 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/5101783/2018

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter***Ri*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
***Bf1-Adr***, Gber die Beschwerde vom 14. Oktober 2018 gegen den Bescheid des
Finanzamtes Gmunden Vocklabruck vom 2. Oktober 2018 zu VNR ***1*** 'in der durch den
Bescheid vom 12. Oktober 2018 gemals § 293 BAO berichtigten Fassung, mit dem die Antrage
vom 12. September 2013 auf Gewadhrung der Familienbeihilfe fiir die Kinder ***K1*** (VNR
HAEEQHIE) Und FHEK2E** (VNR ***3***) {(ir den Zeitraum ab Mai 2015 abgewiesen wurde, zu

Recht erkannt:
I. Der Beschwerde wird gemaR § 279 BAO Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird - ersatzlos - aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Der Beschwerdefiihrer reichte am 12.9.2013 (iber FinanzOnline Antrage auf Gewahrung von
Familienbeihilfe fir die in Griechenland geborenen Kinder ***4*** (nunmehr ***K2***) und
*¥EELEEXX (nunmehr ***K1***) ab 19.8.2013 ein.

In einer Mitteilung vom 19.5.2014 brachte das Finanzamt dem Beschwerdefiihrer zur Kenntnis,
dass ihm fiir die beiden Kinder fur den Zeitraum August 2013 bis Dezember 2013 auf Basis des

§ 4 FLAG in Verbindung mit der Verordnung (EG) 883/2004 und der Durchfiihrungsverordnung

(EG) 987/2009 Ausgleichszahlungen gewahrt wiirden.
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In einer weiteren Mitteilung im Sinne des § 12 FLAG vom 19.5.2014 wurde der
Beschwerdefiihrer dariiber informiert, dass ihm fir die beiden Kinder Familienbeihilfe samt
Kinderabsetzbetragen flir den Zeitraum Janner 2014 bis September 2015 gewahrt wiirde.

Abweichend von dieser Mitteilung wurde dem Beschwerdefiihrer in einer Mitteilung vom
30.10.2014 zur Kenntnis gebracht, dass ihm Familienbeihilfe fiir die beiden Kinder nur fir den
Zeitraum Janner 2014 bis Oktober 2014 gewahrt wiirde. Die Auszahlung der Beihilfe wurde mit
Oktober 2014 eingestellt.

In einer Sdumnisbeschwerde vom 9.2.2015 brachte der Beschwerdefiihrer unter Hinweis auf
seinen Antrag vom 12.9.2013 im Wesentlichen vor, dass mit der bereits erwdahnten Mitteilung
vom 30.10.2014 der zuerkannte Anspruch auf Oktober 2014 verkiirzt worden sei, ohne dass
eine bescheidmalige Feststellung eines veranderten Sachverhaltes, der zum Erléschen des
Anspruches auf Familienbeihilfe fihren wiirde, erfolgt sei.

Mit Beschluss vom 18.2.2015, GZ. RS/5100004/2015, trug das Bundesfinanzgericht dem
Finanzamt gemal § 284 Abs. 2 BAO auf, innerhalb einer Frist von drei Monaten seit Einlagen
der Sdumnisbeschwerde Uber die Antrage des Beschwerdefiihrers vom 12.9.2013 auf
Gewadhrung von Familienbeihilfe flir die beiden Kinder ab 19.8.2013 zu entscheiden und
gegebenenfalls eine Abschrift des Bescheides vorzulegen oder anzugeben, warum eine
Verletzung der Entscheidungspflicht nicht oder nicht mehr vorliege.

Daraufhin forderte das Finanzamt mit Bescheid vom 13.5.2015 alle seit August 2013 bis
einschlielRlich Oktober 2014 ausbezahlten Betrdage an Familienbeihilfe, Ausgleichszahlungen
und Kinderabsetzbetrdagen in Hohe von insgesamt 5.130,20 € zurlick.

Das Bundesfinanzgericht stellte mit Beschluss vom 2.6.2015, RS/5100004/2015, das
Saumnisbeschwerdeverfahren ein, da mit dem Riickforderungsbescheid vom 13.5.2015 (iber
den urspriinglichen Antrag vom 12.9.2013 bescheidmaRig im Ergebnis dahingehend
entschieden worden sei, dass dem Beschwerdefiihrer nach Ansicht des Finanzamtes keinerlei
Anspruch auf Ausgleichszahlungen, Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage zukomme. Damit
sei aber der Antrag vom 12.9.2013 meritorisch und rechtsmittelfahig erledigt worden, sodass
die geltend gemachte Verletzung der Entscheidungspflicht nicht mehr vorliege. Auch dem in
der SGumnisbeschwerde gestellten Antrag, einen Bescheid zur Ablehnung des Antrages auf
Zuerkennung der Familienbeihilfe zu erlassen, sei damit entsprochen worden. Auf die
Entscheidungsgriinde dieses Beschlusses wird zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen.

Gegen den Rickforderungsbescheid vom 13.5.2015 wurde mit Schriftsatz vom 4.6.2015
Beschwerde erhoben, welche dem Bundesfinanzgericht am 8.9.2015 vorgelegt worden war.

Nach Einbringung eines Fristsetzungsantrages beim Verwaltungsgerichtshof (Fr 2016/16/0005)
hob das Bundesfinanzgericht den Rickforderungsbescheid mit Beschluss vom 17.10.2016,
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RV/5101535/2015, unter Zurlickverweisung der Beschwerdesache an die Abgabenbehérde auf;
auf die dortigen Entscheidungsgriinde wird verwiesen.

Das Finanzamt erlie® daraufhin am 6.4.2017 nach Verfahrensergdanzung einen neuerlichen
Rickforderungsbescheid betreffend dieselben Zeitraume (August 2013 bis Oktober 2014) und
dieselben Betrage (insgesamt 5.130,20 €) wie im Erstbescheid vom 13.5.2015.

Einer gegen diesen Bescheid eingebrachten Beschwerde vom 9.5.2017 gab das
Bundesfinanzgericht mit Erkenntnis vom 28.2.2018, RV/5101742/2017, im Wesentlichen Folge.
Die Rickforderung wurde auf einen unbedeutenden Restbetrag von 123,25 €
(Bericksichtigung von Anspriichen auf griechische Familienleistungen fir den Zeitraum Janner
bis Oktober 2014) eingeschrankt; im Ubrigen wurde der Beihilfenanspruch fiir den Zeitraum
August 2013 bis Oktober 2014 bejaht. Auf die Entscheidungsgriinde dieses Erkenntnisses wird
verwiesen.

In einer neuerlichen Sdumnisbeschwerde vom 16.2.2018 urgierte der Beschwerdefihrer die
Erledigung seines urspriinglichen Beihilfenantrages vom 12.9.2013 betreffend den Zeitraum ab
November 2014 (der Rickforderungsbescheid hatte den Zeitraum August 2013 bis Oktober
2014 umfasst).

Mit Beschluss vom 28.2.2018, RS/5100004/2018, trug das Bundesfinanzgericht dem Finanzamt
auf, bis 17.5.2018 lber den am 12.9.2013 gestellten Antrag auf Gewahrung von
Familienbeihilfe fur die beiden Kinder hinsichtlich des Zeitraumes ab November 2014 zu
entscheiden und eine Ablichtung der Mitteilung im Sinne des § 12 FLAG oder eines allfalligen
Abweisungsbescheides im Sinne des § 13 FLAG samt Ablichtung eines Zustellnachweises
vorzulegen oder anzugeben, warum eine Verletzung der Entscheidungspflicht nicht oder nicht
mehr vorliegt. Auch auf diesen Beschluss wird zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen.

