangig zustandige Mitgliedstaat zu leisten hat, ist
der nachrangig zustandige Mitgliedstaat zur Aussetzung seiner Familienleistungen verpflichtet.

29 Nach all dem erscheint die im Gutachten erfolgte isolierte Betrachtung von Art 67 VO
883/2004 problematisch. Das Gutachten spricht auf Seite 5, Fazit, von ,,Wortlaut, Sinn und
Zweck von Artikel 67 der VO 883/2004“, hat diesen jedoch an keiner Stelle ausgehend vom
Unionsrecht und unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH hergeleitet. Die
Ausfihrung ,Wird die Familienbeihilfe nicht entsprechend der Kaufkraft indexiert, erfolgt die
Unterhaltsentlastung entgegen dem Wortlaut, Sinn und Zweck von Artikel 67 der VO 883/2004
in Form der Beteiligung an den Kosten des Regelbedarfs nicht in einer Weise, ,,als ob das Kind
seinen Wohnort in Osterreich hat” geht am oben dargelegten Zweck der Unionsrechtsnorm
vorbei und berlicksichtigt nicht die Erwagungsgriinde 1 und 8 der Grundverordnung.

30 Nach Ansicht des Vorlagegerichts konnte der Grund, weshalb im Gutachten iZm der
Indexierung Art 67 anstelle des Art 7 VO 883/2004 in den Vordergrund geriickt wurde, darin
liegen, dass die vom EuGH in der Rs Pinna | mangels Vereinbarkeit mit den Zielen des
Primarrechts als ungultig erklarte Wohnortklausel des Art 73 Abs 2 VO 1408/71 (s Rz 11 des
Beschlusses) die Vorgangerbestimmung des Art 67 der neuen Koordinierung war (EuGH vom
15.1.1986, 41/84, Rs Pietro Pinna, Rn 16, 25, 30). In der Rs Pinna | war demnach die mit
Familienleistungen Frankreichs im Zusammenhang stehende Wohnortklausel im Sekundarrecht
selbst eingerichtet.

31 Die ,,Aufhebung von Wohnortklauseln“ war in der alten Verordnung in Art 10 Abs 1 VO
1408/71, nunmehr Art 7 VO 883/2004 geregelt, listete jedoch nur bestimmte Geldleistungen
taxativ auf, unter denen die Familienleistungen nicht erfasst waren. Jedoch ist der Rs Pinna |
(Rn 9) zu entnehmen, dass bereits damals Bestrebungen bestanden, die ,,Gewdhrung der
Familienleistungen des Beschaftigungslandes unabhangig vom Wohnort der
Familienangehdrigen” zu regeln. Klarheit hat Art 7 VO 883/2004 geschafft, der nur noch von
»Geldleistungen” spricht und damit samtliche in Geldleistungen zu erbringenden Leistungen
der sozialen Sicherheit einschlieflich der in Geld zu erbringenden Familienleistungen erfasst,
sofern nicht die Verordnung selbst eine Ausnahme vorsieht.

32 Da der EuGH in der Rs Pinna | (Rn 23) den ,,Gleichbehandlungsgrundsatz, der nicht nur
offenkundige Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit, sondern auch alle
verschleierten Formen der Diskriminierung verbietet”, bereits gegen eine im Sekundarrecht
angesiedelten Wohnortklausel ins Treffen gefiihrt und die Wohnortklausel Art 73 Abs 2 VO
1408/71 fur unglltig erklart hat, muss im GroRenschluss a maiore ad minus umso mehr eine in
einer mitgliedstaatlichen Rechtsvorschrift vorgesehene Wohnortklausel als unionsrechtswidrig
angesehen werden. Angesichts der standigen Rechtsprechung des EuGH, wonach ,alle
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verschleierten Formen der Diskriminierung [verboten sind]“, erscheint die im Gutachten und in
den EBRV getroffene Schlussfolgerung der Differenzierung von Betrag und Wert nicht zulassig.

33 Aufgrund des zuvor Gesagten kommt das Vorlagegericht abweichend vom Gutachten und
von den EBRV zu dem Ergebnis, dass Art 7 und 67 VO 883/2004 das Ziel der Vermeidung einer
mittelbaren Diskriminierung allein aufgrund des Umstandes, dass der Betreffende und / oder
die Familienangehorigen in einem anderen als dem zustandigen Mitgliedstaat wohnen,
verfolgen, was sie verbindet, jedoch unterschiedliche Rechtserzeugungsprozesse ansprechen,
was sie unterscheidet. Art 7 ist an die Legislative gerichtet, damit der mitgliedstaatliche
Erzeuger generell-abstrakter Normen (in der Regel das Parlament) keine Wohnortklauseln im
Gesetzesrang beschlielSt, wohingegen Art 67 an den zustandigen Trager als Teil der Exekutive
gerichtet ist, damit dieser im konkreten Anwendungsfall bei Erzeugung der individuell-
konkreten Norm (in der Regel ein Bescheid, in Osterreich im Fall der Gewahrung eine
Mitteilung) nicht die Erflllung diskriminierender Tatbestandsmerkmale iZm der
Gebietsansassigkeit verlangt. Damit garantieren Art 7 und 67 VO 883/2004 den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts und verdrangen entgegenstehendes mitgliedstaatliches
Recht, was sie ebenfalls verbindet, jedoch mit unterschiedlichen Rechtstechniken, namlich im
Fall des Art 7 mit Aufhebung und im Fall des Art 67 durch Fiktion. Die Anordnung der
Aufhebung in Art 7 hat zur Folge, dass widerspriichliches mitgliedstaatliches Recht nicht
nachtraglich geschaffen werden kann, die Fiktion hat den Normalfall zur Folge, namlich
lediglich die Verdrangung der mitgliedstaatlichen Norm im konkreten Anwendungsfall.

34 Aus diesen Uberlegungen folgte weiters, dass eine Wohnortklausel (wie die Indexierung),
die bereits durch Art 7 VO 883/2004 aufgehoben wird, nicht mehr Gegenstand von Art 67 VO
883/2004 sein konnte.

