 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101702/2021

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Elisabeth Wanke tGber die Beschwerde des
RAR T HCk kR Rk kR aokk kkxQ*** vom 18.5.2015, eingebracht 19.5.2015, gegen den
Bescheid des damaligen Finanzamtes Wien 3/6/7/11/15 Schwechat Gerasdorf, 1030 Wien,
Marxergasse 4, vom 27.4.2015, mit welchem der Antrag vom 19.1.2015 auf Ausgleichszahlung
fir den im Oktober 1996 geborenen ***g*** ***2*** {{ir den Zeitraum Janner 2012 bis
Dezember 2014 abgewiesen wurde, Sozialversicherungsnummer ***5*** 'im Umfang der
Anfechtung durch den Vorlageantrag vom 16.11.2015, also hinsichtlich des Zeitraumes Janner
2012 bis Oktober 2012, 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 B-VG nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde
Verfahren bis zum Erkenntnis BFG 6.6.2018, RV/7100050/2016

Abweisungsbescheid

Mit Bescheid vom 27.4.2015 wies das Finanzamt den Antrag des Beschwerdefihrers (Bf)
HAE RAX KEXED*RX* yom 19.1.2015 auf Ausgleichszahlung fir den im Oktober 1996 geborenen
KEEkGEAX KAXAXDX %X flir den Zeitraum Janner 2012 bis Dezember 2014 ab. Begriindend wurde

ausgefihrt:

Gemdf3 § 2 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) haben Personen Anspruch
auf Familienbeihilfe fiir ein Kind, zu deren Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren
Haushalt das Kind nicht gehért, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind iiberwiegend
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trdgt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz
anspruchsberechtigt ist.

Da kein gemeinsamer Haushalt zwischen ihnen und ihrem Sohn besteht und keine
iiberwiegende Kostentragung (Unterhalt mindestens in Héhe der ésterreichischen
Familienbeihilfe einschlieflich Kinderabsetzbetrag) geleistet wird, war ihr Antrag auf
Ausgleichszahlung It. Art. 68a der Verordnung 883/2004 abzuweisen.

Beschwerde

Mit Schreiben vom 18.5.2015, am Finanzamt am 19.5.2015 eingelangt, legte der Bf
Beschwerde gegen den Abweisungsbescheid vom 27.4.2015 ein:

Gegen den oben angefiihrten Bescheid erhebe ich innerhalb offener Frist Berufung
und begriinde diese wie folgt:

In Ihren Abweisungshescheid vom 27.04.2015 wurde als Abweisungsgrund folgendes
angegeben:

- kein gemeinsames Haushalt mit meinem Sohn
- zur niedrige Unterhaltskosten fiir meinem Sohn ***g***

Ich gebe Ihnen bekannt, dass ich seit einigen Jahren mit meine Frau geschieden bin, seit damals
wohnen wir getrennt. Mein Sohn ***6*** st noch damals minderjéhrig gewesen, aufgrund
dessen hat er sténdig bei seine Mutter und meine Ex-Frau gewohnt. Mein Haus in Polen ist von
Haus meiner Ex-Frau ca.ein Kilometer entfernt. Ich hin die ganze Zeit zwar in Osterreich tdtig
gewesen, aber bei jedem Besuch in Polen (ca.jeder zweite Woche) habe ich am Wochenende
meinem Sohn ***6*** bei mir gehabt. Er ist auch in Ferienzeit bei mir oft auf Besuch in Wien
gewesen. Beim geschiedenen Ehepaare es ist oft unmaéglich, dass man gemeinsamer Haushalt
pflegt. Das bedeutet aber nicht, dass man bei anderen Gelegenheiten auf andere art und weise
keinen gemeinsamen Haushalt hat.

Auch die monatlichen Unterhaltskosten sind nicht zu niedrig. Ich Uberweise monatlich Alimente
in der Héhe von 1.450,- Zloty (€ 362,50 ) fiir meinen Sohn und fiir meine Ex-Frau. In dem sind
Alimente in der Héhe von € 200,- fiir meinem Sohn ***6*** enthalten ( siehe letzte
Zahlungsbeleg im Anhang). AufSer dem kaufe ich fiir meinen Sohn Kleidung und Sachen fiir die
Schule, weil meine Ex-Frau nicht berufstdtig ist und ihr Einkommen reicht fiir alle Ausgaben fiir
das Kind nicht aus. Ich bin iiberzeugt, dass meine Ausgaben fiir meinen Sohn ***6*** weid
iiber die Héhe der ésterreichischen Familienbeihilfe und Kinderahstazbetrag hinaus gehen.

2 von 64



Seite 3 von 64

Der Beschwerde angefligt war ein Beleg Uber eine Zahlung von PLN 1.450,00 an ***7%**
KAk A KAAD*E* yom 4.5.2015, eine "Erklarung" des Bf, *** gk skkqgkkx Akxx11%*** Polen,
vom "72".(27.?).7.2013. Darin erklart dieser, "Frau ***7*** ***2*** ynd dem Sohn ***g***
KA QHHKE KEXDXEX jeden Monat seit 29.07.2010 bis weiter den Betrag 1450 PLN" zu zahlen.
"Die Quittungen habe ich."Weiters wareine Bescheinigung einer Schule in ***10*** vom
27.4.2015 beigelegt, aus der hervorgeht, dass ***g*** ***%*** \wohnhaft ***g*** **x1***
*¥*%13*** im Schuljahr 2014/2015 Schiiler der dritten Klasse der Fachschule ist. PlanmaRiger
Schulabschluss sei der 31.8.2015.

Beschwerdevorentscheidung

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 19.10.2015 wurde der Beschwerde "teilweise, von
November 2012 bis Dezember 2014 stattgegeben":

Gemdf3 § 2 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) haben Personen Anspruch
auf Familienbeihilfe fiir ein Kind, zu deren Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren
Haushalt das Kind nicht gehért, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind iiberwiegend
trdgt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Salz
anspruchsberechtigt ist.

Gemdf § 5 Abs. 3 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) besteht kein Anspruch auf
Familienbeihilfe fiir Kinder, die sich sténdig im Ausland aufhalten.

Da in Ihrem Fall sowohl das Kind als auch die Kindesmutter in Polen leben, besteht gemdf3 den
Bestimmungen des FLAG 1967 kein Anspruch auf die dsterreichische Familienbeihilfe.

Auf Grund des Anwendungsvorranges von EU-Recht ist jedoch zu priifen, ob nicht auf Grund
von EU-Verordnungen Familienbeihilfenzahlungen fiir dieses Kind zu leisten widire.

Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 (ab 1.5.2010) regelt, welcher Mitgliedstaat fiir ein und
denselben Zeitraum fiir ein und denselben Familienangehérigen vorrangig zur Gewdhrung der
im jeweiligen Hoheitsgebiet vorgesehenen Familienleistungen verpflichtet ist.

Vorrangig muss grundsdtzlich jener Mitgliedstaat die Familienleistungen gewdhren, in dem

eine Erwerbstdtigkeit ausgelibt wird.

Sind die Elternteile in verschiedenen Mitgliedstaaten erwerbstiditig, trifft die vorrangige
Verpflichtung zur Gewdéhrung der Familienleistungen jenen Mitgliedsstaat, in dessen Gebiet die
Familienangehérigen (Kinder) wohnen.

Sind die Familienleistungen im anderen Mitgliedsstaat h6her, besteht dort gegebenenfalls ein
Anspruch auf Gewdhrung des Differenzbetrages (Verordnung (EG) Nr. 883/2004 in Verbindung
mit DVO (EG) 987/2008.
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Der Artikel 68 a der Verordnung Nr. 883/2004 lautet:

,Verwendet die Person, der die Familienleistungen zu gewdhren sind, diese nicht fiir den
Unterhalt der Familienangehdérigen, zahlt der zustdndige Trdger auf Antrag des Trdgers im
Mitgliedstaat des Wohnorts der Familienangehérigen, des von der zustdndigen Behérde im
Mitgliedstaat ihres Wohnorts hierfiir bezeichneten Tréigers oder der von dieser Behérde hierfiir
bestimmten Stelle die Familienleistungen mit befreiender Wirkung (iber diesen Tréger bzw. (iber
diese Stelle an die natiirliche oder juristische Person, die tatscchlich fiir die
Familienangehédrigen sorgt.”

Diese Vorschrift dient der Erfiillung des Zweckes von Familienleistungen, der darin liegt, zum
Unterhalt der Familienangehdérigen beizutragen. Die Vorschrift sieht damit eine Regelung fiir
den Fall vor, dass eine Person, an die die Leistungen normalerweise zu zahlen sind, diese nicht
diesem Zweck entsprechend verwendet.

Lt. Aktenlage waren Sie im Abweisungszeitraum Jédnner 2012 bis Dezember 2014 in Osterreich
berufstdtig bzw. befanden sich in einer der Beschdftigung gleichgestellten Situation.

lhr Sohn ***6*** pesuchte in Polen die Schule und wohnte in dieser Zeit bei seiner Mutter
(Haushaltszugehdrigkeit).

Von Janner bis Oktober 2012 wurden von lhnen Unterhaltszahlungen in Héhe von monatlich
PLN 750,-- (ca. € 170,-- bis € 182,--) und von November 2012 bis Dezember 2014
Unterhaltszahlungen in Héhe von monatlich PLN 850,-- (ca. € 195,-- bis € 208,--) nachgewiesen.
Die ésterreichischen Familienleistungen betrugen in diesem Zeitraum jedoch € 189,30 (bzw. €
194,60 ab 7/2014) monatlich.

Da im Zeitraum Jénner bis Oktober 2012 weder ein gemeinsamer Haushalt, noch die
liberwiegende Unterhaltsleistung (zumindest in Héhe der dsterreichischen Familienleistungen -
vgl. Art. 68a der EU-VO 883/2004) nachgewiesen wurde, haben Sie fiir diese Monate keinen
Anspruch auf Gsterreichische Familienleistungen.

Ihrer Beschwerde kann daher nur spruchgemdpfs stattgegeben werden.

Die Beschwerdevorentscheidung wurde dem Bf am 28.10.2015 zugestellt.

Vorlageantrag

Mit Schreiben vom 16.11.2015, das am 17.11.2015 beim Finanzamt einlangte, stellte der Bf
ersichtlich betreffend des abweisenden Teils der Beschwerdevorentscheidung Vorlageantrag:

In Ihrer Beschwerdevorentscheidung vom 19.10.2015 wurde meiner Beschwerde vom
19.05.2015 nur teilweise ( von November 2012 bis Dezember 2014 ) stattgegeben.
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Ich gebe Ihnen bekannt, dass ich in dem Zeitraum von Jénner 2012 bis Oktober 2012 fiir
meinem Sohn ***g*** ***¥** dje lqufenden Unterhaltszahlungen in der Hé6he von PLN 750," (
ca. € 170," bis € 182,- ) und von November 2012 bis laufend Unterhaltszahlungen in der Héhe
von monatlich PLN 850,- ( ca. € 195,- bis € 208,- ) geleistet habe.

Aufler diese regelmdfSigen Unterhaltszahlungen habe ich fiir seine laufenden Ausgaben wie
Bekleidung, Schulsachen, Schuhe usw. Barbetréige von PLN 200,- bis PLN 300,- ihn persénlich
gegeben. Dieses Geld habe ich meinem Sohn ***6*** ab Jdnner 2012 laufend gegeben. Die mir
von Gericht vorgeschriebenen Unterhaltszahlungen haben wir ab November 2012 trotz dem
erhoht.

Beigefligt war eine "Erklarung" des Bf per Adresse ***3*** #**4*** yom 30.10.2015:

Ich benachrichtige hiermit: Ausser Bankkontosendung 850. 00 PLN fiir meinen Sohn ***g***
gebe ich ihm von Hand jeden Monat von Januar 2012 bis heute 200.00 PLN bis 300,00 PLN fiir
Bekleidung, Schuhe und Schulgerite.

Fiir meine Exgattin sende ich auf Konto 600,- PLN.

Diese Erklarung ist vom Vater ***1*** #**2%** ynd vom Sohn ***g*** **x*p*** ynterfertigt.

Vorlage

Mit Bericht vom 7.1.2016 legte das Finanzamt die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht zur
Entscheidung vor und gab dazu an:

Sachverhalt:

Der Beschwerdefiihrer beantragte mit 19.1.2015 die Ausgleichszahlung 2012 bis 2014 fiir das in
Polen bei der Kindesmutter lebende Kind.

Die Abweisung am 27.4.2015 erfolgte, da weder ein gemeinsamer Haushalt vorlag noch die
liberwiegende Kostentragung nachgewiesen wurde.

Im Rahmen der Beschwerde vom 19.5.2015 erfolgte der Nachweis der Héhe der
Alimentationszahlungen und die Gewdhrung der vollen Ausgleichszahlung (kein Anspruch in PL
wegen zu hohen Einkommens) fiir den Zeitraum November 2012 bis Dezember 2014, da die
Unterhaltszahlungen die 6sterreichischen Familienleistungen (iberstiegen (Art. 68a der VO Nr.
883/2004). Hinsichtlich des Zeitraumes Jdnner bis Oktober wurde vom Bf. der Unterhalt des
Kindes nicht mindestens in H6he der Familienbeihilfe (inklusive Kinderabsetzbetrag, € 130,90 &
€ 58,40) bestritten, sodafs die Beschwerde diesbeziiglich abgewiesen worden ist. Im Zuges des
Vorlageantrages vom 16.11.2015 wurde vom Beschwerdefiihrer erstmals vorgebracht, daf3 er
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zusétzlich zu den regelmdfligen Unterhaltszahlungen seinem Kind auch "laufend" Barbetrdge
fiir laufende Ausgaben (iberreicht hétte (monatlich 200 bis 300 PLN).

Beweismittel:

Ubersetzung eines Auszuges der gerichtliche Unterhaltsfestsetzung vom 17.8.2010 ("AZ-
Antrag", S. 7/54); Ubersetzung der gerichtlichen Ladung betreffend die Erh6hung der Alimente
vom 21.9.2012 ("AZ-Antrag", S. 5/54); Uberweisungsbestdtigung der Bank ("Ergdnzung zu
Beschwerde", S. 4/6); Monatliche Umrechnung der Alimente in Euro ("Gegentliberstellung
Alimente - Fb")

Stellungnahme:

Das erstmals im Zuge des Vorlageantrages vorgebrachte Vorbringen, der Bf. wiirde auch
zusdtzlich zu den Unterhaltszahlungen regelmdflig laufende Ausgaben des Kindes in bar
begleichen, geht (iber die Behauptungsebene nicht hinaus. Da im Zeitraum Jdnner bis Oktober
2012 der Bf. die Unterhaltskosten seines Kindes nicht iiberwiegend bzw. mindestens in H6he der
Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages getragen hat und somit die Voraussetzung des
Art. 68a der VO Nr. 883/2004 nicht erfiillt sind, wird beantragt, die Bescheidbeschwerde gem.

§ 279 Abs. 1 BAO als unbegriindet abzuweisen (vgl. z.B. BFG GZ. RV,/7104515/2014 vom
12.5.2015).

Weiterer Akteninhalt

Es ist die Erwerbstatigkeit des Vaters ***1*%* #kkp%k* j Baschwerdezeitraum im Osterreich
und die Haushaltszugehorigkeit seines Sohns ***g*** ****** 7ur vom Vater getrennt
lebenden Mutter *##7%¥* *&xgakk *%x%%** in Polen unstrittig. Daher kann die Darstellung des

weiteren Inhalts des elektronisch vorgelegten Finanzamtsakts unterbleiben.

Erkenntnis BFG 6.6.2018, RV/7100050/2016

Mit Erkenntnis BFG 6.6.2018, RV/7100050/2016 entschied das Bundesfinanzgericht tiber die
Beschwerde wie folgt:

I. Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Il. Der angefochtene Bescheid wird gemdfs § 279 BAO abgedindert, dass sein Spruch zu lauten
hat:

Es wird gemdf3 § 92 BAO i.V.m. §§ 10, 13 FLAG 1967 und Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO 987/2009
festgestellt,
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1. dass ein Anspruch des Vaters ****** k¥xxpkxx Hxkgkxk xxxq*x** aquf Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag oder auf Ausgleichszahlung betreffend Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag fiir den im Oktober 1996 geborenen ***g*** ***2¥** fijr den Zeitraum
Jdnner 2012 bis Oktober 2012 nicht besteht,

2. dass der Antrag des Vaters ***1*** ***3%** yom 19.1.2015 auf Ausgleichszahlung fiir den
im Oktober 1996 geborenen ***g*** ***2¥** gls derartiger Antrag zugunsten der Mutter
KARATRAA KXY XXX ZU berlicksichtigen ist,

Ill. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 B-VG zuléssig.

Begriindend fiihrte das Bundesfinanzgericht aus:

Sachverhalt

Der Vater ***1*** ***2***[ dle Mutter ***7*** ***8*** ***2*** und deren Sohn ***6***

*ERX2¥HK* KXXDXEX 5ind polnische Staatsblirger, daher Unionsbiirger.

Im Beschwerdezeitraum arbeitete der Vater ***1*** **x2%%* in QOsterreich und hatte eine
Wohnung in ***3*%* *kxgxx* Qgsterrejch, und eine Wohnung in ***Q*** sk Qi
**%11*** Polen. Rund einen Kilometer von der Wohnung des Vaters entfernt befindet sich

dl'e Wohnung der Mutter ***7*** ***8*** ***2*** in ***9*** ***10***, ***13***, Polen. /n
der Wohnung der Mutter wohnte im Beschwerdezeitraum der damals in ***10*** eine Schule
besuchende Sohn ***g*¥* xx¥q gk xkkx** Der Sohn gehdrte im Beschwerdezeitraum dem
Haushalt der Mutter an.

Ungefiihr jedes zweite Wochenende kehrte der Vater in seine Wohnung nach Polen zuriick. An
diesen Wochenenden wohnte der Sohn bei seinem Vater. Der Sohn besuchte auch seinen Vater
in den Ferien in Wien. Der Vater leistete flir seinen Sohn Unterhalt.

Beweiswiirdigung
Die getroffenen Feststellungen ergeben sich aus der Aktenlage. Sie sind nicht strittig.

Im Verwaltungsverfahren war die Hohe der Unterhaltsleistungen des Vaters strittig. Weitere
Feststellungen durch das Bundesfinanzgericht kénnen unterbleiben, da die haushaltsfiihrende
Mutter einen vorrangigen Anspruch auf 6sterreichische Familienleistungen im
Beschwerdezeitraum hatte.
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Rechtsgrundlagen

Nationales Recht
§ 2 FLAG 1967 lautet:

$ 2. (1) Anspruch auf Familienbeihilfe haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz
oder ihren gewéhnlichen Aufenthalt haben,

a) fiir minderjéhrige Kinder,

b) fiir volljéhrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und die fiir einen
Beruf ausgebildet oder in einem erlernten Beruf in einer Fachschule fortgebildet werden, wenn
ihnen durch den Schulbesuch die Auslibung ihres Berufes nicht méglich ist. Bei volljéhrigen
Kindern, die eine in § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992, BGBI. Nr. 305, genannte
Einrichtung besuchen, ist eine Berufsausbildung nur dann anzunehmen, wenn sie die
vorgesehene Studienzeit pro Studienabschnitt um nicht mehr als ein Semester oder die
vorgesehene Ausbildungszeit um nicht mehr als ein Ausbildungsjahr Giberschreiten. Wird ein
Studienabschnitt in der vorgesehenen Studienzeit absolviert, kann einem weiteren
Studienabschnitt ein Semester zugerechnet werden. Die Studienzeit wird durch ein
unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis (zB Krankheit) oder nachgewiesenes
Auslandsstudium verléngert. Dabei bewirkt eine Studienbehinderung von jeweils drei Monaten
eine Verldngerung der Studienzeit um ein Semester. Zeiten als Studentenvertreterin oder
Studentenvertreter nach dem Hochschiilerschaftsgesetz 1998, BGBI. | Nr. 22/1999, sind unter
Beriicksichtigung der Funktion und der zeitlichen Inanspruchnahme bis zum Héchstausmayf$ von
vier Semestern nicht in die zur Erlangung der Familienbeihilfe vorgesehene héchstzuldssige
Studienzeit einzurechnen. Gleiches gilt fiir die Vorsitzenden und die Sprecher der
Heimvertretungen nach dem Studentenheimgesetz, BGBI. Nr. 291/1986. Der Bundesminister fiir
Umwelt, Jugend und Familie hat durch Verordnung die ndheren Voraussetzungen fiir diese
Nichteinrechnung festzulegen. Zeiten des Mutterschutzes sowie die Pflege und Erziehung eines
eigenen Kindes bis zur Vollendung des zweiten Lebensjahres hemmen den Ablauf der
Studienzeit. Bei einem Studienwechsel gelten die in § 17 Studienférderungsgesetz 1992, BGBI.
Nr. 305, angefiihrten Regelungen auch fiir den Anspruch auf Familienbeihilfe. Die Aufnahme als
ordentlicher Hérer gilt als Anspruchsvoraussetzung fiir das erste Studienjahr. Anspruch ab dem
zweiten Studienjahr besteht nur dann, wenn fiir ein vorhergehendes Studienjahr die Ablegung
einer Teilpriifung der ersten Diplompriifung oder des ersten Rigorosums oder von Priifungen
aus Pflicht- und Wahlféchern des betriebenen Studiums im Gesamtumfang von acht
Semesterwochenstunden oder im Ausmaf$ von 16 ECTS-Punkten nachgewiesen wird. Der
Nachweis ist unabhéngig von einem Wechsel der Einrichtung oder des Studiums durch
Bestdtigungen der im § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992 genannten Einrichtungen zu
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erbringen. Flir eine Verldngerung des Nachweiszeitraumes gelten die fiir die Verldngerung der
Studienzeit genannten Griinde sinngemdfs,

c) fiir volljéhrige Kinder, die wegen einer vor Vollendung des 21. Lebensjahres oder wihrend
einer spéteren Berufsausbildung, jedoch spcétestens vor Vollendung des 25. Lebensjahres,
eingetretenen kérperlichen oder geistigen Behinderung voraussichtlich dauernd aufSerstande
sind, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen,

d) fiir volljdghrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, fiir die Zeit
zwischen dem Abschluss der Schulausbildung und dem Beginn einer weiteren Berufsausbildung,
wenn die weitere Berufsausbildung zum friihestméglichen Zeitpunkt nach Abschluss der
Schulausbildung begonnen wird,

e) fiir volljdghrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, fiir die Zeit
zwischen der Beendigung des Prisenz- oder Ausbildungs- oder Zivildienstes und dem Beginn
oder der Fortsetzung der Berufsausbildung, wenn die Berufsausbildung zum friihestméglichen
Zeitpunkt nach dem Ende des Présenz- oder Zivildienstes begonnen oder fortgesetzt wird,

f) (Anm.: aufgehoben durch BGBI. | Nr. 111/2010)

g) fiir volljéhrige Kinder, die in dem Monat, in dem sie das 24. Lebensjahr vollenden, den
Prisenz- oder Ausbildungsdienst oder Zivildienst leisten oder davor geleistet haben, bis
ldngstens zur Vollendung des 25. Lebensjahres, sofern sie nach Ableistung des Prdsenz- oder
Ausbildungsdienstes oder Zivildienstes fiir einen Beruf ausgebildet oder in einem erlernten Beruf
in einer Fachschule fortgebildet werden, wenn ihnen durch den Schulbesuch die Ausiibung ihres
Berufes nicht méglich ist; fiir Kinder, die eine in § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992
genannte Einrichtung besuchen, jedoch nur im Rahmen der in § 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen
Studiendauer,

h) fiir volljéhrige Kinder, die erheblich behindert sind (§ 8 Abs. 5), das 25 Lebensjahr noch nicht
vollendet haben und die fiir einen Beruf ausgebildet oder in einem erlernten Beruf in einer
Fachschule fortgebildet werden, wenn ihnen durch den Schulbesuch die Ausiibung ihres Berufes
nicht méglich ist; § 2 Abs. 1 lit. b zweiter bis letzter Satz sind nicht anzuwenden,

i) fiir volljdghrige Kinder, die sich in dem Monat, in dem sie das 24. Lebensjahr vollenden, in
Berufsausbildung befinden und die vor Vollendung des 24. Lebensjahres ein Kind geboren haben
oder an dem Tag, an dem sie das 24. Lebensjahr vollenden, schwanger sind, bis Iéngstens zur
Vollendung des 25. Lebensjahres; fiir Kinder, die eine in § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992
genannte Einrichtung besuchen, jedoch nur im Rahmen der in § 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen
Studiendauer,

j) fiir volljéhrige Kinder, die das 24. Lebensjahr vollendet haben bis zur Vollendung des 25.
Lebensjahres, bis Idngstens zum erstméglichen Abschluss eines Studiums, wenn sie
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aa) bis zu dem Kalenderjahr, in dem sie das 19. Lebensjahr vollendet haben, dieses Studium
begonnen haben, und

bb) die gesetzliche Studiendauer dieses Studiums bis zum erstméglichen Studienabschluss zehn
oder mehr Semester betrégt, und

cc) die gesetzliche Studiendauer dieses Studiums nicht Giberschritten wird,

k) fiir volljéhrige Kinder, die das 24. Lebensjahr vollendet haben bis zur Vollendung des 25.
Lebensjahres, und die sich in Berufsausbildung befinden, wenn sie vor Vollendung des 24.
Lebensjahres einmalig in der Dauer von acht bis zwélf Monaten eine freiwillige praktische
Hilfstdtigkeit bei einer von einem gemeinnlitzigen Tréger der freien Wohlfahrtspflege
zugewiesenen Einsatzstelle im Inland ausgeiibt haben; fiir Kinder, die eine in § 3 des
Studienférderungsgesetzes 1992 genannte Einrichtung besuchen, jedoch nur im Rahmen der in
§ 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen Studiendauer,

1) fiir volljghrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und die teilnehmen
am

aa) Freiwilligen Sozialjahr nach Abschnitt 2 des Freiwilligengesetzes, BGBI. | Nr. 17/2012,

bb) Freiwilligen Umweltschutzjahr nach Abschnitt 3 des Freiwilligengesetzes, BGBI. | Nr.
17/2012,

cc) Gedenkdienst, Friedens- und Sozialdienst im Ausland nach Abschnitt 4 des
Freiwilligengesetzes, BGBI. | Nr. 17/2012,

dd) Europdischen Freiwilligendienst nach dem Beschluss Nr. 1719/2006/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 15. November 2006 (iber die Einfiihrung des Programms
LJugend in Aktion” im Zeitraum 2007 - 2013.

