 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7103641/2020

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Dr. Susanne Zankl in der Beschwerdesache
rAREBfL*HR* *EXBf1-Adr***, Uber die Beschwerde vom 4. Mai 2020 gegen den Bescheid des
Finanzamtes Bruck Eisenstadt Oberwart (hunmehr Finanzamt Osterreich) vom 15. April 2020
betreffend Familienbeihilfe 01.2019-07.2020, Steuernummer ***BF1StNr1*** zu Recht
erkannt:

|. Der Beschwerde wird gemaR § 279 BAO Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird - ersatzlos - aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang und Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin (Bf) ist Unionsbiirgerin, in Osterreich erwerbstitig, ihr Kind wohnt
standig in einem anderen Mitgliedstaat der Union (Ungarn).

Der Antrag der Bf vom 30.03.2020 betreffend Gewadhrung der Familienbeihilfe in Hohe derin §
8 Abs 3 und 4 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 festgelegten Betrage und auf
Gewahrung des Kinderabsetzbetrages in Hohe des in § 33 Abs 3 erster Satz des
Einkommensteuergesetzes 1988 festgelegten Betrages fiir das Kind J. ab 01.01.2019 wurde mit
Bescheid vom 15.04.2020 abgewiesen:

»Ihr Schreiben vom 18.02.2020 wird als Antrag auf die Gewdhrung der Familienbeihilfe in Héhe
derin § 8 Abs. 3 und 4 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 festgelegten Betréige und auf
Gewdihrung des Kinderabsetzbetrages in Héhe des in § 33 Abs. 3 erster Satz des
Einkommensteuergesetz 1988 festgelegten Betrages gewertet.

Gemdf3 § 8a des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 sind die Betrdge an Familienbeihilfe
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und gemdf3 § 33 Abs. 3 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 ist der Kinderabsetzbetrag flir
Kinder, die sich sténdig in einem anderen Mitgliedsstaat der EU oder Hoheitsgebiet einer
anderen Vertragspartei des Abkommen (iber den Europdischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz aufhalten, an das Preisniveau des Wohnortstaates anzupassen. Die Betréige an
Familienbeihilfe nach § 8a des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 und des
Kinderabsetzbetrages nach § 33 Abs. 3 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 wurden mit der
Familienbeihilfe-Kinderabsetzbetrag-EU-Anpassungsverordnung (BGBI. Il Nr. 318/201/)
kundgemacht und gelten ab 01.01.20189... .

Gegen diesen Bescheid erhob die Bf am 04.05.2020 Beschwerde und flihrte aus, dass die
negative Diskriminierung europarechtswidrig ware.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 06.07.2020 wies das Finanzamt die Beschwerde der Bf
als unbegriindet ab.

Die Bf stellt am 30.07.2020 den Antrag, die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht (BFG) zur
Entscheidung vorzulegen.

In der Folge wurde gemal} § 271 Bundesabgabenordnung (BAO) die Entscheidung tber die
verfahrensgegenstandliche Beschwerde bis zur Beendigung des beim EuGH anhdngigen
Vorabentscheidungsverfahrens C-163/20 anhangigen Verfahrens ausgesetzt, da der Ausgang
dieses Verfahrens hinsichtlich der Frage, ob Artikel 18 und Artikel 45 Absatz 1 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, Artikel 7 Absatze 1 und 2 der Verordnung (EG)
Nr. 492/2011 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 Uber die
Freizligigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, Artikel 4, Artikel 5 Buchstabe b, Artikel 7
und Artikel 67 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit sowie Artikel 60
Absatz 1 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 16. September 2009 zur Festlegung der Modalitdten fiir die Durchfiihrung der Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 uber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit dahin
auszulegen sind, dass sie der Anwendung einer nationalen Regelung entgegenstehen, die
vorsieht, dass Familienleistungen fiir ein Kind, das sich nicht tatsachlich standig in dem diese
Familienleistungen zahlenden Mitgliedstaat, sondern tatsachlich in einem anderen
Mitgliedstaat der Europdischen Union, einer anderen Vertragspartei des Abkommens tber den
Europdischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz aufhalt, auf Basis der vom Statistischen Amt
der Europaische Union veroffentlichten vergleichenden Preisniveaus fiir den jeweiligen Staat
im Verhaltnis zu dem die Familienleistungen zahlenden Mitgliedstaat anzupassen sind, von
wesentlicher Bedeutung fir die Entscheidung in der vorliegenden Beschwerdesache ist.

Nach Stellung des Vorabentscheidungsersuchens durch einen Richter des Bundesfinanzgerichts
reichte die Europdische Kommission mit Beschluss vom 14.05.2020 im Verfahren INFR (2018)
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2372 am 22.07.2020 Klage gegen die Republik Osterreich beim Gerichtshof der Europaischen
Union ein, die zur Zahl C-328/20 protokolliert wurde.

Il. Rechtsgrundlagen

Hinsichtlich der maRgeblichen Rechtsgrundlagen wird auf die Darstellung im Beschluss BFG
16.04.2020, RE/7100001/2020 sowie im Urteil EuGH 16.06.2022, C-328/20 und auf das
Bundesgesetzblatt, BGBI, | NR. 135/2022 verwiesen.