35 Ankniipfend an das Urteil EUGH Rs Pinna | ist davon auszugehen, dass selbst eine im
Sekundarrecht verankerte Wohnortklausel vom Europdischen Gerichtshof wohl nicht als mit
dem Primarrecht vereinbar angesehen wiirde. ,,Die Verwirklichung des mit den Artikeln 48 bis
51 EWG-Vertrag [Artikeln 45 bis 48 AEUV] angestrebten Ziels der Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft wird freilich erleichtert, wenn die
Arbeitsbedingungen, wozu auch die Bestimmungen (iber die soziale Sicherheit gehoéren, in den
verschiedenen Mitgliedstaaten soweit wie moglich tGibereinstimmen. Diesem Ziel wird
entgegengearbeitet, seine Erreichung erschwert, wenn das Gemeinschaftsrecht vermeidbare
Unterschiede zwischen den jeweiligen Bestimmungen der sozialen Sicherheit schafft. Daraus
folgt, daBd das aufgrund des Artikels 51 EWG-Vertrag [Artikels 48 AEUV] erlassene Sozialrecht
der Gemeinschaft keine Unterschiede einfiihren darf, die zu denen hinzutreten, die sich
bereits aus der mangelnden Harmonisierung der nationalen Rechtsvorschriften ergeben.”
(EuGH Rs Pinna I, Rn 21, Hervorhebung durch Vorlagegericht).
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36 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die von Osterreich eingefiihrte Indexierung der
Familienbeihilfe mit hoher Wahrscheinlichkeit sogar gegen Primarrecht verstofRen dirfte und
folglich nicht mit den Zielen der Vertrage in Einklang steht, jedenfalls aber gegen Art 4, 7 VO
883/2004 verstoRt. Die Indexierung der Familienleistungen ist daher kein legitimes Ziel. Es ist
weiters davon auszugehen, dass die begiinstigende Indexierung der Familienbeihilfe aus der
Sicht des Unionsrechts als iberschieRend anzusehen sein konnte, sodass fraglich ist, wie diese
aus dem nationalen Rechtsbestand unter Beachtung des Vertrauensschutzes beseitigt werden
kann (angemessene Dauer eines Ubergangszeitraums).

Il Rechtfertigung

37 Eine Rechtfertigung erlbrigt sich bereits mangels eines legitimen Zieles. Jedoch fiihrten die
EBRV zwei Rechtfertigungsgriinde ins Treffen, und zwar

1. die Vermeidung von Verzerrungen bei undifferenziertem Export der Familienbeihilfe
und des Kinderabsetzbetrages in andere Mitgliedstaaten der Union, des EWR und der Schweiz
und

2. die Schlussfolgerungen des Europdischen Rates vom 18. und 19.2.2016, ABI. Nr. C
2016/69 |, [in der Folge: Schlussfolgerungen], wo die Méglichkeit einer Indexierung im Rahmen
der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
konkret festgelegt worden war. Wortlich hei8t es in den EBRV: ,,Ausgehend davon, dass dieser
Malnahme sowohl Kommission als auch alle Mitgliedstaaten zugestimmt haben, kann
angenommen werden, dass auf dieser hochrangigen Ebene von einer sachlichen
Rechtfertigung einer solchen Regelung ausgegangen wurde und auch kein Widerspruch zu
den Grundvertragen vorliegt.” (Hervorhebung durch BFG)

38 Voranzustellen ist, dass als Rechtsfertigungsgriinde sowohl geschriebene als auch
ungeschriebene Rechtsfertigungsgriinde in Betracht kommen. Geschriebene
Rechtsfertigungsgriinde sind in Art 45 Abs 3 AEUV mit der 6ffentlichen Ordnung, (6ffentlichen)
Sicherheit und (6ffentlichen) Gesundheit ausdriicklich genannt, die hier offenkundig nicht
einschlagig sind. Daneben hat der EuGH im Wege der Rechtsfortbildung auch mit den
zwingenden Erfordernissen des Allgemeininteresses ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde
anerkannt. Dazu zahlen beispielsweise: ,Verbraucherschutz, Umweltschutz, Schutz der
Sozialordnung, Bekampfung der Spielsucht” (Leidenmiihler, aaO, 162). Bemerkt wird, dass rein
wirtschaftliche Uberlegungen vom EuGH allerdings noch in keinem Fall als ungeschriebener
Rechtfertigungsgrund anerkannt wurden (zB EuGH vom 29.4.1999, Rs C-224/97, Erich
Ciola/Land Vorarlberg).
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ad Vermeidung von Verzerrungen

39 In den Erlduterungen (OZ 14, Seite 2, letzter Absatz) wird betont, dass wegen des
Umstandes, dass die Indexierung des Osterreichischen Referenzwertes nicht nur auf ein
niedrigeres, sondern auch auf ein héheres Niveau am Wohnort erfolge, dem Vorwurf, ,es
handle sich bei der in Rede stehenden Anpassung um eine bloRe Einsparungsmafinahme,
entgegengetreten werden [konne]“. Demgegeniiber stellt die Bundesregierung im Vorblatt zu
den mit der Indexierung verfolgten Zielen (OZ 15) zahlreiche Berechnungen an, die jahrliche,
nachhaltige Einsparungserfolge dokumentieren.

40 Demnach werde die Anpassung langfristig mit einer jahrlichen Einsparung von EUR 114 Mio
wirksam (OZ 15, Seite 4, 5). Die finanzielle Entwicklung der Ausgaben an Familienbeihilfe flr
Kinder in EU/EWR/Schweiz habe sich mit EUR 273 Mio im Jahr 2016 und mit EUR 253 Mio im
Jahr 2017 rasant nach oben entwickelt (OZ 15, Seite 5). Die Gesamthéhe der Einsparung auf
Basis der Auszahlungen im Jahre 2016 betrage EUR 111.227.619,25 (OZ 15, Seite 6) und auf
Basis des Jahres 2017 EUR 104.636.755,53 (OZ 15, Seite 7). Auf diese Einsparungsziele nimmt
auch die Volksanwaltschaft in ihrer Stellungnahme (OZ 11, Seite 1, Absatz 2) ausdriicklich
Bezug.

41 In Wahrheit dirfte es angesichts des in der Regierungsvorlage dargelegten
Einsparungspotentials sehr wohl um rein wirtschaftliche Uberlegungen gehen, die nach dem in
Rz 38 dieses Beschlusses angefiihrten EuGH-Urteil keinen tauglichen Rechtfertigungsgrund
darstellen.

