 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/4100018/2025

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Riin der Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf]-
Adr*** {iber die Beschwerde vom 3. April 2023 gegen den Bescheid des Finanzamtes
Osterreich vom 15. Marz 2023 betreffend die Riickforderung von Ausgleichszahlungen und
Kinderabsetzbetragen fir die Kinder ***1*** sowie ***2*** im Zeitraum vom 1. Februar
2018 bis zum 28. Februar 2019 Recht erkannt:

I. Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

1. Antrdge der vormaligen Ehegattin des Bf. auf Ausgleichszahlung

Mit Eingaben vom 22.08.2022 stellte die vormalige Ehegattin des Bf. unter Hinweis auf das im
Scheidungsverfahren zugesprochene alleinige Sorgerecht fir die SGhne ***2*** ynd ***1***
Antrage auf Gewahrung der Ausgleichszahlung, wobei erganzend ausgefiihrt wurde, dass sie im
Anschluss eines gegenihren vormaligen Ehegatten am 28.12.2018 ausgesprochenen
Betretungsverbot aus dem gemeinsamen in Slowenien domizilierten Haushalt ausgezogen sei
und bestatigter malRen ab dem 08.01.2018 in einem Frauenhaus Zuflucht gefunden habe.

2. Riickforderungsbescheid vom 15.3.2023

Als Folge obiger Antrage wurde mit, mit 15.3.2023 datierten Bescheid vom Bf.
Ausgleichszahlungen und Kinderabsetzbetrdage, als flir die Kinder ***1*** ynd ***2*** im
Zeitraum vom 1. Februar 2018 bis zum 28. Februar 2019 zu Unrecht bezogen, riickgefordert,
wobei begriindend ausgefiihrt wurde, dass ein gemeinsamer Haushalt mit den Kindern in

namlichem Zeitraum nicht bestanden habe.
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3. Beschwerde vom 3.4.2023

In seiner gegen den Riickforderungsbescheid erhobenen Beschwerde monierte der Bf., unter
Hinweis auf den slowenischen Meldezettel, dass —entgegen der Ansicht der belangten
Behorde - im Rickforderungszeitraum ein gemeinsamer Haushalt mit seiner vormaligen

Ehegattin und den Kindern bestanden habe.
4. Beschwerdevorentscheidung (BVE) vom 23.10.2024

Mit der Begriindung, dass der Mutter (Ehegattin des Bf.) nach innerstaatlichem Recht gemaR §
2a Abs.1 FLAG 1967 der vorrangige Anspruch auf Familienbeihilfe zukomme, bzw. ergo dessen
dieser namliche Familienleistung ab dem Monat Februar 2018 gewahrt worden sei, wurde das
Rechtsmittel des Bf. mit BVE vom 23.10.2024 abgewiesen.

5. Vorlageantrag vom 11.11.2024

In seinem als Einspruch titulierten Vorlageantrag verwies der seit dem tt.2.2020 geschiedene
Bf. auf den Umstand, dass —bezogen auf den Riickforderungszeitraum - dem nachgereichtem
Meldezettel gemaR sich die gesamte Familie an einem in Slowenien domizilierten Haushalt
befunden habe und ergo dessen Anspruch auf Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag
bestanden habe.

6. Vorlage der Beschwerde an des BFG vom 28.1.2025

Mit Vorlagebericht vom 28.1.2025 wurde die Beschwerde des Bf. dem BFG vorgelegt, wobei
die belangte Behorde, ob der im Anschluss eines am 28.12.2018 gegeniiber dem Bf.
behordlicherseits ausgesprochenen Anndherungs- und Betretungsverbots am 8.1.2018
erfolgten ,,Ubersiedlung” der vormaligen Ehegattin und deren Kinder aus dem gemeinsamen
Haushaltin das Frauenhaus dem Rechtsmittel des Bf. keine Berechtigung zukomme.