Der Gerichtshof der Europaischen Union entschied mit Urteil EUGH 16 06.2022, C-328/20,
ECLI:EU:C:2022:468, im Vertragsverletzungsverfahren (die Indexierung nach der
unterschiedlichen Kaufkraft in den einzelnen Mitgliedstaaten bzw. Vertragsstaaten wird dort
als Anpassungsmechanismus bezeichnet):

1. Die Republik Osterreich hat durch die - auf die Anderung von § 8a des Bundesgesetzes
betreffend den Familienlastenausgleich durch Beihilfen vom 24. Oktober 1967 in der durch das
Bundesgesetz, mit dem das Familienlastenausgleichsgesetz 1967, das Einkommensteuergesetz
1988 und das Entwicklungshelfergesetz geéindert werden, vom 4. Dezember 2018 gecinderten
Fassung und von § 33 des Bundesgesetzes liber die Besteuerung des Einkommens natlirlicher
Personen vom 7. Juli 1988 in der durch das Jahressteuergesetz 2018 vom 14. August 2018 und
das Bundesgesetz, mit dem das Familienlastenausgleichsgesetz 1967, das
Einkommensteuergesetz 1988 und das Entwicklungshelfergesetz geéindert werden, vom 4.
Dezember 2018 gedinderten Fassung zuriickgehende - Einflihrung eines
Anpassungsmechanismus in Bezug auf die Familienbeihilfe und den Kinderabsetzbetrag fiir
Erwerbstdtige, deren Kinder sténdig in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, gegen ihre
Verpflichtungen aus den Art. 4 und 67 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit sowie aus Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 liber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb
der Union verstofSen.

2. Die Republik Osterreich hat durch die - auf die Anderung von § 8a des Bundesgesetzes
betreffend den Familienlastenausgleich durch Beihilfen vom 24. Oktober 1967 in der durch das
Bundesgesetz, mit dem das Familienlastenausgleichsgesetz 1967, das Einkommensteuergesetz
1988 und das Entwicklungshelfergesetz geéindert werden, vom 4. Dezember 2018 gedinderten
Fassung und von § 33 des Bundesgesetzes liber die Besteuerung des Einkommens natlirlicher
Personen vom 7. Juli 1988 in der durch das Jahressteuergesetz 2018 vom 14. August 2018 und
das Bundesgesetz, mit dem das Familienlastenausgleichsgesetz 1967, das
Einkommensteuergesetz 1988 und das Entwicklungshelfergesetz geéindert werden, vom 4.
Dezember 2018 gedinderten Fassung zuriickgehende - Einfiihrung eines
Anpassungsmechanismus in Bezug auf den Familienbonus Plus, den

3von 13



Seite 4 von 13

Alleinverdienerabsetzbetrag, den Alleinerzieherabsetzbetrag und den Unterhaltsabsetzbetrag
flir Wanderarbeitnehmer, deren Kinder sténdig in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, gegen
ihre Verpflichtungen aus Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 492/2011 verstofen... .

Mit Beschluss BFG 18. 06. 2022, RE/7100001/2022 hat das Bundesfinanzgericht das mit
Beschluss BFG 16. 04. 2020, RE/7100001/2020 an den Gerichtshof der Europaischen Union
gemald Art. 267 AEUV gestellte Ersuchen um Vorabentscheidung, ob die Indexierung von
Familienleistungen durch den dsterreichischen Gesetzgeber nach der Kaufkraft in den
einzelnen Mitgliedsstaaten bzw. Vertragsstaaten unionsrechtskonform ist, protokolliert zu C-
163/20, gemaR Artikel 100 Abs. 1 Verfahrensordnung des Gerichtshofs der Europaischen Union
und § 290 Abs 3 BAO zuriickgenommen.

Mit BGBI. I Nr. 135/2022, verlautbart am 28.07.2022, wird das Familienlastenausgleichsgesetz
(FLAG) 1967, BGBI. I Nr. 376/1967, zuletzt gedandert durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr.
93/2022 sowie das Einkommensteuergesetz (EStG) 1988, BGBI. Nr. 400/1988, zuletzt gedndert
durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 63/2022 gedndert (§ 8a FLAG entfallt rickwirkend mit
01.01.2019, dem § 55 werden Abs 55 bis 56 angefligt, die diesbezliglichen Bestimmungen im
EStG angepasst).

lll. Erwagungen

Der Gerichtshof der Europaischen Union wurde mit der Sache vom Bundesfinanzgericht mittels
des Vorabentscheidungsverfahrens gemal Beschluss BFG 16. 4. 2020, RE/7100001/2020 (Zahl
C-163/20) und danach von der Kommission der Europaischen Union mittels Klage im
Vertragsverletzungsverfahren INFR(2018)2372, beim EuGH eingelangt am 22. Juli 2020, befasst
(Zahl C-328/20).

Der EuGH hat (ber die Klage der Europiischen Kommission gegen die Republik Osterreich mit
Urteil EuGH 16. 6. 2022, C-328/20 wie unter Verfahrensgang dargestellt, entschieden.

Dazu fuhrte er im Einzelnen unter anderem aus:

29 Die Kommission stiitzt ihre Klage auf zwei Riigen. Die erste betrifft einen VerstofS gegen die
Art. 7 und 67 der Verordnung Nr. 883/2004 und die zweite einen Verstofs gegen Art. 4 der
Verordnung Nr. 883/2004 sowie gegen Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 492/2011.

Zur ersten Riige: VerstofS gegen die Art. 7 und 67 der Verordnung Nr. 883/2004

. 42 Zundchst ist festzustellen, dass die Familienbeihilfe und der Kinderabsetzbetrag, die
Gegenstand der ersten Rlige sind, unstreitig Familienleistungen im Sinne von Art. 1 Buchst. z
der Verordnung Nr. 883/2004 sind und dass diese Verordnung auf den
Anpassungsmechanismus anwendbar ist, da sie fiir alle Rechtsvorschriften gilt, die Zweige der
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sozialen Sicherheit in Bezug auf Familienleistungen betreffen.