42 Ohne den Einspareffekt, also bei iberwiegendem Export der Familienleistungen in
Mitgliedstaaten mit h6herem Niveau, erscheint es schwer vorstellbar, dass die Allgemeinheit
der Steuerzahler des flir Wanderarbeitnehmer und Grenzganger zustandigen Mitgliedstaates,
die aus Landern mit hoherem Preisniveau stammen, die Kosten fiir Familienleistungen zu
tragen bereit ware, die (ber dem Betrag lagen, als der, auf den die Allgemeinheit selber
Anspruch hatte. Dass die Bevolkerung des einen Mitgliedstaates die hoheren
Lebenshaltungskosten im anderen Mitgliedstaat finanzieren wollte oder sollte, erscheint kaum
vertretbar. Die Indexierung von Familienleistungen in beide Richtungen ware demnach keine
auf Grundlage einer allgemeingliltigen Maxime gestiitzte MalRnahme, die als Prinzip
allgemeiner Gesetzgebung in allen Mitgliedstaaten dienen kdnnte. Wiirde jeder Mitgliedstaat
seine Familienleistungen sowohl auf ein héheres als auch auf ein niedrigeres Niveau
indexieren, waren die Sozialsysteme in der Union nicht mehr koordinierbar, wogegen sich der
EuGH ebenfalls bereits in der Rs Pinnal, Rn 21, 22, deutlich ausgesprochen hat, indem er
ausfiihrte, ,,dass das aufgrund des Artikels [48 AEUV] erlassene Sozialrecht der Gemeinschaft
keine Unterschiede einfiihren [dlirfe], die zu denen hinzutreten, die sich bereits aus der
mangelnden Harmonisierung der nationalen Rechtsvorschriften ergeben [wirden]”
(Hervorhebung durch Vorlagegericht).
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43 Die Vermeidung von Verzerrungen ware bei dieser Betrachtung kein legitimes Ziel.

ad sachliche Rechtfertigung auf hochrangiger Ebene

44 Die bezughabende Passage in den EBRV (OZ 14, Seite 3, Absatz 4) lautet: “In diesem
Zusammenhang hat der Europaische Rat in seinen Schlussfolgerungen vom 18. und 19.2.2016,
ABI. Nr. C 2016/69 |, [in der Folge: Schlussfolgerungen] die Moglichkeit einer Indexierung im
Rahmen der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit konkret festgelegt. Ausgehend davon, dass dieser MalRnahme sowohl Kommission
als auch alle Mitgliedstaaten zugestimmt haben, kann angenommen werden, dass auf dieser
hochrangigen Ebene von einer sachlichen Rechtfertigung einer solchen Regelung ausgegangen
wurde und auch kein Widerspruch zu den Grundvertragen vorliegt.”

45 Die Erklarung der Europaischen Kommission (Anlage V, OZ 18, Seite 33 der Stellungnahme,
Seite 77 des Aktes) lautet:

,Die Kommission wird einen Vorschlag zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des
Europaischen Parlaments und des Rates zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
vorlegen, damit die Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Ausfuhr von Leistungen fir Kinder in
einen anderen als den Mitgliedstaat, in dem der Arbeitnehmer wohnt, die Méglichkeit
erhalten, die Hohe dieser Leistungen an die Bedingungen des Mitgliedstaats, in dem das Kind
wohnt, zu koppeln.

Die Kommission ist der Auffassung, dass zu diesen Bedingungen auch der Lebensstandard und
die Hohe der Leistungen fiir Kinder gehoren, die in diesem Mitgliedstaat gelten.”

46 Die Erklarung der Europdischen Kommission (Anlage |, OZ 18, Seite 20 der Stellungnahme,
Seite 75 des Aktes) der Schlussfolgerungen nennt zunachst die geschriebenen und dann
exemplarisch vom EuGH entwickelte ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde und nimmt
explizit auf die zwingenden Griinde des Allgemeininteresses Bezug. Es heil3t dort: ,Die
Freizligigkeit der Arbeitnehmer umfasst nach Artikel 45 AEUV die Abschaffung jeder auf der
Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der
Mitgliedstaaten in Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen,
doch darf dieses Recht aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
eingeschrankt werden. Wenn zudem zwingende Griinde des Allgemeininteresses dies
erfordern, kann die Freizligigkeit der Arbeitnehmer durch MalBnahmen, die in einem
angemessenen Verhiltnis zu dem verfolgten legitimen Zweck stehen miissen, eingeschrankt
werden. Die Forderung von Einstellungen, die Verringerung der Arbeitslosigkeit, der Schutz
schutzbediirftiger Arbeitnehmer und die Abwendung einer erheblichen Gefdhrdung der
Tragfahigkeit der Systeme der sozialen Sicherheit sind Griinde des Allgemeininteresses, die in
diesem Sinne in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union auf der
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Grundlage einer Betrachtung im Einzelfall anerkannt sind.” (Hervorhebung durch
Vorlagegericht)

47 Der Hinweis auf ,,diese hochrangige Ebene” reicht als Rechtfertigungsgrund nicht aus, auch
wenn die Europadische Kommission als Teil dieser hochrangigen Ebene auf profunde
Rechtfertigungsgriinde hingewiesen hat, denn die Rechtfertigungsgriinde waren zu
konkretisieren und durch Faktensubstrat zu erharten (zB EuGH, 7.7.2005, Rs C-147/03,
Kommission/Osterreich (Universititszugang) Rn 48), was angesichts des Brexit hinfillig
geworden ist. Dass die von der Kommission ins Auge gefasste ,,Abwendung einer erheblichen
Gefahrdung der Tragfahigkeit der Systeme der sozialen Sicherheit” einschladgig sein kdnnte,
wurde in den EBRV nicht vorgetragen und ware nach Ansicht des Vorlagegerichts mit den
Vorteilen iZm der Warenverkehrsfreiheit, der Niederlassungsfreiheit und der
Dienstleistungsfreiheit zu messen.

48 Der Europadische Rat ist zweifellos ebenfalls eine ,hochrangige Ebene”, jedoch nicht der
Unionsgesetzgeber. Erganzend zu Rz 21 dieses Beschlusses bleibt auszufiihren, dass die
Anderung der VO 883/2004 nach dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren gemaR der Artikel
289 iVm Art 294 AEUV zu erfolgen hatte, die den Rat und das Europaische Parlament als
gleichberechtigte Mitgesetzgeber bestimmen (Leidenmiihler, aa0O, 98). Damit zeigt sich in aller
Deutlichkeit, dass das Recht auf Gehor der Personen, deren Rechte eingeschrankt werden,
nicht gewahrt wird, was nochmals den fehlenden Konsens verdeutlicht.

49 Im Zusammenhang mit dem Recht auf Gehor wird an das Sozialrechtsiibereinkommen
Osterreich-Tirkei erinnert. Bevor das derzeit in Geltung befindliche Abkommen vom
29.12.2000, BGBI 111 219/2000, geschlossen wurde, hatten Osterreich und die Tiirkei aufgrund
eines bilateralen Abkommens beschlossen, dass die 6sterreichische Familienbeihilfe nur mehr
in reduzierter Hohe exportiert wurde, bevor Osterreich das Abkommen am 30.9.1996
gekiindigt hat. Aber bereits dieser Vorgang zeigt, dass eine Herabsetzung der
Familienbeihilfenbetrage fiir Nichtinlander mit Wohnort im Ausland nur auf Ebene des
Volkerrechts durch Konsens erreicht werden kann.