7. Eingabe des Bf. vom 3.4.2025

Mit - beim BFG am 7.4.2025 eingelangter — Eingabe vom 3.4.2025 fiihrte der Bf. unter -
Nachreichung in slowenischer Sprache abgefasster Dokumente - ins Treffen, dass seine
nunmehrig geschiedene Ehegattin zusammen mit den Kindern tatsachlich erstam 8.1.2019 in
das Frauenhaus gezogen sei. Angesichts der Tatsache, dass bis zu diesem Zeitpunkt ein
gemeinsamer Haushalt bestanden habe, sei ein rechtmalRiger Anspruch des Bf. auf
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage im Zeitraum vom 1.2.2018 bis zum 31.1.2019

evident.
8. Nachreichungder in die deutsche Sprache iibersetzte Dokumente

Mit Eingabe vom 29.4.2025 reichte der Bf. dem Verwaltungsgericht samtliche unter Punkt 7

angefiihrte nunmehr in die deutsche Sprache libersetzte Dokumente nach, wobei Tatsache des
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der tatsachlicham 8.1.2019 zusammen mit den Kindern erfolgte Einzug der vormaligen
Ehegattin des Bf. in das Frauenhaus seitens namlicher Institution bestatigt wurde.

9. Ubermittlung der unter Punkt 8 nachgereichten Unterlagen an die belangte Behorde

In der Folge wurden seitens des BFG die vom Bf. nachgereichten Unterlagen am 25.7.2025 der
belangten Behorde zur Kenntnis bzw. zur Erstattung einer Stellungnehme Gbermittelt.

10. Stellungnahme der belangten Behorde vom 24.07.2025
In der Folge gab die belangte Behorde eine Stellungnahme nachstehenden Inhalts ab:

,Betreffend der Bestatigung des Frauenhauses ,, ***3***" wurde von unserer Seite eine
Anfrage bezlglich der Richtigkeit des Datums der Unterbringung gestellt. Am 08.07.2025
erhielten wir die Mitteilung, dass auf der urspriinglichen Bestatigung das Datum mit
08.01.2018 falschist. Das korrekte Datum der Unterbringung im Frauenhaus war der
08.01.2019.

Somit ware bis 01/2019 die Haushaltszugehorigkeit noch gegeben gewesen.

Wir geben hiermit jedoch auch bekannt, dass der Kindsmutter ***4*** 3b 02/2018 die
Familienbeihilfe bzw. Ausgleichszahlung gewahrt und ausbezahlt wurde. Sie hat am 28.09.2022
die Antrige gestellt und als Grund der Zuerkennung ,, Anderung der Wohnsitze" angegeben.
Das Zuerkennungsdatum wurde von ihr nicht ausgefiillt. Jedoch wurde aufgrund der, wie sich
herausstellte, falschen Bestadtigung des Frauenhauses angenommen, dass ab dem Monat
02/2018 kein gemeinsamer Haushalt mehr bestand. Die Gewahrung erfolgte daher ab 02/2018
bei der Kindsmutter. Mit diesem Antrag ist somit die Verzichtserklarung widerrufen.

Der Vater hat daher keinen Anspruch fir stittigen Zeitraum.
10. Ubermittlung der Stellungnahme an den Bf.

In der Folge wurde die unter Punkt 9 angefiihrte Stellungnahme dem Bf. mit Schriftsatz des
BFG vom 26.7.2025 zur Kenntnisnahme bzw. eventualiter zur Erstattung einer Replik
Ubermittelt.

11. Erginzende Stellungnehme des FA Osterreich vom 28.7.2025

In der Folge langte beim BFG am 29.7.2025 — neben Nachreichung einer Kopie des Antrages
vom 16.3.20217 - eine erginzende Stellungnahme des FA Osterreich nachstehenden Inhalts
ein:

»In unserem Archiv wurde nun ein Antrag von Herrn ***5*** yom 16.03.2017 gefunden.
Beantragt wurde der Zeitraum ab 2017. Am 24.04.2017 wurde der Antrag bearbeitet. Gewahrt
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wurde ab 01/2017 bis laufend. In diesem Antrag wurde die Verzichtserklarung der Mutter nicht
unterschrieben.

Der nachste Antrag kam erst am 13.03.2019 - in diesem wurde um Einstellung der
Familienbeihilfe beantragt, da Scheidung der Eltern.

Es wird von uns nicht mehr in Frage gestellt, dass im strittigen Zeitraum kein gemeinsamer
Haushalt bestanden hat. Die Kindsmutter ist mit den Kindern laut Bestatigung des
Frauenhauses erst mit 08.01.2019 dort untergekommen. Ein gemeinsamer Haushalt bestand
daher bis 01/2019. Jedoch gilt bei Eltern, die im gemeinsamen Haushalt leben folgendes:

In § 2a FLAG 1967 werden der vorrangige Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn die Eltern im
gemeinsamen Haushalt leben, sowie die Verzichtsmoglichkeit des vorrangig
anspruchsberechtigten Elternteils geregelt. Diese gesetzliche Bestimmung regelt somit den
,Konkurrenzfall" betreffend den Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn ein Kind mit beiden
Elternteilen in einem Haushalt lebt.