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs 1 genanntes Kind hat die Person, zu deren
Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehért, die jedoch die
Unterhaltskosten fiir das Kind liberwiegend tréigt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe,
wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

(3) Im Sinne dieses Abschnittes sind Kinder einer Person
a) deren Nachkommen,

b) deren Wahlkinder und deren Nachkommen,

c) deren Stiefkinder,

d) deren Pflegekinder (§§ 186 und 186 a des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches).
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(4) Die Kosten des Unterhalts umfassen bei minderjéhrigen Kindern auch die Kosten der
Erziehung und bei volljidhrigen Kindern, die fiir einen Beruf ausgebildet oder in ihrem Beruf
fortgebildet werden, auch die Kosten der Berufsausbildung oder der Berufsfortbildung.

(5) Zum Haushalt einer Person gehért ein Kind dann, wenn es bei einheitlicher
Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Die Haushaltszugehdrigkeit gilt nicht

als aufgehoben, wenn
a) sich das Kind nur voriibergehend aufserhalb der gemeinsamen Wohnung aufhdlt,

b) das Kind fiir Zwecke der Berufsausiibung notwendigerweise am Ort oder in der Néhe des
Ortes der Berufsausiibung eine Zweitunterkunft bewohnt,

c) sich das Kind wegen eines Leidens oder Gebrechens nicht nur voriibergehend in
Anstaltspflege befindet, wenn die Person zu den Kosten des Unterhalts mindestens in H6he der
Familienbeihilfe fiir ein Kind beitrégt; handelt es sich um ein erheblich behindertes Kind, erh6ht
sich dieser Betrag um den Erhéhungsbetrag fiir ein erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs 4).

Ein Kind gilt bei beiden Elternteilen als haushaltszugehdrig, wenn diese einen gemeinsamen
Haushalt fiihren, dem das Kind angehért.

(6) Bezieht ein Kind Einkiinfte, die durch Gesetz als einkommensteuerfrei erklért sind, ist bei
Beurteilung der Frage, ob ein Kind auf Kosten einer Person unterhalten wird, von dem um jene
Einkiinfte geminderten Betrag der Kosten des Unterhalts auszugehen; in diesen Fdllen trdgt
eine Person die Kosten des Unterhalts jedoch nur dann liberwiegend, wenn sie hiezu monatlich
mindestens in einem Ausmayf beitrdgt, das betragsmdfSig der Familienbeihilfe fiir ein Kind (§ 8
Abs 2) oder, wenn es sich um ein erheblich behindertes Kind handelt, der Familienbeihilfe fiir ein
erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs 2 und 4) entspricht.

(7) Unterhaltsleistungen auf Grund eines Ausgedinges gelten als auf Kosten des
Unterhaltsleistenden erbracht, wenn der Unterhaltsleistende mit dem Empfdnger der
Unterhaltsleistungen verwandt oder verschwdgert ist; solche Unterhaltsleistungen zdhlen fiir
den Anspruch auf Familienbeihilfe auch nicht als eigene Einkiinfte des Kindes.

(8) Personen haben nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie den Mittelpunkt der
Lebensinteressen im Bundesgebiet haben. Eine Person hat den Mittelpunkt ihrer
Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren persénlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen hat.

$ 2a FLAG 1967 lautet:

$ 2a. (1) Gehért ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern, so geht der Anspruch des
Elternteiles, der den Haushalt iiberwiegend fiihrt, dem Anspruch des anderen Elternteiles vor.
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Bis zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dafs die Mutter den Haushalt iiberwiegend
flihrt.

(2) In den Fdllen des Abs. 1 kann der Elternteil, der einen vorrangigen Anspruch hat, zugunsten
des anderen Elternteiles verzichten. Der Verzicht kann auch riickwirkend abgegeben werden,
allerdings nur fiir Zeitrdume, fiir die die Familienbeihilfe noch nicht bezogen wurde. Der
Verzicht kann widerrufen werden.

§ 3 FLAG 1967 lautet:

§ 3. (1) Personen, die nicht ésterreichische Staatsblirger sind, haben 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, rechtmdfig in Osterreich aufhalten.

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fiir Kinder, die nicht Gsterreichische Staatsblirger sind,
sofern sie sich nach §§ 8 und 9 NAG oder nach § 54 AsylG 2005 rechtmdpfig in Osterreich
aufhalten.

(3) Abweichend von Abs. 1 haben Personen, denen Asyl nach dem Asylgesetz 2005
(AsylG 2005), BGBI. | Nr. 100, gewdhrt wurde, Anspruch auf Familienbeihilfe. Anspruch besteht
auch fiir Kinder, denen nach dem Asylgesetz 2005 Asyl gewdhrt wurde.

(4) Abweichend von Abs. 1 haben Personen, denen der Status des subsidiéir Schutzberechtigten
nach dem Asylgesetz 2005 zuerkannt wurde, Anspruch auf Familienbeihilfe, sofern sie keine
Leistungen aus der Grundversorgung erhalten und unselbstindig oder selbstéindig erwerbstdtig
sind. Anspruch besteht auch fiir Kinder, denen der Status des subsidiéir Schutzberechtigten nach
dem Asylgesetz 2005 zuerkannt wurde.

(5) In den Fdllen des Abs. 2, Abs. 3 letzter Satz und Abs. 4 letzter Satz wird fiir nachgeborene
Kinder die Familienbeihilfe riickwirkend gewdhrt. Gleiches gilt fiir Adoptiv- und Pflegekinder,
riickwirkend bis zur Begriindung des Mittelpunktes der Lebensinteressen im Bundesgebiet (§ 2
Abs. 8) durch den Elternteil und das Kind. Als nachgeborene Kinder gelten jene Kinder, die nach
dem Zeitpunkt der Erteilung des Aufenthaltstitels oder der Zuerkennung des Status des
Asylberechtigten oder subsidiéir Schutzberechtigten an den zusammenfiihrenden Fremden

geboren werden.
§ 4 FLAG 1967 lautet:

§ 4. (1) Personen, die Anspruch auf eine gleichartige ausldndische Beihilfe haben, haben keinen
Anspruch auf Familienbeihilfe.
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(2) Osterreichische Staatsbiirger, die gemdf Abs. 1 oder gemdf3 § 5 Abs. 5 vom Anspruch auf die
Familienbeihilfe ausgeschlossen sind, erhalten eine Ausgleichszahlung, wenn die Héhe der
gleichartigen ausldndischen 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 wire.

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

(4) Die Ausgleichszahlung ist jéhrlich nach Ablauf des Kalenderjahres, wenn aber der Anspruch
auf die gleichartige ausléndische Beihilfe friiher erlischt, nach Erléschen dieses Anspruches liber
Antrag zu gewdhren.

(5) Die in ausldndischer Wdhrung gezahlten gleichartigen ausléndischen Beihilfen sind nach den
vom Bundesministerium fiir Finanzen auf Grund des § 4 Abs. 8 des Umsatzsteuergesetzes 1972,
BGBI. Nr. 223/1972, in der ,,Wiener Zeitung“ kundgemachten jeweiligen Durchschnittskursen in
inldndische Wéhrung umzurechnen.

(6) Die Ausgleichszahlung gilt als Familienbeihilfe im Sinne dieses Bundesgesetzes; die
Bestimmungen (iber die Hbhe der Familienbeihilfe finden jedoch auf die Ausgleichszahlung

keine Anwendung.

(7) Der Anspruch auf die Ausgleichszahlung geht auf die Kinder, fiir die sie zu gewdhren ist,
iiber, wenn der Anspruchsberechtigte vor rechtzeitiger Geltendmachung des Anspruches
gestorben ist. Sind mehrere anspruchsberechtigte Kinder vorhanden, ist die Ausgleichszahlung
durch die Anzahl der anspruchsberechtigten Kinder zu teilen.

Gemdfs § 5 Abs. 3 FLAG 1967 besteht unter anderem kein Anspruch auf Familienbeinhilfe fiir
Kinder, die sich sténdig im Ausland aufhalten.

$§10, 11, 12, 13 FLAG 1967 lauten:

$ 10. (1) Die Familienbeihilfe wird, abgesehen von den Fdllen des § 10a, nur auf Antrag
gewdhrt; die Erhéhung der Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs. 4) ist
besonders zu beantragen.

(2) Die Familienbeihilfe wird vom Beginn des Monats gewdhrt, in dem die Voraussetzungen fiir
den Anspruch erfiillt werden. Der Anspruch auf Familienbeihilfe erlischt mit Ablauf des Monats,
in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegfdllt oder ein AusschliefSungsgrund hinzukommt.

(3) Die Familienbeihilfe und die erhéhte Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind (§ 8
Abs. 4) werden héchstens fiir fiinf Jahre riickwirkend vom Beginn des Monats der
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Antragstellung gewdhrt. In bezug auf geltend gemachte Anspriiche ist § 209 Abs. 3 der
Bundesabgabenordnung, BGBI. Nr. 194/1961, anzuwenden.

(4) Fiir einen Monat gebiihrt Familienbeihilfe nur einmal.

(5) Minderjdhrige, die das 16. Lebensjahr vollendet haben, bediirfen zur Geltendmachung des
Anspruches auf die Familienbeihilfe und zur Empfangnahme der Familienbeihilfe nicht der
Einwilligung des gesetzlichen Vertreters.

§ 11. (1) Die Familienbeihilfe wird, abgesehen von den Fdllen des § 4, monatlich durch das
Wohnsitzfinanzamt automationsunterstiitzt ausgezahlt.

(2) Die Auszahlung erfolgt durch Uberweisung auf ein Girokonto bei einer inlidndischen oder
ausldndischen Kreditunternehmung. Bei beriicksichtigungswiirdigen Umstdénden erfolgt die
Auszahlung mit Baranweisung.

(3) Die Gebiihren fiir die Auszahlung der Familienbeihilfe im Inland sind aus allgemeinen
Haushaltsmitteln zu tragen.

§ 12. (1) Das Wohnsitzfinanzamt hat bei Entstehen oder Wegfall eines Anspruches auf
Familienbeihilfe eine Mitteilung auszustellen. Eine Mitteilung iiber den Bezug der
Familienbeihilfe ist auch (ber begriindetes Ersuchen der die Familienbeihilfe beziehenden
Person auszustellen.

(2) Wird die Auszahlung der Familienbeihilfe eingestellt, ist die Person, die bislang die
Familienbeihilfe bezogen hat, zu versténdigen.

§ 13. Uber Antrége auf Gewdhrung der Familienbeihilfe hat das nach dem Wohnsitz oder dem
gewdhnlichen Aufenthalt der antragstellenden Person zustéindige Finanzamt zu entscheiden.
Insoweit einem Antrag nicht oder nicht vollinhaltlich stattzugeben ist, ist ein Bescheid zu
erlassen.

$ 53 FLAG 1967 lautet:

§ 53. (1) Staatsbiirger von Vertragsparteien des Ubereinkommens iiber den Europdischen
Wirtschaftsraum (EWR) sind, soweit es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, in
diesem Bundesgesetz ésterreichischen Staatsblirgern gleichgestellt. Hiebei ist der stdndige
Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des Europdischen Wirtschaftsraums nach MafSsgabe der
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem stindigen Aufenthalt eines Kindes in Osterreich
gleichzuhalten.

(2) Die Gleichstellung im Sinne des Abs. 1 gilt auch im Bereich der Amtssitzabkommen sowie
Privilegienabkommen, soweit diese fiir Angestellte internationaler Einrichtungen und
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haushaltszugehdrige Familienmitglieder nicht dsterreichischer Staatsbiirgerschaft einen
Leistungsausschluss aus dem Familienlastenausgleich vorsehen.

(3) § 41 ist im Rahmen der Koordinierung der sozialen Sicherheit im Europdischen
Wirtschaftsraum mit der MafSgabe anzuwenden, dass ein Dienstnehmer im Bundesgebiet als
beschidiftigt gilt, wenn er den Gsterreichischen Rechtsvorschriften liber soziale Sicherheit
unterliegt.

§ 33 Abs. 3 EStG 1988 lautet:

(3) Steuerpflichtigen, denen auf Grund des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967
Familienbeihilfe gewdhrt wird, steht im Wege der gemeinsamen Auszahlung mit der
Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag von monatlich 58,40 Euro fiir jedes Kind zu. Fiir Kinder,
die sich sténdig aufserhalb eines Mitgliedstaates der Europdischen Union, eines Staates des
Europdischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten, steht kein Kinderabsetzbetrag zu.
Wurden Kinderabsetzbetréige zu Unrecht bezogen, ist § 26 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 anzuwenden.

Unionsrecht

Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.
April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit

Fiir den Streitzeitraum ist die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (im
Folgenden: VO 883/2004) maf3gebend.

Die VO 883/2004 gilt fiir alle Rechtsvorschriften (iber Zweige der sozialen Sicherheit, welche
Familienleistungen betreffen (Art. 3 Abs. 1 Buchstabe j VO 883/2004). Die in Rede stehende
Familienbeihilfe ist eine Familienleistung.

Nach Art. 2 Abs. 1 VO 883/2004 gilt diese Verordnung fiir Staatsangehérige eines
Mitgliedstaats, Staatenlose und Fliichtlinge mit Wohnort in dem Mitgliedstaat, fiir die die
Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fiir ihre
Familienangehérigen und Hinterbliebenen.

Zu den Familienangehérigen zdhlt Art. 1 Abs. 1 Buchstabe i Nummer 1 VO 883/2004
(Unterbuchstabe i) "jede Person, die in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen
gewdhrt werden, als Familienangehériger bestimmt oder anerkannt oder als
Haushaltsangehdériger bezeichnet wird". "Unterscheiden die gemdfs Nummer 1 anzuwendenden
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats die Familienangehdrigen nicht von anderen Personen,
auf die diese Rechtsvorschriften anwendbar sind, so werden der Ehegatte, die minderjéhrigen
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Kinder und die unterhaltsberechtigten volljihrigen Kinder als Familienangehérige angesehen"
(Art. 1 Abs. 1 Buchstabe i Nummer 2 VO 883/2004). Wird nach den anzuwendenden nationalen
Rechtsvorschriften eine Person nur dann als Familien- oder Haushaltsangehériger angesehen,
wenn sie mit dem Versicherten oder dem Rentner in héiuslicher Gemeinschaft lebt, so gilt
gemdfS Art. 1 Abs. 1 lit. i Z 3 VO 883/2004 diese Voraussetzung als erfiillt, wenn der Unterhalt
der betreffenden Person (iberwiegend von dem Versicherten oder dem Rentner bestritten wird.

"Wohnort" ist der Ort des gewéhnlichen Aufenthalts einer Person (Art. 1 Abs. 1 Buchstabe j VO
883/2004), "Aufenthalt" der voriibergehende Aufenthalt (Art. 1 Abs. 1 Buchstabe k VO
883/2004).

"Familienleistungen" sind alle Sach- oder Geldleistungen zum Ausgleich von Familienlasten, mit
Ausnahme von Unterhaltsvorschiissen und besonderen Geburts- und Adoptionsbeihilfen (Art. 1
Abs. 1 Buchstabe z VO 883/2004).

Art. 4 VO 883/2004 zufolge haben die Personen, fiir die diese Verordnung gilt, die gleichen
Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie die
Staatsangehdrigen dieses Staates.

Personen, fiir die diese Verordnung gilt, unterliegen nach Art. 11 Abs. 1 VO 883/2004 den
Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats.

Art. 11 VO 883/2004 lautet:

Artikel 11

Allgemeine Regelung

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

(2) Fiir die Zwecke dieses Titels wird bei Personen, die aufgrund oder infolge ihrer Beschdftigung
oder selbststéndigen Erwerbstdtigkeit eine Geldleistung beziehen, davon ausgegangen, dass sie
diese Beschdiftigung oder Tdtigkeit ausiiben. Dies gilt nicht flir Invaliditéts-, Alters- oder
Hinterbliebenenrenten oder fiir Renten bei Arbeitsunfdllen oder Berufskrankheiten oder fiir
Geldleistungen bei Krankheit, die eine Behandlung von unbegrenzter Dauer abdecken.

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

a) eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschdiftigung oder selbststindige
Erwerbstdtigkeit ausiibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

b) ein Beamter unterliegt den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, dem die ihn
beschdiftigende Verwaltungseinheit angehért;
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c) eine Person, die nach den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats Leistungen bei
Arbeitslosigkeit gemdf3 Artikel 65 erhdilt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses
Mitgliedstaats;

d) eine zum Wehr- oder Zivildienst eines Mitgliedstaats einberufene oder wiedereinberufene
Person unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

e) jede andere Person, die nicht unter die Buchstaben a bis d fdllt, unterliegt unbeschadet
anders lautender Bestimmungen dieser Verordnung, nach denen ihr Leistungen aufgrund der
Rechtsvorschriften eines oder mehrerer anderer Mitgliedstaaten zustehen, den
Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats.

(4) Fiir die Zwecke dieses Titels gilt eine Beschdftigung oder selbststdndige Erwerbstdtigkeit, die
gewdhnlich an Bord eines unter der Flagge eines Mitgliedstaats fahrenden Schiffes auf See
ausgelibt wird, als in diesem Mitgliedstaat ausgelibt. Eine Person, die einer Beschdftigung an
Bord eines unter der Flagge eines Mitgliedstaats fahrenden Schiffes nachgeht und ihr Entgelt
fiir diese Tdtigkeit von einem Unternehmen oder einer Person mit Sitz oder Wohnsitz in einem
anderen Mitgliedstaat erhdlt, unterliegt jedoch den Rechtsvorschriften des letzteren
Mitgliedstaats, sofern sie in diesem Staat wohnt. Das Unternehmen oder die Person, das bzw.
die das Entgelt zahlt, gilt fiir die Zwecke dieser Rechtsvorschriften als Arbeitgeber.

Nach Art. 11 Abs. 3 Buchst. a VO 883/2004 unterliegt daher eine Person, die (nur) in einem
Mitgliedstaat eine Beschdftigung oder selbststéindige Erwerbstdtigkeit ausiibt, den
Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats.

Artikel 13 VO 883/2004 lautet:
Artikel 13
Auslibung von Tdtigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten

(1) Eine Person, die gewéhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine Beschdftigung auslibt,
unterliegt

a) den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, wenn sie dort einen wesentlichen Teil ihrer
Tdtigkeit ausiibt oder wenn sie bei mehreren Unternehmen oder Arbeitgebern beschdiftigt ist,
die ihren Sitz oder Wohnsitz in verschiedenen Mitgliedstaaten haben, oder

b) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem das Unternehmen oder der Arbeitgeber,
das bzw. der sie beschdftigt, seinen Sitz oder Wohnsitz hat, sofern sie keinen wesentlichen Teil
ihrer Tatigkeiten in dem Wohnmitgliedstaat ausiibt.

(2) Eine Person, die gewéhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine selbststéndige
Erwerbstdtigkeit ausiibt, unterliegt
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a) den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, wenn sie dort einen wesentlichen Teil ihrer
Tdtigkeit ausiibt, oder

b) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem sich der Mittelpunkt ihrer Téitigkeiten
befindet, wenn sie nicht in einem der Mitgliedstaaten wohnt, in denen sie einen wesentlichen
Teil ihrer Tdtigkeit austibt.

(3) Eine Person, die gewéhnlich in verschiedenen Mitgliedstaaten eine Beschdiftigung und eine
selbststindige Erwerbstdtigkeit auslibt, unterliegt den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in
dem sie eine Beschdiftigung auslibt, oder, wenn sie eine solche Beschdftigung in zwei oder mehr
Mitgliedstaaten ausiibt, den nach Absatz 1 bestimmten Rechtsvorschriften.

(4) Eine Person, die in einem Mitgliedstaat als Beamter beschdftigt ist und die eine
Beschdiftigung und/oder eine selbststéndige Erwerbstdtigkeit in einem oder mehreren anderen
Mitgliedstaaten ausiibt, unterliegt den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, dem die sie
beschdftigende Verwaltungseinheit angehort.

(5) Die in den Absditzen 1 bis 4 genannten Personen werden fiir die Zwecke der nach diesen
Bestimmungen ermittelten Rechtsvorschriften so behandelt, als ob sie ihre gesamte
Beschdftigung oder selbststéndige Erwerbstdtigkeit in dem betreffenden Mitgliedstaat ausiiben
und dort ihre gesamten Einkiinfte erzielen wiirden.

Nach Art. 67 VO 883/2004 hat eine Person auch fiir Familienangehérige, die in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des
zustdndigen Mitgliedstaats, als ob die Familienangehérigen in diesem Mitgliedstaat wohnen

wiirden.
Art. 68 VO 883/2004 lautet:
Prioritéitsregeln bei Zusammentreffen von Anspriichen

(1) Sind fiir denselben Zeitraum und fiir dieselben Familienangehérigen 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
selbststéindige Erwerbstdtigkeit ausgelésten Anspriiche, darauf folgen die durch den Bezug
einer Rente ausgel6sten Anspriiche und schlieflich die durch den Wohnort ausgelédsten
Anspriiche.

b) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus denselben Griinden zu gewdhren, so
richtet sich die Rangfolge nach den folgenden subsididiren Kriterien:
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i) bei Anspriichen, die durch eine Beschdftigung oder eine selbststdndige Erwerbstdtigkeit
ausgeldst werden: der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass dort eine solche
Tdtigkeit ausgelibt wird, und subsididr gegebenenfalls die nach den widerstreitenden
Rechtsvorschriften zu gewdhrende hichste 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 ausgeldst werden: der Wohnort der Kinder,
unter der Voraussetzung, dass nach diesen Rechtsvorschriften eine Rente geschuldet wird, und
subsididr gegebenenfalls die ldngste Dauer der nach den widerstreitenden Rechtsvorschriften
zurtickgelegten 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 Hbhe des dariiber hinausgehenden Betrags der
Leistungen zu gewdhren. Ein derartiger Unterschiedsbetrag muss jedoch nicht fiir Kinder
gewdhrt werden, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, wenn der entsprechende
Leistungsanspruch ausschliefSlich durch den Wohnort ausgeldst wird.