43 Daher miissen die Familienbeihilfe und der Kinderabsetzbetrag insbesondere Art. 7 der
Verordnung Nr. 883/2004 entsprechen, wonach solche Leistungen, sofern in dieser Verordnung
nichts anderes bestimmt ist, "nicht aufgrund der Tatsache gekiirzt, gedndert, zum Ruhen
gebracht, entzogen oder beschlagnahmt werden [diirfen], dass der Berechtigte oder seine
Familienangehérigen in einem anderen als dem Mitgliedstaat wohnt bzw. wohnen, in dem der
zur Zahlung verpflichtete Triger seinen Sitz hat".

44 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 den Grundsatz
festlegt, dass eine Person Anspruch auf Familienleistungen fiir Familienangehérige, die in einem
anderen als dem fiir die Gewdhrung dieser Leistungen zusténdigen Mitgliedstaat wohnen, so
erheben kann, als wiirden sie in dem zusténdigen Mitgliedstaat wohnen (Urteil vom 22.
Oktober 2015, Trapkowski, C-378/14, EU:C:2015:720, Rn. 35).

45 Da Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 speziell in Bezug auf Familienleistungen die
Vorgaben von Art. 7 dieser Verordnung (ibernimmt, fiihrt ein Verstof8 gegen Art. 67 auch zu
einem VerstofS gegen Art. 7 dieser Verordnung.

46 Des Weiteren hat der Gerichtshof wiederholt entschieden, dass mit den Art. 7 und 67 der
Verordnung Nr. 883/2004 verhindert werden soll, dass ein Mitgliedstaat die Gewdhrung oder
die Héhe von Familienleistungen davon abhéngig machen kann, dass die Familienangehérigen
des Erwerbstdtigen in dem die Leistungen erbringenden Mitgliedstaat wohnen (vgl. u. a. Urteil
vom 25. November 2021, Finanzamt Osterreich [Familienleistungen fiir Entwicklungshelfer], C-
372/20, EU:C:2021:962, Rn. 76 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

47 Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 ist daher dahin auszulegen, dass die
Familienleistungen, die ein Mitgliedstaat Erwerbstdtigen gewdhrt, deren Familienangehdérige in
diesem Mitgliedstaat wohnen, exakt jenen entsprechen mlissen, die er Erwerbstditigen gewdihrt,
deren Familienangehérige in einem anderen Mitgliedstaat wohnen. Entgegen dem Vorbringen
der Republik Osterreich rechtfertigen es die Kaufkraftunterschiede zwischen den
Mitgliedstaaten im Hinblick auf diese Bestimmung nicht, dass ein Mitgliedstaat dieser zweiten
Personengruppe Leistungen in anderer Héhe gewdhrt als der ersten Personengruppe.

48 Sicherlich ist der in Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 normierte Grundsatz der
Gleichstellung insofern kein absoluter, als die Antikumulierungsvorschriften des Art. 68 dieser
Verordnung Anwendung finden, wenn mehrere Anspriiche aufgrund unterschiedlicher
Rechtsordnungen geschuldet werden (Urteil vom 18. September 2019, Moser, C-32/18,
EU:C:2019:752, Rn. 40 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

49 Der Gerichtshof hat konkret zu Art. 68 Abs. 2 der Verordnung Nr. 883/2004 entschieden,
dass solche Antikumulierungsvorschriften dem Empfénger der von mehreren Mitgliedstaaten
gezahlten Leistungen einen Gesamtbetrag an Leistungen garantieren sollen, der gleich dem
Betrag der giinstigsten Leistung ist, die ihm nach dem Recht nur eines dieser Staaten zusteht
(Urteil vom 18. September 2019, Moser, C-32/18, EU:C:2019:752, Rn. 42 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

50 Bei der Priifung der Behandlung der von der Verordnung Nr. 883/2004 erfassten
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Arbeitnehmer kommt es daher auf den wirtschaftlichen Wert dieser Leistungen nicht im
Hinblick auf die Kaufkraft und das Preisniveau am Wohnort der betreffenden Personen, sondern
im Hinblick auf die Héhe der geschuldeten Leistungen an.

51 In Anbetracht der in Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 normierten Fiktion, wonach eine
Person fiir Familienangehdérige, die in einem anderen als dem fiir die Gewdhrung von
Familienleistungen zusténdigen Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf diese Leistungen hat, als
ob die Familienangehérigen in diesem Mitgliedstaat wohnen wiirden, und unter
Beriicksichtigung des Umstandes, dass Wanderarbeitnehmern die sozialpolitischen
Mafinahmen des Aufnahmemitgliedstaats unter den gleichen Bedingungen zugutekommen
miissen wie inldndischen Arbeitnehmern, da sie mit den Steuern und Sozialabgaben, die sie in
diesem Staat aufgrund der dort von ihnen ausgeliibten unselbsténdigen Erwerbstdtigkeit
entrichten, zur Finanzierung dieser Mafsnahmen beitragen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 10.
Juli 2019, Aubriet, C-410/18, EU:C:2019:582, Rn. 33 und die dort angefiihrte Rechtsprechung),
diirfen die Mitgliedstaaten gemdf dieser Verordnung die Familienleistungen nicht nach
Mafigabe des Wohnstaats der Kinder des Beglinstigten anpassen.