Dazu ibermittelte das Finanzamt dem Bundesfinanzgericht am 9.5.2018 Mitteilungen im Sinne
des § 12 FLAG, wonach dem Beschwerdefiihrer fiir den Zeitraum November 2014 bis
Dezember 2014 fir beide Kinder Ausgleichszahlungen gewahrt wiirden und fiir den Zeitraum
Janner bis Marz 2015 Familienbeihilfe.

Das Bundesfinanzgericht wies das Finanzamt am 9.5.2018 darauf hin, dass damit der
verfahrensgegenstandliche Beihilfenantrag hinsichtlich des Zeitraumes ab April 2015 noch
unerledigt sei; sollte insoweit die Erlassung eines Abweisungsbescheides beabsichtigt sein,
ware dieser vor Ende der im Beschluss vom 28.2.2018 gesetzten Frist zu erlassen.

Daraufhin ersuchte das Finanzamt um Verlangerung dieser Frist, welche mit Beschluss vom
23.5.2018 aus den dort genannten Griinden gewahrt wurde (Fristende: 17.11.2018).
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Am 8.10.2018 teilte das Finanzamt dem Bundesfinanzgericht mit, dass dem Beschwerdefiihrer
auch noch fiir April 2015 Familienbeihilfe fiir beide Kinder ausbezahlt worden sei, im Ubrigen
wurde auf den angeschlossenen "Abweisungsbescheid ab 05/2015" verwiesen.

Dieser Abweisungsbescheid vom 2.10.2018, zugestellt am 4.10.2018, lautet im Spruch:
"Ihr Antrag vom 12.6.2018 auf Familienbeihilfe wird abgewiesen fiir:

¥HKHHF (YNR **¥*2%%¥) 3 Mai 2018

RAKK2HFH* (VNR ***3%**) 9b Mai 2018"

In der Begriindung fiihrte das Finanzamt aus:

"Anfang Mai 2015 reiste die Kindesmutter gemeinsam mit den Kinder nach Griechenland.
Bereits ab 15.05.2015 arbeitete sie dort. Spatestens ab Mai 2015 war der Entschluss nach
Griechenland zuriickzukehren bei der Gattin gefasst. Im Griechenland bekommt man nicht
sofort Arbeit. Der verpflichtende Kindergartenbesuch in Osterreich von ***K2*** wurde nie in
Erwdgung gezogen. Es erfolgte keine Anmeldung. Die Kinder gingen dann im Herbst in
Griechenland in den Kindergarten. Der Mittelpunkt des Lebensinteresses wurde von der Gattin
und den Kindern im Mai 2015 von Osterreich nach Griechenland verlegt. Zeiten der Ferien oder
des Urlaubes andern nichts an diesem Mittelpunkt. GemaR § 2a Familienlastenausgleichs-
gesetz 1967 gilt der Verzicht der Kindesmutter nur fiir Zeiten des gemeinsamen Haushalts der
Eltern. Ab Mai 2015 sind Sie nicht mehr antragslegitimiert.

Die Meldungen im Zentralen Melderegister sind ein Indiz, entsprechen aber nicht den
tatsachlichen Verhaltnissen."

Mit Beschluss des Bundesfinanzgerichtes vom 10.10.2018 wurde das zu RS/5100004/2018
protokollierte SGumnisbeschwerdeverfahren eingestellt und darin auf die dem Finanzamt im
Bescheid vom 2.10.2018 unterlaufenen Schreibfehler im Sinne des § 293 BAO hingewiesen
(Antragsdatum richtig: 12.9.2013, Abweisungszeitraum richtig: Mai 2015). Auf die
Entscheidungsgriinde dieses Beschlusses wird zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen.
Eine auBerordentliche Revision gegen diesen Beschluss wies der Verwaltungsgerichtshof mit
Beschluss vom 28.2.2019, Ra 2018/16/0214, betreffend den Zeitraum ab Mai 2015 zuriick und
erklarte die Revision im Ubrigen als gegenstandslos geworden.

Das Finanzamt berichtigte mit Bescheid gemaR § 293 BAO vom 12.10.2018 die im Bescheid
vom 2.10.2018 unterlaufenen Schreibfehler. Der Spruch des Abweisungsbescheides lautet in
der berichtigten Fassung daher: , lhr Antrag vom 12.09.2013 auf Familienbeihilfe fur ***K1***
(VNR #**%%*) ynd ***¥K2*** (VNR ***3***) wird ab Mai 2015 abgewiesen.” Dieser
Berichtigungsbescheid wurde laut Rickschein am 16.10.2018 zugestellt.
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Noch vor Zustellung dieses Berichtigungsbescheides wurde mit Eingabe vom 14.10.2018 gegen
den Abweisungsbescheid vom 2.10.2018 folgende Beschwerde erhoben, die gegen den
Bescheid in seiner berichtigten Fassung wirkt (Ritz, BAO, § 293 Tz 21 mit Hinweis auf VwWGH
20.5.1987, 86/13/0088):

1. Sachverhalt

Zum Sachverhalt wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die Bescheidbeschwerde vom
09.05.2017 verwiesen. Erganzend dazu bringe ich folgende Tatsachen vor:

Ich habe meinen Hauptwohnsitz in Osterreich am 14.08.2018 abgemeldet, mein neuer
Hauptwohnsitz liegt in der Schweiz.

Ich gehe in der Schweiz seit 15.07.2018 einer unselbstandigen Tatigkeit nach.

Die Kindesmutter hat den Mittelpunkt ihrer Lebensbeziehungen und jene der Kinder im Juli
2018 erneut nach Osterreich verlegt und entsprechend gemeldet.

Die Kindesmutter hat einen Antrag auf Familienbeihilfe flir beide Kinder per August 2018
gestellt.

Angesichts der gednderten Verhaltnisse schranke ich meinen urspriinglich auf unbefristete
Zuerkenntnis der Familienbeihilfe gestellten Antrag auf den Zeitraum bis inkl. Juli 2018 ein.

Il. Zuldssigkeit und Rechtzeitigkeit

Gegen den streitgegenstandlichen Bescheid ist die Beschwerde gemald § 243 BAO zulassig und
rechtzeitig.

Ill. Beschwerdeerklérung

Der Bescheid wird vollumfanglich angefochten.

IV. Griinde fiir die Rechtswidrigkeit

Der Bescheid ist rechtswidrig aufgrund unrichtiger rechtlicher Beurteilung.
a. Bestimmung des Wohnortes der Kindesmutter und der Kinder

Die Feststellung im Bescheid, die Kindesmutter hatte schon im Mai 2015 ihren Wohnsitz zurlick
nach Griechenland verlegt, erfolgt willkiirlich. Der Behorde ist bekannt, dass eine Anmeldung
von ***K2*** zum Kindergartenbesuch ab Herbst 2015 sehr wohl erfolgt ist, im
Rickforderungsbescheid vom 06.04.2017 wird dies von der Behdrde sogar ausdriicklich

bestatigt. Mit der Aussage, der verpflichtende Kindergartenbesuch von ***K2*** ware nie in
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Erwdgung gezogen worden und die Anmeldung ware nicht erfolgt, widerspricht sich die
Behorde sowohl selbst als auch der Akten- und Faktenlage.

Die aus den Akten hervorgehende Tatsache, dass sowohl die Kindesmutter als auch die Kinder
auch nach Mai 2015 noch mehrfach arztliche Hilfe in Anspruch genommen haben (darunter
auch Mutter-Kind-Pass-Untersuchung und Behandlung einer chronischen Erkrankung der
Kindesmutter), wird im Bescheid weder erwahnt noch als entsprechendes Indiz dafiir, dass der
Mittelpunkt der Lebensinteressen bis Herbst 2015 sowohl fiir die Mutter als auch die Kinder
noch in Osterreich war, gewiirdigt.

