 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7106500/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Senatsprasidenten Mag Ludwig Wochner, die Richterin
Silvia Gebhart sowie die fachkundigen Laienrichter Christian Schuckert von der
Wirtschaftskammer fiir Wien und Erwin Agneter von der Kammer fiir Arbeiter und Angestellte
fur Wien in der Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf]1-Adr*** Slowakei, (iber die Beschwerde
vom 26. Mai 2015 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 12/13/14 Purkersdorf vom

7. Mai 2015, nunmehr Finanzamt Osterreich, betreffend Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag fiir das Kind ***K*** f{ir den Zeitraum Februar 2014 bis November 2015,
Abgabenkontonummer ***14711***, aufgrund der am 9. Dezember 2021 in 1030 Wien,
Hintere Zollamtsstralle 2b, anberaumten Senatsverhandlung, zu Recht erkannt:

l. Die Beschwerde wird gemal} § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen. Der angefochtene
Bescheid bleibt unverandert.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 07.05.2015 wies die belangte Beh6érde den Antrag des
Beschwerdefiihrers (im Folgenden Bf), einem Unionsbiirger mit slowakischer
Staatsbirgerschaft, auf Gewahrung der Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages (im
Folgenden Familienbeihilfe) fir das minderjahrige Kind ***K***, ebenfalls slowakischer
Staatsbirger, mit der Begriindung ab, dass das Kind nicht den Kindesbegriff der
Osterreichischen Rechtsvorschriften erfiille. Gegen diesen Bescheid richtete sich die form- und
fristgerecht im Wege von Finanzonline erhobene Bescheidbeschwerde vom 26.05.2015, die
die belangte Behtérde mit Beschwerdevorentscheidung vom 11.04.2016 als unbegriindet
abwies. Dagegen erhob der Bf form- und fristgerecht im Wege von Finanzonline mit
elektronischem Schriftsatz Vorlageantrag, mit dem er die Vorlage der Beschwerde an das
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Bundesfinanzgericht sowie die Entscheidung durch den Senat beantragte. Mit Vorlagebericht
vom 22.12.2016 wurde die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vorgelegt.

Strittig ist allein die Rechtsfrage, ob ***K*** in den personlichen Geltungsbereich als
Familienangehdriger gemaR Art 1 Buchst i) der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004, Amtsblatt der Europaischen Union
vom 30.4.2004, L 166/ S 1 bis 123 in der Fassung der Verordnung (EU) Nr. 1368/2014 der
Kommission vom 17. Dezember 2014, Amtsblatt der Europaischen Union L 366, Seite 15, vom
20.12.2014 (im Folgenden VO 883/2004 oder Verordnung) iVm § 2 Abs 3 FLAG fallt.

Fir das weitere Kind ***O0***, von dem der Bf und seine Lebensgefdhrtin gemeinsame Eltern
sind, gewahrte die belangte Behdrde die Familienbeihilfe.

Die Verhandlung des Senates fand am 9. Dezember 2021 am Sitz des Bundesfinanzgerichts in
1030 Wien, Hintere ZollamtsstralRe 2b, Saal OH10, von 10:20 Uhr bis 10:25 Uhr statt. Die
Berichterin trug den Sachverhalt vor und erlduterte die Rechtslage. Sodann schritt der Senat
zur Abstimmung, worliber das Abstimmungsprotokoll und Niederschrift angefertigt und unter
Verschluss gelegt wurden. Der Senatsvorsitzende verkiindete im Anschluss daran das
Erkenntnis.

I. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Bescheidbeschwerde und Vorlageantrag sind form- und fristgerecht. Mit dem Vorlageantrag
begehrte der Bf ordnungsgemal die Entscheidung durch den Senat. Die Beschwerde ist
unbegriindet.