52 Genau dies ist hier der Fall. Nur die Empféinger von Familienleistungen, deren Kinder nicht in
Osterreich wohnen, unterliegen ndmlich dem Mechanismus zur Anpassung der Héhe dieser
Leistungen an das Preisniveau und die Kaufkraft am Wohnort ihrer Kinder. Ein solcher
Mechanismus gilt nicht fiir Familienleistungen, die fiir Kinder gewdhrt werden, die in
verschiedenen Regionen Osterreichs wohnen, obwohl zwischen diesen Regionen
Preisniveauunterschiede bestehen, die mit denen vergleichbar sind, die zwischen der Republik
Osterreich und anderen Mitgliedstaaten bestehen kénnen.

53 Dariiber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass - wie der Generalanwalt in den Nrn. 77 bis 79
seiner Schlussantrdge ausgeflihrt hat - nicht feststeht, dass die Hohe der von der Republik
Osterreich gewdhrten Familienleistungen je nach den tatséchlichen Lebenshaltungskosten oder
den tatsdchlichen Ausgaben fiir den Unterhalt der Kinder variiert, da diese Betrdge pauschal
nach Maf3gabe der Zahl und gegebenenfalls des Alters der Kinder oder einer Behinderung der
Kinder gewdhrt werden.

54 Folglich kann nicht damit argumentiert werden, dass der Gerichtshof in seinem Urteil vom
18. September 2019, Moser (C-32/18, EU:C:2019:752, Rn. 53 und 54), festgestellt hat, dass das
mit den nationalen Rechtsvorschriften verfolgte Ziel entscheidend ist und dass ein Mitgliedstaat
die tatsdichlichen Einkommensverhdltnisse im Beschdftigungsstaat beriicksichtigen kann. In der
Rechtssache, die diesem Urteil zugrunde lag, ging es ndmlich um ein Kinderbetreuungsgeld, das
in seiner einkommensabhdngigen Variante eine Ersatzleistung fiir das vorherige
Erwerbseinkommen darstellte und keine Familienleistung betraf, die keinen Zusammenhang
mit den tatsdchlichen Kosten aufwies und deren Héhe unabhdingig von einer im Ermessen
liegenden individuellen Priifung der persénlichen Bediirftigkeit der Begiinstigten aufgrund eines
gesetzlich umschriebenen Tatbestands bemessen wurde (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 2. April
2020, Caisse pour I'avenir des enfants [Kind des Ehegatten eines Grenzgdngers], C-802/18,
EU:C:2020:269, Rn. 36).
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55 Auferdem trifft es zwar zu, dass der Gerichtshof - wie die Republik Osterreich geltend
gemacht hat - in seinem Urteil vom 27. September 1988, Lenoir (313/86, EU:C:1988:452),
anerkannt hat, dass Leistungen, die zur Deckung gewisser durch den Beginn des Schuljahres der
Kinder veranlasster Kosten bestimmt sind, eng an das soziale Umfeld und damit auch an den
Wohnort der Betroffenen gebunden sind, so dass dieser Wohnort berlicksichtigt werden kann,
doch hat der Gerichtshof in Rn. 16 dieses Urteils entschieden, dass regelmdfige Geldleistungen,
wenn sie "ausschliefSlich nach Maf3gabe der Zahl und gegebenenfalls des Alters der
Familienangehérigen" gewdhrt werden, "unabhdngig vom Wohnort des Empféingers und seiner
Familie zahlbar" bleiben. Die Republik Osterreich kann sich daher nicht auf dieses Urteil
berufen.

56 Was schlieflich die Relevanz des von der Republik Osterreich angefiihrten Urteils vom 15.
Januar 1986, Pinna (41/84, EU:C:1986:1), anbelangt, gentigt der Hinweis, dass - wie der
Generalanwalt in Nr. 70 seiner Schlussantrdge hervorgehoben hat - der dieser Rechtssache
zugrunde liegende Rechtsstreit einen Unterschied hinsichtlich des Betrags oder der Héhe der
Leistungen je nachdem, in welchem Staat die betreffenden Familienangehérigen wohnten, zum
Gegenstand hatte, was zur Folge hatte, dass die erworbenen Rechte des Wanderarbeitnehmers
geschmdlert wurden und damit das Ziel, die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer in der Union zu
gewdhrleisten, missachtet wurde. Der Gerichtshof hat festgestellt, dass im Hinblick auf die
Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit mit Unionsrechtsvorschriften keine Unterschiede
eingeflihrt werden diirfen, die zu denen hinzutreten, die sich bereits aus der mangelnden
Harmonisierung der nationalen Rechtsvorschriften im Bereich der sozialen Sicherheit ergeben.
Diese Beurteilung gilt erst recht fiir eine nationale Bestimmung, die von dem vom
Unionsgesetzgeber aufgestellten und in Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 normierten
Grundsatz der Gleichstellung abweicht.

57 Zur Vereinbarkeit des Indexierungsmechanismus, der in der neuen Regelung fiir das
Vereinigte Kénigreich innerhalb der Europdischen Union vorgesehen war, mit dem Unionsrecht
ist auf zwei Gesichtspunkte hinzuweisen. Zum einen ist diese Regelung nie in Kraft getreten,
weshalb die Kommission auch keinen Vorschlag zur Anderung der Verordnung Nr. 883/2004
vorgelegt hat, der es den Mitgliedstaaten erlaubt hdtte, die Sozialleistungen fiir Kinder, die in
einem anderen Mitgliedstaat wohnen als der Arbeitnehmer, zu indexieren. Zum anderen wdre
eine solche Anderung - wenn sie vom Unionsgesetzgeber angenommen worden wire - wie das
Urteil vom 15. Januar 1986, Pinna (41/84, EU:C:1986:1), zeigt, jedenfalls im Hinblick auf Art. 45
AEUV ungiiltig gewesen.