Die Aussage, man bekomme in Griechenland nicht sofort Arbeit, ist vollig unbegriindet und
dariiber, was die Behdrde damit beweisen will, lasst sie auch den geneigten Leser im Unklaren.

Eine kurzfristige, nur wenige Wochen dauernde Beschaftigung der Kindesmutter in ihrem
Heimatland dndert nichts an dem Mittelpunkt der Lebensinteressen.

Die Tatsache, dass der avisierte Kindergartenbesuch erst im Herbst 2015 wieder abgemeldet
worden ist, die Verlegung des Wohnsitzes der Kindesmutter und der Kinder zuriick nach
Griechenland auch erst im Herbst 2015 gemeldet worden ist in Verbindung mit der
unbestrittenen Tatsache, dass auch nach Mai 2015 bis Herbst 2015 fiir einen - wie von der
Behorde insinuierten - Urlaubsaufenthalt vollig untypische Arztbesuche erfolgten, belegen,
dass die Verlegung des Hauptwohnsitzes tatsachlich erst im Herbst 2015 erfolgt ist.

Um aber jeden Zweifel darliber auszurdaumen, wird eine miindliche Verhandlung beantragt,
und als Beweisanbot die Befragung von Frau ***KM*** und Herrn ***7*** 3|s
Auskunftspersonen vorgeschlagen.

Dariber hinaus scheint im Bescheid keine sachliche Rechtfertigung dafiir auf, wie die verfehlte
Behauptung der Behorde, die Kindesmutter hatte im Mai 2015 ihren und den Wohnsitz der
Kinder von Osterreich nach Griechenland verlegt, die Abweisung meines Antrags - der im
Ubrigen nicht wie im Bescheid fehlerhaft aufgefiihrt erst am 12.06.2018, sondern bereits
'geringfligig' friher am 12.09.2013 (!) gestellt worden ist - ab Mai 2018 begriinden konnte.

Die Begriindung des Bescheids weist folgende Mangel auf:

Die von der Behorde als erwiesen angenommenen und meinen Darstellungen
widersprechenden Sachverhalte werden lediglich in bescheidenster Kiirze angefiihrt, es erfolgt
keine Beweiswirdigung und es wird auch nicht in schliissiger Form dargelegt, aus welchen
Erwagungen sie zu dieser Ansicht gelangt.

Des Weiteren fehlt eine rechtliche Beurteilung und jegliche Begriindung dafiir.
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Obwohl die Behorde die Sachverhalte offensichtlich nach freiem Ermessen beurteilt, erfolgt
auch keine Begriindung der Ermessensausiibung.

Das Legalitatsprinzip des Art. 18 B-VG ist also mehrfach verletzt.

Der Zweck der Bescheidbegriindung besteht insbesondere darin, die inhaltliche Uberpriifung
des Bescheides auf seine RechtmaRBigkeit zu ermoglichen; verfahrensékonomische
Uberlegungen rechtfertigen es, von der Begriindungspflicht in jenen Fillen abzusehen, in
denen eine inhaltliche Uberpriifung eines Bescheides in einem Rechtsmittelverfahren nicht in
Betracht kommt (vgl. § 58 Abs. 2 AVG und das hg. Erkenntnis vom 27. November 1995, ZI.
95/10/0048), was aber hier nicht der Fall ist.

b. Verzichtserklarung der Kindesmutter und anwendbares Recht

Die Rechtsgiiltigkeit der Verzichtserklarung der Kindesmutter wurde vom BFG bereits im
Beschluss vom 28.02.2018 festgestellt. Die Behoérde fuhlt sich offensichtlich nicht an diese
Feststellung gebunden, obwohl § 279 Abs. 3 BAO unmissverstdandlich normiert, dass die
Abgabenbehorde an die im Beschluss dargelegte Rechtsanschauung gebunden ist, auch wenn
das das Erkenntnis einen kiirzeren Zeitraum als den spateren Bescheid umfasst. AuRerdem ist
die Kindesmutter der ausdriicklichen Aufforderung der Beh6rde im Rahmen eines
Auskunftsersuchens, ihre Verzichtserklarung zu widerrufen, nicht nur nicht nachgekommen,
sondern hat im Mai 2018 - also zu einem Zeitpunkt, als schon seit geraumer Zeit kein
gemeinsamer Haushalt mehr gefiihrt worden ist - in ihrer Beantwortung des schriftlichen
Auskunftsersuchens ausdriicklich auf die Rechtsglltigkeit ihrer Verzichtserklarung

hingewiesen.

Die rechtliche Beurteilung der Behorde, eine Verzichtserklarung ware nur fiir Zeiten des
gemeinsamen Haushalts moglich, ist verfehlt. Auf eine Bericksichtigung der entsprechenden
europarechtlichen Normen und Jurisdiktion wird hier grof3zligig verzichtet - in der belangten
Behdrde hat man den Oxit offensichtlich im Geiste schon vollzogen.

Artikel 60 der Durchfiihrungs-VO 987/2009 bestimmt, dass wenn eine Person, die berechtigt
ist, Anspruch auf die Leistungen zu erheben, dieses Recht nicht wahrnimmt, dann
berlicksichtigt der zustandige Trager des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften
anzuwenden sind, einen Antrag auf Familienleistungen, der von dem anderen Elternteil, einer
als Elternteil behandelten Person oder von der Person oder Institution, die als Vormund des
Kindes oder der Kinder handelt, gestellt wird.

Die Frage, ob dieser Verzicht ausdricklich (z.B. durch eine Verzichtserklarung) oder
stillschweigend durch das Unterlassen der Antragsstellung erfolgen kann, wurde vom EuGH in
seinem Erkenntnis vom 22.10.2015, C-378/14 dahingehend beantwortet, dass die Unterlassung
der Antragstellung des Elternteils, der in einem anderen Mitgliedstaat wohnt, noch keinen

7 von 21



Seite 8 von 21

Verzicht iSd Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der Verordnung Nr. 987/2009 darstellt. Das Vorliegen einer
rechtsgiiltigen Verzichtserklarung sowie die ausdriickliche Bestatigung derselben durch die
Kindesmutter im Mai 2018 fiihrt jedoch zwingend zu einer Anwendung des Art. 60 Abs. 1 Satz 3
der Verordnung Nr. 987/2009 womit § 2a FLAG dahingehend anzuwenden ist, dass eine
Verzichtserklarung sehr wohl auch fiir Zeiten, in denen kein gemeinsamer Haushalt gefiihrt
wird, gilt und ich deshalb legitimiert zur Antragsstellung und zum Bezug der Familienbeihilfe
bin.

Laut Erkenntnis des EuGH geht aus dem Wortlaut des Art. 60 Abs. 1 der Verordnung Nr.
987/2009 hervor, dass es ausreicht, wenn eine der Personen, die Anspruch auf
Familienleistungen erheben kann, einen Antrag auf deren Gewahrung stellt, damit der
zustandige Trager des Mitgliedstaats verpflichtet ist, diesen Antrag zu beriicksichtigen. Selbst
wenn keine Verzichtserklarung vorliegen wiirde, hatte die Behdrde also keinen abweisenden
Bescheid erlassen diirfen, sondern - nach Erfiillung ihrer Manuduktionspflicht bezlglich einer
Verzichtserklarung - den Antrag flir den anderen berechtigten Elternteil beriicksichtigen
mussen. Der Bescheid ist also auch unabhangig von der Frage des Vorliegens oder der
Moglichkeit einer Verzichtserklarung rechtswidrig.

c. Befangenheit

Der vorliegende Bescheid tragt keine Unterschrift und auch sonst keinen Hinweis darauf,
welche Amtsperson fiir die Erlassung desselben verantwortlich ist bzw. daran mitgearbeitet
hat. Der Wortlaut und auch die wortgleiche Ubernahme von Teilen aus fritheren Erledigungen
der Behorde lassen jedoch den Schluss zu, dass eine oder mehrere Amtspersonen daran
mitgewirkt haben, gegen die Ermittlungen durch die StA (GZ 12 St 146/18-s) und das LKA
wegen Amtsmissbrauchs genau im gegenstandlichen Verfahrenskomplex gefiihrt werden. Eine
Enthaltung nach § 76 Abs. 1 BAO wegen Befangenheit ware also zwingend notwendig gewesen
und das Verwaltungsgericht muss prifen, ob sich aufgrund der Befangenheit auch sachliche
Bedenken gegen die Bescheide ergeben.

