 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101147/2021

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Dr. Wolfgang Pavlik Gber die Beschwerde des
Bf., Adresse, Tschechien, vom 1. Februar 2021, gegen den Bescheid des Finanzamtes
Osterreich vom 15. Jdnner 2021, betreffend Abweisung des Antrags auf Gewahrung der
Familienbeihilfe in Hohe der in § 8 Abs 3 und 4 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967
festgelegten Betrdage und auf Gewahrung des Kinderabsetzbetrages in Hohe des in § 33 Abs 3
erster Satz des Einkommensteuergesetzes 1988 festgelegten Betrages flr das Kind B., geb.
2020, ab Juli 2020 und fir das Kind A., geb. 2018, ab Janner 2019, zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird gemal} § 279 BAO Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird — ersatzlos — aufgehoben.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4

Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.
Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang

Der Beschwerdefihrer (Bf), ein tschechischer Staatsbirger, ist seit August 2015 durchgehend
in Osterreich unselbstindig erwerbstitig beschiftigt. Er lebt mit seiner Ehegattin und den
Kindern A. (geb. 2018) und B. (geb. 2020) in einem gemeinsamen Haushalt in Tschechien.

Der Bf bezieht auf Grund seiner unselbstindigen Beschaftigung in Osterreich fiir die beiden
Kinder laufend Familienbeihilfe (Differenzzahlung) plus Kinderabsetzbetrage.

Die Familienbeihilfe wird seit Inkrafttreten des § 8a FLAG 1967 und § 33 Abs 3 Z 2 EStG, somit
seit Janner 2019, in indexierter Hohe ausbezahlt.

Am 8. Dezember 2020 (eingelangt beim Finanzamt am 18. Dezember 2020) stellte der Bf einen
Antrag auf Auszahlung der Familienbeihilfe (Ausgleichszahlung) in nicht indexierter Hohe.
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Der Antrag wurde vom Finanzamt mit Bescheid vom 15. Janner 2021 mit folgender Begriin-
dung abgewiesen:

,Gemdfs §8a des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 sind die Betréige an Familienbeihilfe
und gemdf3 §33 Abs. 3 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 ist der Kinderabsetzbetrag fiir
Kinder, die sich stéindig in einem anderen Mitgliedstaat der EZ oder Hoheitsgebiet einer
anderen Vertragspartei des Abkommens lber den Europdischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz aufhalten, an das Preisniveau des Wohnortstaates anzupassen. Die Betrige an
Familienbeihilfe nach § 8a des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 wurden mit der
Familienbeihilfe-Kinderabsetzbetrag-EU-Anpassungsverordnung (BGBI. Il Nr. 318/2018)
kundgemacht und gelten ab 01.01.2019.

Da sich Ihre Kinder stindig in Tschechien aufhalten, besteht nur ein Anspruch auf die Fami-
lienbeihilfe nach § 8a des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967, sowie auf den Kinder-
absetzbetrag nach § 33 Abs. 3 Z 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 und lhr Antrag wird
daher abgewiesen.”

Der Bf brachte beim Finanzamt am 29. Janner 2021 folgende Beschwerde ein:

,Die vorgenommene Kiirzung ist rechtswidrig da sie in eklatanter Weise gegen geltendes EU-
Recht verstofSt. Eine Indexierung von Familienleistungen sieht das EU-Recht nicht vor.

Ich verweise hierzu auf nachfolgende Verordnungen/Rechtsprechungen:

(EG) Nr. 883/2004, Art. 48 AEUV, VO (EU) 492/2011, Art. 67 der VO 883/2004, Art. 4 der VO
883/2004 und Art. 45 AEUV wie auch die Rechtssache "Pinna 41/84" - Urteil des EuGH vom
15.01.1986, ECLI-Identifikator; ECLI:EU:C:1986: 1V, Verbot von Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehorigkeit - Generalklausel in Art. 12 EGV, die aussagen, dass alle EU-Blirger in
gleicher Weise zu behandeln sind.

Vgl. hierzu "Osterreichische Gesellschaft fiir Europapolitik - Prof. Dr. Franz Leidenmiihler und
die Stellungnahme der Volksanwaltschaft - MR Dr. Heidi Pacher vom 15.01.2018 an Frau Mag.
Dr. Juliane Bogner Straups.

Durch die indexierung werde ich zweifelsfrei gegeniiber ihren Landsleuten diskriminiert und
zwar nur deshalb, dass meine Kinder im Ausland wohnen.