58 Nach alledem ist die erste Riige, mit der ein Verstof8 gegen die Verpflichtungen aus Art. 67
der Verordnung Nr. 883/2004 geltend gemacht wird, begriindet.

Zur zweiten Riige: VerstofS gegen Art. 4 der Verordnung Nr. 883/2004 und Art. 7 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 492/2011
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93 Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dass Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1408/71, der
im Wesentlichen denselben Wortlaut wie Art. 4 der Verordnung Nr. 492/2011 hatte,
entsprechend Art. 39 EG (jetzt Art. 45 AEUV) zugunsten der Personen, fiir die die Verordnung
galt, die Gleichbehandlung im Bereich der sozialen Sicherheit ohne Unterscheidung nach der
Staatsangehdrigkeit dadurch sicherstellen sollte, dass er alle Diskriminierungen beseitigt, die
sich insoweit aus den nationalen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ergeben (Urteil vom
22. Juni 2011, Landtovd, C-399/09, EU:C:2011:415, Rn. 42).

94 Der in Art. 45 AEUV verankerte Gleichbehandlungsgrundsatz wird auch in Art. 7 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 492/2011 konkretisiert, der klarstellt, dass ein Arbeitnehmer, der
Staatsangehdriger eines Mitgliedstaats ist, im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten die
gleichen sozialen und steuerlichen Vergiinstigungen geniefst wie die inléindischen Arbeitnehmer,
wobei diese Bestimmung ebenso auszulegen ist wie Art. 45 AEUV (Urteil vom 2. April 2020,
Caisse pour l'avenir des enfants [Kind des Ehegatten eines Grenzgdngers], C-802/18,
EU:C:2020:269, Rn. 24 und 70 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung).

95 Der durch Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 492/2011 auf Arbeitnehmer, die
Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten sind, erstreckte Begriff der "sozialen Vergiinstigung"
umfasst alle Vergiinstigungen, die - ob sie an einen Arbeitsvertrag ankniipfen oder nicht - den
inldindischen Arbeitnehmern im Allgemeinen gewdhrt werden, und zwar hauptséichlich wegen
ihrer objektiven Arbeitnehmereigenschaft oder einfach wegen ihres Wohnorts im Inland, und
deren Erstreckung auf die Arbeitnehmer, die Staatsangehérige eines anderen Mitgliedstaats
sind, deshalb als geeignet erscheint, deren Mobilitdit innerhalb der Union und daher auch ihre
Integration im Aufnahmemitgliedstaat zu férdern, und dieser Begriff der sozialen
Verglinstigung darf nicht eng ausgelegt werden (Urteil vom 2. April 2020, Caisse pour l'avenir
des enfants [Kind des Ehegatten eines Grenzgdngers], C-802/18, EU:C:2020:269, Rn. 25 und 29
sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung).

96 Des Weiteren ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass bestimmte
Leistungen sowohl Familienleistungen im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. j der Verordnung Nr.
883/2004 als auch soziale Vergiinstigungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr.
492/2011 bilden kénnen (Urteil vom 2. April 2020, Caisse pour I'avenir des enfants [Kind des
Ehegatten eines Grenzgdngers], C-802/18, EU:C:2020:269, Rn. 45 und 46 sowie die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

97 Wie der Generalanwalt in Nr. 124 seiner Schlussantréige ausgefiihrt hat, ist im vorliegenden
Fall unstreitig, dass die Familienbeihilfe und der Kinderabsetzbetrag sowohl Familienleistungen,
die dem Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 4 der Verordnung Nr. 883/2004 unterliegen, als
auch soziale Vergiinstigungen, die in den Anwendungsbereich von Art. 7 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 492/2011 fallen, sind, wihrend der Familienbonus Plus, der Alleinverdienerabsetzbetrag,
der Alleinerzieherabsetzbetrag und der Unterhaltsabsetzbetrag nur dem
Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 492/2011 unterliegen.

98 Jedenfalls konkretisieren sowohl Art. 4 der Verordnung Nr. 883/2004 als auch Art. 7 Abs. 2
der Verordnung Nr. 492/2011 den in Art. 45 AEUV verankerten Grundsatz der
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Gleichbehandlung im Bereich der sozialen Sicherheit. Daher sind diese beiden Bestimmungen
grundsdtzlich in gleicher Weise und im Einklang mit Art. 45 AEUV auszulegen.

99 Eine auf dem Wohnsitz beruhende Unterscheidung, die sich stdrker zum Nachteil der
Angehdrigen anderer Mitgliedstaaten auswirken kann, da Gebietsfremde meist Auslénder sind,
stellt nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs eine mittelbare Ungleichbehandlung aufgrund
der Staatsangehérigkeit dar, die nur dann zuléssig wdre, wenn sie objektiv gerechtfertigt ist
(Urteil vom 2. April 2020, Caisse pour I'avenir des enfants [Kind des Ehegatten eines
Grenzgdngers], C-802/18, EU:C:2020:269, Rn. 56 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
100 Im vorliegenden Fall bewirkt der Anpassungsmechanismus, dass sich die Héhe der
Familienleistungen und der sozialen Verglinstigungen, auf die er abzielt, nach dem Preisniveau
am Wohnort der Kinder dndert. Anpassungen nach oben oder unten werden daher nur
vorgenommen, wenn das Kind nicht in Osterreich wohnt. Unter diesen Umstdnden lésst sich die
unmittelbare Verbindung zum Wohnstaat der Kinder nicht bestreiten.