(3) Wird nach Artikel 67 beim zustdndigen Trdger eines Mitgliedstaats, dessen
Rechtsvorschriften gelten, aber nach den Prioritdtsregeln der Abséitze 1 und 2 des vorliegenden
Artikels nachrangig sind, ein Antrag auf Familienleistungen gestellt, so gilt Folgendes:

a) Dieser Trdger leitet den Antrag unverziiglich an den zusténdigen Tréger des Mitgliedstaats
weiter, dessen Rechtsvorschriften vorrangig gelten, teilt dies der betroffenen Person mit und
zahlt unbeschadet der Bestimmungen der Durchfiihrungsverordnung liber die vorldufige
Gewdihrung von Leistungen erforderlichenfalls den in Absatz 2 genannten Unterschiedsbetrag;

b) der zustdndige Trdger des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften vorrangig gelten,
bearbeitet den Antrag, als ob er direkt bei ihm gestellt worden wdre; der Tag der Einreichung
des Antrags beim ersten Tréiger gilt als der Tag der Einreichung bei dem Tréger, der vorrangig
zustdndig ist.

Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europadischen Parlaments und des Rates vom 16.
September 2009 zur Festlegung der Modalitaten fiir die Durchfiihrung der
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 iiber die Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit

Die Verordnung enthdlt Durchfiihrungsbestimmungen zur VO 883/2004.
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Art. 59 VO 987/2009 lautet:
Artikel 59

Regelungen fiir den Fall, in dem sich die anzuwendenden Rechtsvorschriften und/oder die
Zusténdigkeit flir die Gewdhrung von Familienleistungen édndern

(1) Andern sich zwischen den Mitgliedstaaten wéhrend eines Kalendermonats die
Rechtsvorschriften und/oder die Zustédndigkeit fiir die Gewdhrung von Familienleistungen, so
setzt der Trdger, der die Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften gezahlt hat, nach
denen die Leistungen zu Beginn dieses Monats gewdihrt wurden, unabhdngig von den in den
Rechtsvorschriften dieser Mitgliedstaaten fiir die Gewdhrung von Familienleistungen
vorgesehenen Zahlungsfristen die Zahlungen bis zum Ende des laufenden Monats fort.

(2) Er unterrichtet den Tréiger des anderen betroffenen Mitgliedstaats oder die anderen
betroffenen Mitgliedstaaten von dem Zeitpunkt, zu dem er die Zahlung dieser
Familienleistungen einstellt. Ab diesem Zeitpunkt iibernehmen der andere betroffene
Mitgliedstaat oder die anderen betroffenen Mitgliedstaaten die Zahlung der Leistungen.

Art. 60 VO 987/2009 lautet:

Artikel 60

Verfahren bei der Anwendung von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung

(1) Die Familienleistungen werden bei dem zustéindigen Tréger beantragt. Bei der Anwendung
von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung ist, insbesondere was das Recht einer Person zur
Erhebung eines Leistungsanspruchs anbelangt, die Situation der gesamten Familie in einer
Weise zu berticksichtigen, als wiirden alle beteiligten Personen unter die Rechtsvorschriften des
betreffenden Mitgliedstaats fallen und dort wohnen. Nimmt eine Person, die berechtigt ist,
Anspruch auf die Leistungen zu erheben, dieses Recht nicht wahr, beriicksichtigt der zustéindige
Tréger 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.

(2) Der nach Absatz 1 in Anspruch genommene Trdger priift den Antrag anhand der
detaillierten Angaben des Antragstellers und beriicksichtigt dabei die gesamten tatséichlichen
und rechtlichen Umsténde, die die familidre Situation des Antragstellers ausmachen.

Kommt dieser Tréiger zu dem Schluss, dass seine Rechtsvorschriften nach Artikel 68 Absdtze 1
und 2 der Grundverordnung prioritér anzuwenden sind, so zahlt er die Familienleistungen nach
den von ihm angewandten Rechtsvorschriften.
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Ist dieser Trdger der Meinung, dass aufgrund der Rechtsvorschriften eines anderen
Mitgliedstaats ein Anspruch auf einen Unterschiedsbetrag nach Artikel 68 Absatz 2 der
Grundverordnung bestehen kénnte, so libermittelt er den Antrag unverziiglich dem zustéindigen
Tréiger des anderen Mitgliedstaats und informiert die betreffende Person; aufSerdem
unterrichtet er den Trdger des anderen Mitgliedstaats dariiber, wie er liber den Antrag
entschieden hat und in welcher Héhe Familienleistungen gezahlt wurden.

(3) Kommt der Tréiger, bei dem der Antrag gestellt wurde, zu dem Schluss, dass seine
Rechtsvorschriften zwar anwendbar, aber nach Artikel 68 Abséitze 1 und 2 der
Grundverordnung nicht prioritdr anwendbar sind, so trifft er unverziiglich eine vorldufige
Entscheidung liber die anzuwendenden Prioritdtsregeln, leitet den Antrag nach Artikel 68
Absatz 3 der Grundverordnung an den Trdger des anderen Mitgliedstaats weiter und informiert
auch den Antragsteller dariiber. Dieser Tréiger nimmt innerhalb einer Frist von zwei Monaten zu
der vorléufigen Entscheidung Stellung.

Falls der Tréger, an den der Antrag weitergeleitet wurde, nicht innerhalb von zwei Monaten
nach Eingang des Antrags Stellung nimmt, wird die oben genannte vorldufige Entscheidung
anwendbar und zahlt dieser Trdger die in seinen Rechtsvorschriften vorgesehenen Leistungen
und informiert den Tréiger, an den der Antrag gerichtet war, (iber die H6he der gezahlten
Leistungen.

(4) Sind sich die betreffenden Tréiger nicht einig, welche Rechtsvorschriften prioritér anwendbar
sind, so gilt Artikel 6 Absditze 2 bis 5 der Durchfiihrungsverordnung. Zu diesem Zweck ist der in
Artikel 6 Absatz 2 der Durchfiihrungsverordnung genannte Tréiger des Wohnorts der Tréiger des
Wohnorts des Kindes oder der Kinder.

(5) Der Trdger, der eine vorldufige Leistungszahlung vorgenommen hat, die héher ist als der
letztlich zu seinen Lasten gehende Betrag, kann den zu viel gezahlten Betrag nach dem
Verfahren des Artikels 73 der Durchfiihrungsverordnung vom vorrangig zustdndigen Trédger
zurtickfordern.

Verfahrensgegenstand

Nach der teilweise stattgebenden Beschwerdevorentscheidung des Finanzamts und der
entsprechenden Einschrdnkung des Vorlageantrags auf den abweisenden Teil der
Beschwerdevorentscheidung ist nur mehr die Abweisung fiir den Zeitraum Jénner 2012 bis
Oktober 2012 Gegenstand des Verfahrens.

Osterreichische Rechtsvorschriften sind anzuwenden

Wohnmitgliedstaat des Vaters, der Mutter und des Kindes ist Polen.
Beschdiftigungsmitgliedstaat des Vaters war im Beschwerdezeitraum Polen. Die Mutter war im
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Beschwerdezeitraum arbeitslos. Es sind somit nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a VO 883/2004
betreffend einen Anspruch des Vaters die dsterreichischen Rechtsvorschriften anzuwenden.
Dagegen fallen die Mutter nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe e VO 883/2004 fiir einen eigenen,
nicht vom Vater abgeleiteten Anspruch unter die polnischen Rechtsvorschriften.

Vorrangiger Anspruch der haushaltsfiihrenden Mutter

Gemdf3 § 2 Abs. 2 FLAG 1967 geht ein Anspruch des haushaltsfiihrenden Elternteils einem
solchen des im Wege des Geldunterhalts den (iberwiegenden Unterhalt finanzierenden
Elternteils vor (vgl. fiir viele VWGH 27.9.2012, 2012/16/0054 m.w.N.).

Das Bundesfinanzgericht hat bei mitgliedstaatsiibergreifenden Sachverhalten den Vorrang der
haushaltsfiihrenden Elternteils, auch wenn dieser in einem anderen Mitgliedstaat der Union
wohne, gegeniiber dem nicht haushaltsfiihrenden oder blof8 Geldunterhalt leistendem Elternteil
betont (vgl. etwa BFG 14.5.2015, RV/3100177/2012; BFG 8.6.2015, RV/7100958/2015; BFG
19.8.2016, RV/7101889/2016; BFG 1.9.2016, RV/7102211/2015; BFG 15.11.2016,
RV/7103786/2015; BFG 7.2.2017, RV/7106469/2016; BFG 31.5.2017, RV/5100349/2016; BFG
26.7.2017, RV/7103017/2017; BFG 6.10.2017, RV/7103701/2016; BFG 9.10.2017,
RV/5101534/2016; BFG 17.10.2017, RV/7101596/2016; BFG 30.10.2017,

RV/5100844/2012; BFG 20.11.2017, RV/5101197/2017; BFG 21.11.2017,

RV/7105252/2016; BFG 27.11.2017, RV/7103534/2015; BFG 1.12.2017, RV/7105145/2017;
BFG 5.12.2017, RV/7102456/2017; BFG 11.12.2017, RV/7102126/2016; BFG 4.1.2018,
RV/5100738/2015; BFG 4.1.2018, RV/5101842/2014; BFG 15.1.2018, RV/7103360/2017; BFG
17.1.2018, RV/7102075/2017; BFG 24.1.2018, RV/7102814/2017; BFG 29.1.2018,
RV/7102782/2017; BFG 22.2.2018, RV/5101916/2016; BFG 9.4.2018, RV/7101954/2016).

Wohnortklauseln des FLAG 1967 bei Unionsbezug nicht anzuwenden

Der Verwaltungsgerichtshof hat in mehreren Erkenntnissen unmittelbar nach dem Urteil EuGH
26.11.2009, Rs C-363/08, Romana Slanina, die Ansicht vertreten, einer in einem anderen
Mitgliedstaat der Union im gemeinsamen Haushalt mit dem Kind lebenden Unionsbiirgerin (in
der Schweiz lebenden Schweizer Biirgerin) stehe nach nationalem Recht die Bestimmung des

§ 2 Abs. 1 FLAG 1967 entgegen. Personen hdtten nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn
sie im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewéhnlichen Aufenthalt haben, und sei daher
§ 2 Abs. 2 Satz 2 FLAG 1967 anzuwenden, wonach eine Person, zu deren Haushalt das Kind
nicht gehért, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind liberwiegend trédgt, dann Anspruch
auf Familienbeihilfe hat, wenn keine andere Person nach § 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967
anspruchsberechtigt ist (vgl. VwGH 16.12.2009, 2009/15/0207; VwGH 2.2.2010, 2009/15/0209;
VwWGH 2.2.2010, 2009/15/0206; VwGH 24.2.2010, 2009/13/0243; VWGH 23.2.2010,
2009/15/0205; VwGH 24.2.2010, 2009/13/0241; VwWGH 24.2.2010, 2009/13/0240; VwWGH
22.12.2011, 2011/16/0068; VwGH 27.9.2012, 2011/16/0189).

22 von 64



Seite 23 von 64

Diese Auffassung ist spdtestens seit den Urteilen EuGH 11.9.2014, C-394/13, B, und EuGH
22.10.2015, C-378/14, Tomistaw Trapkowski, als iiberholt anzusehen (vgl. BFG 7.2.2017,
RV/7106469/2016; BFG 9.4.2018, RV/7101954/2016 u.v.a.).

In seinem Erkenntnis VWGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067, hat der Verwaltungsgerichtshof
(ohne Bezug auf die Urteile EuGH 11.9.2014, C-394/13, B, und EuGH 22.10.2015, C-378/14,
Tomistaw Trapkowski) klargestellt, dass im Anwendungsbereich des Unionsrechts die
Wohnortklauseln des FLAG 1967 nicht anzuwenden sind:

,14 Sowohl die Mitbeteiligte als auch deren Sohn und dessen leiblicher Vater hatten im
Streitzeitraum nach den Feststellungen im angefochtenen Erkenntnis ihren Wohnort in Ungarn
und sie sind nach dem Revisionsvorbringen sowie dem Akteninhalt ungarische
Staatsangehérige, sodass fiir sie die Verordnung Nr. 883/2004 gemdf3 deren Art. 2 Abs. 1 gilt.

15 Daher finden die auf Wohnortklauseln beruhenden Bestimmungen des § 2 Abs. 1 FLAG,
welche den Familienbeihilfenbezug auf den Wohnort im Bundesgebiet abstellt, des § 2

Abs. 8 FLAG, welche auf den wesentlich durch den Wohnort bestimmten Mittelpunkt der
Lebensinteressen im Bundesgebiet abstellt, und des § 5 Abs. 3 FLAG, das einen vom Wohnort
abhdingigen Ausschluss der Familienbeihilfe bei stéindigem Aufenthalt des Kindes im Ausland
vorsieht, zufolge des Art. 7 der Verordnung Nr. 883/2004 und dessen Anwendungsvorrangs
insoweit keine Anwendung. Zufolge des in Art. 4 der Verordnung Nr. 883/2004 normierten
Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir Personen, fiir die diese Verordnung gilt, finden die durch den
Anwendungsvorrang dieser Bestimmung verdréingten Bestimmungen des § 3 Abs. 1 und 2 FLAG
mit besonderen Voraussetzungen fiir Personen, die nicht 6sterreichische Staatsbliirger sind,
keine Anwendung (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. September 2012, 2012/16/0066). “

Anzuwendende Rechtsvorschriften

Der Gerichtshof hat in seinem oben zitierten Erkenntnis VwGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067,
weiter ausgefiihrt:

,,19 Fiir den Anspruch auf Familienleistungen nach Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 ist
zundchst darauf hinzuweisen, dass nach Art. 11 Abs. 3 lit a leg. cit. auf die in Ungarn
beschdiftigte Mitbeteiligte die Rechtsvorschriften Ungarns anzuwenden sind, sodass ihr nach § 2
Abs. 2 erster Satz FLAG die Familienbeihilfe oder eine Differenzzahlung nicht zusteht. Der
leibliche Vater hingegen unterliegt gemdf3 Art. 11 Abs. 3 lit a der Verordnung Nr. 883/2004
zufolge seiner Beschdéftigung in Osterreich den dsterreichischen Rechtsvorschriften. Nach dem
FLAG kann ein Anspruch auf Familienbeihilfe gemdf3 § 2 Abs. 2 zweiter Satz leg. cit. bestehen.
Nach dieser Bestimmung hat eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehért, die jedoch
die Unterhaltskosten flir das Kind liberwiegend trédgt, dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn
keine andere Person nach § 2 Abs. 2 erster Satz FLAG anspruchsberechtigt ist (vgl. das

hg. Erkenntnis vom 23. Februar 2010, 2009/15/0205). “
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Wie oben ausgefiihrt, fdllt die Mutter nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe e VO 883/2004 hinsichtlich
eines eigenen, nicht vom Vater abgeleiteten Anspruchs unter die polnischen Rechtsvorschriften.
Es sind somit nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a VO 883/2004 betreffend einen Anspruch des
Vaters die 6sterreichischen Rechtsvorschriften anzuwenden. Insoweit folgt das
Bundesfinanzgericht der in Rn 19 des Erkenntnisses VwGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067,
vertretenen Auffassung.

Wie im Folgenden ausfiihrlich dargestellt, ist nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts auf Grund
des Urteils EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomistaw Trapkowski, zufolge der Anwendung der
dsterreichischen Rechtsvorschriften auf den in Osterreich erwerbstdtigen Vater zu priifen, ob
nicht daraus abgeleitet ein (nach nationalem Recht vorrangiger) Anspruch der Mutter auf
Osterreichische Familienleistungen (in Form einer Ausgleichs- bzw. Differenzzahlung nach Art.
68 VO 883/2004 oder des Gesamtbetrags an Familienbeihilfe) besteht:

Anspruchspriifung unter Beriicksichtigung des Unionsrechts nach nationalem Recht

Nach den allgemeinen Regelungen der §§ 2 bis 30 FLAG 1967 (Abschnitt |, Familienbeihilfe)
kann - aufSerhalb des Anwendungsbereichs des Unionsrechts (siehe vor allem § 53 FLAG
1967i.V.m. VO 883/2004, VO 987/2009) - die Fiihrung des Haushaltes im Ausland fiir den
haushaltsfiihrenden Elternteil keinen Anspruch auf die Familienbeihilfe begriinden, weil die
Grundvoraussetzung des § 2 Abs. 1 FLAG 1967, ndmlich ein Wohnsitz oder der gewdhnliche
Aufenthalt in Osterreich, nicht gegeben ist. In der Regel wird auch der Mittelpunkt der
Lebensinteressen in Osterreich gemdf3 § 2 Abs. 8 FLAG 1967 fehlen. Der Aufenthalt der Kinder in
einem anderen Mitgliedstaat der Union ist allerdings vor dem Hintergrund des § 5 Abs. 3 FLAG
1967 unbedenklich, da gemdfs § 53 FLAG 1967 und der unionsrechtlichen Vorschriften als
"Ausland" i. S. d. FLAG 1967 ein Drittland, nicht jedoch ein anderer Mitgliedstaat der
Europdischen Union (bzw. ein Staat des EWR oder die Schweiz) anzusehen ist (siehe auch
Kuprian, Kein Familienbeihilfenanspruch bei Ausbildung eines Kindes in einem "Drittland", UFS
Journal 2011, 371; BFG 15.10.2015, RV/7105434/2014; BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016; BFG
7.2.2017, RV/7106469/2016; BFG 9.4.2018, RV/7101954/2016).

Das Bundesfinanzgericht hat in seinem Erkenntnis BFG 8.6.2015, RV,/7100958/2015,
besprochen von Radics in BFGjournal 2015, 407, darauf verwiesen, dass das Unionsrecht
gewdbhrleistet, dass den Familienangehérigen eines den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
unterliegenden Erwerbstdtigen, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, die ihnen die in
den anwendbaren Rechtsvorschriften des Staates der Erwerbstdtigkeit vorgesehenen
Familienleistungen gewdhrt werden (vgl. EuGH 10.10.1996, C-245/94und C-312/94, Hoever und
Zachow, ECLI:EU:C:1996:379). Aus unionsrechtlicher Sicht sei daher sicherzustellen, dass die
Familienbeihilfe jedenfalls auch dann gewdhrt wird, wenn die Kinder in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen (vgl. VWGH 16.12.2009, 2009/15/0207).
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Das BFG hat in diesem Erkenntnis ausgefiihrt:

,Unionsrechtlich ist die Beihilfe entweder der den Unterhalt ((iberwiegend) leistenden Person
oder der haushaltsfiihrenden Person zu gewdhren (vgl. EuGH 26.11.2009, C-363/08, Romana
Slanina; EuGH 13.6.2013, C-45/12, Radia Hadj Ahmed), es gebiihrt aber nach nationalem Recht
pro Monat und Kind die Familienbeihilfe nur einmal (§ 10Abs. 4 FLAG 1967). Daran dndert das
Unionsrecht nichts (vgl. VwGH 24.2.2010, 2009/13/0241)...

Zwischen eigenen und aus der Stellung als Familienangehdériger abgeleiteten Rechten ist bei
Anspriichen auf Familienleistungen nicht zu unterscheiden (vgl. Csaszar in Csaszar/
Lenneis/Wanke, FLAG § 53 Rz 90 m.w.N.). Es kommt daher nicht darauf an, welcher Elternteil
nach nationalem Recht leistungsberechtigt ist (vgl. EuGH 5.2.2002, C-255/99, Humer)...

Das Unionsrecht kennt keine eigenen Regelungen, welcher der Familienangehdrigen vorrangig
anspruchsberechtigt ist. Die Anwendbarkeit des Unionsrechts wird zwar wie hier durch die
Berufstdtigkeit eines Elternteils in einem anderen Mitgliedstaat als dem Wohnsitzmitgliedstaat
ausgelést, dies bedeutet aber noch nicht, dass der im anderen Mitgliedstaat berufstdtige
Elternteil primdr anspruchsberechtigt ist. Das Unionsrecht verlangt nur, dass dem
unterhaltsleistenden oder dem haushaltsfiihrenden Elternteil Familienleistungen durch den
Beschdiftigungsmitgliedstaat zu gewdhren sind. Ein Elternteil kann unionsrechtlich fiir den
jeweiligen anderen Elternteil einen Anspruch auf Familienleistungen geltend machen.

Nach nationalem Recht hat Anspruch auf Familienbeihilfe grundsdtzlich die Person, bei der das
Kind haushaltszugehdrig ist. Nur wenn kein im selben Haushalt mit dem Kind lebender
Anspruchsberechtigter in Frage kommt, hat Anspruch auf Familienbeihilfe derjenige, der
iiberwiegend die Unterhaltskosten tréigt (§ 2 Abs. 2 FLAG 1967).

Nach nationalem Recht geht bei gemeinsamen Haushalt der Eltern der Anspruch des
haushaltsfiihrenden Elternteils dem Anspruch des anderen Elternteils vor, wobei bis zum Beweis
des Gegenteils die iiberwiegende Haushaltsfiihrung der Mutter gesetzlich vermutet wird (§ 2a
Abs. 1 FLAG 1967) ...

Widhrend des gemeinsamen Haushalts mit dem Kind kommt es nach nationalen Recht nicht auf
die liberwiegende Unterhaltskostentragung an. Nur wenn kein Haushaltsangehériger
anspruchsberechtigt ist, vermittelt die iiberwiegende Unterhaltskostentragung den
Familienbeihilfenanspruch (§ 2 Abs. 2 FLAG 1967).

Verzichtet der primdr anspruchsberechtigte Elternteil gemdfs § 2a Abs. 2 FLAG 1967, geht der
Anspruch auf den anderen Elternteil liber, wenn dieser die Anspruchsvoraussetzungen {(...)
erfiillt.

Auch bei Sachverhalten mit Unionsrechtsbezug ist diese Priorititsfolge mafsgebend (vgl. VwGH
22.12.2011, 2011/16/0068; VWGH 24. 6. 2010, 2009/16/0131; VwWGH 24.2.2010,
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2009/13/0240). Das Bundesfinanzgericht hat ausdriicklich ausgesprochen, dass das
Unionsrecht nicht die dem ésterreichischen Familienbeihilfenrecht eigene Reihenfolge der
Priifung der vorrangig anspruchsberechtigten Person éindert (BFG 14.5.2015,
RV/3100177/2012). Art. 1 lit. f VO 1408/71 und Art. 1 Abs. 1 lit. i Z 1 sublit. i VO 883/2004
verweisen zur Anspruchsberechtigung auf das nationale Recht. Daher ist die nach nationalem
Recht anspruchsberechtigte Person (der antragsberechtigte Elternteil) zu bestimmen. Nimmt
diese ihren Anspruch nicht wahr, ergibt sich eine Antragsberechtigung einer anderen Person
(des anderen Elternteils), die zum Kreis der Familienangehdérigen im unionsrechtlichen Sinn
zdhlt...”

Wenige Monate nach dieser Entscheidung des BFG hat der Gerichtshof der Europdischen Union
zu einer vergleichbaren Konstellation mit Urteil EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomistaw
Trapkowski, ECLI:EU:C:2015:720, entschieden, dass der Familienbeihilfeanspruch auch einer
Person, die nicht im Mitgliedstaat der Antragstellung wohnt, zustehen kann.

Diesem Urteil lag der Fall zugrunde, dass der Vater in Deutschland wohnte und zeitweise
Arbeitslosengeld bezog, wihrend die Mutter mit dem Kind in Polen wohnte. Die Bundesagentur
fir Arbeit - Familienkasse Sachsen lehnte einen Antrag des Vaters auf Kindergeld ab, weil nach
deutschem Recht, ndmlich nach § 64 Abs. 2 dEStG, dhnlich wie nach § 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG
1967, vorrangig derjenige anspruchsberechtigt ist, dessen Haushalt das Kind angehért (siehe
BFH 8.5.2014, llI R 17/13).