Anmerkung:

Die Grundlage fiir das Gesetz zur Indexierung von Familienleistungen basiert auf einem "Rechts-
gutachten zur Neugestaltung der Familienbeihilfe fiir Kinder, die im EU-Ausland leben fiir das
BM fiir Finanzen, erstattet von Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Mazal Wien, den 20. Februar 2017".
Weitere Gutachten wurden hier nicht zu Rate gezogen.

Dieses Gutachten vernachldssigt die Tatsache, dass fiir eine Indexierung der Familienleistungen
zuerst die EU-Verordnung 883/2004 zu dndern ist. Hierzu wdre eine %. Mehrheit der noch
verbliebenen EU-Staaten erforderlich. Eine derartige Abstimmung im EU-Parlament diesbe-
zliglich ist derzeit weder geplant, noch absehbar.

Entsprechende Mehrheiten werden kaum zu erreichen sein.

Daher gilt folgendes festzustellen:
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Die Abgaben entrichte ich in der gleichen Héhe wie ein Osterreichischer Staatsbiirger. Der EuGH
bereitet zwischenzeitlich ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich vor. Die zustdndige
EU Sozialkommissarin Marianne Thyssen hatte Osterreichs Pldne in der Vergangenheit
wiederholt kritisch beurteilt und vor einer Diskriminierung gewarnt. So hatte Frau Thyssen in
der Antwort auf eine parlamentarische Anfrage daran erinnert, dass der EU-Vertrag jegliche
Diskriminierung — direkt oder indirekt - von Arbeitnehmern auf Grundlage der Nationalitdt
verbiete.

Nach geltendem EU-Recht haben mobile Arbeiter denselben Anspruch auf Familienleistungen
wie lokale Arbeitnehmer, ,,unabhdngig vom Wohnort der betroffenen Kinder". Fiir dieselben
gezahlten Beitrdge in einem Arbeitskontext haben dieselben Leistungen anzufallen und zu
gelten. Das EU Parlament hat sich gegen eine Indexierung ausgesprochen.

Insofern meine Beschwerde abgelehnt wird, werde ich entsprechende Rechtsmittel einlegen,
eine Staatshaftungsklage gegen die Osterreichische Republik vor dem EuGH veranlassen, sowie
eine Riickforderung der mir ergangenen Verluste nebst Zinsen erwirken.”

Das Finanzamt wies die Beschwerde mit Beschwerdevorentscheidung vom 10. Februar 2021
ab. Die Begriindung ist mit dem Abweisungsbescheid vom 15. Janner 2021 gleichlautend.

Der Bf stellte am 22. Februar 2021 einen Vorlageantrag mit im Wesentlichen gleichlautenden
Einwendungen wie in der Beschwerde vom 29. Janner 2021.

Das BFG setzte mit Beschluss vom 02.06.2021 die Beschwerde bis zur Beendigung des beim
Gerichtshof der Europdischen Union zur Gz C-163/20 anhéangigen
Vorabentscheidungsverfahrens aus.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen

Sachverhalt

Der Bf, seine Ehegattin und die Kinder sind tschechische Staatsbiirger und leben in Tschechien
im gemeinsamen Haushalt.

Der Bf ist seit 25. August 2015 laufend in Osterreich bei der Firma X. GesnbR beschiftigt
(Arbeitsbestatigung der Firma vom 05.10.2021).

Laut vorgelegten Beschliissen des Arbeitsamtes der Tschechischen Republik werden fir die
beiden Kinder keine Familienleistungen bezogen, da weder der Bf noch seine Gattin tUber
Einkilinfte aus einer Erwerbstatigkeit in der Tschechischen Republik verfligen.

Der Bf bezog auf Grund seiner Erwerbstatigkeit in Osterreich fiir die standig in Tschechien
aufhaltigen Kinder B., geb. 2020, ab Juli 2020 und A., geb. 2018, ab Janner 2019 die
Ausgleichszahlung zur Familienbeihilfe, welche — wie der Kinderabsetzbetrag — indexiert
ausbezahlt wurde.
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Beweiswiirdigung

Der Sachverhalt ist unstrittig und ergibt sich aus den Verwaltungsakten.