50 Somit ware die Einflihrung der §§ 8a FLAG nF, 33 Abs 3 Z 2 EStG nF in der strittigen Fassung
nicht gerechtfertigt.

VerhaltnismaRigkeit

51 Da beide Rechtfertigungsgriinde nicht geeignet sind, erlibrigte sich die Auseinandersetzung
mit der VerhaltnismaRigkeit der MaBnahme, in deren Rahmen das koharente Verhalten
Osterreichs zu priifen wire. Sicherheitshalber wird ausgefiihrt:

52 Zweifelhaft kénnte sein, ob sich Osterreich mit Einfiihrung der §§ 8a FLAG nF, 33 Abs 3 Z 2
EStG nF kohédrent verhalten hat, weil Bediensteten der Gebietskdrperschaften bei Entsendung
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ins EU-Ausland nach wie vor Familienbeihilfe in ungekiirzter Hohe gewahrt wird, wie sich aus §
53 Abs 5 FLAG nF iVm § 26 Abs 3 BAO ergibt. Unter den Begriff der Bediensteten der
Gebietskorperschaften fallen Botschafter und anderes entsendetes Botschaftspersonal, das
nicht der sur place-Regelung unterfallt. Auch wenn jedenfalls der konkret ernannte ao. und
bev. Botschafter sowie die ernannten Attachés nach Ansicht des anfragenden Gerichts unter
die Bereichsausnahme des Art 45 Abs 4 AEUV fallen dirften, steht dieser Umstand dem
Vergleich von Wanderarbeitnehmern mit dieser Berufsgruppe ausschliefllich zum Zweck der
Beurteilung des kohdrenten Verhaltens eines Mitgliedstaates nach Ansicht des Vorlagegerichts
nicht entgegen.

53 Zur VerhaltnismaRigkeit ist auf die stRSp des EuGH hinzuweisen, wonach ,[nationale
Malnahmen, die die Austibung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten
behindern oder weniger attraktiv machen kénnen, vier Voraussetzungen erfiillen missen: Sie
mussen in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie mlissen aus zwingenden
Grunden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein, die
Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewahrleisten, und sie diirfen nicht iber das
hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist]” (zB EuGH vom 30.11.1995, Rs-
55/94, Gebhard Rn 37 mwN).

54 Ebenfalls nicht koharent erscheint bei einem Anpassungsfaktor fir Tschechien auf zwei
Jahre von 0,619 gem § 2 Abs 2 EU-Anpassungsverordnung, also einer Abwertung der
Familienbeihilfe um 38,1 %, wenn im selben Zeitraum die Kaufkraftausgleichszulage wegen des
hoheren Preisniveaus vor Ort flir das nach Prag entsendete Botschaftspersonal iHv 7 bis 10 %
im Vergleich zum Inlandspreisniveau zu bemessen war. Die Kaufkraftausgleichszulage steht
nicht zu, wenn im Empfangsstaat gleiche oder gilinstigere Kaufkraftverhaltnisse herrschen wie
im Inland. Da die Kaufkraftausgleichszulage fiir Prag iber den ganzen Streitzeitraum hindurch
zu bemessen war, ist von einem kontinuierlich héheren Preisniveau in Prag auszugehen. Dass
die Kaufkraftausgleichszulage nur zur Landeshauptstadt Prag ergangen ist und die Bf in
landlichen Bereich an der Staatsgrenze wohnt, andert an dieser Beurteilung nach Ansicht des
BFG nichts, weil auch im Inland regionale Preisunterschiede (Schlagwort: glinstiges Wohnen im
Speckglrtel) keinen Einfluss auf die Hohe der in einem einfachen Bundesgesetz geregelten
Familienbeihilfe haben.

55 Griinde des Allgemeininteresses fliihren weder das Gutachten noch die EBRV ins Treffen.
Das in Wahrheit hinter der Indexierung stehende Rechtfertigungsziel der Einsparung steht
nicht im Einklang mit dem Unionsrecht. Nach all dem erscheint die VerhaltnismaRigkeit der
Einfihrung der Indexierung zweifelhaft.
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Frage 6

56 Die Frage knlipft an die in Rz 14f dieses Beschlusses zitierte Rs Simmenthal |l an, wonach
moglicherweise die strittigen Gesetzesbestimmungen nicht ordnungsgemaR zustande
gekommen sein kénnten. Die in der Rs Simmenthal 1l getroffenen Aussagen wiirden dem in
Osterreich geltenden Grundsatz des Fehlerkalkiils der Rechtsordnung derogieren, wonach
rechtswidrige Rechtsnormen grundsatzlich solange gelten und Teil der Rechtsordnung sind, bis
sie durch die zustandige Rechtsschutzeinrichtung aufgehoben werden. Im Fall eines einfachen
Bundesgesetzes ware die zustdandige Rechtsschutzeinrichtung der Verfassungsgerichtshof, im
Fall des gegenstandlich angefochtenen Bescheides ist die berufene Rechtsschutzeinrichtung
das Bundesfinanzgericht. Waren die von einer nicht rechtswirksam zustande gekommenen
generellen Norm abgeleiteten individuellen Rechtsnormen nach Unionsrecht ebenfalls als nicht
rechtswirksam zustande gekommenen anzusehen, so hatte das Auswirkung auf die Gestaltung
des Spruches des vom Vorlagegericht abschlieRend zu ergehenden Erkenntnisses.

Frage 7

57 Diese Frage wurde dem Gerichtshof bereits zu do Zahl EuGH C-372/20 als Frage 2 des
Vorabentscheidungsbeschlusses des BFG vom 30.7.2020 begrenzt auf Absatz 1 und 5 des § 53
FLAG unterbreitet, jedoch besteht die Mdéglichkeit, dass sie vom EuGH nicht zu beantwortet ist.
Mit dem Beschluss wird die Frage nach dem Umsetzungsverbot von Verordnungen einerseits
zu § 53 Abs 1 und 5 FLAG sinngemaR wiederholt sowie auf Absatz 4 des § 53 FLAG erstreckt.