V. Weitere Antrage

Ich beantrage, dass gem. § 262 Abs. 2 BAO die Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung
unterbleiben moége und die direkte Behandlung der Bescheidbeschwerde durch die
Abgabenbehorde zweiter Instanz erfolgen moge. Dies scheint geboten, da die
Abgabenbehorde erster Instanz weder auf die rechtlichen Gegebenheiten einzugehen gewillt
ist, auch nicht gewillt oder in der Lage ist, eine vom BFG gesetzte Frist einzuhalten, sich auch
nicht an die Rechtsanschauung des BFG gebunden fihlt, und auch nicht gewillt oder in der
Lage ist einen formal und inhaltlich rechtméaBigen Bescheid zu erlassen.
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Es ist deshalb zu erwarten, dass die Behorde auch in einer Beschwerdevorentscheidung zu
keiner wesentlich anderen Entscheidung und Begriindung kommen wiirde als im vorliegenden
Bescheid.”

Das Finanzamt legte diese Beschwerde dem Bundesfinanzgericht mit Vorlagebericht vom
11.12.2018 zur Entscheidung vor.

Mit Schreiben vom 8.5.2019 teilte der damals fiir die Erledigung der Beschwerde zustandig
gewesene Richter des Bundesfinanzgerichtes dem Beschwerdefiihrer mit, dass beabsichtigt sei,
die Beschwerde gemal} § 271 BAO bis zur Beendigung des beim Verwaltungsgerichtshofes zur
do. GZ. Ro 2018/16/0040 anhangigen Verfahrens auszusetzen, da der Ausgang dieses
Verfahrens von wesentlicher Bedeutung fiir die Beantwortung der Frage sei, wer im
gegenstadndlichen Fall die vorrangig anspruchsberechtigte Person sei (der Beschwerdefiihrer
oder die Kindesmutter). Der Beschwerdefiihrer moge einer Aussetzung entgegenstehende
Uberwiegende Interessen binnen einer Frist von zwei Wochen ab Zustellung bekannt geben.

Da der Beschwerdefiihrer keine Stellungnahme abgab, wurde mit Beschluss vom 12.6.2019 die
Entscheidung liber die Beschwerde gemaR § 271 BAO bis zur Beendigung des beim
Verwaltungsgerichtshof zu Ro 2018/16/0040 anhangigen Verfahrens ausgesetzt.

Mit Schriftsatz vom 13.6.2019 wurde vom Beschwerdefiihrer ein beim Bundesfinanzgericht zu
GZ. FR/5100002/2019 protokollierter Fristsetzungsantrag gemaR § 38 VwWGG eingebracht.

Ferner stellte der Beschwerdefiihrer mit Eingabe vom 2.8.2019 einen Fortsetzungsantrag
gemald § 271 Abs. 3 BAO. Im vorliegenden Fall sei unbestritten die Kindesmutter vorrangig
anspruchsberechtigt, weil sie im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum mit den Kindern in
einem Haushalt gelebt habe. Auch die Frage, ob er als nachrangig anspruchsberechtigter
Elternteil legitimiert sei fiir die Beantragung der dsterreichischen Familienbeihilfe (resp. einer
allfalligen Ausgleichszahlung) werde durch die Rechtsprechung des EuGH bejaht. Ein Verfahren
vor dem VwWGH konne also auch in dieser Frage zu keiner anderen Antwort kommen. Die Frage,
ob die Kindesmutter stillschweigend auf ihren vorrangigen Anspruch verzichten kann, sei vom
EuGH verneint worden. Er ersuche meritorisch zu entscheiden, ob die Verzichtserklarung der
Kindesmutter eine Nichtwahrnehmung nach Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 darstelle, und iber
den Anspruch und die Auszahlung der in Frage stehenden Familienbeihilfe zu entscheiden.

Mit Beschluss vom 18.11.2019, Fr 2019/16/0006, wies der Verwaltungsgerichtshof den
Fristsetzungsantrag vom 13.6.2019 zurtick.

Das Bundesfinanzgericht verfiigte mit Beschluss vom 3.1.2020 neuerlich die Aussetzung der
Entscheidung tGber die Beschwerde gemal § 271 BAO.

Darauf reagierte der Beschwerdefiihrer mit einem Fortsetzungsantrag vom 21.4.2020, der mit
einem Antrag auf Gewahrung vollstandiger Akteneinsicht, insbesondere in alle Aktenteile
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betreffend das beim VWGH zur GZ. Ro 2018/16/0040 anhéangige Verfahren, verbunden wurde.
Der VWGH habe ihm mitgeteilt, dass ihm von diesem mangels Parteienstellung keine Einsicht
gewahrt werden kénne, aber beim BFG sollten im Akt zum gegenstandlichen Verfahren
entsprechend ausfiihrliche Unterlagen aus Ro 2018/16/0040 abgelegt sein, die ihm eine
Uberpriifung der Aussetzungsbegriindung erméglichen wiirden.

Betreffend den Antrag auf Akteneinsicht wurde dem Beschwerdefiihrer am 18.5.2020 das dem
Revisionsverfahren beim VWGH zu Ro 2018/16/0040 zugrundeliegende Erkenntnis des BFG
vom 6.6.2018, RV/7100050/2016, zur Kenntnis gebracht. Ferner wurden dem
Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 27.5.2020 Ablichtungen des Finanzamtsaktes (alle vom
Finanzamt dem BFG in elektronischer Form tbermittelten Unterlagen) und des gesamten
bisherigen BFG-Aktes tGbermittelt.

Das Bundesfinanzgericht verfiigte mit Beschluss vom 1.7.2020 neuerlich die Aussetzung der
Entscheidung liber die Beschwerde gemal3 § 271 BAO.

Der fiir die Erledigung der Beschwerde zustiandig gewesene Richter trat mit 30.9.2020 in den
Ruhestand. Aufgrund eines Beschlusses des Geschaftsverteilungsausschusses des
Bundesfinanzgerichtes wurde die Gerichtsabteilung des erkennenden Richters fir die
Erledigung der Beschwerde zustandig. Von diesem Umstand wurde der Beschwerdefiihrer vom
Prasidenten des Bundesfinanzgerichtes mit Mail vom 17.12.2020 in Kenntnis gesetzt, nachdem
sich der Beschwerdefiihrer bei diesem Uber den Verfahrensstand erkundigt hatte.

Zum Stand des Beschwerdeverfahrens ergingen am 17.12.2020 auch durch den nunmehr
zustandigen Richter E-Mails an den Beschwerdefiihrer. Darin wurde naher erldutert, warum ein
Abwarten der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes zu Ro 2018/16/0040 sinnvoll ware.