Nach deutscher Rechtslage (§ 62 Abs. 1 dEStG) hat fiir Kinder i.S.d. § 63 dEStG Anspruch auf
Kindergeld, wer 1. im Inland einen Wohnsitz oder seinen gewéhnlichen Aufenthalt hat oder
2. ohne Wohnsitz oder gewéhnlichen Aufenthalt im Inland a) nach § 1 Abs. 2 dEStG
unbeschrénkt einkommensteuerpflichtig ist oder b) nach § 1 Abs. 3 dEStG als unbeschrénkt
einkommensteuerpflichtig behandelt wird.

Der Anspruch nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 dEStG entspricht jenem nach § 2 Abs. 1 Satz 1 FLAG 1967:
"§ 2. (1) Anspruch auf Familienbeihilfe haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz
oder ihren gewéhnlichen Aufenthalt haben, a) fiir minderjdhrige Kinder, b) fiir volljéhrige
Kinder, ...".

Wie § 2 Abs. 2 FLAG 1967 ("(2) Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs. 1 genanntes Kind
hat die Person, zu deren Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind
nicht gehért, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind liberwiegend trdgt, hat dann
Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz
anspruchsberechtigt ist.") und in weiterer Folge § 2 Abs. 3 FLAG 1967 regelt § 64 Abs. 2 dEStG
das Zusammentreffen mehrerer anspruchsberechtigter Personen: "(2) Bei mehreren
Berechtigten wird das Kindergeld demjenigen gezahlt, der das Kind in seinen Haushalt
aufgenommen hat. Ist ein Kind in den gemeinsamen Haushalt von Eltern, einem Elternteil und
dessen Ehegatten, Pflegeeltern oder GrofSeltern aufgenommen worden, so bestimmen diese
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untereinander den Berechtigten. Wird eine Bestimmung nicht getroffen, so bestimmt das
Familiengericht auf Antrag den Berechtigten. Den Antrag kann stellen, wer ein berechtigtes
Interesse an der Zahlung des Kindergeldes hat. Lebt ein Kind im gemeinsamen Haushalt von
Eltern und Grofeltern, so wird das Kindergeld vorrangig einem Elternteil gezahlt; es wird an
einen GrofSelternteil gezahlt, wenn der Elternteil gegeniiber der zustdndigen Stelle auf seinen
Vorrang schriftlich verzichtet hat."

Der EuGH stellte zundichst fest (Rn. 25), dass eine Person, die periodisch in einem Mitgliedstaat
erwerbstditig ist und dort auch wohnt, gemdf$ Art. 2 Abs. 1 und Art. 11 Abs. 3 Buchst. a VO
883/2004 in deren Geltungsbereich fdllt. Das Kindergeld falle als Leistung, die die Kosten fiir
den Unterhalt von Kindern verringern soll, unter den Begriff "Familienleistung" i. S. d. VO
883/2004 (vgl. EuGH 15.3.2001, C-85/99, Offermanns, EU:C:2001:166, Rn. 41, und EuGH 24. 10.
2013, C-177/12, Lachheb, EU:C:2013:689, Rn. 35).

Zur Anwendbarkeit der Prioritdtsregeln, die in Art. 68 Abs. 1 VO 883/2004 fiir den Fall des
Zusammentreffens von Anspriichen vorgesehen sind, sei darauf hinzuweisen, dass es fiir die
Annahme, dass in einem bestimmten Fall eine solche Kumulierung vorliege, nicht geniige, dass
Leistungen in dem Mitgliedstaat, in dem das betreffende Kind wohnt, geschuldet werden und
zugleich in einem anderen Mitgliedstaat, in dem ein Elternteil dieses Kindes arbeitet, lediglich
potenziell gezahlt werden kénnen (vgl. EuGH 14.10.2010, C-16/09, Schwemmer, Rn. 52 m. w.
N.). Bestehe im Wohnmitgliedstaat kein Anspruch auf Familienleistungen, fénden diese
Prioritéitsregeln keine Anwendung (Rn. 33).

Im einzelnen fiihrte der Gerichtshof unter anderem aus (Rn. 38 ff):

»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
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.

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

Nach alledem ist Art. 60 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung Nr. 987/2009 dahin auszulegen, dass die
in dieser Bestimmung vorgesehene Fiktion dazu fiihren kann, dass der Anspruch auf
Familienleistungen einer Person zusteht, die nicht in dem Mitgliedstaat wohnt, der fiir die
Gewdhrung 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 Anspruch auf Familienleistungen, die fiir ein Kind gewdhrt werden, miisse auch nicht nach
Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO 987/2009 dem Elternteil des Kindes, der in dem fiir die Gewdhrung
dieser Leistungen zustdndigen Mitgliedstaat wohnt, deshalb zuerkannt werden, weil der andere
Elternteil, der in einem anderen Mitgliedstaat wohnt, keinen Antrag auf Familienleistungen
gestellt hat (Rn. 43 ff.):

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

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

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

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

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

Das Unionsrecht hindert diesen Trdger jedoch nicht daran, in Anwendung seines nationalen
Rechts zu dem Ergebnis zu gelangen, dass der Anspruch auf Familienleistungen fiir ein Kind
einer anderen Person zusteht als der, die den Antrag auf diese Leistungen gestellt hat.
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Folglich ist es, sofern alle Voraussetzungen fiir die Gewéhrung von Familienleistungen fiir ein
Kind erfiillt sind und diese Leistungen tatsdchlich gewdhrt werden, ohne Bedeutung, welcher
Elternteil nach nationalem Recht als diejenige Person gilt, die den Anspruch auf diese
Leistungen hat (vgl. in diesem Sinne Urteil Hoever und Zachow, C-245/94 und C-312/94,
EU:C:1996:379, Rn. 37).

Nach alledem ist Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der Verordnung Nr. 987/2009 dahin auszulegen, dass
danach nicht verlangt wird, dass der Anspruch auf Familienleistungen, die fiir ein Kind gewdhrt
werden, dem Elternteil des Kindes, der in dem fiir die Gewdhrung dieser Leistungen zustdndigen
Mitgliedstaat wohnt, deshalb zuerkannt werden muss, weil der andere Elternteil, der in einem
anderen Mitgliedstaat wohnt, keinen Antrag auf Familienleistungen gestellt hat.”

Das Unionsrecht selbst vermittelt keinen originédren Anspruch auf nationale Familienleistungen.
Es ist nach wie vor Sache der Mitgliedstaaten, wem sie unter welchen Voraussetzungen wie
lange Familienleistungen zuerkennen. Das Unionsrecht verlangt allerdings, dass diese
Zuerkennung diskriminierungsfrei erfolgen muss und dass die nach dem nationalen Recht,
hilfsweise nach dem Unionsrecht zu ermittelnden Familienangehdérigen einer Person, die in den
Anwendungsbereich der VO 1408/71 oder der VO 883/2004 fillt, also im wesentlichen einer
Person, die (nur oder auch) in einem anderen Mitgliedstaat einer Erwerbstditigkeit nachgeht als
in jenem, in dem ihre Familie wohnt, so zu behandeln sind, als hétten alle Familienangehérigen
ihren Lebensmittelpunkt in dem Mitgliedstaat, der Familienleistungen gewdhren soll. Da ein
derartiger Sachverhalt territorial die Geltung der nationalen Rechtsvorschriften zweier oder
mehrerer Mitgliedstaaten nach sich zieht, enthdlt das Unionsrecht Kollisionsregeln, welche
nationalen Rechtsvorschriften allein, primdr, sekunddr oder gar nicht anwendbar sind (vgl. fiir
viele BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016; BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015; BFG 7.2.2017,
RV/7106469/2016; BFG 31.5.2017, RV/5100349/2016; BFG 17.8.2017, RV/5101177/2016; BFG
24.08.2017, RV/5101270/2017; BFG 9.4.2018, RV/7101954/2016).

Wie ausgefiihrt, sind nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a VO 883/2004 betreffend den Antrag des
Vaters die 6sterreichischen Rechtsvorschriften anzuwenden, da Beschdiftigungsmitgliedstaat
des Vaters Osterreich ist.

Nach § 2 Abs. 3 lit. a FLAG 1967 zdéhlen zu den Familienangehdérigen im unionsrechtlichen Sinn
zundchst die Eltern eines Kindes (vgl. etwa auch VwWGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067). Da der
Vater als Familienangehériger sowohl seines Sohnes als der Mutter anzusehen ist (§ 2 Abs. 2
und 3 FLAG 1967), ist unionsrechtlich in Anwendung von Art. 67 VO 883/2004 zu unterstellen,
dass alle beteiligten Personen (also Vater, Mutter, Kind) in Osterreich wohnen, also hier ihren
Lebensmittelpunkt haben (Art. 60 Abs. 1 Satz 2 VO 987/2009).

Die nach Art. 67 VO 883/2004 i.V.m. Art. 60 Abs. 1 Satz 2 VO 987/2009 vorzunehmende Fiktion
bewirkt, dass die Wohnsituation auf Grundlage der im Streitzeitraum im anderen EU-
Mitgliedstaat gegebenen Verhdltnisse (fiktiv) ins Inland (ibertragen wird (BFH 10.3.2016, Il R
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62/12). Diese Fiktion fiihrt dazu, dass der Anspruch auf Familienleistungen des
Beschdftigungsstaates nicht dem im fiir Familienleistungen zustidndigen Mitgliedstaat, sondern
dem in einem anderen Staat der EU lebenden Elternteil zusteht, wenn dieser das Kind in seinen
Haushalt aufgenommen hat (vgl. BFH 4.2.2016, Ill R 17/13; BFH 21.7.2016, V R 46/11 u.a.).

Diese Fiktion besagt zwar, dass zu unterstellen ist, dass alle Familienangehérige im zusténdigen
Mitgliedstaat wohnen, nicht aber, dass diese, wenn dies nicht im Wohnmitgliedstaat der Fall
ist, im selben Haushalt wohnen (vgl. auch BFH 28.4.2016, Il R 68/13 oder BFG 24.10.2016,
RV/7101771/2015). Sachverhaltsbezogen ist festzustellen, ob ein gemeinsamer Haushalt
besteht (BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016; BFG 24.8.2017, RV/5101270/2017; BFG 9.4.2018,
RV/7101954/2016).

Wer von den unionsrechtlich grundsdtzlich als anspruchsberechtige Personen anzusehenden
Familienangehérigen tatsdchlich primdr oder sekunddr (oder gar keinen) Anspruch auf
Osterreichische Familienleistungen hat, ist daher nach dem nationalen Recht zu beurteilen (vgl.
jeweils unter Verneinung eines vorrangigen Anspruchs des in Deutschland arbeitenden Vaters
die Entscheidungen des Bundesfinanzhofs BFH 4.2.2016, Ill R 17/13 betreffend im Haushalt der
Mutter in Polen lebendes Kind, BFH 10.3.2016, Il R 62/12 betreffend im Haushalt der
Grofimutter in Griechenland lebendes Enkelkind, BFH 28.4.2016, Ill R 68/13 betreffend im
Haushalt der Mutter in Spanien lebendes Kind, BFH 15.6.2016, Il R 60/12 betreffend im
Haushalt der Schwester und des Schwagers in Polen lebendes Pflegekind, BFH 23.8.2016, V R
19/15 betreffend im Haushalt der Mutter in Litauen lebendes Kind, BFH 4.8.2016, Ill R 10/13
betreffend im Haushalt der Mutter in Ungarn lebendes Kind sowie die weiteren Entscheidungen
BFH 23.8.2016, V R 26/14; BFH 23.8.2016, V R 25/14; BFH 23.8.2016, VR

10/15; BFH 26.10.2016, Ill R 27/13; BFH 13.7.2016, XI R 23/12; BFH 23.8.2016, V R 40/13;

BFH 23.8.2016, VR 16/13; BFH 7.7.2016, Ill R 46/14; BFH 23.8.2016, V R 31/14;

BFH 23.8.2016, VR 11/13; BFH 23.8.2016, V R 49/11; BFH 23.8.2016, V R 50/11;

BFH 4.8.2016, Ill R 10/13; BFH 7.7.2016, IlI R 11/13; BFH 23.8.2016, VR 19/15;

BFH 23.8.2016, VR 29/13; BFH 23.8.2016, V R 2/14; BFH 13.7.2016, XI R 33/12;

BFH 15.6.2016, Ill R 67/13; BFH 13.7.2016, XI R 28/12; BFH 13.7.2016, XI R 44/13;

BFH 13.7.2016, XI R 7/15; BFH 21.7.2016, V R 46/11; BFH 28.4.2016, Ill R 45/13;

BFH 28.4.2016, Ill R 65/13; BFH 13.4.2016, Il R 14/13 sowie die Entscheidungen des
Bundesfinanzgerichts BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016 betreffend im Haushalt der Mutter und
des Stiefvaters in der Slowakei lebende Kinder; BFG 24.10.2016, RV/7101771/2015 betreffend
vorrangigen Anspruch des in Polen mit seinem Sohn lebenden Vaters gegeniiber der in
Osterreich arbeitenden Mutter; BFG 7.2.2017, RV/7106469/2016 betreffend vorrangigen
Anspruch der in Ungarn wohnhaften haushaltsfiihrenden Mutter; ferner die Entscheidungen
des Bundesfinanzgerichts BFG 31.5.2017, RV//5100349/2016; BFG 26.7.2017,
RV/7103017/2017; BFG 6.10.2017, RV/7103701/2016; BFG 9.10.2017, RV/5101534/2016; BFG
17.10.2017, RV/7101596/2016; BFG 30.10.2017, RV/5100844/2012; BFG 20.11.2017,
RV/5101197/2017; BFG 21.11.2017, RV/7105252/2016; BFG 27.11.2017, RV/7103534/2015;
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BFG 1.12.2017, RV/7105145/2017; BFG 5.12.2017, RV//7102456/2017; BFG 11.12.2017,
RV/7102126/2016; BFG 4.1.2018, RV/5100738/2015; BFG 4.1.2018, RV/5101842/2014; BFG
15.1.2018, RV/7103360/2017; BFG 17.1.2018, RV//7102075/2017; BFG 24.1.2018,
RV/7102814/2017; BFG 29.1.2018, RV/7102782/2017; BFG 22.2.2018, RV/5101916/2016; BFG
9.4.2018, RV/7101954/2016).

Vorrangiger Anspruch der haushaltsfiihrenden Mutter

Das FLAG 1967 verwendet den Begriff des "Familienangehdrigen” nicht. Im gegenstéindlichen
Fall sind als "Familienangehérige” i.S.d. Unionsrechts (Art. 1 Buchst. i Nr. 1 Buchst. i VO
883/2004) gemdf3 § 2 Abs. 2 FLAG 1967 i.V.m. § 2 Abs. 3 FLAG 1967 der Sohn, die Mutter und
der Vater anzusehen.

§ 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967 stellt den Familienbeihilfenanspruch grundsdtzlich auf die
Haushaltszugehdrigkeit mit einem Kind (als welches nach § 2 Abs. 3 FLAG 1967 auch ein
Enkelkind zdhlt) ab und nur subsididir (§ 2 Abs. 2 Satz 2 FLAG 1967) darauf, welche Person die
Unterhaltskosten fiir das Kind liberwiegend tréigt. Auf die Unterhaltspflicht der diese
Unterhaltskosten (iberwiegend tragenden Person kommt es nicht an (vgl. VwGH 27.9.2012,
2012/16/0054). Einem Anspruch auf Familienbeihilfe im Sinne des zweiten Satzes des § 2 Abs. 2
FLAG 1967 steht der ausschliefSliche Anspruch einer Person, bei der das Kind im strittigen
Zeitraum haushaltszugehérig war, zwingend entgegen (VWGH 25.2.1987, 86/13/0158). Dabei
geht das Gesetz erkennbar davon aus, dass ein Kind nur einem Haushalt angehéren kann (vgl.
VwGH 28.10.2009, 2008/15/0214).

Bei Zugehdrigkeit des Kindes zum gemeinsamen Haushalt eines Familienangehérigen gemdf3

§ 2 Abs. 2 FLAG 1967 i.V.m. § 2 Abs. 3 FLAG 1967 geht gemdf § 2a Abs. 1 Satz 1 FLAG 1967 der
Anspruch des (iberwiegend haushaltsfiihrenden Elternteils dem Anspruch des anderen
Elternteils vor. "Eltern" ist im Sinne von Anspruchsberechtigter nach § 2 Abs. 3 FLAG 1967 zu
verstehen ("Der Begriff der Eltern leitet sich aus der Definition der anspruchsvermittelnden
Kinder in § 2 Abs. 3 des Gesetzes ab. Demnach sind Eltern alle Personen, die fiir Kinder im Sinne
der zitierten Gesetzesstelle einen Familienbeihilfenanspruch haben kénnen", ErldutRV RV 126
Blg NR 18. GP zur Novelle BGBI. Nr. 367/1991).

Aus den getroffenen Sachverhaltsfeststellungen ergibt sich, dass der Sohn dem Haushalt der
Mutter angehért hat, die im Beschwerdezeitraum getrennt vom Vater des Kindes gelebt hat.

Da der Sohn dem Haushalt seiner Mutter in Polen angehérte, hatte gemdf3 § 2 Abs. 2 Satz 1
FLAG 1967 daher vorrangigen Anspruch auf Familienbeihilfe (und Kinderabsetzbetrag) die
Mutter.
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Anspruch der Mutter nach nationalem Recht i.V.m. Unionsrecht

Soweit zu ersehen, erfiillt die Mutter ***7*** x*xg¥xx xx*3%*** im Beschwerdezeitraum
folgende Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag
oder fiir eine Ausgleichszahlung fiir den Sohn: Der Sohn ***g*** ***12%** hatte das 18.
Lebensjahr noch nicht vollendet (§ 2 Abs. 1 lit. a FLAG 1967), ***7*** **xgkxk xxxp*x* st die
Mutter, (§ 2 Abs. 3 lit. a FLAG 1967), der Sohn war bei seiner Mutter und nicht bei seinem Vater
haushaltszugehdrig (§ 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967).

Im gegenstiindlichen Fall sind aber in Verbindung mit dem Unionsrecht auch die territorialen
Voraussetzungen - Wohnsitz oder gewdéhnlicher Aufenthalt im Bundesgebiet (§ 2 Abs. 1 FLAG
1967) sowie Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet (§ 2 Abs. 8 FLAG 1967) -
hinsichtlich der Mutter gegeben (vgl. BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016).

Die Mutter hatte den Wohnsitz sowie den Mittelpunkt der Lebensinteressen nicht in Osterreich
(Bundesgebiet), sondern in einem anderen Mitgliedstaat der Union, in Polen.

Auperhalb des Anwendungsbereichs der VO 883/2004 stiinde der Mutter allein nach
nationalem Recht daher keine Familienbeihilfe fiir ihr Kind zu.

Da der Vater im Beschwerdezeitraum in Osterreich erwerbstdtig war, somit ein
mitgliedstaatiibergreifender Sachverhalt vorliegt, ist die VO 883/2004 anzuwenden (Art. 2
Abs. 1 VO 883/2004).

Nach Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 ist in Bezug auf die Familienleistungen regelnden Art. 67 und
Art. 68 VO 883/2004 "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."

Art. 1 Abs. 1 Buchstabe j VO 883/2004 definiert den "Wohnort" einer Person als den Ort des
gewdhnlichen Aufenthalts einer Person. Darunter ist - siehe etwa Art. 11 Abs. 1 VO 987/2009 -
im Sinn des nationalen Rechts nicht blof (irgendein) Wohnsitz i.S.d. § 26 Abs. 1 BAO zu
verstehen, sondern der Mittelpunkt der Lebensinteressen (§ 2 Abs. 8 Satz 2 FLAG 1967) bzw. der
Mittelpunkt der Lebensbeziehungen (§ 1 Abs. 8 Meldegesetz 1991) dieser Person (vgl. Csaszar
in Csaszar/Lenneis/Wanke, FLAG § 53 Rz 81, unter Hinweis auf OGH 17.8.2006, 10 ObS 65/06s;
Stéger, Unionsrechtliche Aspekte des Anspruchs auf Familienbeihilfe, 2016, 58; BFG 19.8.2016,
RV/7101889/2016).

Auch der EuGH hat ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der Begriff , Wohnort“ in Art. 1
Buchst. j VO 883/2004 als der Ort des gewdhnlichen Aufenthalts einer Person definiert wird und
Art. 11 VO 987/2009 den Wohnort mit dem Mittelpunkt der Interessen der betreffenden Person
gleichsetzt (EuGH 11.9.2014, C-394/13, B, ECLI:EU:C:2014:2199, Rn. 34).
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Der unionsrechtliche Begriff "Wohnort" ist daher nicht mit dem Begriff "Wohnsitz" des
nationalen Rechts zu verwechseln (vgl. Stéger, Unionsrechtliche Aspekte des Anspruchs auf
Familienbeihilfe, 2016, 59). Der unionsrechtliche "Wohnort" ist jener "Wohnsitz" i.S.d. § 26
BAO, an welchem sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen i.S.d. § 2 Abs. 8 FLAG 1967 befindet
(vgl. Stéger, Unionsrechtliche Aspekte des Anspruchs auf Familienbeihilfe, 2016, 60; BFG
19.8.2016, RV/7101889/2016).

Aus Art. 67 VO 883/2004 i.V.m. Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 geht hervor, dass die Mdglichkeit,
Familienleistungen zu beantragen, unionsrechtlich 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 (vgl. EuGH 22.10.2015, C-378/14,
Tomistaw Trapkowski, ECLI:EU:C:2015:720, Rn. 38).

Ein (GrofS)Elternteil, der in einem anderen als dem zur Gewdhrung dieser Leistungen
verpflichteten Mitgliedstaat wohnt, kann daher diejenige Person sein, die, wenn im Ubrigen alle
anderen durch das nationale Recht vorgeschriebenen Voraussetzungen erfiillt sind, zum Bezug
der Familienleistungen berechtigt ist (vgl. EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomistaw Trapkowski,
ECLI:EU:C:2015:720, Rn. 41).

"Im Ubrigen" i.S.d. Rn. 41 des zitierten Urteils ist so zu verstehen, dass die im nationalen Recht
vorgesehenen persénlichen Voraussetzungen fiir den Bezug von Familienleistungen erfiillt sein
miissen, wéhrend die Erfiillung der territorialen Voraussetzungen ("Wohnen" i.S.v.
Lebensmittelpunkt) durch das Unionsrecht im Anwendungsbereich der
Sozialsystemekoordinierungsverordnung VO 883/2004 fingiert wird (BFG 19.8.2016,
RV/7101889/2016).

Ist die VO 883/2004 anzuwenden, ist daher nach Art. 67 VO 883/2004 i. V. m. Art. 60 Abs. 1 VO
987/2009 zu fingieren, dass sowohl die Voraussetzung des inldndischen Wohnsitzes oder
gewdhnlichen Aufenthalts (§ 2 Abs. 1 FLAG 1967) als auch die Voraussetzung des Mittelpunkt
der Lebensinteressen im Bundesgebiet (§ 2 Abs. 8 FLAG 1967) hinsichtlich aller Mitglieder der
jeweiligen Familie ("beteiligten Personen") vorliegt, auch wenn einzelne oder alle Mitglieder
dieser Familie tatsdchlich in einem anderen Mitgliedstaat der Union (des EWR oder in der
Schweiz) wohnen (BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016).