Gemal § 2a FLAG 1967 geht bei einem Kind, welches zum gemeinsamen Haushalt der Eltern
gehort, alsoin deren gemeinsamen Haushalt lebt, der Anspruch auf Familienbeihilfe des
Elternteils, der den Haushalt Gberwiegend fihrt, dem Anspruch des anderen Elternteils vor. Bis
zum Nachweis des Gegenteils gilt die Vermutung, dass die Mutter jener Elternteil ist, der den
Haushalt Gberwiegend fiihrt.

Auf Grund der gesetzlichen Vermutung ist flir den Fall, dass die Mutter die Familienbeihilfe
beantragt, ohne ndhere Prifung davon auszugehen, dass sie vorrangig anspruchsberechtigt ist.

Der das Kind im gemeinsamen Haushalt liberwiegend betreuende Elternteil (gesetzliche
Vermutung: die Mutter des Kindes) kann auf seinen vorrangigen Anspruch zu Gunsten des
anderen Elternteiles verzichten. Die Form des Verzichtes richtet sich nach § 85 BAO.

Eine Verzichtserklarung der Mutter lag im strittigen Zeitraum nicht vor. Nach Ansicht der
Behorde hatte der Vater somit keinen Anspruch.”

12. Ubermittlung der unter Punkt 10 verzeichneten Stellungnahme samt Kopie des Antrages
vom 16.03.2017 an den Bf.

Mit Schriftsatz des BFG vom 29.07.2025 wurden sowohl die Stellungnahme des FA Osterreich
als auch eine Kopie des Antrags vom 16.03.2017 zur Kenntnisnahme bzw. eventualiter zur

Erstattung einer Replik innerhalb von vier Wochen ab Zustellung des Schriftsatzes Ubermittelt.

Die unter Punkt 10 und 12 verzeichneten Schriftsatze wurden dem Bf. nachweislicham
4.8.2025 zugestellt, wobei die Erstattung einer Replik unterblieben ist.
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Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Der die slowenische Staatsbiirgerschaft besitzende Bf. ist seit dem 5.9.2016 in Osterreich im
nicht selbstandigen Dienstverhaltnis erwerbstatig und war dieser bis zusammen mit seiner
vormaligen Ehegattin und den Kindern ***1*** ynd ***2*** bis zum 8.1.2019 in

gemeinsamen, in Slowenien domizilierten Haushalt wohnhaft.

Am 16.3.2017 stellte der Bf. mittels Formular Beih 38 ab dem Jahr 2017 den Antrag auf
Gewahrung einer Ausgleichszahlung/Differenzzahlung fiir die minderjahrigen Kinder ***1%**
und ***2*** wobei eine Verzichtserklarung des haushaltsfiihrenden Elternteils gemaR § 2a
Abs. 1iVm § 4 Abs. 2 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 zugunsten der
antragstellenden Person nicht abgegeben wurde.

In der Folge wurden dem Bf. ob vorstehenden Antrags im Zeitraum Janner 2017 bis zum
Februar 2019 Differenzzahlungen und Kinderabsetzbetrage fir dessen Séhne ***1*** und

*AkAQ*EE Zugezahlt.

Im Zuge des Beschwerdeverfahrens halt der Bf. der fir den Zeitraum vom 1.2.2018 bis zum
28.2.2019 verfugten Rickforderung von Ausgleichszahlungen und Kinderabsetzbetragen einen
- aus dem bis 8.1.2019 gemeinsamen Haushalt abgeleiteten - und demzufolge bis zum
31.1.2019 aufrechten Anspruch auf ndmliche Familienleistungen entgegen.

2. Beweiswiirdigung

Obiger Sachverhalt ist unstrittig und basiert dieser betreffend die Tatigkeit des Bf. in Osterreich
auf dem aktenkundigen SV- Auszug, wahrend die Nichtabgabe des Verzichtes durch die
haushaltsfihrende Ehegattin des Bf. zugunsten des antragstellenden Bf. sowie die an diesen
erfolgten Zuzahlungen der Familienleistungen im Riickforderungszeitraum aus dem Inhalt des
mit 16.3.2017 datierten Antrages (Formular Beih 38) sowie jenem des der Datenbank FABIAN

entnommenen Leistungsverzeichnis herriihren.
3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I.