Der Beschwerdefiihrer wies dazu in einer Antwortmail vom 17.12.2020 darauf hin, dass er die
Notwendigkeit einer Aussetzung der Entscheidung noch immer nicht nachvollziehen kénne.
Auch wenn der Anspruch des nicht haushaltsfiihrenden Elternteils vom VWGH verneint werde,
liege immer noch die Verzichtserklarung der Kindesmutter vor und das Resultat ware im
vorliegenden Verfahren dasselbe. Nur wenn das BFG auch die Mdéglichkeit eines Verzichts der
Kindesmutter verneinen wiirde, wiirde das zu einem anderen Ergebnis flihren. Dies ware aber
aus mehreren Grinden realitatsfremd: GemaR Artikel 60 der Durchfiihrungs-VO 987/2009 sei
der Antrag des zweiten Elternteils zu bericksichtigen, wenn der vorrangig berechtigte dieses
Recht nicht wahrnimmt. In seinem Erkenntnis vom 22.10.2015, C-378/14, habe der EuGH
festgestellt, dass eine reine Unterlassung der Antragstellung noch keinem Verzicht
gleichkomme. Im vorliegenden Fall liege aber nicht nur eine Unterlassung der Antragstellung
vor, sondern auch ein Verstreichen der gesetzlichen Antragsfrist von 5 Jahren fiir einen Teil des
verfahrensgegenstandlichen Zeitraums und eine ausdriickliche Verzichtserklarung der
Kindesmutter. Wenn dies auch nicht einem Verzicht iSd Art. 60 Abs. 1 Satz 3 gleichkommen

sollte, dann habe er Schwierigkeiten, sich einen solchen in der Praxis vorzustellen. Die
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Verneinung der Verzichtsmoglichkeit der Kindesmutter ware gegen den ausdriicklichen Willen
beider Elternteile.

Mit Eingabe vom 22.3.2021 brachte der Beschwerdefiihrer einen neuerlichen
Fortsetzungsantrag verbunden mit einem Antrag auf Gewdhrung der Akteneinsicht ein.
Inhaltlich fiihrte der Beschwerdefiihrer wortgleich aus wie im Fortsetzungsantrag vom
21.4.2020.

Das Bundesfinanzgericht teilte dem Beschwerdefiihrer dazu am 7.4.2021 mit, dass ungeachtet
des beim Verwaltungsgerichtshof noch anhangigen Verfahrens zu Ro 2018/16/0040 das
Verfahren fortgesetzt werde. Die Aussetzung der Entscheidung liege im Ermessen (Ritz, BAO,
§ 271 Tz 17 mit Judikaturnachweisen). Das bedeute, dass eine Aussetzung nicht zwingend
verfligt werden miisse, sondern eine Entscheidung in der Sache auch dann zulassig sei, wenn
die Voraussetzungen fiir eine Aussetzung vorliegen wiirden. § 271 BAO diene in erster Linie der
Prozessdkonomie und solle vermeiden, dass die gleiche Rechtsfrage nebeneinander in zwei
Verfahren (hier: vor dem VwGH) erdrtert werden muss (Ritz, BAO, § 271 Tz 1). Im
gegenstandlichen Fall diene die Aussetzung aber nicht mehr der ProzessGkonomie: vom
vormals zustandig gewesenen Richter sei bereits drei Mal die Aussetzung der Entscheidung
verfligt worden (Beschlisse vom 12.6.2019, 3.1.2020 und 1.7.2020), die zu
Fortsetzungsantragen des Beschwerdefiihrers gefiihrt hatten. Eine neuerliche (vierte)
Aussetzung der Entscheidung ware daher nicht prozessokonomisch.

Daraufhin zog der Beschwerdefiihrer mit Eingabe vom 27.4.2021 den neuerlichen Antrag auf
Gewadhrung der Akteneinsicht vom 22.3.2021 und den Antrag vom 14.10.2018 auf
Durchflihrung einer miindlichen Verhandlung zuriick.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Der Beschwerdefiihrer und die beiden anspruchsvermittelnden, am ***8*** ynd ***g***
geborenen minderjahrigen Kinder sind osterreichische Staatsbliirger, die Kindesmutter ist
griechische Staatsblirgerin.

Im August 2013 sind alle genannten Personen aus Griechenland kommend in Osterreich
eingereist und waren hier in ***10*** wohnhaft.

Am 12.9.2013 beantragte der Beschwerdefiihrer die Gewahrung der Familienbeihilfe fir seine
beiden Kinder ,,ab August 2013 bis laufend”. In der verfahrensgegenstandlichen Beschwerde
wurde der Antrag auf den Zeitraum bis einschliefSlich Juli 2018 eingeschrankt, da der
Beschwerdefiihrers ab 15.7.2018 in der Schweiz einer unselbstdndigen Erwerbstatigkeit
nachging.
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Mit Eingabe vom 16.5.2014 gab die Kindesmutter gegeniiber dem Finanzamt eine
Verzichtserklarung im Sinn des § 2a Abs. 2 FLAG 1967 ab und erklarte: , Ich verzichte auf die
Auszahlung der Familienbeihilfe an mich als haushaltsfiihrende Ehepartnerin und erklare mein
Einverstandnis, dass die Familienbeihilfe an meinen Ehemann ... (Beschwerdefiihrer) ausgezahlt
wird.” Diese Eingabe war zwar nicht handschriftlich unterfertigt, sondern mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur versehen, gleichwohl aber rechtswirksam (siehe dazu das
Erkenntnis vom 28.2.2018, RV/5101742/2017, Punkt A.3. der Erwagungen).

In einem Auskunftsersuchen an die Kindesmutter vom 14.3.2018 fiihrte das Finanzamt unter
anderem aus: ,,Sie haben eine Verzichtserklarung abgegeben, sodass der Kindesvater die
Familienbeihilfe beziehen kann. Die Familienbeihilfe wiirde aber lhnen als haushaltsfiihrende
Kindesmutter selbst zustehen. Sie missen nur die Verzichtserklarung widerrufen (im Original
an das Finanzamt) und einen Antrag in Osterreich stellen.”

In der dazu von der Kindesmutter abgegebenen Stellungnahme vom 5.5.2018 gab diese jedoch
keine Widerrufserklarung ab, sondern verwies auf das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes
vom 5.5.2018, in der die Rechtswirksamkeit ihrer Verzichtserklarung festgestellt worden sei.

Uber den Beihilfenantrag vom 12.9.2013 wurde letztlich nach Aufhebung des
Rickforderungsbescheides vom 6.4.2017 mit Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes vom
28.2.2018, RV/5101742/2017, auf dessen Entscheidungsgriinde zur Vermeidung von
Wiederholungen verwiesen wird, vom Finanzamt wie folgt entschieden:

Flir den Zeitraum August 2013 bis Dezember 2014 wurden dem Beschwerdefiihrer
Ausgleichszahlungen und fir den Zeitraum Janner bis April 2015 wurde Familienbeihilfe flr
beide Kinder gewahrt. Das somit nicht mehr strittige Vorliegen der anspruchsbegriindenden
Voraussetzungen fiir diese Zeitraume ist den umfangreichen Sachverhaltsfeststellungen des
Bundesfinanzgerichtes im bereits zitierten Erkenntnis vom 28.2.2018 zu entnehmen.

Der Beschwerdeflihrer war — wie schon im Zeitraum bis April 2015 —auch im Zeitraum Mai
2015 bis Juli 2018 in Osterreich selbstdndig erwerbstétig (Handel mit Olivendl, Erbringung von
IT-Beratungsleistungen), was vom Finanzamt im angefochtenen Bescheid auch nicht (mehr) in
Abrede gestellt wurde. Den fiir die Jahre 2015 bis 2018 vorliegenden Umsatzsteuerbescheiden
ist zu entnehmen, dass der Gesamtbetrag der Bemessungsgrundlagen fiir Lieferungen und
sonstige Leistungen in diesen Jahren 44.523,24 € (2015), 40.395,26 € (2016), 58.697,91 €
(2017) und 32.076,65 € (2018) betrug. Der Beschwerdefiihrer war wahrend dieser Zeit auch in
der Sozialversicherungsanstalt der Selbstandigen — GW als gewerblich selbstandig

Erwerbstatiger versichert.