1. Rechtsgrundlagen

Unionsrecht

Unionsblrgerrichtlinie

Erwagungsgrund 11 der RICHTLINIE 2004/38/EG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES vom 29. April 2004 (iber das Recht der Unionsbtirger und ihrer Familienangehorigen,
sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der
Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG,
72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG und
93/96/EWG, Amtsblatt der Europdischen Union L 141 vom 27.5.2011 (im Folgenden
Unionsburgerrichtlinie) lautet:
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»Das elementare und personliche Recht auf Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat
erwachst den Unionsblrgern unmittelbar aus dem Vertrag und hangt nicht von der Einhaltung
von Verwaltungsverfahren ab.”

Verordnung 883/2004
Artikel 1 VO 883/2004 (Begriffsbestimmungen) lautet auszugsweise:
,Flir die Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

a) ,Beschdftigung’jede Tdtigkeit oder gleichgestellte Situation, die fiir die Zwecke der
Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Tdtigkeit
ausgelibt wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt;

[...]

f) ,Grenzgdnger” eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschdftigung oder eine
selbststéndige Erwerbstdtigkeit ausiibt und in einem anderen Mitgliedstaat wohnt, in den sie in
der Regel téiglich, mindestens jedoch einmal wéchentlich zuriickkehrt;

i) ,Familienangehériger’

1. i) jede Person, die in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewdhrt werden, als
Familienangehériger bestimmt oder anerkannt oder als Haushaltsangehdriger bezeichnet wird;

[...]

2. unterscheiden die gemdfs Nummer 1 anzuwendenden Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
die Familienangehérigen nicht von anderen Personen, auf die diese Rechtsvorschriften
anwendbar sind, so werden der Ehegatte, die minderjéhrigen Kinder und die
unterhaltsberechtigten volljghrigen Kinder als Familienangehérige angesehen;

3. wird nach den gemdfs Nummern 1 und 2 anzuwendenden Rechtsvorschriften eine Person nur
dann als Familien- oder Haushaltsangehdériger angesehen, wenn sie mit dem Versicherten oder
dem Rentner in héuslicher Gemeinschaft lebt, so gilt diese Voraussetzung als erfiillt, wenn der
Unterhalt der betreffenden Person liberwiegend von dem Versicherten oder dem Rentner
bestritten wird;”

Artikel 2 Abs 1 VO 883/2004 (Personlicher Geltungsbereich) ordnet an:

,Diese Verordnung gilt fiir Staatsangehérige eines Mitgliedstaats, Staatenlose und Fliichtlinge
mit Wohnort in einem Mitgliedstaat, fiir die die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fiir ihre Familienangehérigen und Hinterbliebenen.”

Artikel 3 Abs 1 VO 883/2004 (Sachlicher Geltungsbereich) sieht in Buchstabe j) vor:
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»Diese Verordnung gilt fiir alle Rechtsvorschriften, die folgende Zweige der sozialen Sicherheit
betreffen:

[...]

j) Familienleistungen.”

Osterreichisches Recht
§ 2 Abs 1 FLAG 1967 lautet auszugsweise:

»Anspruch auf Familienbeihilfe haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder
ihren gewohnlichen Aufenthalt haben,

a) flr minderjahrige Kinder,”
§ 2 Abs 2 FLAG 1967 sieht vor:

LAnspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs. 1 genanntes Kind hat die Person, zu deren
Haushalt das Kind gehért. [...].”

§ 2a FLAG lautet:

»(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.
Bis zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dafs die Mutter den Haushalt i(iberwiegend
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.”

§ 2 Abs 3 FLAG 1967 ordnet an:

,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 186a des allgemeinen blirgerlichen Gesetzbuches).”
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§ 3 Abs 1 FLAG lautet:

,Personen, die nicht 6sterreichische Staatsbiirger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes
(NAG), BGBI. | Nr. 100/2005, [...], rechtmdfig in Osterreich aufhalten.”