Rechtsgrundlagen

Nationales Recht (Osterreich)
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§ 2 FLAG 1967 lautet i. d. F. BGBI. | Nr. 24/2019 (diese Fassung istseit 1. 7. 2018 anzuwenden,
die fir den Streitfall malgebenden Bestimmungen blieben gegenliber der in den

Beschwerdezeitraumen maRgebenden Rechtslage inhaltlich unverandert):

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

a) fir minderjahrige Kinder,

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe fir ein im Abs. 1 genanntes Kind hat die Person, zu deren
Haushalt das Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die
Unterhaltskosten fir das Kind Gberwiegend tragt, 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 186a des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches).

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

a) sich das Kind nur voriibergehend auBerhalb der gemeinsamen Wohnung aufhilt,

b) das Kind fir Zwecke der Berufsausiibung notwendigerweise am Ort oder in der Nahe 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 Hohe der
Familienbeihilfe fiir ein Kind beitragt; handelt es sich um ein erheblich behindertes Kind,

erhoht sich dieser Betrag um den Erhéhungsbetrag fiir ein erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs.
4).

Ein Kind gilt bei beiden Elternteilen als haushaltszugehorig, wenn diese einen gemeinsamen

Haushalt fiihren, dem das Kind angehort.

§ 2a FLAG 1967 lauteti. d. F. BGBI. Nr. 367/1991:
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§ 2a. (1) Gehort ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern, so geht der Anspruch des
Elternteiles, der den Haushalt Gberwiegend fiihrt, dem Anspruch des anderen Elternteiles vor.
Bis zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dal die Mutter den Haushalt liberwiegend
fahrt.

(2) In den Fallen 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 fir Zeitraume, fir die die Familienbeihilfe noch nicht bezogen wurde. Der
Verzicht kann widerrufen werden.

§ 3 FLAG 1967 lautet i. d. F. BGBI. I Nr. 35/2014:

§ 3. (1) 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. I Nr. 100/2005, oder nach § 54 des Asylgesetzes 2005 (AsylG 2005), BGBI. | Nr.
100/2005 idF BGBI. | Nr. 87/2012, rechtmiRig in Osterreich aufhalten.

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

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

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

(5) In den Fallendes Abs. 2, Abs. 3 letzter Satz und Abs. 4 letzter Satz wird flir nachgeborene
Kinder die Familienbeihilfe riickwirkend gewahrt. Gleiches gilt fir Adoptiv- und Pflegekinder,
rickwirkend bis zur Begriindung des Mittelpunktes der Lebensinteressenim 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 subsididr Schutzberechtigten an den zusammenfihrenden Fremden
geboren werden.

§ 4 FLAG 1967 lautet i. d. F. BGBI. Nr. 201/1996:

§ 4. (1) Personen, die Anspruch auf eine gleichartige auslandische Beihilfe haben, haben keinen
Anspruch auf Familienbeihilfe.
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(2) Osterreichische Staatsbiirger, die gemiR Abs. 1 oder gemaR § 5 Abs. 5 vom Anspruch auf

die Familienbeihilfe ausgeschlossen sind, erhalten eine Ausgleichszahlung, wenn die Hohe der
gleichartigen ausldandischen 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

gewadhren ware.

(3) Die Ausgleichszahlung wird in Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen der gleichartigen
auslandischen Beihilfe und der Familienbeihilfe, die nach diesem Bundesgesetz zu gewahren
wadre, geleistet.

(4) Die Ausgleichszahlung ist jahrlich nach Ablauf des Kalenderjahres, wenn aber der Anspruch
auf die gleichartige auslandische Beihilfe friiher erlischt, nach Erldschen dieses Anspruches
Uber Antrag zu gewdhren.

(5) Die inauslandischer Wahrung gezahlten gleichartigen auslandischen 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 inlandische Wahrung umzurechnen.

(6) Die Ausgleichszahlung gilt als Familienbeihilfe im Sinne dieses Bundesgesetzes; die
Bestimmungen Uber die Hohe der Familienbeihilfe finden jedoch auf die Ausgleichszahlung
keine Anwendung.