58 § 53 FLAG wurde mit dem Budgetbegleitgesetz 2001 vom 29.12.2000, BGBI | 142/2000,
eingefiihrt und bestand in der Stammfassung aus den Absatzen 1 und 2 (OZ 19, Seite 81).
Weder den Erlauternden Bemerkungen zur damaligen Regierungsvorlage noch den weiteren
parlamentarischen Materialien sind zu dieser Gesetzesanderung Informationen zu entnehmen.
Die Bestimmung steht jedenfalls nicht in Zusammenhang mit dem Betritt Osterreichs per
1.1.1994 zum EWR bzw per 1.1.1995 zur Union.

59 In der Literatur wird § 53 Abs 1 FLAG im Hinblick auf EuGH vom 10.10.1973, 34/73, Rs
Variola, kritisch gesehen (Gebhart in Lenneis/Wanke, aa0O, § 53, Rz 47f). Zur unmittelbaren
Geltung von Verordnungen hat der EuGH in den Randnummern 10 und 11 des genannten
Urteils Folgendes ausgeflihrt:

60 ,,Die unmittelbare Geltung setzt voraus, dalk die Verordnung in Kraft tritt und zugunsten
oder zu Lasten der Rechtssubjekte Anwendung findet, ohne daB es irgendwelcher MaRnahmen
zur Umwandlung in nationales Recht bedarf. Die Mitgliedstaaten diirfen aufgrund der ihnen
aus dem Vertrag obliegenden Verpflichtungen, die sie mit dessen Ratifizierung eingegangen
sind, nicht die unmittelbare Geltung vereiteln, die Verordnungen und sonstige Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts dulRern. Die gewissenhafte Beachtung dieser Pflicht ist eine unerlaliliche
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Voraussetzung fir die gleichzeitige und einheitliche Anwendung der
Gemeinschaftsverordnungen in der gesamten Gemeinschaft.

61 Insbesondere diirfen die Mitgliedstaaten keine MaBnahmen ergreifen, die geeignet sind, die
Zustandigkeit des Gerichtshofes zur Entscheidung Giber Fragen der Auslegung des
Gemeinschaftsrechts oder der Giiltigkeit der von den Organen der Gemeinschaft
vorgenommenen Handlungen zu beschneiden. Infolgedessen sind Praktiken unzuldssig, durch
die die Normadressaten lGber den Gemeinschaftscharakter einer Rechtsnorm im Unklaren
gelassen werden. Die Zustandigkeit des Gerichtshofes, namentlich aufgrund von [Artikel 267
AEUV], bleibt ungeschmalert, unbeschadet aller Versuche, Normen des Gemeinschaftsrechts
durch nationales Gesetz in innerstaatliches Recht zu transformieren.”

62 Anders als in der Rs Variola verfolgt § 53 Abs 1 FLAG nicht das Ziel, den Zeitpunkt der
Anwendung der Wanderarbeitnehmerverordnung zu verschieben. Nach Ansicht des
anfragenden Gerichts andert das jedoch nichts daran, dass § 53 Abs 1 FLAG dem
Rechtsunterworfenen den Blick auf unmittelbar geltendes Unionsrecht verschleiert, namlich
darauf, dass der Begriff der Inlandergleichtstellung ein Begriff des Unionsrechts ist, der
seinerseits vom Diskriminierungsverbot abgeleitet ist, wodurch das Auslegungsmonopol des
EuGH verschleiert wird.

63 § 53 Abs 1 FLAG erwahnt zunachst nicht die Schweiz. Das Gebot der Inlandergleichstellung
ergibt sich bereits aus Bestimmungen von Unionsverordnungen, namlich aus Art 4 VO
883/2004 und aus Art 7 Abs 2 VO 492/2011, die unmittelbar in der 6sterreichischen
Rechtsordnung gelten und anzuwenden sind. Weiters wiederholt § 53 Abs 1 FLAG teilweise
den Art 67 VO 883/2004, erfasst aber nur die Kinder, nicht jedoch die in der Verordnung
genannten Familienangehorigen. SchlieBlich verdeckt § 53 Abs 1 FLAG die gemeinsam mit

Art 67 VO 883/2004 zu lesenden Art 68 VO 883/2004, 60 VO 987/2009. Nicht zuletzt aufgrund
dieser Unvollstandigkeit erschwert § 53 Abs 1 FLAG den Zugang zum Unionsrecht. Aufgrund
der unmittelbaren Geltung der genannten Normen des Sekundarrechts besitzt § 53 Abs 1 FLAG
nach Ansicht des Vorlagegerichts keine eigenstandige Normativitat.

64 Absatz 4 des § 53 FLAG idF des Bundesgesetzes vom 4.12.2019, BGBI 83/2018, (OZ 16 Seite
62, OZ 20, Seite 83, konsolidierter Gesetzestext) schrankt iVm der Einfihrung der Indexierung
die Berechtigung nach Absatz 1 ein, die diesem jedoch mangels Normativitat ohnehin nicht
zukommt. Damit zeigt Absatz 4 leg.cit. deutlich die Gefahr, die von zunachst nur
repetierendem Recht ausgeht, weil die Ausnahme nach Absatz 4 dem Absatz 1 eine
konstitutive Wirksamkeit unterstellt. Kurz gesagt: Halt Abs 1 leg.cit. der Kontrolle des EuGH
nicht stand, so hatte diese rechtliche Beurteilung nach Ansicht des Vorlagegerichts
automatisch den Entfall von Absatz 4 zur Folge.
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65 Auf die Problematik von § 53 Abs 5 FLAG wurde bereits unter dem Punkt der
VerhiltnisméaRigkeit, kohirentes Verhalten Osterreichs eingegangen (Rz 51ff dieses
Beschlusses).

Frage 8 bis 12, die gemeinsam zu priifen sind

Frage 8

66 Laut Sachverhalt hat die belangte Behdérde Gber die Anspriiche der Bf mit ,,Mitteilungen
Uber den Bezug der Ausgleichszahlung” abgesprochen und daher § 4 FLAG angewendet (OZ 7-
9). Auch Inlandern wird bei Auslandssachverhalten mit Drittstaaten oder anderen
Mitgliedstaaten der Union nach dieser Bestimmung die Familienbeihilfe in Form der
Ausgleichszahlung gewahrt, daher erscheint auf den ersten Blick die Inlandergleichstellung
nicht in Frage gestellt. Inlandern, die einen Inlandssachverhalt verwirklichen, wird davon
abweichend eine Mitteilung allein nach § 12 FLAG ausgestellt, die nicht erst jahrlich nach
Ablauf des Kalenderjahres auszustellen ist, sondern im Voraus ausgestellt wird, was zur Folge
hat, dass die Familienbeihilfenbetrage monatlich im Voraus ausbezahlt wird. Dass die belangte
Behorde in der Ausgangssituation teilweise von der Jahresfrist abgewichen ist (insbes OZ 7,
Seite 16), andert an der objektiven Rechtslage nichts.