2. Sachverhalt

Der Bf ist ein in Osterreich als Grenzgénger nichtselbststandig beschiftigter Unionsbiirger mit
slowakischer Staatsburgerschaft. Der Bf wohnt mit seiner Lebensgefdhrtin ***L*** dem
gemeinsamen Kind ***0*** geboren 2009, und mit dem von der Lebensgefahrtin aus einer
friheren Beziehung stammenden Kind ***K*** geboren 2005, das diese in die
Lebensgemeinschaft mitgebracht hat, in der Slowakei (SK-***Bf1-Adr***). Samtliche
Familienangehdorigen sind slowakische Staatsbiirger. Die Kinder besuchen in der Slowakei die
Schule. Der Bf bezeichnet ***K*** als sein Stiefkind und bringt vor, dass er fiir es sorge. Die
Kindesmutter hat eine schriftliche Verzichtserklarung auf die dsterreichische Familienbeihilfe
abgegeben.

Die Kindesmutter war im Streitzeitraum weder in Osterreich noch in der Slowakei berufstatig.

Beweiswiirdigung
Verwaltungsakt, Parteienvorbringen, Formulare E401 und E411

Obige Sachverhaltsfeststellung ergab sich schliissig aus den dem Verwaltungsakt einliegenden
Beweismitteln und ist zwischen den Parteien unstrittig.

Der Bf spricht in seinen Eingaben selbst von seiner Lebensgefahrtin und als solche wird die
Kindesmutter vom Slowakischen Trager in den Formularen E401 und E411 bezeichnet. Das
gemeinsame Kind ist in den Formularen E401 und E411 vom zustandigen slowakischen Trager
mit dem Kirzel ,,A” versehen worden. ,,A” steht in der deutschen Sprache fiir ,,eheliches Kind*,
was mangels Ehe als ,,gemeinsames Kind“ zu verstehen ist. Flr ***K*** wurde vom
slowakischen Trager kein Kirzel eingesetzt, sondern die Wortfolge , dieta partnerky”
eingetragen. Fir ein von einem Lebensgefahrten in eine Beziehung mitgebrachtes Kind aus
einer friiheren Beziehung sehen die EU-Formulare E401 und E411 kein Kiirzel vor.

Es ist demnach nicht davon auszugehen, dass der Bf das Kind K als Wahlkind angenommen hat
(es adoptiert hat), wofiir die SED-Formulare das Kiirzel ,,C“ vorsehen.

Die EU-Formulare E401 und E411 wurden vom zustandigen Slowakischen Trager ausgestellt
und genieRen als Offentliche Urkunden gem § 292 Abs 1 ZPO erhéhte Beweiskraft, da sie vollen
Beweis begriinden.
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3. Rechtsstandpunkte:

Beschwerdefiihrer:

Das Kind K sei das leibliche Kind der Lebensgefahrtin des Bf und gehére dem gemeinsamen
Haushalt an. Die Lebensgefihrtin sei nicht berufstitig. Er sei als Grenzgénger in Osterreich mit
Verpflichtung zum vollen Lohnsteuerabzug beschaftigt. Aus diesen Griinden sei ersichtlich,
dass ,,uns” die Familienbeihilfe fiir das Stiefkind ***K*** zustehe, weil es im gemeinsamen
Haushalt lebe und der Bf fiir es sorge.

Belangte Behorde:

Nach Wiedergabe der § 2 Abs 2 und § 2 Abs 3 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (im
Folgenden FLAG) wird in den Bescheiden ausgefiihrt, dass das von der Lebensgefahrtin in die
Lebensgemeinschaft mitgebrachte nicht unter den Kindesbegriff des FLAG falle. Es bestehe fiir
den Bf auch keine Verpflichtung zur Leistung des Kindesunterhalts.

4. Rechtliche Beurteilung

4.1. Zu SpruchpunktI.

Der Bf fallt als slowakischer Staatsblirger in den personlichen Geltungsbereich gemal Art 2
Abs 1 der Verordnung. Die Tatigkeit als Chef de Rang in einem Hotel in Osterreich ist eine
unselbststandige Beschaftigung iSd Art 1 Buchst a) der Verordnung, die der Bf als Grenzgdnger
iSd Art 1 Buchst f) der Verordnung ausiibt. Damit fallt der Bf auch in den sachlichen
Geltungsbereich gemal Art 3 der Verordnung. Die Familie hat den Wohnort in der Slowakei,
sodass ein grenziiberschreitender Sachverhalt vorliegt, wodurch das raumliche Element
ebenfalls erfiillt wird. Fiir den Bf sind aufgrund der in Osterreich ausgeiibten Titigkeit gemaR
Art 11 Abs 3 Buchst a) VO 883/2004 die dsterreichischen Rechtsvorschriften heranzuziehen.