101 Wie der Generalanwalt in den Nrn. 130 und 131 seiner Schlussantrége ausgefiihrt hat,
betrifft die Verringerung der Familienleistungen sowie der sozialen und steuerlichen
Vergiinstigungen, die sich aus dem im Anpassungsmechanismus festgelegten Kriterium des
Wohnsitzes der Kinder ergibt, im Wesentlichen die Wanderarbeitnehmer, da insbesondere ihre
Kinder in einem anderen Mitgliedstaat wohnen kénnen (Urteil vom 20. Juni 2013, Giersch u. a.,
C-20/12, EU:C:2013:411, Rn. 44). Aufserdem ldsst sich der dem Gerichtshof vorliegende Akte
entnehmen, dass aufgrund der Unterschiede bei den Lebenshaltungskosten in diesen Staaten
im Vergleich zu jenen in Osterreich, die sich in den in der Anpassungsverordnung enthaltenen
Anpassungsfaktoren widerspiegeln, die Arbeitnehmer, die von diesen Staaten aus von ihrer
Freiziigigkeit Gebrauch gemacht haben, Familienleistungen sowie soziale und steuerliche
Verglinstigungen grofSteils in geringerer Héhe erhalten als inldndische Arbeitnehmer.

102 Zum Vorbringen der Republik Osterreich, der Anpassungsmechanismus stelle angesichts
der Unterschiede im Preisniveau im Vergleich zu den betreffenden Staaten sicher, dass
ungleiche Sachverhalte auch entsprechend differenziert behandelt wiirden, geniigt der Hinweis,
dass die dem Anpassungsmechanismus unterliegenden Familienleistungen sowie sozialen und
steuerlichen Verglinstigungen nicht nach Mafigabe der tatsdchlichen Kosten fiir den Unterhalt
der Kinder festgesetzt werden. Diese Leistungen und Vergiinstigungen werden némlich
pauschal gewdhrt und richten sich nach der Zahl und gegebenenfalls dem Alter der Kinder,
ohne deren tatsdchlichen Bediirfnissen Rechnung zu tragen.

103 Folglich betrifft der Anpassungsmechanismus, nach dem das fiir die Héhe der
Familienleistungen sowie der sozialen und steuerlichen Vergiinstigungen mafigebliche
Kriterium der Auslandswohnsitz der Kinder ist, Wanderarbeitnehmer stdrker. Er stellt daher
eine mittelbare Diskriminierung aufgrund der Staatsangehérigkeit dar, die nur zuldssig ist,
wenn sie objektiv gerechtfertigt ist.

104 Der Gerichtshof hat wiederholt entschieden, dass eine solche mittelbare Diskriminierung
dann gerechtfertigt ist, wenn sie geeignet ist, die Verwirklichung eines legitimen Ziels zu
gewdbhrleisten, und nicht (iber das hinausgeht, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist
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(Urteil vom 2. April 2020, Caisse pour I'avenir des enfants [Kind des Ehegatten eines
Grenzgdngers], C-802/18, EU:C:2020:269, Rn. 58 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
105 Die von der Republik Osterreich angefiihrte Rechtfertigung, wonach mit der Anpassung der
Héhe der Leistungen fiir gebietsfremde Kinder sichergestellt werden solle, dass die
Unterstiitzung und die daraus folgende Erleichterung der Familienlasten wertmdiflig den fiir in
Osterreich wohnhaften Kindern gewdhrten Leistungen entspréichen, entbehrt aus den oben in
Rn. 102 angefiihrten Griinden jeder Grundlage. Dariiber hinaus unterliegen die in Rede
stehenden Familienleistungen und sozialen Vergiinstigungen, wie bereits oben in Rn. 52
ausgefiihrt worden ist, nicht dem Anpassungsmechanismus, wenn die Kinder in Osterreich
wohnen, obwohl zwischen den Regionen dieses Mitgliedstaats unstreitig Unterschiede im
Preisniveau bestehen, die mit jenen vergleichbar sind, die méglicherweise zwischen der
Republik Osterreich und anderen Mitgliedstaaten bestehen. Diese mangelnde Kohédrenz bei der
Anwendung des Anpassungsmechanismus bestdtigt, dass die von der Republik Osterreich
geltend gemachte Rechtfertigung nicht durchgreifen kann.