67 Nach dem Rechtsverstandnis des Vorlagegerichts bezweckt das Unionsrecht, die
Gleichstellung mit jenem Inlander zu bewirken, der einen Inlandssachverhalt verwirklicht. Die
Finanzamter halten dem entgegen, dass sich Riickforderungen gegen bestimmte
Wanderarbeitnehmer nicht oder nur erschwert durchsetzen lassen und § 4 FLAG ihnen die
rechtliche Handhabe zur zeitlichen Begrenzung gebe, sodass gegebenenfalls der
uneinbringliche Riickforderungsteil Giberschaubar bleibe.

68 Nach Ansicht des BFG (ibersieht diese Rechtsansicht, dass das Unionsrecht die
Mitgliedstaaten zur Prifung nach der Unionsbiirgerrichtlinie verpflichtet, den rechtmaRigen
Aufenthalt im anderen Mitgliedstaat zu Giberprifen (s das in den EBRV erwahnte Urteil EuGH
14.6.2016, C-308/14, Kommission/Vereinigtes Kénigreich). Mit diesem Urteil hat der EuGH zu
Recht erkannt, dass der Trager des Mitgliedstaates im Kindergeldverfahren befugt war, den
rechtmaligen Aufenthalt der Wanderarbeitnehmer als Vorfrage zu priifen. Es liegt auf der
Hand, dass eine Prifung des rechtmaBigen Aufenthalts in bestimmten Fallen in regelmaRigen
Abstdanden zu wiederholen sein wird, um Missbrauch entgegenzuwirken. Jedoch miissen die
Uberpriifungen nach dem rechtmiRigen Aufenthalt verhaltnismaRig sein, mit dem Unionsrecht
in Einklang stehen und sachlich gerechtfertigt sein. Auch die Zusammenschau von §§ 3 Abs 1, 2
und 8 iVm der Wanderarbeitnehmerverordnung gestattet im konkreten, begriindeten Einzelfall
eine Befristung der Leistungen.
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69 Da nach Ansicht des BFG § 53 Abs 1 FLAG aufgrund unmittelbar geltenden Sekundarrechts
nicht anwendbar ist, bestiinde der Anspruch der Bf in Osterreich aufgrund der VO 883/2004
allein iVm §§ 3 Abs 1 FLAG und den Ubrigen, nichtdiskriminierenden Erfordernissen des § 2
FLAG iVm § 8 Abs 1 bis 3 FLAG. § 3 Abs 1 FLAG gewiéhrleistet, dass sich die Bf in Osterreich
rechtmaRig iSd Unionsbiirgerrichtlinie aufhalt, sodass sie wie eine Inlanderin zu behandeln ist
und die Mitteilung allein nach § 12 FLAG, und damit ohne zwingende Befristung wie in § 4
leg.cit. vorgesehen, auszustellen ware. Bei dieser Sichtweise wiirde dem Gebot der
Inlandergleichstellung vollends entsprochen, weil nach Rechtsanschauung des Vorlagegerichts
das Gebot der Inlandergleichstellung den Inlander, der einen Inlandssachverhalt verwirklicht,
als Vergleichsmalistab heranzieht.

Frage 9

70 Art 68 Abs 2 VO 883/2004 verpflichtet einerseits den Mitgliedstaat, dessen
Rechtsvorschriften vorrangig gelten, zur Gewahrung der Familienleistung (argumento ...
»werden die Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften gewahrt, die ... Vorrang haben®)
und andererseits den Mitgliedstaat, dessen Rechtsvorschriften nachrangig gelten (meist der
Wohnortstaat), erforderlichenfalls zur Leistung des Unterschiedsbetrages in Hohe des darliber
hinausgehenden Betrags, um so dem Wanderarbeitnehmer bei gleichzeitig vermiedener
Kumulierung von Anspriichen den Hochstbetrag an Familienleistungen zu garantieren. Zur
Vermeidung der ungerechtfertigten Kumulierung von Anspriichen werden gemaR Art 68 Abs 2
S 2 HS 1 VO 883/2004 die Anspruiche nach den nachrangig geltenden Rechtsvorschriften bis zur
Hohe des nach den vorrangig geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen Betrags ausgesetzt.

71 Die neue Koordinierung hat die unionsrechtlichen Antikumulierungsvorschriften der

Art 76 ff VO 1407/71 und Art 10 VO 574/72 umgedreht. Im Geltungsbereich der alten
Verordnung hat die mitgliedstaatliche Antikumulierungsvorschrift die unionsrechtliche
Antikumulierungsvorschrift erganzt. Die Umkehrung der Antikumulierungsvorschrift iVm der
Prioritatenumkehr hat nach Ansicht des BFG zur Folge, dass die Problematik des im
Wohnortstaat fehlenden Antrags endgiiltig weggefallen ist. Flir diese Rechtsansicht spricht
weiters, dass die neue Koordinierung Art 76 Abs 2 VO 1408/71, der die fehlende Antragstellung
ausdriicklich geregelt hat, nicht lbernommen hat.

72 Im Geltungsbereich der neuen Koordinierung ist das nicht mehr der Fall, vielmehr zielt § 4
Abs 1 bis 3 FLAG im Geltungsbereich der VO 883/2004 darauf ab, jenen Betrag an
auslandischer Familienleistung zu kiirzen, der kraft Unionsrecht ausgesetzt ist. Das hei8t, dass
der kraft Unionsrecht ausgesetzte Betrag gar nicht mehr geleistet werden darf.

73 Das BFG fragt sich daher, ob Art 68 Abs 2 S 2 HS 1 VO 883/2004 als unionsrechtliche
Antikumulierungsvorschrift die nationale Antikumulierungsvorschrift des § 4 Abs 1 bis 3 FLAG
im Wege des Anwendungsvorranges verdrangt. Der Betrag einer Geldleistung, die bereits
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unionsrechtlich ausgesetzt ist und die folglich nicht gewahrt werden darf, kann nicht mehr
Gegenstand einer Kirzung einer mitgliedstaatlichen Antikumulierungsvorschrift sein.

74 Auch wenn im konkreten Fall die Falllésung auch tber die Auslegung des in § 4 FLAG
auslegungsbedirftigen Begriffs ,,eines Anspruchs auf eine gleichartige auslandische Beihilfe”
erfolgen kann und zum selben rechtlichen Ergebnis fiihren wird, dndert das nach Ansicht des
Vorlagegerichts nichts daran, dass der Anwendungsvorrang des Unionsrechts zwingend zu
beachten ist.