Auch wenn ein Aufenthaltstitel im Hinblick auf § 3 Abs 1 FLAG nicht aktenkundig ist, so ist
aufgrund der tatsachlich ausgelibten Beschéftigung davon auszugehen, dass sich der Bf im
Streitzeitraum rechtméRig in Osterreich zu Arbeitszwecken als Grenzginger aufgehalten hat.
An der RechtsmiRigkeit des Aufenthaltes des Bf in Osterreich besteht somit kein Zweifel,
sodass § 3 Abs 1 FLAG im konkreten Fall nicht anwendbar ist (vgl EuGH 14.06.2016, Rs C-
308/14, Européaische Kommission vs Vereinigtes Konigreich GroBbritannien und Nordirland;
VWGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067, der § 3 Abs 1 und 2 FLAG durch Art 4 VO 883/2004 zur
Ganze verdrangt sieht).

Aufgrund der Verzichtserklarung der Kindesmutter nach § 2a FLAG ist die Parteistellung des Bf
in einem Beihilfenverfahren nach den 6sterreichischen Rechtsvorschriften gegeben. Art 60 Abs
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1 Satz 2 und 3 Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
16. September 2009 zur Festlegung der Modalitaten fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 Uber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (Text von Bedeutung
far den EWR und die Schweiz), EU-ABI 30.10.2009, L/284, in der Fassung der Verordnung (EU)
2017/492 der Kommission vom 21. Marz 2017 zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
des Europaischen Parlaments und des Rates zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit und der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates
zur Festlegung der Modalitaten fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004), EU-
ABI 22.03.2017, L 76/13 (im Folgenden VO 987/09) sind im konkreten Fall nicht anzuwenden.

Strittig ist, ob ***K*** im Verhaltnis zum Bf unter den Begriff des Familienangehorigen gemal
Art 1 Buchst i) VO 883/2004 iVm § 2 Abs 3 FLAG fallt.

Art 1 Buchst i) Abs 1 sublit i) VO 883/2004 verweist zum Begriff der Familienangehorigen auf
die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten. Art 1 Buchst i) Abs 2 der Verordnung kommt nicht
zum Tragen, weil die 6sterreichischen Rechtsvorschriften die Familienangehoérigen in § 2 Abs 3
FLAG deutlich von anderen Personen unterscheiden. Art 1 Buchst i) Abs 2 zihlt die Kinder des
Lebensgefahrten aus einer friiheren Beziehung nicht zum unionsrechtlichen Begriff der
Familienangehorigen und kénnte der Beschwerde auch nicht zum Erfolg verhelfen. Art 1
Buchst i) Abs 3 VO 883/2004 ist ebenfalls nicht einschlagig, weil in der Ausgangssituation die
Haushaltszugehorigkeit ohnedies gegeben ist.

Der Bf bezeichnet das Kind, um das es geht, als sein Stiefkind. Der Begriff des ,,Stiefkindes” ist
ein juristischer Begriff. Darunter ist das Kind eines Elternteils (hier der Kindesmutter) zu
verstehen, das dieser aus einer friiheren Ehe durch Heirat in die Ehe mitbringt und die
unehelichen Kinder dieses Ehepartners (Verfassungsgerichtshof VfGH 18.03.1966, G 15/65).
Der Stiefvater ist aufgrund der Heirat mit der Kindesmutter mit dem Stiefkind verschwagert. Da
laut Sachverhalt der Bf und die Kindesmutter nicht verheiratet sind, ist ***K*** im Verhaltnis
zum Bf nicht Stiefkind im Rechtssinn. Fir ein Stiefkind ist in den Formularen E401 und E411 das
Kirzel ,,E“ vorgesehen. Es ist beschrieben als das , Kind des Ehegatten, das im Haushalt des
Arbeitnehmers lebt” (Hervorhebung durch BFG).