Da nach Art. 67 VO 883/2004 i.V.m. Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 die Voraussetzung des
inléndischen Wohnsitzes oder gewdhnlichen Aufenthalts (§ 2 Abs. 1 FLAG 1967) und die
Voraussetzung des Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet (§ 2 Abs. 8 FLAG 1967)
als gegeben anzusehen ist, besteht ein (von der Erwerbstdtigkeit des Vaters in Osterreich, auf
die die ésterreichischen Rechtsvorschriften anzuwenden sind, abgeleiteter) grundsdtzlicher (und
zufolge Haushaltsfiihrung primdrer) Anspruch der Mutter auf Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag oder auf Ausgleichszahlung in Osterreich. Der Familienleistungsanspruch
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des in Osterreich erwerbstdtigen Familienteils (hier: des Vaters) wird nach § 2 Abs. 2 Satz 1
FLAG 1967 i.V.m. Art. 67 VO 883/2004 und Art. 60 Abs. 1 Satz 2 VO 987/2009 durch den
vorrangigen Familienleistungsanspruch des in einem anderen Mitgliedstaat der Union (des EWR
oder in der Schweiz) mit den Kindern im gemeinsamen Haushalt lebenden Familienteils (hier:
der Mutter) verdréngt (vgl. BFH 28.4.2016, Il R 68/13).

Im Bezug auf den von dem erwerbstdtigen Vater abgeleiteten Anspruch auf ésterreichische
Leistungen kommt es nicht darauf an, dass auf einen allfdlligen origindren Anspruch der Mutter
die polnischen Rechtsvorschriften anzuwenden sind. Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 ordnet ndmlich
ausdriicklich an, dass bei der Anwendung von Art. 67 und Art. 68 VO 883/2004, "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." Daher kann
die unter die polnischen Rechtsvorschriften fallende Mutter den Anspruch des unter die
Osterreichischen Rechtsvorschriften fallenden Vaters nach Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 geltend
machen.

Anspruch auf ésterreichische Familienbeihilfe (und Kinderabsetzbetrag) haben nach § 2 Abs. 1
FLAG 1967, wie ausgefiihrt, Personen mit Wohnsitz oder gewdéhnlichen Aufenthalt im
Bundesgebiet a) fiir minderjdhrige Kinder und b) fiir bestimmte, im § 2 Abs. 1 lit. b bis | FLAG
1967 angefiihrte volljéhrige Kinder."

Da im Anwendungsbereich des Unionsrechts die Wohnortklausel unbeachtlich ist, hitten
grundsdtzlich sowohl der Vater als auch die Mutter als Elternteile Anspruch auf Familienbeihilfe
(und Kinderabsetzbetrag).

§ 2 Abs. 2 FLAG 1967 i.V.m. § 2 Abs. 3 FLAG 1967 und § 2a FLAG 1967 regelt die Reihenfolge
des Anspruchs nach § 2 Abs. 1 FLAG 1967.

So hat fiir ein (nach nationalem Recht: in Osterreich lebendes) minderjéhriges Kind der (nach
nationalem Recht: in Osterreich lebende) Elternteil, der den Haushalt, dem das Kind angehért,
flihrt, Anspruch auf Familienbeihilfe. Ist das Kind bei keinem Elternteil haushaltszugehbrig,
steht die Familienbeihilfe demjenigen Elternteil i.S.d. § 2 Abs. 3 FLAG 1967 zu, der die
iiberwiegenden Unterhaltskosten tréigt. Leben beide Eltern nicht mehr oder leisten die lebenden
Eltern nicht den (iberwiegenden Unterhalt, sieht § 6 FLAG 1967 einen Eigenanspruch des Kindes
auf Familienbeihilfe vor.

Das FLAG 1967 gewdhrleistet damit, dass grundsétzlich fiir alle in Osterreich lebenden
minderjédhrigen und bestimmte volljéhrige Kinder Familienbeihilfe bezahlt wird. Ausnahmen
bestehen nur in Fdllen eines blof8 voriibergehenden oder unrechtmdfligen Aufenthalts oder bei
Finanzierung der Unterhaltskosten durch die éffentliche Hand (§ 3 FLAG 1967, § 6 Abs. 5 FLAG
1967).
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Diese Grundsdtze sind auch auf Fdlle mit Unionsrechtsbezug anzuwenden, um eine
unionsrechtlich unzuléissige Diskriminierung zu vermeiden:

Das Unionsrecht beabsichtigt mit den VO 883/2004 und VO 987/2009 eine Gleichstellung von
Eltern und Kindern, die in einem einzigen Mitgliedstaat wohnen und arbeiten, mit Eltern und
Kindern, die in einem Mitgliedstaat arbeiten und in einem anderen wohnen.

Das Osterreichische Recht gewdhrleistet, wie ausgefiihrt, den Familienbeihilfebezug fiir ein bei
einem Elternteil haushaltszugehériges Kind auch dann, wenn der nicht haushaltszugehérige
andere Elternteil nicht liberwiegend zu den Unterhaltskosten des Kindes beitréigt. Nach
Osterreichischem Recht kommt es bei Haushaltszugehdérigkeit zu einem Elternteil ndmlich auf
die Unterhaltskostentragung nicht an, im GrofSteil der Familienbeihilfeverfahren ist daher die
Kostentragung auch nicht zu priifen.

Bei "Wanderarbeitern" ist es typisch, dass Kind bei einem Elternteil im Wohnmitgliedstaat lebt,
wdhrend der andere Elternteil im Beschdftigungsmitgliedstaat arbeitet.

Gehdrt der andere Elternteil auch bei auswidirtiger Beschdftigung weiterhin dem Haushalt des
Kindes an, kime es auf die liberwiegende Unterhaltskostentragung nicht an. Wenn ein
Elternteil, wie hier der Fall, vom anderen Elternteil und vom Kind getrennt lebt, kiime es dazu,
dass bei einer Auslegung, die nur auf die liberwiegende Kostentragung des getrennt lebenden
Elternteils abstellt, in den keineswegs seltenen Fiillen, dass der nicht haushaltszugehérige
Elternteil aus welchen Griinden immer nicht die liberwiegenden Unterhaltskosten trégt, fiir das
Kind vom Beschdftigungsmitgliedstaat keinerlei Familienleistungen erbracht werden, obwohl
bei einem ausschliefdlich national zu beurteilenden Sachverhalt in diesem Fall
Familienleistungen dem haushaltsfiihrenden Elternteil zustiinden.

§ 2 Abs. 2 FLAG 1967 ist daher unionsrechtskonform (Art. 67 VO 883/2004 und Art. 60 Abs. 1
Satz 2 VO 987/2009) diskriminierungsfrei auszulegen, dass bei einer in einem anderen
Mitgliedstaat der Union (Vertragsstaat des EWR oder in der Schweiz) wohnenden Familie, die
unter die VO 883/2004 fillt, im Fall der Haushaltszugehérigkeit zu einem Elternteil fiir das
haushaltszugehdrige Kind unter denselben Voraussetzungen Familienbeihilfe bezogen werden
kann, wie wenn diese Familie in Osterreich wohnt (vgl. etwa BFG 9.4.2018, RV/7101954/2016).

Haushaltszugehorigkeit zur Mutter

Zum Haushalt einer Person gehért ein Kind gemdfs § 2 Abs. 5 FLAG 1967 dann, wenn es bei
einheitlicher Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt.

Die Bedingungen einer Haushaltszugehdrigkeit sind in § 2 Abs. 5 FLAG 1967 ndher umschrieben.
Demnach kommt es ausschliefSlich auf die einheitliche Wirtschaftsfiihrung mit dem Kind im
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Rahmen einer Wohngemeinschaft (Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft) an (vgl. VwGH
20.4.1995, 95/13/0071; VwGH 18.4.2007, 2006/13/0120; VwGH 28.10.2009, 2008/15/0214).

Es steht fest, dass im Beschwerdezeitraum ***g*** ***2¥** hej seiner Mutter ***7***
*EXQXE* und nicht bei seinem Vater ***1*** x*x%x*xj g d. § 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967
haushaltszugehorig war. Dass ***e*** ***¥2*** sejnen Vater ***1*** ***2%** qn zwei
Wochenenden im Monat in Polen und in den Ferien in Osterreich besucht hat, bedeutet im
gegenstdndlichen Fall keine Haushaltszugehdrigkeit zum Vater *** 1 %% #x*p*xx

Anspruch der haushaltsfiihrenden Mutter geht jenem des nicht
haushaltszugehorigen Vaters vor

Da nach den getroffenen Feststellungen der Sohn ***g*** ***2*** dem Haushalt der Mutter
I RAE XXXDEEXX angehlOrte, kommt es - wie oben ausgefiihrt - auf die (iberwiegende

Unterhaltskostentragung nicht an.

Der Anspruch der haushaltsfiihrenden Mutter geht gemdfs § 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967 jenem
des nicht haushaltszugehdrigen Vaters vor:

Bei gemeinsamer Haushaltsfiihrung mit dem Kind stehen die Familienleistungen dem im
Haushalt lebenden Elternteil zu. Nur bei getrennter Haushaltsfiihrung ist die Feststellung der
tatséichlichen Héhe der Unterhaltskosten sowie des Umstands, wer diese (iberwiegend getragen
hat, erforderlich.

Es kann also dahingestellt bleiben, ob vom Vater im Beschwerdezeitraum, vom Finanzamt
bestritten, tatsdchlich die liberwiegenden Unterhaltskosten getragen wurden. Es wéiren dazu
die tatsdichlichen Unterhaltsleistungen des Vaters und der Mutter sowie anderer Personen oder
der éffentlichen Hand festzustellen gewesen, und auch die tatsdchlichen Unterhaltskosten der
Kinder (vgl. BFG 8.6.2015, RV//7100958/2015; BFG 18.10.2015, RV/7101655/2015; BFG
2.7.2016, RV/7102318/2015; u.a.; VWGH 24.6.2010, 2009/16/0131 u.a.).

Teilentscheidung mittels Feststellung

Da, wie ausgefiihrt, Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag bzw. Ausgleichszahlung im
Beschwerdezeitraum der haushaltsfiihrenden Mutter zusteht, wéire der Antrag des Vaters

grundsdtzlich abzuweisen.

§ 13 FLAG 1967 Satz 2 ist in Verbindung mit §§ 11, 12 FLAG 1967 grundsdtzlich so zu verstehen,
dass der Bescheidspruch im Familienbeihilfeverfahren bei erstmaliger Erlassung eines
Bescheides nur auf (génzliche oder teilweise) Abweisung eines Beihilfenantrags bezogen auf
einen bestimmten Zeitraum lauten kann, wdhrend die (gdnzliche oder teilweise) Stattgabe
eines Beihilfenantrags bezogen auf einen bestimmten Zeitraum grundsdtzlich im Wege der
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Auszahlung nach § 11 FLAG 1967, verbunden mit einer Mitteilung nach § 12 FLAG 1967, zu
erfolgen hat. Ist fiir einen Kalendermonat ein Antrag nicht zur Génze abzuweisen oder einem
Antrag nicht zur Géinze Folge zu geben, sondern einem Antrag nur teilweise Folge zu geben, ist
insoweit, als dem Antrag nicht Folge ge geben wird, ein Abweisungsbescheid zu erlassen, ans
onsten mit Ausz ahlung vorzugehen. Die meritorische Erledigung einer gegen einen
Abweisungsbescheid erhobenen Beschwerde mittels Beschwerdevorentscheidung oder
Erkenntnisses kann, jeweils fiir einen bestimmten Zeitraum, entweder auf (gdnzliche oder
teilweise) Abweisung des Familienbeihilfenantrags fiir Monate, in denen Familienbeihilfe nicht
zusteht, oder auf (gédnzliche oder teilweise) ersatzlose Aufhebung des den Antrag abweisenden
Bescheides fiir Monate, in denen (ganz oder teilweise) Familienbeihilfe zusteht, lauten (vgl. BFG
16.10.2015, RV/7100657/2015 oder BFG 13.7.2016, RV/7102305/2016).

Im gegenstdndlichen Fall ist zu beachten, dass gemdf3 Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO 987/2009, das
Osterreichische Finanzamt den vom Vater gestellten Antrag auf Ausgleichszahlung bzw.
Familienbeihilfe (und Kinderabsetzbetrag), wenn und soweit diesem ein Anspruch der
haushaltsfiihrenden Mutter vorgeht, zugunsten des Anspruchs der Mutter auf Gsterreichische
Familienleistungen zu beriicksichtigen hdtte (vgl. BFH 28.4.2016, Ill R 68/13; BFH 13.7.2016, XI
R 7/15 u.v.a.; BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016; BFG 9.4.2018, RV/7101954/2016).

Es ist zwar die Beschwerde des Vaters abzuweisen. Der Antrag des Vaters ist aber nicht
abzuweisen, sondern ist dieser als Antrag zugunsten der Mutter zu berlicksichtigen.

Das bedeutet, dass die Mutter nicht einen eigenen (Erst)Antrag gemdfs § 10 Abs. 1 FLAG 1967
stellen muss, sondern der vom Vater gestellte Antrag zugunsten des Anspruchs der Mutter zu
beriicksichtigen ist. In Bezug auf die Verjdhrung gemdf § 10 Abs. 3 FLAG 1967 ist daher auf den
Zeitpunkt des Einlangens des Antrags des Vaters (19.1.2015) abzustellen.

Im Fall einer Abweisung des Antrags des Vaters wdre das Verfahren mit dieser Abweisung
abgeschlossen. Da der Antrag aber zugunsten der Mutter wirkt, kommt vorerst ein endgliltiger
Abspruch iiber diesen Antrag nicht in Frage.

Es ist daher gemdf3 § 92 BAO i.V.m. §§ 10, 13 FLAG 1967 und Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO 987/2009
festzustellen, dass einerseits ein Anspruch des Vaters ***1*** ***2*** ‘quf Familienbeihilfe
und Kinderabsetzbetrag oder auf Ausgleichszahlung betreffend Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag fiir den im Oktober 1996 geborenen ***g*** ****** fjr den Zeitraum
Jdnner 2012 bis Oktober 2012 nicht besteht, sowie dass andererseits der Antrag der Antrag des
Vaters ***1*** **¥x%** yom 19.1.2015 auf Ausgleichszahlung fiir den im Oktober 1996
geborenen ***gp*** xxx¥x*¥ gls derartiger Antrag zugunsten der Mutter ***7%** ***pxx*x 7,
beriicksichtigen ist.
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Revisionszulassung

Eine Revision ist nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig, wenn ein Erkenntnis von der L6sung einer
Rechtsfrage abhdngt, der grundsdtzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil der Beschluss
nicht 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.

Die Revision wird zu den in der Judikatur des Bundesfinanzgerichts unterschiedlich
beantworteten Fragen, a) ob ein Anspruch der in einem anderen Mitgliedstaat lebenden
haushaltsfiihrenden Mutter dem Anspruch eines in Osterreich erwerbstétigen Vaters vorgeht
(etwa BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016, BFG 24.10.2016, RV/7101771/2015 und BFG
15.11.2016, RV/7103786/2015 gegen BFG 8.11.2016, RV/7102424/2014) und b) ob bei
Abweisung eines Antrags eines Familienangehdérigen auf Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag oder auf Ausgleichszahlung betreffend Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag anstelle eines Abweisungsbescheids ein Feststellungbescheid zu erlassen
ist, wenn dieser Antrag nach Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO 987/2009 als Antrag eines anderen
Familienangehérigen, der bisher am Verfahren nicht beteiligt war, zu beriicksichtigen ist (etwa
BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015 gegen BFG 24.10.2016, RV/7101771/2015; BFG 5.9.2017,
RV/3100527/2017; BFG 31.5.2017, RV//5100349/2016) zugelassen (vgl. etwa BFG 9.4.2018,
RV/7101954/2016).

Revision durch das Finanzamt
Gegen das Erkenntnis BFG 6.6.2018, RV/7100050/2016 erhob das Finanzamt Amtsrevision.
In dieser wurde unter anderem ausgefihrt:

... Angefochten wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts der gesamte Spruchpunkt Il des
Erkenntnisses des Bundesfinanzgerichts im Umfang der Abédnderung des Spruchs und der im
Zuge der Abdnderung des Spruchs vom Bundesfinanzgericht getroffenen Feststellungen.

Angefochten wird der Spruchpunkt Il des Erkenntnisses des Bundesfinanzgericht insbesonders,
weil -.obwohl die Beschwerde der mitbeteiligten Partei als unbegriindet abgewiesen wurde —
der Spruch des angefochtene Bescheides gemdifs § 279 BAO in eine Feststellung abgecindert
wurde, mit der 1.) ausgesprochen wurde, dass ein Anspruch der mitbeteiligten Partei nicht
bestehe und 2.) dass der Antrag der mitbeteiligten Partei als Antrag zugunsten der Mutter
AT RAX KXXDXXX Z7U berlicksichtigen sei. ...

1) Die vom Bundesfinanzgericht vertretene Rechtsansicht, dass der mitbeteiligten Partei kein
Anspruch auf Ausgleichszahlung (Differenzzahlung) im Zeitraum von Jénner 2012 bis Oktober
2012 zusteht, wird vom revisionswerbenden Finanzamt geteilt. Auch die vom
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Bundesfinanzgericht in der Begriindung geduferte Rechtsansicht (Seite 36 des Erkenntnisses),
dass die Mutter bei Anwendung des Artikel 60 der Durchfiihrungsverordnung (EG) 987/2009
keinen eigenen (Erst)Antrag gem. § 10 Abs. 1 FLAG 1967 stellen muss, sondern der vom Vater
gestellte Antrag zugunsten des Anspruchs der Mutter zu beriicksichtigen ist, wird vom
revisionswerbenden Finanzamt geteilt. Gleiches gilt fiir die fristwahrende Einbringung des
Antrages gem. § 10 FLAG 1967 des Vaters fiir die Mutter.

Nicht geteilt wird jedoch die vom Bundesfinanzgericht vertretene Rechtsauffassung, dass bei
Anwendung des Artikels 60 der Durchfiihrungsverordnung (EG) 987/2009 der Spruch des
Bescheides gem. § 279 in einen Feststellungsbescheid abzuéindern ist (Spruchpunkt I1).

I) Familienbeihilfe steht gem. § 10 FLAG 1967 nur auf Antrag zu.

Der Antrag auf Ausgleichszahlung (Differenzzahlung) wurde von der mitbeteiligten Partei
gestellt. Im Zuge der Ermittlungen kam das revisionswerbende Finanzamt wie auch das
Bundesfinanzgericht zu der Auffassung, dass auf Grund der zu beachtenden unionsrechtlichen
Bestimmungen, Verordnung (EG) 883/2004 iVm der Durchfiihrungsverordnung (EG) 987/2009,
dem Antragsteller fiir den Zeitraum Jénner 2012 bis Oktober 2012 kein Anspruch auf
Ausgleichszahlung (Differenzzahlung) zusteht.

Auf Grund der auch vom Bundesfinanzgericht nicht bestrittenen Rechtsauffassung des
revisionswerbenden Finanzamtes hat dieses den Antrag auf Ausgleichszahlung
(Differenzzahlung) der mitbeteiligten Partei abgewiesen.

Nach § 13 FLAG 1967 ist eine bescheidmdifSige Erledigung eines Antrages auf Familienbeihilfe
(Ausgleichszahlung) nur im Falle einer abweisenden Entscheidung vorgesehen. Bei Stattgabe
eines Antrages ist die Familienbeihilfe (Ausgleichszahlung) ohne vorherige
Bescheidausfertigung auszuzahlen (§ 12 FLAG 1967).

Bescheide sind individuelle Rechtsakte, deren Rechtswirkungen sich grundsdtzlich nur auf die
Parteien des Verfahrens beziehen (vgl. Ritz, BAO 6, § 92, Tz 3).

Das Bundesfinanzgericht hat gemdfs § 279 Abs. 1 BAO in der Sache selbst zu entscheiden. Unter
,Sache” “ist in diesem Zusammenhang die Angelegenheit zu verstehen, die den Inhalt des
Spruches des Bescheides der Abgabenbehérde gebildet hat. Die durch § 279 Abs. 1 BAO
eingerdumte Abdnderungsbefugnis des Bundesfinanzgerichtes ,,nach jeder Richtung” ist durch

die ,Sache” begrenzt (vgl. Ritz, BAO 6, § 279, Tz 10ff).

Mit dem im ordentlichen Rechtsmittelverfahren bekdmpften Abweisungsbescheid wurde der
Antrag der mitbeteiligten Partei (Vater) abgewiesen. Sache dieses Verfahrens war daher, ob
dem Vater — als einzige Partei dieses Verfahrens — Ausgleichszahlung zu gewdhren ist. Nicht
Sache war, ob einer anderen Person, die auch nicht Partei dieses Verfahrens war, auf Grund
dieses Antrages Ausgleichszahlung (Differenzzahlung) zusteht.
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Aus dem im gegensténdlichen Fall jedoch zu beachtenden unionsrechtlichen Regelungen,
insbesonders Artikel 60 der Durchfiihrungsverordnung (EG) 987/2009, ergibt sich, dass, weil die
Mutter als eigentliche Berechtigte fiir die Familienleistung dieses Recht nicht wahrgenommen
hat, der Antrag des nichtberechtigten Elternteils (hier der mitbeteiligten Partei - Vater) der
Mutter zuzurechnen ist.

Mangels einer eindeutigen Bestimmung, wie mit solchen Antréigen, die von einer nicht
berechtigten Person gestellt wurden, jedoch auf Grund des Unionsrechts fiir eine anderen
Personen zu berlicksichtigen sind, vorzugehen ist, ist nach Ansicht des revisionswerbenden
Finanzamtes Artikel 60 der Durchfiihrungsverordnung (EG) 987/2009 dahingehend auszulegen,
als ob ein Antrag von zwei Personen — dem nicht berechtigten Antragsteller und der Person,
die berechtigt ist einen Anspruch auf die Leistung zu erheben — gestellt wird.

Demzufolge ist nach rechtskriiftiger Abweisung des Antrages der nichtberechtigten Person (iber
den Antrag ,,neuerlich” erstmalig von der Abgabenbehérde zu entscheiden, wobei dieser Antrag
fristwahrend iSd § 10 FLAG 1967 der berechtigten Person iSd Art. 60 der
Durchfiihrungsverordnung (EG) 987/2009 zuzurechnen ist und der Entscheidungspflicht
unterliegt.

Das Bundesfinanzgericht hétte daher nicht auszusprechen gehabt, dass der Spruch des
angefochtenen Bescheides gedndert wird (Spruchpunkt Il). Es hdtte genligt den
Abweisungsbescheid gegentiber der mitbeteiligten Partei zu bestdtigen. Wie dies auch im hier
unbekdmpft gebliebenen Spruchpunkt | vom Bundesfinanzgericht ausgesprochen wurde.

Der Abspruch (Spruchpunkt 1), dass die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen ist, steht somit
in Widerspruch zum Spruchpunkt Il des Erkenntnisses, in dem der angefochtene Bescheid
abgedindert wird. Die im Spruchpunkt Il getétigten Feststellungen sind in diesem Fall nicht zu
treffen gewesen.

Das Bundesfinanzgericht hat daher durch Spruchpunkt Il sein Erkenntnis im Ausmapf des
Spruchpunktes Il mit Rechtswidrigkeit des Inhalts belastet.

I11) Ist die Bestimmung des Artikel 60 der Durchfiihrungsverordnung (EG) 987/2009 wie oben
ausgefiihrt auszulegen, bedarf es keiner Feststellung, fiir wen der Antrag zu beriicksichtigen ist
(Spruchpunkt 11 2.).

Die vom Bundesfinanzgericht vorgenommene Feststellung ist als ein gesetzlich nicht
ausdriicklich vorgesehener Feststellungsbescheid iSd § 92 Abs. 1 BAO einzuordnen.

Derartige Feststellungsbescheide kbnnen nur dann als solche ergehen, wenn

e dies gesetzlich ausdriicklich geboten ist,
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e eine solche Regelung zwar nicht besteht, die Erlassung eines Feststellungsbescheides
aber im 6ffentlichen Interesse liegt, oder

e . die bescheidmdflige Feststellung fiir die Partei ein notwendiges Mittel
zweckentsprechender Rechtsverteidigung ist und insofern im Interesse der Partei

liegt (vgl. dazu Stoll, BAO Band 1, S 935).