Frage 10

75 Die Frage zielt darauf ab, dem nach Unionsrecht vorrangig zustdandigen Mitgliedstaat
Gewissheit zu verschaffen, dass er darauf vertrauen kann, dass der nachrangig zustandige
Mitgliedstaat den nach Art 68 Abs 2 S 2 HS 1 VO 883/2004 ausgesetzten Betrag tatsachlich
nicht leistet, und zwar auch dann nicht, wenn nach mitgliedstaatlichen Vorschriften die
Gewahrung fir dieselben Familienangehorigen und fiir dieselben Zeitraume in einer anderen
Rechtssache erfolgen wiirde. Nach osterreichischem Recht liegt beispielsweise eine andere
Rechtssache vor, wenn zwar die Zeitrdume und Kinder unverdandert waren, jedoch der
Beihilfenwerber eine andere Person ist. Nach Ansicht des BFG misste die Aussetzung des Art
68 Abs 2 S 2 HS 1 VO 883/2004 gegenuber allen Personen wirken, die von Art 60 VO 987/2009
angesprochen werden.

Frage 11

76 Nach den vorliegenden Formularen E411 der Verwaltungskommission fir die soziale
Sicherheit der Wanderarbeitnehmer (OZ 6, Seite 14, OZ 8 Seite 18) wurden Antrage in
Tschechien gestellt, was sich im Umkehrschluss daraus ergibt, dass das Kastchen bei , kein
Antrag gestellt” nicht angekreuzt wurde. Der tschechische Trager hat ein Kreuz gesetzt bei

Ill

»keinen Anspruch auf Familienleistungen, weil“ und erganzend angemerkt ,hdhere
Einnahmen”. Da ein Antrag behordlich zu erledigen ist, ist bei lebensnaher Interpretation
davon auszugehen, dass der Antrag vom tschechischen Triager wegen Uberschreitung der
Verdienstgrenze abgewiesen wurde. Aufgrund des Anwendungsvorranges der
Antikumulierungsvorschrift des Art 68 Abs 2 S 2 VO 883/2004 hitte die Abweisung des
Antrages jedoch auf das Unionsrecht und die sich daraus fiir Tschechien zu beachtende

Aussetzung seines Kindergeldes gestiitzt werden missen.

77 Die Auskunft, die nach Ansicht des BFG aufgrund des Anwendungsvorranges des Art 68
Abs 2 S 2 HS 1 VO 883/2004 der tschechische Trager zu erteilen hatte, ware, dass die
Aussetzung der tschechischen Familienleistungen befolgt wird, zB mit Bekanntgabe des
Datums des Abweisungsbescheides, und dass der tschechische Trager den Osterreichischen
Trager verstandigen wird, sofern sich daran —zB iZm einer Wiederaufnahme des Verfahrens —
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etwas andern sollte. Sollte beim zustandigen Trager des Mitgliedstaates, dessen
Rechtsvorschriften nachrangig gelten, kein Antrag gestellt worden sein, so ware die Aussage
des Mitgliedstaates, dass er die Aussetzung des Art 68 Abs 2 S 2 HS 1 VO 883/2004 im Fall einer
spateren Antragstellung beachten werde, ausreichend.

Frage 12

78 Diese Frage knipft an die vorigen Fragen 10 und 11 an, weil das derzeit noch in
Verwendung stehende Formular E411 der Verwaltungskommission fiir die soziale Sicherheit
der Wanderarbeitnehmer in seinen Punkten 6 und 7 nach Ansicht des BFG nicht mehr den
Anforderungen der neuen Koordinierung entspricht. In diesem Formular ist nicht vorgesehen,
dass der Mitgliedstaat, dessen Rechtsvorschriften nachrangig gelten, dem anderen
Mitgliedstaat bekannt geben kann bzw bekannt zu geben hat, dass er die unionsrechtlich
angeordnete Aussetzung beachtet hat oder im Fall einer spateren Antragstellung beachten
wird. Eine dogmatische Falllésung ware jedoch wegen des Anwendungsvorranges von
Unionsrecht der Ausstieg auf Stufe des Art 68 Abs 2 S 2 VO 883/2004, was zur Folge hat, dass
es diesfalls auf die Erfiillung oder Nichterfiillung von mitgliedstaatlichen
Anknupfungsmerkmalen (Verdienstgrenzen, Hohe der Familienleistung) nicht ankommen kann.

Frage 13:

79 Diese Frage steht in Zusammenhang mit der bisherigen Rechtsprechung des EuGH, der die
Rechtsbereinigungspflicht, also die Verpflichtung, dem Unionsrecht entgegenstehendes
mitgliedstaatliches Rechts aus dem Rechtsbestand zu beseitigen oder anzupassen,
ausschlieBlich den mitgliedstaatlichen Parlamenten aufgetragen hat. Beschliisse des
Nationalrates sind von Mehrheiten abhangig. Der gegenstdndliche Fall hat gezeigt, dass es an
der gebotenen Sorgfalt (culpa in contrahendo) gemangelt haben kdnnte, indem als Gutachter
mit Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Mazal kein ausgewiesener Europarechtsexperte betraut wurde.
Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Mazal ist ein Osterreichischer Rechtsexperte in den Bereichen des
Arbeits-, Sozial- und Medizinrechts, der seinerseits das Mandat des ehemaligen
Bundeskanzlers Mag. Christian Kern angenommen hat. In anderen Fallen des Europarechts
hingegen hat die Politik sehr wohl Experten des Europarechts herangezogen. So wurden iZm
der deutschen Maut (EuGH 18.06.2019, Rs C-591/17, Osterreich/Deutschland) Univ.-Prof. Dr.
Walter Obwexer, Studiendekan der Rechtswissenschaftlichen Fakultat, Institut fiir Europarecht
und Volkerrecht an der Universitat Innsbruck, sowie iZm Beihilfen des Vereinigten Kénigreichs
fiir das Atomkraftwert Hinkley Point (EuGH ) Univ.-Prof. Dr. Franz Leidenmiihler, Vorstand des
Instituts flir Europarecht an der Universitat Linz, betraut. Des Weiteren hat der Fall gezeigt,
dass zur Beantwortung der Gutachtensfrage tber das Europarecht hinaus auch das
Verfassungsrecht Rechtsfragen aufwirft. SchlieRlich hat der Fall gezeigt, dass zur Erstellung der
Regierungsvorlage ebenfalls kein Europarechtsexperte hinzugezogen worden sein diirfte, wie
der ins Treffen gefihrte Rechtfertigungsgrund der ,sachlichen Rechtfertigung der hohen EU-
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Ebene” vermuten lasst. Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofs sind anders als
Entscheidungen des Gesetzgebers, der Politik in Normen gieRt, ausschlielRlich von rechtlicher
Uberzeugung aus der Sicht der Verfassung getragen. Aus der Sicht des Unionsrechts kénnte es
sogar ohne Belang sein, welche der im Mitgliedstaat geschaffenen Einrichtungen die
Rechtsbereinigung vornimmt. Angesichts obiger Ausfiihrungen ware jedoch der
Verfassungsgerichtshof als hochste Instanz vorzuziehen.