In Griechenland hat der Beschwerdefiihrer dagegen seit 1.11.2013 keine Erwerbstatigkeit mehr
ausgelibt, was vom griechischen Trager im aktenkundigen Formblatt E 411 bestatigt wurde.
Weiters wurde in dieser Bestatigung festgehalten, dass in den Jahren 2013 und 2014
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(geringfligige) Familienleistungen bezogen wurden, seit 1.1.2015 jedoch kein Anspruch mehr
bestehe.

Die Kindesmutter hat dagegen laut Bestatigung des griechischen Tragers (E 411 vom 10.4.2017)
in der Zeit vom 14.5.2015 bis 2.7.2015, am 19.2.2016, vom 14.6.2016 bis 31.12.2016 und ab
1.2.2017 in Griechenland eine berufliche Tatigkeit ausgelibt. Ferner wurde in dieser
Bestatigung festgehalten, dass seit 1.1.2015 kein Anspruch auf griechische Familienleistungen
mehr bestand.

Anfang Mai ist (nach den Angaben des Beschwerdefiihrers in seiner Stellungnahme vom
5.2.2017) die Kindesmutter mit den Kindern nach Griechenland gereist, hat dort mit den
Kindern in einem gemeinsamen Haushalt gelebt und war dort (ab 14.5.2015) erwerbstatig. Am
20.7.2015 ist sie zwar mit den Kindern wieder in Osterreich eingereist und wurden im Juli und
August 2015 auch Arztbesuche hier durchgefiihrt. Am 3.9.2015 ist die Kindesmutter aber mit
den Kindern wieder nach Griechenland gereist.

Seit September 2015 lebte die Kindesmutter dauernd vom Beschwerdefiihrer getrennt
(Stellungnahme der Kindesmutter vom 5.5.2018). Ferner hat sie bestatigt, dass der
Beschwerdefiihrer auch nach der Trennung den lberwiegenden Kindesunterhalt getragen hat.
Dies hat auch der Beschwerdefiihrer in einer Stellungnahme vom 11.6.2018 umfangreich
dargestellt und glaubhaft gemacht.

Am 24.5.2018 wurde die Ehe des Beschwerdefiihrers mit der Kindesmutter geschieden.

Im Juli 2018 ist die Kindesmutter gemeinsam mit den beiden Kindern wieder nach Osterreich
gezogen. Die Kindesmutter hat einen Antrag auf Familienbeihilfe fir beide Kinder ab August
2018 gestellt, dem vom Finanzamt auch entsprochen wurde. Ab August 2018 wurde der
Kindesmutter flir beide Kinder Familienbeihilfe gewahrt.

Strittig ist daher im gegenstandlichen Verfahren nur mehr die Rechtsfrage, wer den im
Zeitraum Mai 2015 bis Juli 2018 bestehenden Anspruch auf Familienleistungen geltend machen
kann: die Kindesmutter (aufgrund der Zugehorigkeit der Kinder zu ihrem Haushalt) oder der
Beschwerdefiihrer (aufgrund der von der Kindesmutter abgegebenen Verzichtserklarung).

2. Beweiswiirdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus den zitierten Aktenteilen, dem Vorbringen des
Beschwerdefiihrers und der Kindesmutter, den Eintragungen in der Beihilfendatenbank, dem
Zentralen Melderegister, sowie den im AJ-WEB gespeicherten Versicherungsdaten sowie den
Steuerdaten aus dem Abgabeninformationssystem.

Strittig war im vorliegenden Fall nur die Frage, wann die Kindesmutter gemeinsam mit den
Kindern den Wohnort im Sinne des Art. 1 lit. j der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 nach
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Griechenland verlegt hat — im Mai 2015 (Ansicht des Finanzamtes) oder erst im September
2015 (Angabe der Kindesmutter). Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes war dies bereits im
Mai 2015 der Fall, da sie gemeinsam mit den Kindern Anfang Mai nach Griechenland gereist,
dort mit den Kindern in einem Haushalt gelebt und ab 14.5.2015 auch in Griechenland
erwerbstatig war. Der ,,Wohnort” gemaR Art. 1 lit. j der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 im
Sinne des ,gewdhnlichen Aufenthaltes” in Griechenland wurde durch den ,,voriibergehenden
Aufenthalt” in Osterreich im Juli und August 2015 (Art. 1 lit. k der Verordnung (EG)

Nr. 883/2004) nicht aufgegeben.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Stattgabe)

Der Beschwerdefiihrer, die Kindesmutter und die beiden minderjahrigen Kinder unterliegen als
Unionsburger gemaR Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 dem pers6nlichen
Geltungsbereich derselben.

Zum sachlichen Anwendungsbereich der Verordnung zahlen auch Familienleistungen (Art. 3
Abs. 1 lit. j der Verordnung).

Der Beschwerdefiihrer unterlag im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum (Mai 2015 bis Juli
2018) gemal Art. 11 Abs. 3 lit. a dieser Verordnung aufgrund seiner inlandischen
Erwerbstatigkeit den dsterreichischen Rechtsvorschriften. Die Kindesmutter unterlag insoweit
sie in Griechenland in diesem Zeitraum eine Erwerbstatigkeit ausgelibt hat, ebenfalls gemal
Art. 11 Abs. 3 lit. a der Verordnung den griechischen Rechtsvorschriften. Soweit sie mit den
beiden Kindern ohne Ausiibung einer Erwerbstatigkeit in Griechenland gewohnt hat (dort den
Ort ihres gewohnlichen Aufenthaltes im Sinne des Art. 1 lit. j der Verordnung hatte), ergibt sich
die Anwendung der griechischen Rechtsvorschriften aus Art. 11 Abs. 3 lit. e der Verordnung.

Flr diesen Fall des Zusammentreffens von Anspriichen trifft Art. 68 der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 folgende Prioritatsregeln:

(1) Sind fiir denselben Zeitraum und fiir dieselben Familienangehdrigen Leistungen nach den
Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewdhren, so gelten folgende Prioritdtsregeln:

a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Griinden zu gewdhren,
so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine Beschdftigung oder eine
selbststéndige Erwerbstitigkeit ausgelésten Anspriiche, darauf folgen die durch den Bezug
einer Rente ausgelésten Anspriiche und schliefSlich die durch den Wohnort ausgelédsten

Anspriiche.
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b) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus denselben Griinden zu gewdhren, so
richtet sich die Rangfolge nach den folgenden subsidiéiren Kriterien:

i) bei Anspriichen, die durch eine Beschdftigung oder eine selbststindige Erwerbstitigkeit
ausgeldst werden: der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass dort eine solche
Tdtigkeit ausgelibt wird, und subsidiéir gegebenenfalls die nach den widerstreitenden
Rechtsvorschriften zu gewdhrende héchste Leistung. Im letztgenannten Fall werden die Kosten
fiir die Leistungen nach in der Durchfiihrungsverordnung festgelegten Kriterien aufgeteilt;

i) bei Anspriichen, die durch den Bezug einer Rente ausgelést werden: der Wohnort der Kinder,
unter der Voraussetzung, dass nach diesen Rechtsvorschriften eine Rente geschuldet wird, und
subsidiér gegebenenfalls die ldngste Dauer der nach den widerstreitenden Rechtsvorschriften
zurtlickgelegten Versicherungs- oder Wohnzeiten;

iii) bei Anspriichen, die durch den Wohnort ausgelést werden: der Wohnort der Kinder.

(2) Bei Zusammentreffen von Anspriichen werden die Familienleistungen nach den
Rechtsvorschriften gewdhrt, die nach Absatz 1 Vorrang haben. Anspriiche auf
Familienleistungen nach anderen widerstreitenden Rechtsvorschriften werden bis zur Héhe des
nach den vorrangig geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen Betrags ausgesetzt;
erforderlichenfalls ist ein Unterschiedsbetrag in Héhe des dariiber hinausgehenden Betrags der
Leistungen zu gewdhren.