Dartiber hinaus kommt ein solcher Bescheid nach der sténdigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs auch nur dann in Frage, wenn die maf3geblichen Rechtsvorschriften
eine Feststellung dieser Art nicht ausschliefsen (VwGH 14.08.1991, 89/17/0174) oder die fiir die
Feststellung mafSigebende Rechtsfrage im Rahmen eines anderen gesetzlich vorgezeichneten
Verwaltungsverfahrens oder eines gerichtlichen Verfahrens zu entscheiden ist (VWGH
22.11.1996, 92/17/0207). Weitere einschrinkende Argumente iZm Feststellungsbescheiden
flihrt Ritz, BAO 6, § 92 Rz 9ff an, insbesondere die Abwehr kiinftiger Rechtsgeféihrdung.

$ 13 FLAG 1967 sieht eine bescheidmdflige Erledigung eines Antrages auf Familienbeihilfe nur
im Falle einer abweisenden Entscheidung vor. Bei Stattgabe eines Antrages ist die
Familienbeihilfe ohne vorherige Bescheidausfertigung auszuzahlen. Alleine aus der Gestaltung
des § 13 FLAG 1967 ist abzuleiten, dass ein Feststellungsbescheid betreffend die Zuerkennung
oder Nicht—Zuerkennung von Familienbeihilfe (Ausgleichszahlung) gerade nicht in Frage
kommt. Im Falle der Abweisung ist ein Bescheid zu erlassen, im Falle der Stattgabe ist
ausdriicklich kein Bescheid zu erlassen. Wenn dies so deutlich bereits aus dem Gesetzeswortlaut
hervorgeht, kann auch fiir die Erlassung eines Feststellungsbescheides kein Raum bleiben.

Der VwWGH hatte bereits 2009 in einem éhnlich gelagerten Fall — allerdings iZm einer
Sdumnisbeschwerde — zu erkennen und flihrte im diesbeziiglichen Beschluss aus: ,,Wird gegen
einen [...] Antrag auf Gewdhrung der Familienbeihilfe abweisenden Bescheid Berufung erhoben
und findet die angerufene Behérde, dass dem Antrag auf Gewdhrung der Familienbeihilfe
stattzugeben gewesen widire, so hat die liber diese Berufung ergehende meritorische
Entscheidung dahingehend zu lauten, dass der bekdmpfte [...] Bescheid ersatzlos aufgehoben
wird. Auf Grund eines solchen Bescheides der Rechtsmittelbehérde hat sodann die zu
gewdhrende Familienbeihilfe [...] nach § 11 FLAG ausbezahlt zu werden und hat das
Wohnsitzfinanzamt entsprechend § 12 FLAG eine Mitteilung auszustellen.” (VwGH 17.12.2009,
2009/16/0243).

Die Ausfiihrungen des VwWGH zeigen somit auch fiir den gegenstdndlichen Fall auf, dass das
Bundesfinanzgericht seiner Entscheidungspflicht gem. § 279 BAO voll entsprochen hat, indem
es die Beschwerde des Antragstellers als unbegriindet abgewiesen hat (Spruchpunkt I).

Die in Artikel 60 der Durchfiihrungsverordnung (EG) 987/2009 statuierte Fiktion, dass der
Antrag des Kindesvaters auch gleichzeitig als solcher zugunsten der Mutter zu beriicksichtigen
ist, fiihrt dazu, dass ein unerledigter Antrag der Kindesmutter vorliegt, (iber welchen das
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Finanzamt zu entscheiden hat. Gibt es diesem statt, hat eine Auszahlung sowie eine Mitteilung
gem. § 12 FLAG 1967 zu erfolgen. Das Bundesfinanzgericht hatte sich in seinem Erkenntnis zum
Antrag der Mutter nicht erstmalig zu dufSern, auch weil dies nicht ,,Sache” der Beschwerde des

Vaters ist.

Das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts ist auch nur an den Antragsteller (mitbeteiligte Partei)
und die Abgabenbehdérde ergangen. Die Feststellung, dass ein Anspruch der mitbeteiligten
Partei nicht besteht ergibt sich bereits durch die unbegriindete Abweisung der Beschwerde
(Spruchpunkt 1). Durch die Feststellung, dass einer anderen Person der Antrag zuzurechnen ist,
werden fiir den Antragsteller keine Rechte und Pflichten begriindet, abgedndert oder
aufgehoben, nicht (iber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhdltnisses
abgesprochen bzw. abgabenrechtliche Tatsachen fiir diesen festgestellt. Eine Anderung des
Spruchs des Abweisungsbescheides durch das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts in einen
Feststellungsbescheid iSd § 92 BAO (Spruchpunkt Il) hat mangels Voraussetzung fiir einen in
diesem Verfahren gesetzlich nicht vorgesehenen Feststellungsbescheid nicht zu erfolgen.

IV) Ein Rechtsschutzdefizit gegeniiber der Person, die den Antrag nicht gestellt hat jedoch iSd
Artikel 60 der Durchfiihrungsverordnung (EG) 987/2009 berechtigt wdre einen Anspruch auf die
Leistung zu erheben, kann nicht erkannt werden.

Ist ndmlich die oben ausgefiihrte Rechtsansicht des revisionswerbenden Finanzamtes zu teilen,
dass der Antrag mit der rechtskrdftigen Abweisung noch nicht erledigt ist, weil dann dieser
Antrag als Antrag der berechtigten Person zu werten ist, hat die Abgabenbehérde, da ein
Antrag vorliegt der der Entscheidungspflicht unterliegt, tétig zu werden.

Zum anderen kann, wenn weder eine Auszahlung der Familienleistungen an die berechtigte
Person vorgenommen wird, noch ein Abweisungsbescheid in dieser Sache an die Person ergeht,
der dieser Antrag nach Artikel 60 der Durchfiihrungsverordnung (EG) 987/2009 zuzurechnen ist,
von dieser mit SGumnisbeschwerde (§ 284 BAO) vorgegangen werden (BFG vom 27.9.2016,
RV/7100110/2016).

Erkenntnis VWGH 24.6.2021, Ro 2018/16/0040

Mit Erkenntnis VWGH 24.6.2021, Ro 2018/16/0040, dem BFG zugestellt am 8.7.2021, hob der
Verwaltungsgerichtshof das Erkenntnis BFG 6.6.2018, RV/7100050/2016 wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhalts auf.

Der Gerichtshof fiihrte dazu aus:

1 Mit dem angefochtenen Erkenntnis sprach das Bundesfinanzgericht iiber eine Beschwerde des
Mitbeteiligten ab, welche sich gegen einen Bescheid des damaligen Finanzamts Wien 3/6/7/11
15 Schwechat Gerasdorf richtete, mit dem ein Antrag des Mitbeteiligten vom 19. Jénner 2015
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auf Gewdhrung der ,,Familienbeihilfe/Differenzzahlung" fiir dessen Sohn AS u.a. fiir die Monate
Jédnner bis Oktober 2012 abgewiesen worden war. Der Spruch des angefochtenen Erkenntnisses
lautet:

. Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Il. Der angefochtene Bescheid wird gemdfs § 279 BAO abgedindert, dass sein Spruch zu lauten
hat: Es wird gemdf3 § 92 BAO i.V.m. §§ 10, 13 FLAG 1967 und Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO 987/2009
festgestellt,

1. dass ein Anspruch des Vaters [Mitbeteiligter, Anschrift] auf Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag oder auf Ausgleichszahlung betreffend Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag fiir den im Oktober 1996 geborenen [AS] fiir den Zeitraum Jdnner bis
Oktober 2012 nicht besteht,

2. dass der Antrag des Vaters [Mitbeteiligter] vom 19. 1.2015 auf Ausgleichszahlung fiir den im
Oktober 1996 geborenen [AS] als derartiger Antrag zugunsten der Mutter [WS] zu
beriicksichtigen ist, lll. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof
nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig.”

2 Der Vater CS (der Mitbeteiligte), die Mutter WS und deren Sohn AS seien polnische
Staatsbiirger. Der Mitbeteiligte habe im Streitzeitraum in Osterreich gearbeitet und eine
Wohnung in Wien sowie eine Wohnung in L, Polen, gehabt. Rund einen Kilometer von der
Wohnung des Vaters entfernt beende sich die Wohnung der Mutter WS in L, Polen. In der
Wohnung der Mutter habe im Streitzeitraum der damals in L, Polen, eine Schule besuchende
Sohn AS gewohnt. Der Sohn habe im Streitzeitraum dem Haushalt der Mutter angehért.
Ungefihr jedes zweite Wochenende sei der Vater (der Mitbeteiligte) in seine Wohnung nach
Polen zuriickgekehrt. An diesen Wochenenden habe der Sohn bei seinem Vater gewohnt. Der
Sohn habe auch seinen Vater in den Ferien in Wien besucht. Der Vater habe fiir seinen Sohn
Unterhalt geleistet. Die Mutter WS sei im Streitzeitraum arbeitslos gewesen.

3 Gemdfs § 2 Abs. 2 FLAG gehe ein Anspruch des haushaltsfiihrenden Elternteils einem solchen
des im Wege des Geldunterhalts den liberwiegenden Unterhalt finanzierenden Elternteils vor.
Das Bundesfinanzgericht habe in einer Reihe néher zitierter Entscheidungen aus den Jahren
2015 bis 2018 bei mitgliedstaatsiibergreifenden Sachverhalten den Vorrang des
haushaltsfiihrenden Elternteils, auch wenn dieser in einem anderen Mitgliedstaat wohne,
gegeniiber dem nicht haushaltsfiihrenden oder blof8 Geldunterhalt leistenden Elternteil betont.

4 Der Verwaltungsgerichtshof habe in mehreren ndher zitierten Erkenntnissen aus den Jahren
2009 bis 2012 unmittelbar nach dem Urteil des EuGH vom 26. November 2009, C-363/08,
Romane Slanina, die Ansicht vertreten, einer in einem anderen Mitgliedstaat der Union im
gemeinsamen Haushalt mit dem Kind lebenden Unionsbiirgerin (oder in der Schweiz lebenden
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Schweizer Biirgerin) stehe nach nationalem Recht die Bestimmung des § 2 Abs. | FLAG
entgegen, denn Personen hdétten nur dann einen Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie im
Bundesgebiet einen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt hdtten, weshalb § 2 Abs. 2 zweiter
Satz FLAG anzuwenden sei. Diese Auffassung sei spdtestens seit den Urteilen des EuGH vom 11.
September 2014, C-394 13, B, und vom 22. Oktober 2015, C-378/14, Tom islaw Trapkowski, als
Uberholt anzusehen. Der Verwaltungsgerichthof habe klargestellt, dass im Anwendungsbereich
des Unionsrechts die Wohnortklauseln des FLAG nicht anzuwenden seien (Hinweis auf VWGH
22.11.2016, Ro 2014/16/0067).

5 Die nach Art. 67 VO 883/2004 iVm Art. 60 Abs. 1 zweiter Satz VO 987/2009 vorzunehmende
Fiktion bewirke, dass die Wohnsituation auf Grundlage der im Streitzeitraum im anderen EU-
Mitgliedstaat gegebenen Verhdltnisse (aktiv) ins Inland iibertragen wiirde. Diese Fiktion fiihre
dazu, dass der Anspruch auf Familienleistungen des Beschdftigungsmitgliedstaats nicht dem im
flir Familienleistungen zustdndigen Mitgliedstaat, sondern dem im anderen Staat der EU
lebenden Elternteil zustehe, wenn dieser das Kind in seinen Haushalt aufgenommen habe.

6 Da im Revisionsfall der Sohn dem Haushalt der Mutter angehért habe, die im Streitzeitraum
getrennt vom Vater des Kindes gelebt habe, habe die Mutter gemdfs § 2 Abs. 2 erster Satz FLAG
vorrangigen Anspruch auf Familienbeihilfe. Es kénne dabei dahingestellt bleiben, ob vom Vater
im Streitzeitraum - wie vom Finanzamt bestritten - tatsdchlich die liberwiegenden
Unterhaltskosten getragen worden seien.

7 Im Revisionsfall habe gemdfs Art. 60 Abs. 1 dritter Satz VO 987/2009 das Finanzamt den vom
Vater gestellten Antrag, soweit diesem ein Anspruch der haushaltsfiihrenden Mutter vorgehe,
zugunsten des Anspruchs der Mutter auf Familienbeihilfe zu beriicksichtigen gehabt.

8 Es sei zwar die Beschwerde des Vaters abzuweisen, der Antrag des Vaters sei aber nicht
abzuweisen, sondern als Antrag zugunsten der Mutter zu beriicksichtigen. Da der Antrag
zugunsten der Mutter wirke, komme ein endgliltiger Abspruch (iber diesen Antrag vorerst nicht
in Frage.

9 Es sei daher gemdif3 § 92 BAO iVm §§ 10, 13 FLAG und Art. 60 Abs. 1 dritter Satz VO 987/2009
festzustellen, dass einerseits ein Anspruch des Vaters (des Mitbeteiligten) auf Familienbeihilfe
und Kinderabsetzbetrag oder auf Ausgleichszahlung betreffend Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag fiir den im Oktober 1996 geborenen AS fiir den Zeitraum Jdnner bis Oktober
2012 nicht bestehe, sowie andererseits der Antrag des Vaters (des Mitbeteiligten) vom 19.
Jdnner 2015 auf Ausgleichszahlung fiir den im Oktober 1996 geborenen AS als derartiger
Antrag zugunsten der Mutter WS zu berlicksichtigen sei.

10 Die Zuldssigkeit der Revision begriindete das Bundesfinanzgericht mit den von der néher
zitierten Judikatur des Bundesfinanzgerichts unterschiedlich (und vom Verwaltungsgerichtshof
noch nicht) beantworteten Fragen, ob ein Anspruch der in einem anderen Mitgliedstaat
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haushaltsfiihrenden Mutter dem Anspruch eines in Osterreich erwerbstétigen Vaters vorgehe
und ob bei Abweisung eines Antrags eines Familienangehdrigen auf Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag anstelle eines Abweisungsbescheids ein Feststellungsbescheid zu erlassen
sei, wenn dieser Antrag nach Art. 60 Abs. | dritter Satz VO 987/2009 als Antrag eines anderen,
bisher am Verfahren nicht beteiligten Familienangehérigen zu berticksichtigen sei.

11 Die vom damaligen Finanzamt Wien 3/6/7/11/15 Schwechat Gerasdorf dagegen erhobene
Revision legte das Bundesfinanzgericht unter Anschluss der Akten des Verfahrens -
Revisionsbeantwortungen seien keine eingebracht worden - dem Verwaltungsgerichtshof vor.

12 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
13 § 2 Abs. 1 lit. a des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 (FLAG) lautet:

»$§ 2. (1) Anspruch auf Familienbeihilfe haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz
oder ihren gewéhnlichen Aufenthalt haben,

a) fiir minderjdhrige Kinder,"
§ 2 Abs. 2 FLAG lautet:

»(2) Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs. 1 genanntes Kind hat die Person, zu deren
Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehért, die jedoch die
Unterhaltskosten fiir das Kind liberwiegend trégt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe,
wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.”

15 Gemdfs § 5 Abs. 3 FLAG besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe fiir Kinder, die sich
stdndig im Ausland aufhalten.

16 Im Titel | (Allgemeine Bestimmungen) der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit, ABI. L 166 vom 30. April 2004, in der Fassung der Berichtigung ABI. L 200 vom 7. Juni
2004, (im Folgenden VO 883/2004) lautet der Art. 7 samt Uberschrift:

LArtikel 7
Aufhebung der Wohnortklauseln

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, gedndert, zum Ruhen gebracht, entzogen oder
beschlagnahmt werden, dass der Berechtigte oder seine Familienangehérigen in einem anderen
als dem Mitgliedstaat wohnt bzw. wohnen, in dem der zur Zahlung verpflichtete Tréger seinen
Sitz hat.”
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17 Im Titel Il (Bestimmung des anwendbaren Rechts) der VO 883/2004 lautet der Art. 11 Abs. 1
bis 3 samt Uberschrift:

LArtikel 11
Allgemeine Regelung

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

(2) Fiir die Zwecke dieses Titels wird bei Personen, die aufgrund oder infolge ihrer Beschdftigung
oder selbststéndigen Erwerbstdtigkeit eine Geldleistung beziehen, davon ausgegangen, dass sie
diese Beschdiftigung oder Tdtigkeit austiben. Dies gilt nicht flir Invaliditéts-, Alters- oder
Hinterbliebenenrenten oder fiir Renten bei Arbeitsunfdllen oder Berufskrankheiten oder fiir
Geldleistungen bei Krankheit, die eine Behandlung von unbegrenzter Dauer abdecken.

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

a) eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschdiftigung oder selbststdndige
Erwerbstdtigkeit ausiibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats,

b) ein Beamter unterliegt den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, dem die ihn
beschdiftigende Verwaltungseinheit angehort,

c) eine Person, die nach den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats Leistungen bej
Arbeitslosigkeit gemdfs Artikel 65 erhdlt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses
Mitgliedstaats,

d) eine zum Wehr- oder Zivildienst eines Mitgliedstaats einberufene oder wiedereinberufene
Person unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats,

e) jede andere Person, die nicht unter die Buchstaben a) bis d) fdllt, unterliegt unbeschadet
anders lautender Bestimmungen dieser Verordnung, nach denen ihr Leistungen aufgrund der
Rechtsvorschriften eines oder mehrerer anderer Mitgliedstaaten zustehen, den
Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats.”

18 Im Titel 1l (Besondere Bestimmungen (iber die verschiedenen Arten von Leistungen) Kapitel
8 (Familienleistungen) der VO 883/2004 lauten die Art. 67 und 68 jeweils samt Uberschrift:

LArtikel 67
Familienangehérige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen

Eine Person hat auch fiir Familienangehdrige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen,
Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des zustdndigen Mitgliedstaats,
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als ob die Familienangehérigen in diesem Mitgliedstaat wohnen wiirden. Ein Rentner hat
jedoch Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des fiir die
Rentengewdhrung zustindigen Mitgliedstaats.

Artikel 68
Prioritéitsregeln bei Zusammentreffen von Anspriichen

(1) Sind fiir denselben Zeitraum und fiir dieselben Familienangehdrigen Leistungen nach den
Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewdhren, so gelten folgende Prioritéitsregeln:
a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Griinden zu gewdhren,
so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine Beschdiftigung oder eine
selbststdndige Erwerbstdtigkeit ausgelésten Anspriiche, darauf folgen die durch den Bezug
einer Rente ausgelésten Anspriiche und schlieflich die durch den Wohnort ausgelésten
Anspriiche.

b) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus denselben Griinden zu gewdhren, so
richtet sich die Rangfolge nach den folgenden subsidiéire 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
Tatigkeit ausgelibt wird, und subsidiéir gegebenenfalls die nach den widerstreitenden
Rechtsvorschriften zu gewdhrende héchste Leistung. Im letztgenannten Fall werden die Kosten
flir die Leistungen nach in der Durchfiihrungsverordnung festgelegten Kriterien aufgeteilt,

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

iii) bei Anspriichen, die durch den Wohnort ausgel6st 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 H6he des dariiber hinausgehenden Betrags der
Leistungen zu gewdhren. Ein derartiger Unterschiedsbetrag muss jedoch nicht fiir Kinder
gewdhrt werden, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, wenn der entsprechende
Leistungsanspruch ausschliefSlich durch den Wohnort ausgelést wird.
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(3) Wird nach Artikel 67 beim zustdndigen Trdger eines Mitgliedstaats, dessen
Rechtsvorschriften gelten, aber nach den Prioritdtsregeln der Absdtze | und 2 des vorliegenden
Artikels nachrangig sind, ein Antrag auf Familienleistungen gestellt, so gilt Folgendes:

a) Dieser Trdger leitet den Antrag unverziiglich an den zustdndigen Trdger des Mitgliedstaats
weiter, dessen Rechtsvorschriften vorrangig gelten, teilt dies der betroffenen Person mit und
zahlt unbeschadet der Bestimmungen der Durchfiihrungsverordnung (liber die vorléufige
Gewdhrung von Leistungen erforderlichenfalls den in Absatz 2 genannten Unterschiedsbetrag,

b) der zustdndige Trdger des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften vorrangig gelten,
bearbeitet den Antrag, als ob er direkt bei ihm gestellt worden wdre, der Tag der Einreichung
des Antrags beim ersten Tréiger gilt als der Tag der Einreichung bei dem Tréger, der vorrangig
zustdndig ist.”

19 Im Titel Il (Besondere Vorschriften lber die verschiedenen Arten von Leistungen) Kapitel VI
(Familienleistungen) der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 16. September 2009 zur Festlegung der Modalitdten fiir die Durchfiihrung der
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 (iber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABL.
L 284 vom 30. Oktober 2009, (im Folgenden: VO 987/2009) lautet der Art. 60 samt Uberschrift
auszugsweise:

,Artikel 60 Verfahren bei der Anwendung von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung

(1) Die Familienleistungen werden bei dem zusténdigen Tréger beantragt. Bei der Anwendung
von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung ist, insbesondere was das Recht einer Person zur
Erhebung eines Leistungsanspruchs anbelangt, die Situation der gesamten Familie in einer
Weise zu berticksichtigen, als wiirden alle beteiligten Personen unter die Rechtsvorschriften des
betreffenden Mitgliedstaats fallen und dort wohnen. Nimmt eine Person, die berechtigt ist,
Anspruch auf die Leistungen zu erheben, dieses Recht nicht wahr, beriicksichtigt der zustéindige
Tréger 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.”

20 Im Revisionsfall unterlag der Mitbeteiligte fiir den Streitzeitraum den Rechtsvorschriften
Osterreichs, weil er hier unstrittig eine Beschdftigung ausiibte (Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a der
VO 883/2004).

21 Damit besteht ein Anspruch fiir den im Streitzeitraum noch minderjéhrigen Sohn des
Mitbeteiligten (§ 2 Abs. 1 lit. a FLAG). Die Bestimmung des § 5 Abs. 3 FLAG wird fiir den in Polen
lebenden Sohn des Mitbeteiligten durch die Bestimmung des § 53 Abs. 1 zweiter Satz FLAG iVm
Art. 67 der VO 883/2004 verdringt.
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22 Die Mutter des Sohns des Mitbeteiligten unterlag im Streitzeitraum den Rechtsvorschriften
Polens (Art. 11 Abs. 3 Buchstabe e, allenfalls Buchstabe c der VO 883/2004).

23 Strittig ist im Revisionsfall die Wirkung der in Art. 60 Abs. 1 zweiter Satz der VO 987/2009
aufgestellten Fiktion.

24 Dieser Artikel ist dahin auszulegen, dass er sowohl in dem Fall, dass die Leistung gemdfs den
als vorrangig bestimmten Rechtsvorschriften gewdhrt wird, als auch in jenem Fall, dass sie nach
den Rechtsvorschriften eines nachrangig zustdndigen Mitgliedstaats in Form eines
Unterschiedsbetrags ausbezahlt wird, Anwendung findet (EuGH 18.9.2019, C-32/18, Michael
Moser, Rn 45).

25 Ob nach polnischen Rechtsvorschriften liberhaupt ein Anspruch auf vergleichbare
Familienleistungen fiir den Sohn des Mitbeteiligten bestand und ob zutreffendenfalls bei
Anwendung der Prioritéitsregeln des Art. 68 der VO 883/2004 die ésterreichischen
Rechtsvorschriften Vorrang haben, ist fiir den Revisionsfall demnach nicht ausschlaggebend.

26 Zum Familienbeihilfenanspruch eines in Osterreich Beschdftigten oder selbstdndig
Erwerbstdtigen, dessen Kind in einem anderen Mitgliedstaat wohnt und zu dessen Haushalt es
nicht gehért, hat der Verwaltungsgerichtshof bereits zur Vorgéngerregelung der VO 883/2004
darauf abgestellt, ob der in Osterreich lebende Elternteil die Unterhaltskosten fiir das in einem
anderen Mitgliedstaat wohnende Kind (iberwiegend trdgt (vgl. etwa VwGH 24.2.2010,
2009/13/0240, VwGH 24.2.2010, 2009/13/0241; VwGH 24.2.2010, 2009/13/0243, VWGH
19.4.2007, 2004/15/0049, VwSlg 8225/F).