Rechtliche Beurteilung
Gemal § 8a FLAG 1967 galt bis BGBI | Nr 135/22, kundgemacht am 28.07.2022, Folgendes:

"(1) Die Betrdge an Familienbeihilfe (§ 8) fiir Kinder, die sich sténdig in einem anderen
Mitgliedstaat der EU oder Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei des Abkommens (iber
den Europdischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz aufhalten, sind auf Basis der vom
Statistischen Amt der Europdischen Union verdffentlichten vergleichenden Preisniveaus fiir
jeden einzelnen Mitgliedstaat der EU, jede Vertragspartei des Europdischen Wirtschaftsraumes
und die Schweiz im Verhdltnis zu Osterreich zu bestimmen.

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

Werte anzupassen.

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

Gemal § 33 Abs 3 EStG 1988 galt bis BGBI | Nr 135/22, kundgemacht am 28.07.2022,

Folgendes:

"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.

Abweichend davon gilt:

1. Fiir Kinder, die sich stéindig aufSerhalb eines Mitgliedstaates der Europdischen Union, eines
Staates des Europdischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten, steht kein
Kinderabsetzbetrag zu.

2. Fiir Kinder, die sich stdndig in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder Hoheitsgebiet einer
anderen Vertragspartei des Abkommens (iber den Europdischen Wirtschaftsraum oder der
Schweiz aufhalten, ist die Héhe des Kinderabsetzbetrages auf Basis der vom Statistischen Amt
der Europdischen Union verdffentlichten vergleichenden Preisniveaus fiir jeden einzelnen
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Mitgliedstaat der EU, jede Vertragspartei des Europdischen Wirtschaftsraumes und die Schweiz
im Verhiltnis zu Osterreich zu bestimmen:

a) Die H6éhe der Kinderabsetzbetrége ist erstmals ab 1. Jdnner 2019 auf Basis der zum Stichtag
1. Juni 2018 zuletzt veréffentlichten Werte anzupassen. Die Héhe der Kinderabsetzbetrdige ist in
der Folge jedes zweite Jahr auf Basis der zum Stichtag 1. Juni des Vorjahres zuletzt
veréffentlichten Werte anzupassen.

b) Die Héhe der Kinderabsetzbetriige ist gemdfS § 8a Abs. 3 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 kundzumachen.

Wurden Kinderabsetzbetrége zu Unrecht bezogen, ist § 26 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 anzuwenden."

Die Europaische Kommission brachte beim Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) eine
Vertragsverletzungsklage gegen die Republik Osterreich ein und beantragte, festzustellen, dass

"_ die Republik Osterreich durch die Einfiihrung eines Anpassungsmechanismus in Bezug auf die
Familienbeihilfe und den Kinderabsetzbetrag fiir Erwerbstdtige, deren Kinder sténdig in einem
anderen Mitgliedstaat wohnen, gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 4, 7 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 (ABl. 2004, L 166, S. 1) sowie aus Art. 7 Abs.
2 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. April
2011 lber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union (ABI. 2011, L 141, S. 1)
verstofsen hat und

- die Republik Osterreich durch die Einfiihrung eines Anpassungsmechanismus in Bezug auf den
Familienbonus Plus, den Alleinverdienerabsetzbetrag, den Alleinerzieherabsetzbetrag und den
Unterhaltsabsetzbetrag fiir Wanderarbeitnehmer, deren Kinder stéindig in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen, gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 7 Abs. 2 der Verordnung
Nr.492/2011 verstofsen hat."

Mit Urteil des EuGH vom 16.06.2022, C-328/20, entschied dieser wie folgt:

"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 gedndert 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 gedndert werden, vom

4. Dezember 2018 gedinderten Fassung zuriickgehende — Einflihrung eines
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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 gedndert 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 gedindert werden, vom

4. Dezember 2018 gedinderten Fassung zuriickgehende - Einfiihrung eines
Anpassungsmechanismus in Bezug auf den Familienbonus Plus, den
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 verstofien."

Daraufhin hat das BFG mit Beschluss das an den Gerichtshof der Europaischen Union gemal
Art. 267 AEUV gestellte Ersuchen um Vorabentscheidung, ob die Indexierung von
Familienleistungen durch den 6sterreichischen Gesetzgeber nach der Kaufkraft in den
einzelnen Mitgliedsstaaten bzw. Vertragsstaaten unionsrechtskonform ist, protokolliert zu
EuGH C-163/20, gemaR Artikel 100 Abs 1 Verfahrensordnung des Gerichtshofs der
Europadischen Union und § 290 Abs 3 BAO, zuriickgenommen.

Mit dem Urteil EuGH 16.06. 2022, C-328/20, ECLI:EU:C:2022:468, vertffentlicht auf der
Website des Gerichtshofs am selben Tag, habe der Gerichtshof der Europadischen Union im
Vertragsverletzungsverfahren gemaR Art. 258 AEUV auch die Auslegung der Vertrage im Sinne
von Art. 267 AEUV klargestellt.