§ 5(3) Kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fiir Kinder, die sich standig im Ausland
aufhalten.

(4) Kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fiir Kinder, fir die Anspruch auf eine gleichartige
auslandische Beihilfe besteht. Die Gewahrung einer Ausgleichszahlung (§ 4 Abs. 2) wird
dadurch nicht ausgeschlossen.

§§ 10, 11, 12, 13 FLAG 1967 lautenii. d. g. F.:

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

(2) Die Familienbeihilfe wird vom Beginn des Monats gewahrt, in dem die Voraussetzungen fir
den Anspruch erfillt werden. Der Anspruch auf Familienbeihilfe erlischt mit Ablauf des
Monats, in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegfallt oder ein AusschlieSungsgrund
hinzukommt.

(3) Die Familienbeihilfe und die erhohte Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind (§ 8

Abs. 4) werden hochstens fir finf Jahre riickwirkend vom Beginn des Monats der
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Antragstellung gewahrt. In bezug auf geltend gemachte Anspriiche ist § 209 Abs. 3 der
Bundesabgabenordnung, BGBI. Nr. 194/1961, anzuwenden.

(4) Fir einen Monat gebihrt Familienbeihilfe nur einmal.

§ 11. (1) Die Familienbeihilfe wird, abgesehen von den Fallen des § 4, monatlich durch das

Wohnsitzfinanzamt automationsunterstiitzt ausgezahlt.

(2) Die Auszahlung erfolgt durch Uberweisung auf ein Girokonto bei einer inldndischen oder
auslandischen Kreditunternehmung. Bei beriicksichtigungswirdigen Umstanden erfolgt die
Auszahlung mit Baranweisung.

(3) Die Gebuhren fiur 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 liber den Bezug der
Familienbeihilfe ist auch Uber 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 verstandigen.

§ 13. Uber Antriage auf Gewihrung der Familienbeihilfe hat das nach dem Wohnsitz oder dem
gewohnlichen Aufenthalt der antragstellenden Person zustdndige Finanzamt zu entscheiden.
Insoweit einem Antrag nicht oder nicht vollinhaltlich stattzugeben ist, ist ein Bescheid zu

erlassen.

§ 26 Abs. 1 FLAG 1967 lautet:

Wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, hat die entsprechenden Betrage zuriickzuzahlen.
§ 33 Abs. 3 EStG 1988 lautete bis zum BGBI. | Nr. 83/2018:

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

Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 anzuwenden.

Seit der Novelle BGBI. | Nr. 83/2018 lautet § 33 Abs. 3 EStG 1988 (ab 2019):
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(3) Steuerpflichtigen, denen auf Grund des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967
Familienbeihilfe gewahrt 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. Fur Kinder, die sich standig aulRerhalb eines Mitgliedstaates der Europdischen Union, eines
Staates des Europaischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten, steht kein
Kinderabsetzbetrag zu.

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

a) Die Hohe der Kinderabsetzbetrage ist erstmals ab 1. Janner 2019 auf Basis der zum Stichtag
1. Juni 2018 zuletzt veroffentlichten Werte anzupassen. Die Hohe der Kinderabsetzbetrage ist
in der Folge jedes zweite Jahr auf Basis der zum Stichtag 1. Juni des Vorjahres zuletzt

veroffentlichten Werte anzupassen.

b) Die Hohe der Kinderabsetzbetrage ist gemall § 8a Abs. 3 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 kundzumachen.

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

§ 53 FLAG 1967 lautet i. d. F. BGBI. | Nr. 83/2018:

§ 53. (1) Staatsbiirger von Vertragsparteien des Ubereinkommens {iber den Europdischen
Wirtschaftsraum (EWR) sind, soweit es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, in
diesem Bundesgesetz dsterreichischen Staatsbirgern gleichgestellt. Hiebei ist der standige
Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des Europdischen Wirtschaftsraums nach Mafgabe 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 flir Angestellte internationaler Einrichtungen und
haushaltszugehorige Familienmitglieder nicht 6sterreichischer Staatsbirgerschaft einen
Leistungsausschluss aus dem Familienlastenausgleich vorsehen.

(3) § 41 istim Rahmen der Koordinierung der sozialen Sicherheit im Europdischen
Wirtschaftsraum mit der MalRgabe anzuwenden, dass ein Dienstnehmer im Bundesgebiet als
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beschaftigt gilt, wenn er den 6sterreichischen Rechtsvorschriften tber soziale Sicherheit
unterliegt.