27 Zu vergleichbaren Konstellationen hat der Verwaltungsgerichtshof im Anwendungsbereich
der VO 883/2004 einen Anspruch des in einem anderen Mitgliedstaat im gemeinsamen
Haushalt mit dem Kind wohnenden Elternteils dann verneint, wenn der in Osterreich eine
Beschdiftigung oder selbstéindige Erwerbstdtigkeit ausiibende Elternteil, zu dessen Haushalt das
Kind nicht gehért, die Unterhaltskosten fiir das Kind iiberwiegend trdgt (vgl. VwGH 22.11.2016,
Ro 2014/16/0067, VWGH 27.9.2012, 2012/16/0135).

28 Das Bundesfinanzgericht weicht von dieser Rechtsprechung unter Berufung auf die Judikatur
des EuGH (EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomislaw Trapkowski) ab und verneint einen Anspruch
des Mitbeteiligten auf Familienbeihilfe, weil dessen Sohn im gemeinsamen Haushalt der Mutter
in Polen gelebt hat. Deshalb stehe gemdfs § 2 Abs. 2 erster Satz FLAG der Mutter die
Familienbeihilfe zu. Dem in 2 Abs. 1 FLAG normierten Erfordernis eines Wohnsitzes oder
gewdhnlichen Aufenthaltes im Bundesgebiet hélt das Bundesfinanzgericht den
Anwendungsvorrang des Art. 60 Abs. 1 zweiter Satz der VO 987/2009 entgegen.

29 Demgegeniiber hat der Verwaltungsgerichtshof bereits ausgesprochen, dass seine
Rechtsprechung auch nicht durch die vom Bundesfinanzgericht im angefochtenen Erkenntnis
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herangezogene Rechtsprechung des EuGH (EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tom islaw Trapkowski)
iberholt ist (vgl. VWGH 12.11.2019, Ra 2019/16/0133).

30 Der vom Bundesfinanzgericht erwdhnte Anwendungsvorrang des Art. 60 Abs. 1 zweiter Satz
der VO 987/2009 gebietet das vom Bundesfinanzgericht gefundene Ergebnis nach Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes nicht.

31 Denn nationales Recht, das in einer konkreten Konstellation im Widerspruch zu unmittelbar
anwendbarem Unionsrecht steht, wird fiir diese Konstellation verdridngt. Nationales Recht
bleibt insoweit unangewendet, als ein Verstofs gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht
gegeben ist. Die Verdréingungswirkung des Unionsrechts hat zur Folge, dass die nationale
gesetzliche Regelung in jener Gestalt anwendbar bleibt, in der sie nicht mehr im Widerspruch
zum Unionsrecht steht. Die Verdréngung erreicht dabei blofs jenes Ausmaf, das gerade noch
hinreicht, um einen unionsrechtskonformen Zustand herbeizufiihren (vgl. VwGH 19.3.2013,
2010 15/0065, VwSlg 8795/F, und VwGH 17.4 2008, 2008/15/0064, VwSlg 8332/F).

32 Lésst das Unionsrecht fiir eine bestimmte Konstellation mehrere Lésungen zu, ist es Aufgabe
des Gesetzgebers, innerhalb des vom Unionsrecht vorgegebenen Rahmens eine nationale
Regelung zu normieren. Solange der Gesetzgeber diese Entscheidung nicht getroffen hat, und
soweit dem Unionsrecht unmittelbare Anwendbarkeit zukommt, muss der Rechtsanwender eine
,bereinigte Rechtslage" zur Anwendung bringen. Bestehen mehrere gleichwertige
unionsrechtskonforme Lésungen, hat der Rechtsanwender nicht ein freies Wahlrecht, sondern
hat jene Lésung zur Anwendung zu bringen, mit welcher materiell am wenigsten in das
nationale Recht eingegriffen wird. Soweit als méglich ist die normative Anordnung des
nationalen Gesetzgebers aufrechtzuerhalten (vgl. abermals VwGH 19.3.2013, 2010/15/0065,
VwSlg 8795/F, und VwWGH 25.10.201 I, 2011/15/0070, VwSlg 8674/F, mwN).

33 Art. 67 der VO 883/2004 soll es den Wandererwerbstdtigen erleichtern, Familienbeihilfen in
ihrem Beschdftigungsstaat zu erlangen, wenn ihre Familie ihnen nicht in diesen Staat gefolgt
ist, und soll insbesondere verhindern, dass ein Mitgliedstaat die Gewdhrung oder die Hé6he von
Familienleistungen davon abhéngig machen kann, dass die Familienangehérigen des
Erwerbstdtigen in dem Mitgliedstaat wohnen, in dem die Leistungen erbracht werden (EuGH
18.9.2019, C-32/18, Michael Moser, Rn 36).

34 In dem vom Bundesfinanzgericht erwédhnten Urteil hat der EuGH lediglich ausgesprochen,
Art. 60 Abs. 1 zweiter Satz der VO 987/2009 sei 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 Gewdhrung dieser
Leistungen zusténdig ist, sofern alle anderen durch das nationale Recht vorgeschriebenen
Voraussetzungen fiir die Gewdhrung erfiillt sind, was von dem vorlegenden Gericht zu priifen ist
(EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomislaw Trapkowski, Rn 39 bis 41).
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35 Spdter hat der EuGH ausgesprochen, dass die in Art. 60 Abs. 1 zweiter Satz der VO 987/2009
vorgesehene Fiktion dazu fiihrt, dass der Anspruch auf Familienleistungen einer Person zusteht,
die nicht in dem Mitgliedstaat wohnt, der fiir die Gewdhrung dieser Leistungen zustéindig ist,
sofern alle anderen durch das nationale Recht vorgeschriebenen Voraussetzungen fiir die
Gewdhrung erfiillt sind (EuGH 18.9.2019, C-32/18, Michael Moser, Rn 44).

36 Der EuGH hat auch klargestellt, dass die VO 987/2009 und die VO 883/2004 nicht
bestimmen, welche Personen Anspruch auf Familienleistungen haben, auch wenn sie die Regeln
festlegen, nach denen diese Personen bestimmt werden kénnen. Welche Personen Anspruch
auf Familienleistungen haben, bestimmt sich ndmlich, wie aus Art. 67 der VO 883/2004 klar
hervorgeht, nach dem nationalen Recht (EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomislaw Trapkowski, Rn
43 und 44).

37 Dergestalt besteht gemdf3 § 2 Abs. 2 zweiter Satz FLAG der Anspruch auf Familienbeihilfe

des Elternteils, welcher im Bundesgebiet wohnt und die Unterhaltskosten des Kindes
liberwiegend trdgt, wenn der andere Elternteil, zu dessen Haushalt das Kind gehért, im
Bundesgebiet weder Wohnsitz noch gewéhnlichen Aufenthalt hat und somit die Voraussetzung
des § 2 Abs. 1 FLAG nicht erfiillt. Insoweit bedarf es einer Verdréingung der nationalen
Bestimmung des Wohnsitzerfordernisses in § 2 Abs. 1 FLAG durch Art. 60 Abs. 1 zweiter Satz der
VO 987/2009 nicht, um den Anspruch fiir das Kind zu begriinden.

38 Erst wenn der in Osterreich wohnhafte Elternteil die Unterhaltskosten fiir das Kind nicht
liberwiegend trdgt und deshalb aus § 2 Abs. 2 zweiter Satz FLAG keinen Anspruch ableiten
kann, und auch sonst nach nationalem Recht keine andere Person in Betracht kéme, greift die
Verdridngung des Wohnsitzerfordernisses in § 2 Abs. 1 FLAG fiir einen in § 2 Abs. 2 erster Satz
FLAG genannten Anspruchsberechtigten.

39 So hat der Verwaltungsgerichtshof mangels Tragung der liberwiegenden Unterhaltskosten
des in Osterreich lebenden Vaters (§ 2 Abs. 2 zweiter Satz FLAG) auch einem in einem anderen
Mitgliedstaat wohnenden Kind (einer Halbwaise) in einem solchen Fall einen sogenannten
Eigenanspruch zuerkannt und das Erfordernis eines Wohnsitzes oder gewéhnlichen Aufenthalts
im Bundesgebiet nach § 6 Abs. 5iVm § 6 Abs. | lit. a und Abs. 2 FLAG verdridngt gesehen (VWGH
11.12.2019, Ro 2017/16/0003).

40 Das Bundesfinanzgericht hat demgegentiiber das in § 2 Abs. 1 FLAG aufgestellte Erfordernis
eines Wohnsitzes oder gewéhnlichen Aufenthalts der nach § 2 Abs. 2 erster Satz FLAG in
Betracht kommenden, in Polen lebenden Mutter des Sohns des Mitbeteiligten von vorneherein
verdringt gesehen und deshalb deren Anspruch auf Familienbeihilfe angenommen.
Dementsprechend hat das Bundesfinanzgericht lediglich erwdhnt, dass der Mitbeteiligte
Unterhalt geleistet hat, hat aber keine Feststellungen getroffen, aus denen zu entnehmen wdre,
ob der Mitbeteiligte die Unterhaltskosten fiir seinen Sohn liberwiegend getragen hat oder nicht.
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41 Dieser aus einer unzutreffenden Rechtsaufsicht herriihrende Feststellungsmangel
(sekunddrer Verfahrensfehler) fiihrt zur inhaltlichen Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Erkenntnisses. Daran dndert auch die Zitierung von Entscheidungen des deutschen
Bundesfinanzhofes nichts, ist doch die oben dargestellte Verdringungswirkung des
Unionsrechts im Hinblick auf das nationale Recht zu beurteilen, welches in den Mitgliedstaaten
unterschiedliche Regelungen aufweist.

42 Bei diesem Ergebnis erlibrigt es sich, auf die zweite zur Zuldssigkeit der Revision angefiihrte
Rechtsfrage im Zusammenhang mit der Erlassung eines Feststellungsbescheids einzugehen.

43 Das angefochtene Erkenntnis war daher gemdfs § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Herstellung des der Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden
Rechtszustands

Wenn der Verwaltungsgerichtshof einer Revision stattgegeben hat, sind gemald § 63 Abs. 1
VwGG die Verwaltungsgerichte und die Verwaltungsbehorden verpflichtet, in der betreffenden
Rechtssache mit den ihnen zu Gebote stehenden rechtlichen Mitteln unverziiglich den der
Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes entsprechenden Rechtszustand herzustellen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in Rz 43 seines oben wiedergegebenen Erkenntnisses
ausgefiihrt hat, ist festzustellen, ob ***1*** ***3%*** dje Unterhaltskosten flir seinen Sohn

Uberwiegend getragen hat oder nicht.
Uberwiegende Unterhaltskostentragung

Bisherige Unterlagen zur Unterhaltsleistung
Gerichtsurteil

Laut Gerichtsurteil ist der Bf ***1*** **x*x3%*** 7 monatlichen Unterhaltszahlungen fiir
KAkEkGEAX KAXEXD* %% yon 700,00 PLN (Ztoty) verpflichtet.

Bankiiberweisungen

Der Bf ****** x**%%* hat im Zeitraum Janner 2012 bis Oktober 2012 der Mutter ***7***
KAk GAAX KAXXD*** monatlich einen Betrag von PLN (Ztoty) 1.350,00 liberwiesen, ab November
2012 einen Betrag von PLN (Ztoty) 1.450,00. Laut Schreiben des Bf vom 15.9.2015 setzt sich der
Betrag von PLN (Ztoty) 1.450,00 aus dem Betrag von PLN (Ztoty) 850,00 fiir den Sohn ***g***
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und von PLN (Ztoty) 600,00 fiir die Exgattin zusammen. Laut Schreiben des Bf vom 29.9.2015
(OZ 11) hat dieser den Unterhalt fiir seinen Sohn ***6*** ab November 2012 freiwillig um
Ztoty 100,00 erhoht.

Nach den Bankunterlagen ist fiir den verbleibenden Beschwerdezeitraum Janner bis Oktober
2012 eine monatliche Unterhaltsleistung in Hohe der gerichtlichen Unterhaltsverpflichtung von
PLN (Ztoty) 700,00 (tatsachlich moglicherweise bei gleichbleibendem Unterhalt fiir die
geschiedene Gattin PLN 750,00) jedenfalls nachgewiesen.

Angaben des Bf

Laut Vorlageantrag vom 16.11.2015 hat der Bf ***1*** ***2%** im Zeitraum von Janner 2012
bis Oktober 2012 fiir seinem Sohn ***g*** ***3*** monatlich Geldunterhalt in der Hohe von
PLN (Ztoty) 700,00, etwa € 170,00 bis € 182,00, und von November 2012 bis laufend in der
Hohe von monatlich PLN (Ztoty) 850,00, etwa € 195,00 bis € 208,00 geleistet. Zusatzlich habe
der Bf dem Sohn fiir seine laufenden Ausgaben wie Bekleidung, Schulsachen, Schuhe usw.
weitere PLN (Ztoty) 200,00 bis PLN (Ztoty) 300,00 personlich ibergeben. Dazu liegt auch eine
von Vater und Sohn unterschriebene Bestatigung vom 30.10.2015 vor (OZ 5, Beilage zum
Vorlageantrag):

[...]

Gegenwert der osterreichischen Familienleistungen in PLN
Art. 68a VO 883/2004 lautet:

Artikel 68a

Gewdihrung von Leistungen

Verwendet die Person, der die Familienleistungen zu gewdhren sind, diese nicht fiir den
Unterhalt der Familienangehdérigen, zahlt der zusténdige Tréiger auf Antrag des Tréigers im
Mitgliedstaat des Wohnorts der Familienangehérigen, des von der zustdndigen Behérde im
Mitgliedstaat ihres Wohnorts hierfiir bezeichneten Tréigers oder der von dieser Behérde hierfiir
bestimmten Stelle die Familienleistungen mit befreiender Wirkung (iber diesen Tréger bzw. iiber
diese Stelle an die natiirliche oder juristische Person, die tatsdichlich fiir die
Familienangehérigen sorgt.

Das Finanzamt hat ermittelt, dass die 6sterreichischen Familienleistungen von Janner bis
Oktober 2012 einen Gegenwert von PLN 750,00 und ab November 2012 von PLN 850,00
aufweisen:
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Ansprltche 2012 hdndisch
Betrag Auszahlung

Art Land in Landuswahfunq ............ Kurs Eur-Betrag _ . hindisch
Janner DZ PL 750,00 0  0,229798000000 172, 35
Februar DE PL 750,00 0 0,229798000000 172,35
Mirz DZ PL 750,00 00 0,229798000000 172,35 o/ .
Rpril DZ PL 750,00 0 0,242648000000 181,99
Mai DZ PL 750,00 0 0,240836000000 180,63
Juni DZ PL 750,00 0 0, 239756000000 179,82 /Zg? 12 /[
Juli DZ PL 750,00 0  0,227713000000 170,78 / mic.
August DZ PL 750,00 0 0,235361000000 176,52 —
September DZ PL 750,00 0 0,243605000000 182,70
Ok AL i ; 1 2 5000000 179, 58
November DE PL 20, s 2436 07,
Dezember DZ FEL 850, 00 0,241604000000 205, 36
Summe 2181, 56

Hohe der osterreichischen Familienleistungen in Relation zur Unterhaltsleistung

Das Finanzamt vertritt die Ansicht, vom Vorliegen einer Giberwiegenden Kostentragung kénne
nur unter der Voraussetzung ausgegangen werden, dass der Unterhalt des Kindes mindestens
in Hohe der Familienbeihilfe (einschlielRlich des Kinderabsetzbetrages) bestritten wird.

Wenn das Finanzamt diesbeziglich auf Art. 68a der VO 883/2004 verweist, ist aus dieser
Bestimmung erkennbar, dass fir eine Direktzahlung der Familienleistungen an denjenigen, der
fur die Familienangehorigen sorgt, ein Antrag des Tragers im Mitgliedstaat des Wohnorts der
Familienangehorigen erforderlich ist. Dass ein solcher Antrag gestellt wurde, ist aus der
Aktenlage nicht ersichtlich (vgl. auch BFG 14.8.2015, RV/7101524/2014).

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass die Ansicht des Finanzamts in dieser Form unzutreffend ist:

Das Bundesfinanzgericht hat dazu in seinem Erkenntnis BFG 26.7.2017, RV/7103017/2017

unter anderem ausgefiihrt:

Weder das nationale Recht noch das Unionsrecht kennen als allgemeine
Anspruchsvoraussetzung fiir die Zuerkennung von Familienbeihilfe oder einer Differenzzahlung
bzw. Ausgleichszahlung, dass der jeweilige Antragsteller Unterhaltsleistungen zumindest in

Héhe der ihm zufliefSenden Familienleistungen erbringt.

§ 2 Abs. 2 FLAG 1967 will sicherstellen, dass die Familienbeihilfe jener Person zugute kommt,
die entweder Naturalunterhalt leistet oder die (iberwiegenden (tatsdchlichen) Unterhaltskosten

trégt.

Die Regelung des § 2 Abs. 5 lit. ¢ FLAG 1967 in Bezug auf in Anstaltspflege befindliche Kinder
ldsst sich auf andere Fallkonstellationen nicht ohne weiters (ibertragen, da es sich zum einen
um eine Ausnahmeregelung und keine allgemeine Vorschrift des FLAG 1967 handelt und zum
anderen bei einer Anstaltspflege der Kindesunterhalt grundsdtzlich durch die éffentliche Hand

sichergestellt wird.
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Eine generelle Regelung, bei Leistung des tatséichlichen iberwiegenden Unterhalts
Familienleistungen géinzlich zu versagen, weil der tatséichliche iliberwiegende Unterhalt die
Héhe der Familienleistungen nicht erreicht, wdéire nicht verfassungskonform. Eine Begrenzung
der Héhe der Familienleistungen mit den tatscichlich fiir das Kind erbrachten Leistungen sieht
das FLAG 1967 nicht vor.

Das Unionsrecht stellt in Art. 68a VO 883/2004 sicher, dass die Familienleistungen fiir den
Unterhalt der Familienangehdérigen verwendet werden. Sollte ein Unionsbiirger nach den
Vorschriften der VO 883/2004 i. V. m. dem FLAG 1967 Anspruch auf ésterreichische
Familienleistungen haben, die héher sind als seine tatscchliche Unterhaltsleistung, wird die
zustdndige Stelle im jeweiligen Wohnortmitgliedstaat im Hinblick auf einen Antrag nach

Art. 68a VO 883/2004 vom ésterreichischen Finanzamt zu informieren sein, um sicherzustellen,
dass die Osterreichischen Familienleistungen zur Gédnze dem anspruchsvermittelnden Kind
zugute kommen.

Aus Art. 68a VO 883/2004 lasst sich daher eine in § 2 Abs. 2 FLAG 1967 gesetzlich nicht
vorgesehene ,Mindestunterhaltsleistungsverpflichtung” in Relation zur Familienbeihilfe und
dem Unterhaltsabsetzbetrag ableiten.

Dem Finanzamt ist beizupflichten, dass auch bei niedrigeren Lebenshaltungskosten am
Wohnort des Kindes als in Osterreich zweifelhaft sein kann, ob ein Unterhaltsbeitrag, der die
Hohe der 6sterreichischen Familienleistungen unterschreitet, tatsachlich die Gberwiegenden
Unterhaltskosten eines Kindes abdeckt (vgl. BFG 26.7.2017, RV/7103017/2017).

Allerdings ist fiir diese Vergleichsrechnung nicht die Héhe der in Osterreich ausbezahlten
Familienleistungen den im Wohnstaat des Kindes anfallenden Lebenshaltungskosten
gegenuberzustellen, sondern sind die 6sterreichischen Familienleistungen so anzusetzen, als
wirden diese nach der Kaufkraft im Wohnstaat des Kindes ausbezahlt werden (vgl. die,
Gegenstand von mehreren Verfahren beim EuGH bildende, Regelung des § 8a FLAG 1967 ab
dem Jahr 2019). Nur dann ware eine entsprechende Relation hergestellt.

Osterreichisches und polnisches Preisniveau

Gemal § 8 Abs. 2 FLAG 1967 betrug die Familienbeihilfe fiir den damals 16jahrigen Sohn
€ 130,90 (€ 105,40 + € 7,30 + € 18,20) und gemals § 33 Abs. 3 EStG 1988 der
Kinderabsetzbetrag € 58,40. Insgesamt sind dies € 189,30. Durch die Umrechnung in PLN
(PLN 750,00) ergab sich ein geringfiigig geringerer Uberweisungsbetrag.

Nach der von Eurostat veroffentlichten Statistik ,,Vergleichende Preisniveaus des
Endverbrauchs der privaten Haushalte einschlieRlich indirekter Steuern (EU27_2020 = 100)“
(https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/tec00120/default/table?lang=de) betrug im
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Jahr 2012 das Osterreichische Preisniveau gegeniiber dem Durchschnittswert in der
Europaischen Union 108,0, das polnische Preisniveau 57,5.

Das heif3t, dass ein Preis von € 100,00 in Osterreich einem Preis von € 92,59 (100/1,08) im
Durchschnitt der Europaischen Union (ohne dem damals der Union angehdrenden Vereinigten
Konigreich) entspricht. Die Kaufkraft dieses Betrags hatte in Polen rund € 161 (92,59/0,575)
entsprochen.

Waren die 6sterreichischen Familienleistungen in Polen nach den polnischen
Lebenshaltungskosten ausbezahlt worden, ware nicht von einem Betrag von monatlich

€ 189,30, sondern von einem solchen von rund € 101 (189,30/1,08*0,575) auszugehen (siehe
zum Vergleich auch die Verordnung BGBI. Il Nr. 318/2018 fiir das Jahr 2019 mit den Betragen
fir dieses Jahr: Familienbeihilfe € 141,50, Auszahlungsbetrag fiir Polen € 71,46;
Kinderabsetzbetrag € 58,40, Auszahlungsbetrag fiir Polen € 29,40, zusammen 2019 ca. € 101).

Der Umrechnungskurs des Ztoty (PLN) gegenliber dem Euro betrug nach den Referenzkursen
der EZB
(https://www.oenb.at/isaweb/report.do;jsessionid=CBF4641E84F3930A49754049526C6787?r
eport=2.14.5) im Jahr 2012 4,1847.

Rund € 101 entsprachen daher in PLN einem Betrag von rund PLN 421,75 (101*4,1847).

Kaufkraftbereinigt wire daher davon auszugehen, dass Osterreich, hitte es im Jahr 2012 die
Familienleistungen nach der Kaufkraft im Wohnstaat des Kindes ausgezahlt, rund PLN 422
monatlich geleistet hatte.

Unterhaltsleistungen liberschreiten bei kaufkraftbezogener Auszahlung die
osterreichischen Familienleistungen

Selbst nur die vom Finanzamt als zutreffend erachteten monatlichen Unterhaltsleistungen von
PLN 700 Ubersteigen daher die kaufkraftbereinigten Familienleistungen von rund PLN 422 bei

weitem. Es ist daher nicht festzustellen, dass die Unterhaltsleistungen so gering gewesen sind,
dass die nicht einmal das kaufkraftbereinigte Niveau der Familienleistungen erreicht haben,

vielmehr lagen sie weit dariber.

Unterhaltsverpflichtung

Die Hohe einer Unterhaltsleistung ist nach polnischem Recht vom Einkommen und von der
finanziellen Leistungsfahigkeit der zur Zahlung verpflichteten Person sowie von dem
angemessenen Bedarf des Anspruchstellers abhangig. Der angemessene Bedarf umfasst alles,
was flr den Unterhalt des Anspruchstellers wesentlich ist, und zwar nicht nur in materieller,
sondern auch in kultureller und geistiger Hinsicht. Der Bedarf von Minderjahrigen umfasst die
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Kosten ihrer Erziehung. Bei der Bewertung des Einkommens und der finanziellen
Leistungsfahigkeit der unterhaltspflichtigen Person werden nicht die tatsachlichen Einkiinfte
der betreffenden Person beriicksichtigt, sondern das, was diese Person verdienen kénnte,
wenn sie ihr Erwerbspotenzial in vollem Umfang nutzen wiirde (siehe
http://ec.europa.eu/civiljustice/maintenance_claim/maintenance_claim_pol_de.htm).