Da das FLAG den Anspruch auf Familienbeihilfe nicht an die Auslibung einer Erwerbstatigkeit
oder den Bezug einer Rente ankniipft, wird der Anspruch auf dsterreichische Familienbeihilfe
durch den Wohnort ausgelost (vgl. Gebhart in Lenneis/Wanke, FLAG, § 53 Tz 311).

Gleiches gilt fiir den Anspruch auf Familienleistungen nach griechischem Recht. Griechisches
Kindergeld wird an Familien fiir jedes unterhaltsberechtigte Kind im Alter von bis zu 18 Jahren
oder im Alter von bis zu 19 Jahren bei Besuch der Sekundarstufe (bis zu 24 Jahre alt bei Besuch
einer Pflicht- oder Hochschule) bezahlt. Notwendige Voraussetzung ist, dass der Empfanger in
den letzten funf Jahren fest und ohne Unterbrechung in Griechenland gelebt hat. Das
Kindergeld ist eine beitragsfreie, bedlirftigkeitsabhangige und nicht steuerpflichtige Beihilfe,
die in Abhangigkeit vom Einkommensaquivalent der Familie gezahlt werden kann. Der Betrag
fur das Kindergeld ist von der Anzahl der unterhaltsberechtigten Kinder und der Kategorie des
Einkommensaquivalent der Familie abhangig (Quelle: Information der Europaischen
Kommission https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1112&intPageld=4560&Ilangld=de). Es
wird damit auch der Anspruch auf griechisches Kindergeld durch den Wohnort ausgeldst.

Da somit sowohl der Anspruch auf 6sterreichische als auch griechische Familienleistungen
durch den Wohnort ausgel6st werden, richtet sich die Rangfolge der Anspriiche nach Art. 68
Abs. 1 lit. b der Verordnung (EG) Nr. 883/2004. Solange der Wohnort der Kinder in Osterreich
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war, kam Osterreich die primire Zustindigkeit zu. Ab Verlegung des Wohnortes der Kinder
nach Griechenland lag die primare Zustandigkeit bei Griechenland.

Wie bereits erldutert, ist notwendige Voraussetzung flir den Bezug des griechischen
Kindergeldes, dass der Empfanger in den letzten flinf Jahren ,fest und ohne Unterbrechung” in
Griechenland gelebt hat. Da weder der Beschwerdefiihrer noch die Kindesmutter im
verfahrensgegenstandlichen Zeitraum diese Voraussetzung erfiillt haben, bestand fir beide
minderjahrigen Kinder in Griechenland kein Anspruch, was auch in den vorliegenden
Bestatigungen des griechischen Tragers dokumentiert wurde. Die Ausgleichszahlung, zu deren
Leistung Osterreich ab Verlegung des Wohnortes der Kinder nach Griechenland verpflichtet ist,
entspricht daher betragsmafig der vollen osterreichischen Familienbeihilfe. Aus diesem Grund
kommt der Frage, wann die Kindesmutter gemeinsam mit den Kindern den Mittelpunkt der
Lebensinteressen nach Griechenland verlegt hat (Mai 2015 oder September 2015), im Ergebnis
fir den Beihilfenanspruch dem Grunde und der Hohe nach keine Bedeutung zu: in beiden
Fallen besteht Anspruch auf die volle 6sterreichische Familienbeihilfe.

Zur prifen ist somit nur mehr die Frage, wer den im Zeitraum Mai 2015 bis Juli 2018
bestehende Anspruch auf 6sterreichische Familienleistungen geltend machen kann: der
Beschwerdefiihrer oder die Kindesmutter. Nur diese Frage war auch im Verfahren vor dem
Finanzamt strittig.

Dazu liegt allerdings divergierende Rechtsprechung des Bundesfinanzgerichtes vor (siehe dazu
BFG 6.6.2018, RV/7100050/2016), und ist beim Verwaltungsgerichtshof zu Ro 2018/16/0040
eine Revision gegen eben diese Entscheidung vom 6.6.2018 anhangig. Dieses
hochstgerichtliche Verfahren war Grundlage fiir die wiederholte Aussetzung der Entscheidung
Uber die gegenstandliche Beschwerde durch den vormals zustdandig gewesenen Richter des
Bundesfinanzgerichtes.

Im Kern geht es dabei um die Frage, wie die Bestimmung des Art. 60 Abs. 1 dritter Satz der
Durchfihrungsverordnung (EG) Nr. 987/2009 zu verstehen ist. Wahrend die derzeit
Uberwiegende Judikatur des Bundesfinanzgerichtes ihn so versteht, dass der Antrag einer
anderen Person als Antrag der primar anspruchsberechtigten Person gilt, kann aus der
Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes VwWGH 12.11.2019, Ra 2019/16/0133 dagegen
abgeleitet werden, dass der Anspruch auf die antragstellende Person (ibergeht, wenn ihn die
primar anspruchsberechtigte Person nicht geltend macht.

Art. 67 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 bestimmt:

Eine Person hat auch fiir Familienangehdrige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen,
Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des zustdndigen Mitgliedstaats,
als ob die Familienangehdérigen in diesem Mitgliedstaat wohnen wiirden.
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Art. 60 Abs. 1 der Durchfiihrungsverordnung lautet:

Die Familienleistungen werden bei dem zustdndigen Trdger beantragt. Bei der Anwendung von
Artikel 67 und 68 der Grundverordnung ist, insbesondere was das Recht einer Person zur
Erhebung eines Leistungsanspruchs anbelangt, die Situation der gesamten Familie in einer
Weise zu beriicksichtigen, als wiirden alle beteiligten Personen unter die Rechtsvorschriften des
betreffenden Mitgliedstaats fallen und dort wohnen. Nimmt eine Person, die berechtigt ist,
Anspruch auf die Leistungen zu erheben, dieses Recht nicht wahr, beriicksichtigt der zusténdige
Tréiger des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften anzuwenden sind, einen Antrag auf
Familienleistungen, der von dem anderen Elternteil, einer als Elternteil behandelten Person oder
von der Person oder Institution, die als Vormund des Kindes oder der Kinder handelt, gestellt
wird.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung vom 22.10.2015, C-378/14 — Tomislaw Trapkowski, im
Wesentlichen ausgefiihrt:

34 Mit seiner ersten Frage méchte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 60 Abs. 1 Satz 2 der
Verordnung Nr. 987/2009 dahin auszulegen ist, dass die in dieser Bestimmung vorgesehene
Fiktion dazu fiihren kénnte, dass der Anspruch auf Familienleistungen einer Person zusteht, die
nicht in dem Mitgliedstaat wohnt, der fiir die Gewdhrung dieser Leistungen zustéindig ist.

35 Zur Beantwortung dieser Frage ist erstens darauf hinzuweisen, dass die in Art. 67 der
Verordnung Nr. 883/2004 vorgesehene Fiktion zur Folge hat, dass eine Person Anspruch auf
Familienleistungen fiir Familienangehdrige, die in einem anderen als dem fiir die Gewdhrung
dieser Leistungen zustdndigen Mitgliedstaat wohnen, so erheben kann, als wiirden sie in dem
zustdndigen Mitgliedstaat wohnen.

36 Zweitens sieht Art. 60 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung Nr. 987/2009 vor, dass bei der
Anwendung u. a. der Verordnung Nr. 883/2004, insbesondere was das Recht einer Person zur
Erhebung eines Anspruchs auf Familienleistungen anbelangt, die Situation der gesamten
Familie in einer Weise zu beriicksichtigen ist, als wiirden alle beteiligten Personen unter die
Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats fallen und dort wohnen.