Die vom Gerichtshof der Europaischen Union mit Urteil EuGH 16.06. 2022, C-328/20 getroffene
Auslegung ist auch im ggstdl Beschwerdeverfahren zu beachten, da es sich um idente
Rechtsfragen handelt.

Die Aussetzung ggstdl Verfahrens ist daher obsolet geworden, da eine Entscheidung im
Verfahren C-163/20 durch den Gerichtshof der Europaischen Union nicht mehr erfolgen wird
und ggstdl Beschwerdeverfahren wird von Amts wegen fortgesetzt.
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Die unmittelbare Anwendung und den Vorrang von unionsrechtlichen Bestimmungen haben
sowohl die Gerichte als auch die Verwaltungsbehérden der Mitgliedstaaten zu beachten. Nach
der standigen Rechtsprechung des EuGH ist jedes im Rahmen seiner Zustandigkeit angerufene
nationale Gericht als Organ eines Mitgliedstaats verpflichtet, in Anwendung des in Art 4 Abs 3
EUV niedergelegten Grundsatzes der Zusammenarbeit das unmittelbar geltende Unionsrecht
uneingeschrankt anzuwenden und die Rechte, die es dem Einzelnen verleiht, zu schitzen,
indem es jede moéglicherweise entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts,
gleichgliltig ob sie friiher oder spater als das Unionsrecht ergangen ist — falls eine
unionsrechtskonforme Auslegung nicht moglich ist —aus eigener Entscheidungsbefugnis
unangewendet lasst. Nationales Recht, das im Widerspruch zu unmittelbar anwendbarem
Unionsrecht steht, ist verdrangt. Die Verdrangungswirkung des Unionsrechts hat zur Folge,
dass die nationale Regelung in jener Gestalt anwendbar bleibt, in der sie nicht mehr im
Widerspruch zum Unionsrecht steht. Nationales Recht bleibt insoweit unangewendet, als ein
Verstol} gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht gegeben ist. Die Verdrangung darf also
bloRB jenes AusmaR umfassen, das gerade noch hinreicht, um einen unionsrechtskonformen
Zustand herbeizufiihren (siehe VWGH 15.10.2019, Ra 2019/11/0033).

Der Spruch des Erkenntnisses des EuGH stellt eindeutig fest, dass die Indexierung der
Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages den unionsrechtlichen Bestimmungen
widerspricht.

Sodann wurde am 28.07.2022 im Bundesgesetzblatt das BGBI | Nr 135/2022 verlautbart.
Demnach entfallt § 8a FLAG 1967 rickwirkend ab 01.01.2019 und auch die Indexierung des
§ 33 Abs 3 EStG 1988 entfallt riickwirkend.

Der unionsrechtskonforme Zustand wurde vom Gesetzgeber auf Grund des EuGH-Urteils
hergestellt. Die Indexierungsbestimmungen des § 8a FLAG 1967 und des § 33 Abs 3 Z 2 EStG
1988 sind daher auf die verfahrensgegenstandlichen Anspriiche der Familienbeihilfe und des
Kinderabsetzbetrages nicht anzuwenden.

GemaR § 13 FLAG 1967 hat das nunmehr zustindige Finanzamt Osterreich iber Antrige auf
Gewahrung der Familienbeihilfe zu entscheiden.

Nach § 13 zweiter Satz FLAG 1967 hat ein Bescheid nur dann zu ergehen, wenn einem Antrag
auf Familienbeihilfe nicht oder nicht vollinhaltlich stattgegeben wird. Die Stattgabe eines
Antrags auf Familienbeihilfe erfolgt durch deren Gewahrung (Auszahlung).

Das BFG darf daher bei Stattgabe der Beschwerde den abweisenden Bescheid des Finanzamts
nicht abandern, sondern hat diesen ersatzlos zu beheben (vgl. VWGH 25.03.2021, Ra
2018/16/0164).

Revision:
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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 I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Der gegenstandlich zu l6senden Rechtsfrage kommt keine grundsatzliche Bedeutung zu, weil
diese vom EuGH bereits geklart wurde und sich das Erkenntnis des BFG auf die nunmehr
geltende Rechtslage und auch auf die angefiihrte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
stiitzen konnte.

Auf Grund der eindeutigen Rechtslage war spruchgemal zu entscheiden.

Wien, am 26. September 2022
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