Da die Unterhaltspflicht nach polnischem Recht (wie auch nach dsterreichischen Recht) nicht
nur vom Unterhaltsbedarf des Unterhaltsberechtigten, sondern auch vom Einkommen und der
finanziellen Leistungsfahigkeit des Unterhaltsschuldners abhangig ist, kann aus dem Umstand,
dass der Bf der ihm gerichtlich auferlegten Unterhaltspflicht nachgekommen ist, nicht
geschlossen werden, dass der Bf damit die tatsachlichen Unterhaltskosten seines Sohnes
getragen hat (vgl. BFG 2.7.2016, RV/7102318/2015).

Keine absolut geringe Hohe der Unterhaltsleistungen

Selbst wenn man nur von den vom Finanzamt als erwiesen angesehenen monatlichen
Zahlungen von PLN 700,00 ausgeht, sind diese absolut keineswegs so gering, dass diese von
vornherein auer Betracht zu bleiben haben. Wie ausgefiihrt Gibersteigen diese bei weitem den
kaufkraftbereinigten Wert der Familienleistungen von rund PLN 422.

Unterhaltskosten

Wie bereits im Erkenntnis BFG 26.7.2017, RV/7103017/2017 ausgefihrt, hdangt es von der
Hohe der gesamten Unterhaltskosten fiir ein Kind in einem bestimmten Zeitraum und von der
Hohe der im selben Zeitraum tatsachlich geleisteten Unterhaltsbetrdage ab, ob eine Person die
Unterhaltskosten fir das Kind Gberwiegend getragen hat. Ohne zumindest schatzungsweise
Feststellung der gesamten Unterhaltskosten fiir ein Kind ldsst sich in der Regel nicht sagen, ob
die Unterhaltsleistung in einem konkreten Fall eine (iberwiegende war (vgl.
Hebenstreit/Lenneis/Reinalter in Lenneis/Wanke, FLAG 2.A. 2020 § 2 Rz 149 m.w.N.).

Bisherige Rechtsprechung

Rechtsprechung des Bundesfinanzgerichts zu den tatsachlichen Unterhaltskosten eines in
Polen wohnenden Kindes gibt es nur in einzelnen Erkenntnissen, da das Bundesfinanzgericht
nach dem Urteil EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomistaw Trapkowski, ECLI:EU:C:2015:720 im
Einklang mit der standigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zu der diesbezliglich
vergleichbaren nationalen deutschen Rechtslage (vgl. fiir viele etwa BFH 23.8.2016, V R 10/15
zum Urteil des FG Munster 2.2.2015, 14 K 1165/11 Kg, das sich auf eine mit jener des VWGH
vergleichbare Argumentation in Bezug auf das Wohnsitz- und Lebensmittelpunkterfordernis
gestitzt hat) in weitgehend standiger Rechtsprechung davon ausgegangen ist, dass die
Regelung des Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009, wonach in Bezug auf das Recht einer Person zur
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Erhebung eines Leistungsanspruchs 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, das Wohnsitzerfordernis des § 2 Abs. 1
FLAG 1967 und das Lebensmittelpunkterfordernis des § 2 Abs. 8 FLAG 1967 fiir alle in Betracht
kommenden Familienangehdrigen kraft unmittelbar anzuwendenden Unionsrechts als erfillt
anzusehen ist, und daher gemafld § 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967 nach nationalem Recht vorrangig
der haushaltsfiihrende Elternteil Anspruch auf Familienleistungen hat, wahrend der Anspruch
des Uberwiegend die Unterhaltskosten tragenden Elternteils nach § 2 Abs. 2 Satz 2 FLAG 1967
nach nationalem Recht nachrangig ist, sodass bei haushaltsfiihrenden Elternteilen
Feststellungen der Unterhaltskosten aus Sicht des Bundesfinanzgerichts entbehrlich gewesen
sind.

BFG 25.6.2019, RV/7103164/2016

Im Erkenntnis BFG 25.6.2019, RV/7103164/2016 hat das Bundesfinanzgericht Unterhaltskosten
der im eigenen Haushalt in Polen lebenden, im Jahr 1994 geborenen Tochter von im Jahr 2014
PLN 1.015 (umgerechnet rund € 234), darin enthalten PLN 300 fir Miete, festgestellt und es fur
glaubhaft gehalten, dass der Beschwerdefiihrer mit bestatigten monatlichen Zahlungen von
PLN 1.000 PLN (umgerechnet € 231) die Unterhaltskosten lGberwiegend getragen hat.

BFG 18.10.2015, RV/7101655/2015

Hier hielt das Bundesfinanzgericht die Unterhaltskostentragung fiir die Jahre 2010 bis 2012 fiir
den im Jahr 1993 geborenen Stiefsohn durch den Beschwerdefihrer fiir nicht erwiesen, da der
nicht haushaltszugehdorige Stiefsohn eine Waisenrente bezogen habe und der
Beschwerdefiihrer trotz mehrerer Vorhalte im Verwaltungsverfahren weder die Héhe der
Unterhaltskosten noch seine Beitrdage hierzu nachweisen habe kdnnen. Bei angegebenen
durchschnittlichen Unterhaltskosten von PLN 836 (entspricht rund € 200) und einer
Waisenrente von rund PLN 800 kdnne nicht festgestellt werden, dass der Beschwerdefiihrer
Uberwiegend die Unterhaltskosten fiir seinen Stiefsohn getragen habe.

BFG 30.9.2015, RV/7100333/2013

Hier wohnte der im Jahr 1995 geborene Sohn nicht im Haushalt des Beschwerdefiihrers und
hat die Mutter angegeben, die Unterhaltskosten hatten im Jahr 2011 durchschnittlich

PLN 1.500 betragen. Im Erkenntnis BFG 30.9.2015, RV/7100333/2013 stellte das
Bundesfinanzgericht die Hohe der vom Beschwerdefiihrer bestrittenen Unterhaltskosten nicht
fest, hielt aber auch bei einem sich aus einer ,Aufstellung tber die durchschnittlichen
Lebenshaltungskosten eines Teenagers” ergebenden Betrag von PLN 1.400 die GUberwiegende
Unterhaltstragung angesichts unglaubwirdiger Angaben des Beschwerdefiihrers fir nicht
erwiesen. Konkrete Feststellungen zu den tatsachlichen Unterhaltskosten wurden nicht
getroffen.
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BFG 14.8.2015, RV/7101524/2014

Im Erkenntnis BFG 14.8.2015, RV/7101524/2014 schatzte das Bundesfinanzgericht die
Unterhaltskosten flir den im Jahr 1994 geborenen und beim Vater wohnenden Sohn fiir die
Jahre 2007 bis 2012 mit rund € 200 (das sind rund PLN 836) im Monat.

Unterhaltskosten PLN 836

Aus diesen Erkenntnissen ergeben sich fiir ein gemeinsam mit einem Elternteil lebendes
miindiges, um die 16 Jahre altes Kind monatliche Unterhaltskosten von rund PLN 836.

Die fiir ein alleinlebendes, volljahriges Kind ermittelten Unterhaltskosten von PLN 1.015
enthalten auch Mietkosten von PLN 300, die in dieser Form im Familienverband nicht anfallen.

Die Unterhaltskosten von PLN 1.400 oder PLN 1.500 gingen (iber die Behauptungsebene nicht
hinaus. Es kann sein, dass in besonders gelagerten Fallen, etwa bei einer chronischen schweren
Erkrankung des Kindes, auBerordentlich hohe Unterhaltskosten anfallen. In dem konkreten Fall
hatte die vom Vater geschiedene Mutter ein Interesse, die Unterhaltskosten méglichst hoch
anzugeben; naher aufgeschliisselt wurden sie, soweit ersichtlich, nicht. Es ist jedoch nahezu
ausgeschlossen, dass die Unterhaltskosten eines 16jahrigen in Polen generell als das
durchschnittliche verfligbare monatliche Haushaltseinkommen je Person in Polen (siehe im
Folgenden) weit Giberschreiten und mehr als das Dreifache des damaligen Existenzminimums in
Polen (siehe im Folgenden) betragen haben.

Kaufkraftbereinigte Regelbedarfssatze

Im Erkenntnis BFG 2.7.2016, RV/7102318/2015 wies das Bundesfinanzgericht zu einer
moglichen objektivierbaren Schatzung von Unterhaltskosten auf die Osterreichischen
Regelbedarfssatze hin.

Unter Regelbedarf ist allgemein jener Bedarf zu verstehen, den jedes Kind einer bestimmten
Altersstufe in Osterreich ohne Riicksicht auf die konkreten Lebensverhiltnisse seiner Eltern an
Nahrung, Kleidern, Wohnung und zur Bestreitung der weiteren Bedirfnisse, wie etwa
kulturelle und sportliche Betatigung, sonstige Freizeitgestaltung und Urlaub hat (vgl. OGH
9.2.1995, 2 Ob 512/95; OGH 28.2.2011, 9 Ob 53/10z u.v.a.).

Das Landesgericht fir Zivilrechtssachen Wien gibt auf Grund statistischer Daten
»,Regelbedarfsatze” bekannt. Das BMF veroffentlicht diese ,,Regelbedarfsatze” regelmaRBig.

Im Jahr 2012 hat der Regelbedarf in Osterreich fiir ein im Jahr 1996 geborenes, also damals 16
Jahre altes Kind € 412 betragen (vgl. Wanke in Wiesner/Grabner/Knechtl/Wanke, EStG § 33
Anm 100).
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Da, wie oben ausgefiihrt, im Jahr 2012 das 6sterreichische Preisniveau gegenlber dem
Durchschnittswert in der Europaischen Union 108,0 betragen hat, das polnische Preisniveau
57,5, entsprechen € 412 in Osterreich im Durchschnitt der Européischen Union (27) € 381,50
(412/1,08). Nach dem polnischen Preisniveau lage der Regelbedarf bei rund € 220
(381,50*0,575). Dies wiederum entsprache rund PLN 918.

Statistische Lebenshaltungskosten in Polen

Im Jahr 2012 betrug in Polen nach Erhebungen des polnischen Amts fir Statistik (Gtéwny Urzad
Statystyczny) laut dem Statistischen Jahrbuch 2013 (ROCZNIK STATYSTYCZNY
RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIE) 2013,
https://stat.gov.pl/cps/https://stat.gov.pl/en/topics/statistical-yearbooks/statistical-
yearbooks/statistical-yearbook-of-the-republic-of-poland-2013,2,8.html) das monatliche
Bruttoeinkommen PLN 3.530,47:

TABL. 3 (189). PRZECIETNE MIESIECZNE WYNAGRODZENIA BRUTTO
AVERAGE MONTHLY GROSS WAGES AND SALARIES

2005 | 2010 | 2011 [ 2012

WYSZCZEGOLNIENIE SPECIFICATION
wzl inzl
OGOLEM ... |236062|3224,13 (340351 353047| TOTAL
Sektor publicZny .......ccccoiecrcerinnenne. |2691,92 |3757,86 (3978,80 |4073,01 | Public sector
w tym wlasnosc: of which:
panstwowa ... O — .. [3108,89 |4346,21 |4544 31 |4675,23| state ownership

jednostek samorzadu terytorialnego .... |2261,97 |3265,22 |3444,40 | 3591,98| local self-government entities ownership

Sektor prywatny ..........c.ocoooeevevenenenenen. |2157,07 |2952,38 |3129,86 | 3276,85 | Private sector
w tym wiasnosd: of which:
prywatna krajowa ...........ccocccceeveneeeeeen. | 1810,37 |2493,09 |2613,91 (2786,25 private domestic ownership
w tym spdidzielnie® .............ccceeee... |1980,67 |2764,95 [2927,56 | 3071,42 of which cooperatives®
ZAQrANICZNA .......ccoccoveeniicnnnnsincnnennennee. | 3191,12 |4272,37 |4490,88 | 4667,08 foreign ownership

a8 Bez spoldzielni o liczbie pracujacych do 9 osob
& Excluding cooperatives employing up to 9 persons

Das verfligbare monatliche Haushaltseinkommen betrug je Haushaltsangehdrigem im Jahr
2012 PLN 1.278,43:
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TABL. 3 (208). PRZECIETNY MIESIECZNY DOCHOD ROZPORZADZALNY W GOSPODARSTWACH DOMOWYCH
AVERAGE MONTHLY AVAILABLE INCOME IN HOUSEHOLDS

WYSZCZEGOLNIENIE

W tym gospodarstwa domowe
Of which households

Ogdlem pracow- ;
Total | nikow |™INKOW | iacny

pracu- emerytow i rencistow

Iﬂ?:h of retirees and pensioners

SPECIFICATION emery- | rencis-
of em- m"?,;.s rachunek) ryem tow tow
plorees savam. | o | of | afpen

ployed retirees | sioners
wzl inzd
Na 1 gospodarstwo domowe ... .. 2011 | 3467,16| 4145,82| 4213.79| 5036,41| 2362.30| 2511,32| 1768.69

MNa 1 osobg w gospodarstwie domowym ... 2011
Per capita in household 2012

Die monatlichen Haushaltsausgaben betrugen je Haushaltsangehorigem im Jahr 2012 PLN

1.050,78:

3586,35( 4254,01| 4749,75| 5060,19| 2467,96| 2626,00| 1838,76

1234,63| 1253,70| 979.45| 1512,94( 1242,15| 130746 968,53
1278,43| 1289,16| 1091,55| 1536,68( 1297,90| 1371,62| 994,13

302 Budzety gospodarstw domowych

TABL. 4 (209). PRZECIETNE MIESIECZNE WYDATKI W GOSPODARSTWACH DOMOWYCH
AVERAGE MONTHLY EXPENDITURES IN HOUSEHOLDS

W tym gospodarstwa domowe
Of which households
pracu- emerytow i rencistow
lacych | of retirees and pensioners
WYSZCZEGOLNIENIE Totar | 2S2% | colnikow whoon
SPECIFICATION of  |rachunsk emery- | rencis-
of em- farmers razem tow ow
Hiyse satem. | ot8l | of | ofpen
: retirees | sioners
wzl ind
Na 1 gospodarstwo domowe ... 2011 | 286685 3351.48| 3147.15| 4105,58| 2064,01| 2171,17] 163711
Per household 2012 | 2947,70| 342884 | 3414,07| 4184,90| 2125,04| 2228,56| 1712,89
Na 1 osobe w gospodarstwie domowym ... 2011 | 1020,87| 1013,49| 731,52| 1233,32| 1085,30| 1130,37| 896,48
Per capita in household 2012 | 1050,78| 1039,10| 784,59| 1270,87| 1117,56| 1164,03| 926,08

Die Armutsgrenze lag im Jahr 2012 bei einem Einpersonenhaushalt bei PLN 693, die
Sozialhilfegrenze fiir eine Person in einem Mehrpersonenhaushalt bei PLN 456 und das

Existenzminimum lag im Jahr 2012 bei einem Einpersonenhaushalt bei PLN 519.
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Relatywna granica ubdstwa to 50% srednich
miesigcznych wydatkéw ustalonych na poziomie
wszystkich gospodarstw domowych z uwzglednie-
niem tzw. oryginalnej skali ekwiwalentnosci
OECD. Granice ubdstwa szacowane sg dla po-
szczegalnych kwartatéw; w IV kwartale 2010 r.
relatywna granica ubdstwa wynosita dla gos-
podarstw 1-osobowych 668 zi, a 4-osobowych
(2 osoby doroste z 2 dzieci ponizej 14 lat) —
1802 2, w IV kwarlale 2011 1. byt lo 692 st
dla gospodarstw 1-osobowych oraz 1868 z!
dla gospodarstw 4-osobowych, natomiast w IV
kwartale 2012 r. progi te wyniosty odpowiednio:
693 zt oraz 1871 zh

~Ustawowa” granica ubdstwa to kwota, ktdra
zgodnie z obowigzujaca ustawa o pomocy spolecz-
nej (tekst jednolity Dz. U. z 2008 r. Nr 115,
poz. 728, z pozZniejszymi zmianami) uprawnia
do ubiegania sie o przyznanie swiadczenia pienigz-
nego z systemu pomocy spotecznej. Od 2010 r., do
Il kwartaln 2012 r ohowigzywaly takie same kwnoty

296 Budzety gospodarstw domowych

progowe — 477 zt dla gospodarstw 1-osobowych
oraz 351 zt na 1 osobe dla gospodarstw wielooso-
bowych. Matomiast od IV kwartatu 2012 r. kwoty te
zostaly ustalone na poziomie odpowiednio: 542 zi
oraz 456 zt.

Minimum egzystencji, uznawane za granice
ubdstwa skrajnego, wyznacza poziom zaspokojenia
potrzeb, ponizej ktdrego wystepuje biologiczne
zagrozenie Zycia oraz rozwoju psychofizycznego
czlowieka. Przy ustalaniu granic ubdstwa skrajne-
go przyjmuje sie poziom minimum egzystencii
obliczany przez Instytut Pracy i Spraw Socjalnych
dla 1-oscbowego gospodarstwa pracowniczego.
Granice ubdstwa szacowane sa dla poszczegol-
nych kwartatéw; w IV kwartale 2010 r. granica
ubdstwa skrajnego  wyniosta dla gospodarstw
1-osobowych 466 zi, 4-osobowych (2 osoby doroste
z 2 dzieci ponizej 14 lat) — 1257 zl, w IV kwartale
2011 r. bylo to 495 =zt dla gospodarstw
1-osobowych oraz 1336 =zt dla gospodarstw
4-osobowych, natomiast w IV kwartale 2012 r. progi

o nminchs Aadnesdadnie: BA0 b Aaras 4404 =

Unterhaltskosten im Jahr 2012

2,7 times as high as that for a 1-person household.

Relative poverty threshold is 50% of the mean
monthly expenditure determined at the level of all
households estimated with the use of the so-called
original OECD equivalence scale. The poverty lines
are estimated quarterly; in the fourth quarfer of
2010 the relative poverty threshold was 668 zI for
1-person households and 1802 zlI for 4-person
households (2 adults with 2 children under 14), in
the fourth quarter of 2011 the threshold was 692 z/
for 1-person households and 1868 zi for 4-person
households, while in the fourth quarter of 2012:
693 zl and 1871 zi, respectively.

“Legal” poverty threshold is the amount which,
according to the Law on Social Assistance (uniform
text Journal of Laws 2008 No. 115, item 728, with
later amendments). provides eligibility for a monetary
benefit from social assistance. Since 2010 til the
third quarter of 2012 the line remained at the same

level of 477 zl for 1-person households and 351 zl
per 1 person for multi-person households. Since the
fourth quarter of 2012, the line was changed to:
542 zl and 456 zl, respectively.

The subsistence minimum, regarded as the ex-
treme poverty threshold, sets the level of the satis-
faction of needs below which there is a threat to the
biological existence and to psychophysical human
development. The starting point adopted for determi-
nation of the extreme poverty threshold is the subsis-
tence minimum estimated by the Institute of Labour
and Social Studies for the 1-person employees’
household. Poverty thresholds are estimated quarter-
ly; in the fourth quarter of 2010 the exireme poverty
threshold was 466 zl for 1-person households and
1257 zI for 4-person households (2 adults with
2 children under 14), in the fourth quarter of 2011 the
threshold was 495 zl for 1-person households and
1336 zl for 4-person households, while in the fourth
quarter of 2012: 519 2l and 1401 I, respectively.
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Als Ergebnis der vorstehenden Ausfiihrungen ist daher festzuhalten, dass mangels konkreterer

Angaben im Verfahren und abweichender Feststellungen des Finanzamts gemaR § 184 BAQO im

Schatzungsweg davon auszugehen ist, dass die durchschnittlichen Unterhaltskosten eines

Kindes im Alter von 16 Jahren in Polen im Jahr 2012 zwischen rund PLN 836 (bisherige

Feststellungen des BFG) und PLN 1.051 (Durchschnittshaushaltsausgaben pro

Haushaltsmitglied) betragen haben. Der sich daraus ergebende Mittelwert betragt rund

PLN 950 (rund € 230) und liegt damit etwas iber dem kaufkraftbereinigten 6sterreichischen

Regelbedarf eines 16jahrigen und betrdagt mehr als das Doppelte des damaligen

Existenzminimums in Polen (zum Vergleich: In Osterreich betrigt der Regelbedarf eines Kindes

nur etwas mehr als die Halfte des vom Ausgleichszulagenrichtsatz nach § 293 ASVG

abgeleiteten Grundbetrags des Existenzminimums nach § 291a EO; eine Schatzung von

Unterhaltskosten, die weit (iber dem jeweiligen Existenzminium liegt, ist jedenfalls nicht zu

niedrig).
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Erganzende Feststellungen

Unterhaltsleistungen im Zeitraum Janner bis Oktober 2012

Das Bundesfinanzgericht halt es erganzend zu den bereits im Erkenntnis BFG 6.6.2018,
RV/7100050/2016 getroffenen, oben wiedergegebenen Sachverhaltsfeststellungen fir
erwiesen, dass der Bf ****** ***9*** im Zejtraum Janner bis Oktober 2012 fiir seinen Sohn
KEEG Ik HAAD* X% Unterhaltskosten zwischen PLN 900,00 (PLN 700 + PLN 200) und PLN
1.000,00 (PLN 700 + PLN 300) monatlich getragen hat.

GemaR § 166 BAO kommt als Beweismittel alles in Betracht, was zur Feststellung des
mafRgebenden Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist.
GemalR § 167 Abs. 2 BAO ist unter sorgfaltiger Berlicksichtigung der Ergebnisse des
Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen
anzunehmen ist oder nicht.

Entgegen der Ansicht des Finanzamts kann die Bestatigung der in bar erhaltenen
Unterhaltsleistungen durch den damals 16 Jahre alten Sohn nicht von vornherein als
Gefilligkeitsbestatigung abgetan werden. Es ist keineswegs unwahrscheinlich, dass der Bf
seinem Sohn bei den etwa vierzehntatigen Besuchen Geld zur zusatzlichen Bestreitung seiner
Unterhaltskosten (Bekleidung, Schuhe, Unterrichtsmaterialien, ...) gegeben hat. Dass der Bf
zufolge eines zu geringen Einkommens zu weiteren Unterhaltsleistungen nicht in der Lage
gewesen ware, ergibt sich aus der bisherigen Aktenlage nicht.

Unterhaltskosten im Zeitraum Janner bis Oktober 2012

Das Bundesfinanzgericht halt es weiters flir erwiesen, dass die monatlichen Unterhaltskosten
den damals 16jahrigen Sohn PLN 950 betragen haben.

Die Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens haben die Unterhaltskosten des Sohnes
nicht bekanntgegeben. Das Bundesfinanzgericht schatzt daher die Unterhaltskosten aus den
oben wiedergegebenen Uberlegungen mit PLN 950 monatlich.

Uberwiegende Unterhaltskostentragung

Hieraus ergibt sich, dass der Bf ¥**1*** ***2¥** im Zeitraum Janner bis Oktober 2012 mit
Unterhaltszahlungen fir seinen Sohn ***g*** **x*)*** 7yischen PLN 900,00 und PLN 1.000,00
monatlich dessen Unterhaltskosten von rund PLN 950 iberwiegend getragen hat. An diesem
Ergebnis dndert sich auch nichts, wenn die vom Finanzamt als erwiesen angenommenen
monatlichen Zahlungen von PLN 700 in Relation zu den statistischen
Durchschnittshaushaltsausgaben pro Haushaltsmitglied von PLN 1.051 setzt. Auch in diesem
Fall hat der Bf Gberwiegend zum Unterhalt seines Sohnes beigetragen.
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Stattgabe der Beschwerde

Der Beschwerde ist daher gemal § 279 BAO i.V.m. § 63 VwWGG Folge zu geben und der
angefochtene Bescheid, soweit er noch dem Rechtsbestand angehort, ersatzlos aufzuheben.

Das Finanzamt hat Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag gemaRk § 11 FLAG 1967
auszuzahlen und hieriiber gemaR § 12 FLAG 1967 eine Mitteilung auszustellen.

Revisonsnichtzulassung

Gegen diese Entscheidung ist gemals Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zulassig, da die
Entscheidung gemal} § 63 VwWGG dem aufhebenden Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs
folgt.

Wien, am 13. Juli 2021
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