(4) Abs. 1 zweiter Satz findet in Bezug auf § 8a Abs. 1 bis 3 keine Anwendung.

(5) § 26 Abs. 3 der Bundesabgabenordnung, BGBI. Nr. 194/1961, findet in Bezug auf Leistungen
nach diesem Bundesgesetz bis 31. Dezember 2018 Anwendung. Ab 1. Janner 2019 ist flr
Leistungen nach diesem Bundesgesetz § 26 Abs. 3 BAO nur flir Personen mit Dienstort im
Ausland, die im Auftrag einer Gebietskorperschaft tatig werden, sowie fiir deren Ehegatten
und Kinder anwendbar.

Unionsrecht

Das maRgebende Unionsrecht findet sich insbesondere in der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme
der sozialen Sicherheit (VO, Grundverordnung) und in der hierzu ergangenen Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. September 2009 zur
Festlegung der Modalitaten fir die Durchfihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 Uber die
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (DVO, Durchfiihrungsverordnung).

Diese Verordnungen sind anwendbar, wenn, so wie hier, ein Sachverhalt vorliegt, der zwei
oder mehr Mitgliedstaaten beriihrt. Sie ist auf Unionsbiirger, Staatenlose und Fliichtlinge
anwendbar, und zwar fir alle versicherten Personen und deren Angehdrige.

Nach dem Unionsrecht unterliegen Personen, fiir die die VO gilt, immer nur den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates (Art. 11 Abs. 1 VO), wobei bei nachrangiger
Zustandigkeit der andere Mitgliedstaat zu einer Differenzzahlung verpflichtet sein kann (Art. 68
VO). In der Regel sind dies gemaR Art. 11 Abs. 3 lit. a VO die Rechtsvorschriften des
Beschaftigungsstaates, also jenes Staates, in welchem eine selbstdandige oder nichtselbstandige
Tatigkeit ausgelibt wird, anzuwenden (vgl. Czaszarin Czaszar/Lenneis/Wanke, FLAG, § 53 Rz
60).

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

Fur 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) maRgebend.

Die VO 883/2004 gilt nach Art. 3 Abs. 1 Buchstabe j VO 883/2004 fir alle Rechtsvorschriften
Uber Zweige der sozialen Sicherheit, welche Familienleistungen betreffen. Die in Rede

stehende Familienbeihilfe ist eine Familienleistung.

11 von 30



Seite 12 von 30

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

Zu den Familienangehorigen zahlt Art. 1 Abs. 1 Buchstabe iZ 1 VO 883/2004 (Unterbuchstabe i)
jede Person, die in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewahrt werden, als
Familienangehoriger bestimmt oder anerkannt oder als Haushaltsangehdoriger bezeichnet wird.
Wird nach den anzuwendenden nationalen Rechtsvorschriften eine Person nur dann als
Familien- oder Haushaltsangehoriger angesehen, wenn sie mit dem Versicherten oder dem
Rentner in hduslicher Gemeinschaft lebt, so gilt gemaR Art. 1 Abs. 1 lit. i Z 3 VO 883/2004 diese
Voraussetzung als erfillt, wenn der Unterhalt der betreffenden Person liberwiegend von dem

Versicherten oder dem Rentner bestritten wird.

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

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

Art. 11 VO 883/2004 lautet auszugsweise:
Artikel 11
Allgemeine Regelung

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

(2) Fur die Zwecke dieses Titels wird bei Personen, die aufgrund oder infolge ihrer
Beschaftigung oder selbststandigen Erwerbstatigkeit eine Geldleistung beziehen, davon
ausgegangen, dass sie diese Beschaftigung oder Tatigkeit ausiiben. Dies gilt nicht fir
Invaliditats-, Alters- oder Hinterbliebenenrenten oder fir Renten bei Arbeitsunfallen oder
Berufskrankheiten oder fur 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 Beschaftigung oder selbststandige
Erwerbstatigkeit ausilibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

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

beschiftigende Verwaltungseinheit angehort;
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c) eine Person, die nach den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats Leistungen bei
Arbeitslosigkeit gemald 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) fallt, unterliegt unbeschadet
anders lautender Bestimmungen dieser Verordnung, nach denen ihr Leistungen aufgrund der
Rechtsvorschriften eines oder mehrerer anderer Mitgliedstaaten zustehen, den
Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats....