Frage 14:

80 Im Fall EuGH C-372/20 hat das BFG mit Beschluss vom 29.7.2020, RV/7103706/2020, eine
vorlaufige Anordnung bis zur Entscheidung Uber die Vorlagefragen durch den EuGH getroffen,
um den negativen Kompetenzkonflikt zwischen den Tragern zu durchbrechen. Gegen diesen
Beschluss hat die belangte Behorde den Rechtsbehelf der auRerordentlichen Amtsrevision
ergriffen, obgleich das Vorabentscheidungsersuchen Fragen zu dem Beschluss enthielt und
Osterreich im Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH Rechtsschutz und Gehér gewahrt

wird.

81 Aus der Zusammenschau von § 254 iVm & 212a BAO ergibt sich, dass positivrechtlich eine
aufschiebende Wirkung ausschliefRlich auf Antrag und nur flr den Fall vorgesehen ist, dass ein
Abgabenbescheid eine Abgabenschuld bemisst, deren Entrichtung bis zu Erledigung der damit
zusammenhangenden Beschwerde hinausgeschoben werden kann. Ein Antrag auf
aufschiebende Wirkung wurde von der Bf nicht gestellt. Einerseits die amtswegige
Zuerkennung einer aufschiebenden Wirkung derart, dass der auf Abweisung eines Antrages
lautende Spruch des angefochtenen Bescheides in eine Antragsstattgabe andererseits
umgekehrt wird, ist von der innerstaatlichen Rechtslage nicht gedeckt.

82 In der Literatur wird vertreten, dass sich iVm Art 4 Abs 3 EUV unter Beachtung der vom
EuGH [zu Art 278, 279 AUEV] entwickelten Rechtsprechung ,,(zB EuGH 19.6.1990, Rs C-213/89,
Factortame) eine (liber nationales Recht wie zB § 212a hinausgehende) Pflicht zur Gewahrung
vorlaufigen Rechtsschutzes, wenn die [Unions]rechtskonformitat nationaler Verwaltungsakte

zweifelhaft ist, [ergeben wiirde]”.

83 Aus dieser Rechtsprechung [sei] im Unterschied zu § 212a ... [abzuleiten], dass der

vorlaufige Rechtsschutz zu gewahren ist:
enicht nur auf Antrag,
enicht nur in Hohe der Nachforderung,

evon allen Instanzen des Rechtsmittelverfahrens” (Ritz, BAO, 6. Aufl. 2017, § 254, V.
Vorlaufiger Rechtsschutz nach Art 4 Abs 3 EUV, Tz 22 mwN).
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84 Zunachst ist das Vorabentscheidungsersuchen als ein Zwischenverfahren im
mitgliedstaatlichen Rechtsmittelverfahren eingerichtet. Die Befassung der nationalen
Hochstgerichte des offentlichen Rechts vor Ergehen des Urteils des EUGH wiirde diesem
unionrechtlichen Konzeption zuwiderlaufen.

85 Wie die Vorlagefragen zeigen, hegt das Bundesfinanzgericht Zweifel an dem
rechtswirksamen Zustandekommen der die Indexierung der Familienbeihilfe regelnden
generellen Normen und geht daher solange von der Giiltigkeit der Art 4 und 7 VO 883/2004
aus, bis der EuGH zu Recht erkennt, dass die Indexierung der Familienbeihilfe, wie sie mit
Bundesgesetzes vom 4.12.2018, mit dem das Familienlastenausgleichsgesetz 1967, das
Einkommensteuergesetz 1988 und das Entwicklungshelfergesetz gedndert werden, BGBI |
83/2018, eingefuhrt wurde, den Art 4, 7 VO 883/2004 nicht entgegensteht. Mit der Frage nach
der Giltigkeit von unmittelbar geltendem Sekundarrecht ist die mit Beschluss BFG 14. Oktober
2020, RV/7103708/2020 (0OZ 25), getroffene vorlaufige Anordnung zur Gewahrung der
Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages in ungekiirzter Form untrennbar verbunden,
weil das Unionsrecht das mitgliedstaatliche Gericht, und zwar auch das nicht letztinstanzliche
Gericht, im Fall der Giiltigkeitsfrage an den EuGH dazu verpflichtet. Aufgrund des
Anwendungsvorranges gliltigen Unionsrechts als Teil der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung
iVm der Frage nach seiner Giltigkeit in einem Vorentscheidungsersuchen steht in diesem Fall
den Parteien auch das Rechtsinstitut der auRerordentlichen Revision, die das BFG nach
innerstaatlichem Recht nicht auszuschlieRen vermag, nicht offen. Bei der Frage nach der
Gultigkeit (bzw Unglltigkeit) der Handlungen der Unionsorgane handelt es sich materiell um
eine Nichtigkeitsklage iSd Art 263 AEUV, zu dessen Beurteilung allein der EuGH berufen ist,
dem allein das Verwerfungsmonopol von Sekundarrecht zukommt. Der Beschluss liber die
vorlaufige Anordnung ist daher akzessorisch zum die Giiltigkeitsfrage umfassenden
Vorabentscheidungsersuchen und beide Rechtsakte bilden eine untrennbare Einheit, die nur
einer einheitlichen Rechtskontrolle unterliegen konnen. Folglich unterliegt auch der Beschluss
Uber die vorlaufige Anordnung ausschliellich der Kontrolle des EuGH.

86 Aufgrund dieser Uberlegungen hat das BFG im Beschluss iiber die vorldufige Anordnung die
auBerordentliche Revision kraft Unionsrechts ausgeschlossen.

VIl Zweifel

87 Das Bundesfinanzgericht hegt keinerlei Zweifel an der Giiltigkeit der Art 4 und 7 VO
883/2004, sondern an dem rechtswirksamen Zustandekommen der die Indexierung der
Familienbeihilfe regelnden generellen Normen in den dsterreichischen Rechtsvorschriften.
Zweifel bestehen (iber die Auslegung des Unionsrechts in anderen Bereichen, zu denen nach
den Feststellungen des Vorlagegerichts eine Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
fehlt.
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