106 Auperdem kann die Ungleichbehandlung, die sich aus dem Anpassungsmechanismus
ergibt, nicht mit dem von der Republik Osterreich geltend gemachten Ziel der Gewdhrleistung
der Unterhaltsfunktion sowie der Ausgewogenheit des Sozialsystems gerechtfertigt werden.
107 Zundchst ergibt sich ndmlich, wie die Kommission im schriftlichen Verfahren vor dem
Gerichtshof ausgefiihrt hat, aus dem Rechnungshofbericht weder, dass eine erhebliche
Gefdhrdung des finanziellen Gleichgewichts besteht, der durch die blofSe Einfiihrung eines
Anpassungsmechanismus abgeholfen werden kénnte, noch, dass der Anpassungsmechanismus
geeignet ist, die Verwaltung der Familienleistungen sowie der sozialen und steuerlichen
Vergiinstigungen zu vereinfachen. Denn selbst wenn man - wie die Republik Osterreich - davon
ausgeht, dass die zusdtzlichen Kosten des Anpassungsmechanismus sehr beschrénkt seien,
dndert dies nichts daran, dass es solche zusdtzlichen Kosten gibt. Wie der Generalanwalt in Nr.
142 seiner Schlussantrdge zu Recht ausgefiihrt hat, wird jedoch nicht bestritten, dass diese
Kosten von allen getragen werden, die Beitrdge zum Staatshaushalt leisten. Aufserdem ldsst
sich dem Rechnungshofbericht entnehmen, dass das Risiko einer Geféhrdung des finanziellen
Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit nicht von der Zahlung von Leistungen an
Arbeitnehmer, deren Kinder auferhalb Osterreichs wohnen, herriihrt, da diese Leistungen nur
etwa 6 % der Aufwendungen fiir Familienleistungen ausmachen, sondern dass dieses Risiko sich
aus dem Fehlen einer angemessenen Kontrolle in Bezug auf die Gewdhrung dieser Leistungen
ergeben kénnte.

108 Sodann beruht die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union auf einer Reihe von
Grundsdtzen, darunter dem der Gleichbehandlung. Seine Umsetzung im Bereich der sozialen
Sicherheit wird zudem durch eine Unionsregelung gewdhrleistet, die insbesondere auf dem
Grundsatz der Anwendbarkeit nur eines Rechts in diesem Bereich beruht. Mit diesem in Art. 11
Abs. 1 der Verordnung Nr. 883/2004 verankerten Grundsatz sollen Ungleichbehandlungen
beseitigt werden, die bei Arbeitnehmern, die innerhalb der Union zu- und abwandern, die Folge
einer teilweisen oder vollstindigen Kumulierung der anwendbaren Rechtsvorschriften wdren.
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Um die Gleichbehandlung aller im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats erwerbstdtigen Personen
am besten zu gewdhrleisten, unterliegt daher nach Art. 11 Abs. 3 dieser Verordnung eine
Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschdiftigung oder eine selbstindige Erwerbstitigkeit
auslibt, in der Regel den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats und muss nach Art. 4 dieser
Verordnung dort die gleichen Leistungen erhalten wie die Staatsangehdérigen dieses
Mitgliedstaats.

109 SchliefSlich hat der Gerichtshof wiederholt entschieden, dass Wanderarbeitnehmer mit den
Steuern und Sozialabgaben, die sie im Aufnahmemitgliedstaat aufgrund der dort von ihnen
ausgelibten unselbstdndigen Erwerbstdtigkeit entrichten, zur Finanzierung der sozialpolitischen
Mafinahmen dieses Staats beitragen. Daher miissen ihnen diese MafSnahmen unter den
gleichen Bedingungen zugutekommen wie inldndischen Arbeitnehmern (Urteil vom 10. Juli
2019, Aubriet, C-410/18, EU:C:2019:582, Rn. 33 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
Dadurch wird die Bedeutung des Ansatzes bestétigt, wonach Wanderarbeitnehmer in Bezug auf
Familienleistungen sowie steuerliche und soziale Vergiinstigungen gleichbehandelt werden
miissen.

110 Im vorliegenden Fall wird nicht bestritten, dass die dsterreichische Familienbeihilfe durch
Arbeitgeberbeitrdge finanziert wird, die auf der Grundlage des Gesamtbetrags der Léhne der
von ihnen beschdiftigten Arbeitnehmer berechnet werden, so dass der Wanderarbeitnehmer in
gleicher Weise wie ein inldndischer Arbeitnehmer an der Festsetzung der Héhe der von seinem
Arbeitgeber gezahlten Betréige beteiligt ist, ohne dass es auf den Wohnort der Kinder der
Arbeitnehmer ankommt. Gleiches gilt fiir den Familienbonus Plus und die anderen
Absetzbetréige, die dem Anpassungsmechanismus unterliegen, da diese steuerlichen
Vergliinstigungen aus der Steuer auf die Einkommen der Arbeitnehmer finanziert werden, ohne
danach zu unterscheiden, ob ihr Kind in Osterreich wohnt oder nicht.

111 Unter diesen Umstdnden ist, wie der Generalanwalt in Nr. 146 seiner Schlussantrdge
ausgefiihrt hat, davon auszugehen, dass die durch den Anpassungsmechanismus eingefiihrte
unterschiedliche Behandlung je nach dem Wohnort des Kindes des betreffenden Arbeitnehmers
weder geeignet noch erforderlich ist, um die Unterhaltsfunktion sowie die Ausgewogenheit des
Sozialsystems zu gewdhrleisten.