37 Drittens geht aus Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der Verordnung Nr. 987/2009 hervor, dass dann,
wenn eine Person, die berechtigt ist, Anspruch auf Familienleistungen zu erheben, dieses Recht
nicht wahrnimmt, der 'andere Elternteil' zu den Personen und Institutionen gehért, die einen
Antrag auf Gewdhrung dieser Leistungen stellen kénnen.

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

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

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

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

Der Verwaltungsgerichtshof vertrat dazu in seiner Entscheidung vom 12.11.2019, Ra
2019/16/0133, die Ansicht, der EuGH habe damit fallbezogen verdeutlicht, dass

- die in Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 vorgesehene Fiktion zur Folge hat, dass eine
Person Anspruch auf Familienleistungen fir Familienangehdrige, die in einem anderen als dem
fir die Gewahrung dieser Leistungen zustandigen Mitgliedstaat wohnen, so erheben kann, als
wirden sie in dem zustandigen Mitgliedstaat wohnen,

- bei der Anwendung u. a. der Verordnung Nr. 883/2004, insbesondere was das Recht einer
Person zur Erhebung eines Anspruchs auf Familienleistungen anbelangt, die Situation der
gesamten Familie in einer Weise zu bericksichtigen ist, als wiirden alle beteiligten Personen
unter die Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats fallen und dort wohnen,

- Art. 60 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung Nr. 987/2009 dahin auszulegen ist, dass die in dieser
Bestimmung vorgesehene Fiktion dazu fiihren kann, dass der Anspruch auf Familienleistungen
einer Person zusteht, die nicht in dem Mitgliedstaat wohnt, der fiir die Gewahrung dieser
Leistungen zustandig ist, sofern alle anderen durch das nationale Recht vorgeschriebenen
Voraussetzungen fiir die Gewdhrung erfiillt sind, was von dem vorlegenden Gericht zu priifen
ist,
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- aus Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der Verordnung Nr. 987/2009 hervorgeht, dass dann, wenn eine
Person, die berechtigt ist, Anspruch auf Familienleistungen zu erheben, dieses Recht nicht
wahrnimmt, der "andere Elternteil" zu den Personen und Institutionen gehort, die einen
Antrag auf Gewdhrung dieser Leistungen stellen kénnen.

Damit habe der EuGH ausdricklich zwischen Satz 2 und Satz 3 von Art. 60 Abs. 1 Verordnung
Nr. 987/2009 unterschieden: von der im dortigen Fall primar zu beantwortenden Frage, wem
aller ein Anspruch zustehen kann, sei die Frage zu unterscheiden, wer dieses Recht
wahrnehmen kann. Nimmt eine Person, die berechtigt ist, Anspruch auf Leistungen zu
erheben, dieses Recht nicht wahr, ist nach Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der Verordnung Nr. 987/2009
auch ein Antrag der dort genannten anderen Personen zu bericksichtigen. Es sei daher ohne
Bedeutung, welcher Elternteil den entsprechenden Antrag stellt.

Soweit die Amtsrevision aus dem zitierten Urteil des EuGH die Schlussfolgerung ziehe, dass
gemal § 2 Abs. 2 erster Satz FLAG primar der den Haushalt, dem die einen Anspruch
begriindenden Kinder zugehoren, fihrenden Person ein Anspruch zustehe, Gibersehe sie Art. 60
Abs. 1 Satz 3 der Verordnung Nr. 987/2009, der ebenfalls Anwendungsvorrang beansprucht
und hiedurch § 2 Abs. 2 letzter Halbsatz FLAG verdrangt.

Nach der in diesem Erkenntnis vom Verwaltungsgerichtshof vertretenen Rechtsansicht schliel3t
damit im vorliegenden Fall der Umstand, dass die beiden anspruchsvermittelnden Kinder in
einem gemeinsamen Haushalt mit der Kindesmutter in Griechenland gelebt haben, es nicht
grundsatzlich und in jedem Fall aus, dass der Beschwerdefiihrer den Anspruch auf
Osterreichische Familienleistungen geltend machen kann, da § 2 Abs. 2 letzter Halbsatz FLAG
durch Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der Durchfiihrungsverordnung verdrangt wird. Nimmt die
Kindesmutter ihr Recht, den Anspruch auf diese Leistungen zu erheben, nicht wahr, ist ein
Antrag des Beschwerdefihrers, der im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum die
Uberwiegenden Unterhaltskosten fiir die Kinder getragen hat, zuldssig und zu beriicksichtigen.

Auch der EuGH hat in seiner Entscheidung vom 22.10.2015 betont, dass zwischen der
Einreichung eines Antrages auf Familienleistungen und dem Anspruch auf diese Leistungen zu
unterscheiden sei (Rn 46). Aus dem Wortlaut des Art. 60 Abs. 1 der Durchflihrungsverordnung
gehe hervor, dass es ausreicht, wenn eine der Personen, die Anspruch auf Familienleistungen
erheben kann, einen Antrag auf derer Gewahrung stellt, damit der zustdandige Trager des
Mitgliedsstaats verpflichtet ist, diesen Antrag zu berticksichtigen (Rn 48). Folglich sei es, sofern
alle Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Familienleistungen fir ein Kind erfllt sind und
diese Leistungen tatsachlich gewahrt werden, ohne Bedeutung, welcher Elternteil nach
nationalem Recht als diejenige Person gilt, die den Anspruch auf diese Leistungen hat (Rn 49).

Eine besondere Verzichtserklarung fordert Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der Durchflihrungsverordnung
nicht, sondern es genligt, dass die Person, die berechtigt ist, Anspruch auf Leistungen zu
erheben, , dieses Recht nicht wahrnimmt”“. Die Verzichtserklarung der Kindesmutter im Sinne
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des § 2a Abs. 2 FLAG 1967 ist zwar innerstaatlich nach Auflésung des gemeinsamen Haushaltes
der Kindeseltern nicht mehr rechtswirksam, kann aber jedenfalls als ausreichender Hinweis
dafiir gewertet werden, dass der verzichtende Elternteil im Sinne des Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der
Durchfiihrungsverordnung ,sein Recht nicht wahrnimmt”. Abgesehen davon hat die
Kindesmutter im vorliegenden Fall in ihrer Stellungnahme vom 5.5.2018 unmissverstandlich
zum Ausdruck gebracht, dass sie ,,ihr Recht nicht wahrnimmt®, weil sie der Ansicht sei, dass
ihre Verzichtserklarung wirksam ist. Der Einladung des Finanzamtes, diese Verzichtserklarung
zu widerrufen, kam sie nicht nach. SchlieBlich hat der Beschwerdefiihrer in seiner E-Mail vom
17.12.2020 zutreffend darauf hingewiesen, dass eine Negierung der Nichtwahrnehmung ihrer
Rechte durch die Kindesmutter auch dem ausdrucklichen Willen beider Elternteile
widersprechen wiirde.

Da somit im gegenstdndlichen Fall die Kindesmutter ihr Recht nicht wahrgenommen hat,
Anspruch auf die zustehenden Familienleistungen zu erheben, ist der Antrag des
Beschwerdefiihrers, der im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum die (iberwiegenden
Unterhaltskosten flr die Kinder getragen hat, zuldssig und berechtigt, weshalb spruchgemafl zu
entscheiden war.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes 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 I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Im Hinblick auf das beim Verwaltungsgerichtshof zu Ro 2018/16/0040 noch anhangige
Revisionsverfahren, bei dem es um die grundsatzliche Frage des absoluten Vorranges des
Anspruches auf Familienleistungen der in einem EU-Staat lebenden haushaltsfiihrenden
Kindesmutter geht, ist eine ordentliche Revision zuldssig.
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Linz, am 28. April 2021
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