Der in § 2 Abs 3 FLAG verwendete Begriff ,Wahlkind“ entspricht wie in Osterreich dem
Adoptivkind. Nach den vom slowakischen Trager vorgenommenen Eintragungen in die
Formulare E401 und E411 hat der Bf ***K*** nicht adoptiert, sodass das Kind nicht als
Wahlkind dem Osterreichischen FLAG unterfallt.

Da das Kind das leibliche Kind der Lebensgefahrtin des Bf ist, kann es sich nicht um ein
Pflegekind handeln, denn als Pflegekind miisste es beiden Pflegeeltern von einer staatlichen
oder staatsnahen Einrichtung zur Obsorge lbergeben sein. Die Lebensgefahrtin ist aber bereits
als Mutter zur Obsorge fiir ***K*** verpflichtet und als leibliche Mutter kann sie nicht

Pflegemutter sein.
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Auf den Umstand, dass der Bf fuir ***K*** sorge, kommt es bei der Beantwortung der Frage
nach der rechtlichen Beziehung zwischen dem Bf und dem Kind nicht an. Ware der Bf infolge
EheschlieBung mit der Kindesmutter Stiefvater von ***K*** ware seine Leistung als freiwillige
Unterhaltsleistung anzusehen, denn die gesetzliche Unterhaltspflicht trafe nach wie vor den
Kindesvater. Den Rechtsanspruch auf die Familienbeihilfe raumt § 2 Abs 3 FLAG dem Stiefvater
bei Haushaltsgemeinschaft jedoch bereits aufgrund seiner Rechtsstellung ein.

Die Kindesmutter war im Streitzeitraum laut Sachverhalt nicht in Osterreich berufstatig und
fallt nicht als wirtschaftlich aktive Unionsbiirgerin in den Geltungsbereich der Verordnung
883/2005. Zutreffendenfalls hatte das Bundesfinanzgericht keine Bedenken, ihrer
Verzichtserklarung Rechtswirksamkeit dahingehend zuzuerkennen, dass sie in der
Ausgangssituation zugunsten des Bf - als formlosen Lebensgefahrten - hatte rechtswirksam
verzichten kénnen.

*¥EXK*E* £31It nicht in den personlichen Geltungsbereich der Verordnung 883/2004, sodass das
Unionsrecht Osterreich nicht zur Leistung der Familienbeihilfe verpflichtet. Da das Unionsrecht
zum Begriff der Familienangehorigen auf die dsterreichischen Rechtsvorschriften verweist, ist
damit zugleich entschieden, dass nach § 2 Abs 3 FLAG 1967 kein alternativer Anspruch auf die
Osterreichische Familienbeihilfe nach rein nationaler Beurteilung besteht. Darliber hinaus
knipft Osterreich beziiglich der Familienbeihilfe allein an die Gebietsansassigkeit im
Osterreichischen Hoheitsgebiet durch die antragstellende Person und deren Kinder an. Da der
Familienwohnsitz und damit verbunden der Mittelpunkt der Lebensinteressen des Bf und
seiner Familie in der Slowakei liegen, besteht nach rein nationalen Gesichtspunkten auch aus
diesem Grund kein alternativer Anspruch auf die dsterreichische Familienbeihilfe.

Weder der Bf noch die Kindesmutter haben weder nach Unionsrecht noch nach rein
Osterreichischem Recht Anspruch auf die Familienbeihilfe fir ***K***,

rIEHEE £3]It betreffend die Familienleistungen ausschlieRlich in die Zustandigkeit der
Slowakischen Republik.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

4.2. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.
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Zur Falllédsung war der Rechtsbegriff des Stiefkindes zu definieren, wozu auf das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes VfGH 18.03.1966, G15/65, zurlickgegriffen werden konnte. Die
ordentliche Revision war daher nicht zuzulassen. Der Rechtsbegriff des Stiefkindes hat

innerhalb der Union dieselbe Bedeutung, was sich aus den EU-Formularen E401 und E411
ergibt.

Wien, am 9. Dezember 2021
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