112 Die zweite Riige der Kommission ist daher ebenfalls begriindet... .“

Der Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts besagt, dass das Unionsrecht dem Recht der
Mitgliedstaaten vorgeht. Dieser Grundsatz verpflichtet daher alle mitgliedstaatlichen Stellen,
den verschiedenen Bestimmungen des Unionsrechts volle Wirksamkeit zu verschaffen, wobei
das Recht der Mitgliedstaaten die diesen Bestimmungen zuerkannte Wirkung im Hoheitsgebiet
dieser Staaten nicht beeintrachtigen darf. Nach diesem Grundsatz ist ein nationales Gericht,
das im Rahmen seiner Zustandigkeit die Bestimmungen des Unionsrechts anzuwenden hat und
nationale Rechtsvorschriften nicht im Einklang mit den Anforderungen des Unionsrechts
auslegen kann, verpflichtet, fir die volle Wirksamkeit dieser Bestimmungen Sorge zu tragen,
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indem es erforderlichenfalls jede - auch spatere - entgegenstehende Bestimmung des
nationalen Rechts aus eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet lasst, ohne dass es die
vorherige Beseitigung dieser Bestimmung auf gesetzgeberischem Weg oder durch irgendein
anderes verfassungsrechtliches Verfahren beantragen oder abwarten musste (vgl. EuGH 15. 7.
1964, 6/64, Costa, 6/64, EU:C:1964:66, S. 1270 und 1271; EuGH 19. 11. 2019, C-585/18, C-
624/18 und C-625/18, A. K. u. a., EU:C:2019:982, Rn. 157, 158 und 160; EuGH 6. 10. 2020, C-
511/18, C-512/18 und C-520/18, La Quadrature du Net u. a., EU:C:2020:791, Rn. 214 und 215;
EuGH 5. 4. 2022, C-140/20, G. D., EU:C:2022:258, Rn. 118).

Der EuGH hat eindeutig ausgesprochen, dass Art. 67 VO 883/2004 dahin auszulegen ist, dass
die Familienleistungen, die ein Mitgliedstaat (Vertragsstaat) Erwerbstatigen gewahrt, deren
Familienangehorige in diesem Mitgliedstaat (Vertragsstaat) wohnen, exakt jenen entsprechen
miussen, die er Erwerbstatigen gewahrt, deren Familienangehorige in einem anderen
Mitgliedstaat (Vertragsstaat) wohnen (Rn. 47). Kaufkraftunterschiede zwischen den
Mitgliedstaaten (Vertragsstaaten) rechtfertigen im Hinblick auf diese Bestimmung nicht, dass
ein Mitgliedstaat (Vertragsstaat) dieser zweiten Personengruppe Leistungen in anderer Hohe
gewahrt als der ersten Personengruppe (Rn. 47).

GemaR dem Urteil EuGH 16. 6. 2022, C-328/20 sind § 8a FLAG 1967 und § 33 Abs 37 2 EStG
1988 infolge Verdrangung durch das Unionsrecht nicht anzuwenden.

Der Osterreichische Gesetzgeber hat bereits reagiert und mit dem BGBI. | Nr. 135/2022,
verlautbart am 28.07.2022, die entsprechenden Bestimmungen im
Familienlastenausgleichsgesetz 1967 und im Einkommensteuergesetz 1988 riickwirkend zum
01.01.2019 geandert.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher als rechtswidrig (Art. 132 Abs 1 Z 1 B-VG), er ist
gemal § 279 BAO ersatzlos aufzuheben.

Das FLAG 1967 kennt keine bescheidmaRige Zuerkennung von Familienbeihilfe. Gleiches gilt fiir
den gemal § 33 Abs 3 EStG 1988 gemeinsam mit der Familienbeihilfe auszuzahlenden

Kinderabsetzbetrag.

Steht Familienbeihilfe zu, ist diese gemalk § 11 FLAG 1967 vom Finanzamt auszuzahlen und
hieriiber vom Finanzamt gemal § 12 FLAG 1967 eine Mitteilung auszustellen. Diese Mitteilung
ist nicht rechtskraftfahig. Nur wenn einem Antrag auf Familienbeihilfe nicht oder nicht zur
Ganze stattzugeben ist, ist hinsichtlich des (monatsbezogenen) Anspruchs lber die Abweisung
gemall § 13 Satz 2 FLAG 1967 ein Bescheid (Abweisungsbescheid) auszufertigen (vgl. Wanke in
Lenneis/Wanke, FLAG 2. A. 2020 § 26 Rz3 m. w. N.).

GemaR § 25 Abs 1 BFGG und § 282 BAO ist das Finanzamt verpflichtet, im gegenstandlichen
Fall mit den ihm zu Gebote stehenden rechtlichen Mitteln unverziiglich den der
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Rechtsanschauung des Bundesfinanzgerichtes entsprechenden Rechtszustand herzustellen und
die Auszahlung der Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrags im ausgefiihrten Umfang
vorzunehmen.

Es war spruchgemal’ zu entscheiden.

IV. Zulassigkeit der Revision

Eine Revision ist nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig, wenn ein Erkenntnis von der Losung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche 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.

Der Gerichtshof der Europdischen Union hat die Rechtsfrage, ob ein Anpassungsmechanismus
in Form der Indexierung nach der Kaufkraft in den einzelnen Mitgliedsstaaten bzw.
Vertragsstaaten in Bezug auf die Familienbeihilfe und den Kinderabsetzbetrag fur
Erwerbstatige, deren Kinder stiandig in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, mit dem
Unionsrecht vereinbar ist, eindeutig beantwortet. Mit der Kundmachung des BGBI. I. Nr.
135/2022 wurden die 6sterreichischen Rechtslage bzw. entsprechenden Bestimmungen des
FLAG 1967 und EStG 1988 entsprechend geandert. Damit war der angefochtene Bescheid
aufzuheben und die Auszahlung des Unterschiedsbetrags ohne Anwendung einer Indexierung
in Bezug auf Kaufkraftunterschiede in den einzelnen Mitgliedstaaten vorzunehmen.

Es liegt daher nunmehr keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vor.

Die Revision ist daher nicht zuzulassen.

Salzburg, am 2. September 2022
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