Nach Art. 11 Abs. 3 lit. a VO 883/2004 unterliegt daher eine Person, die in einem Mitgliedstaat
eine Beschaftigung oder selbststandige Erwerbstatigkeit ausiibt, den Rechtsvorschriften dieses
Mitgliedstaats.

Nach Art. 67 VO 883/2004 hat eine Person auch fir Familienangehorige, die in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des
zustandigen Mitgliedstaats, als ob die Familienangehorigen in diesem Mitgliedstaat wohnen
wirden.

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

(1) Sind fir denselben Zeitraum und fir dieselben Familienangehorigen Leistungen nach den

Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewahren, so gelten folgende Prioritatsregeln:

a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Griinden zu gewahren,
so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine Beschéaftigung oder eine
selbststandige Erwerbstatigkeit ausgeldsten Anspriiche, darauf folgen die durch den Bezug
einer Rente ausgeldsten Anspriiche und schlieRlich die durch den Wohnort ausgeldsten
Anspriche.

b) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus denselben Griinden zu gewahren, so

richtet sich die Rangfolge nach den folgenden subsididren Kriterien:

i) bei Anspriichen, die durch eine Beschaftigung oder eine selbststandige Erwerbstatigkeit
ausgelost werden: der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass dort eine solche
Tatigkeit ausgelibt wird, und subsidiar gegebenenfalls die nach den widerstreitenden
Rechtsvorschriften zu gewahrende hochste Leistung. Im letztgenannten Fall werden die Kosten

fir die Leistungen nach in der Durchfiihrungsverordnung festgelegten Kriterien aufgeteilt;
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ii) 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 subsididar gegebenenfalls die langste Dauer der nach den widerstreitenden
Rechtsvorschriften zurlickgelegten Versicherungs- oder Wohnzeiten;

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

(2) Bei Zusammentreffen von Anspriichen werden die Familienleistungen nach den
Rechtsvorschriften gewahrt, 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 Hohe des darliber hinausgehenden Betrags der
Leistungen zu gewahren. Ein derartiger Unterschiedsbetrag muss jedoch nicht fir Kinder
gewahrt werden, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, wenn der entsprechende
Leistungsanspruch ausschlieRlich durch den Wohnort ausgel6st wird.

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

a) Dieser Trager leitet den Antrag unverziglich an den zustéandigen Trager des Mitgliedstaats
weiter, dessen Rechtsvorschriften vorrangig gelten, teilt dies der betroffenen Person mit und
zahlt unbeschadet der Bestimmungen der Durchfiihrungsverordnung Uber die vorldufige
Gewdhrung von Leistungen erforderlichenfalls den in Absatz 2 genannten Unterschiedsbetrag;

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

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

Die Verordnung enthalt Durchfihrungsbestimmungen zur VO 883/2004.
Art. 60 VO 987/2009 lautet:
Artikel 60

Verfahren bei der Anwendung von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung
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(1) Die Familienleistungen werden bei dem zustandigen Trager 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 berlicksichtigen, 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, berlicksichtigt der
zustandige Trager des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften anzuwenden sind, einen
Antrag auf Familienleistungen, der von dem anderen Elternteil, einer als Elternteil behandelten
Person oder von der Person oder Institution, die als Vormund des Kindes oder der Kinder

handelt, gestellt wird.

(2) Der nach Absatz 1 in Anspruch genommene Trager priift den Antrag anhand der
detaillierten Angaben des Antragstellers und beriicksichtigt dabei die gesamten tatsachlichen
und rechtlichen Umstande, die die familiare Situation des Antragstellers ausmachen.

Kommt dieser Trager zu dem Schluss, dass seine Rechtsvorschriften nach Artikel 68 Absatze 1
und 2 der Grundverordnung prioritar anzuwenden sind, so zahlt er die Familienleistungen nach
den von ihm angewandten Rechtsvorschriften.

Ist dieser Trager der Meinung, dass aufgrund der Rechtsvorschriften eines anderen
Mitgliedstaats ein Anspruch auf einen Unterschiedsbetrag nach Artikel 68 Absatz 2 der
Grundverordnung bestehen kdnnte, so Ubermittelt er den Antrag unverziglich dem
zustandigen Trager des anderen Mitgliedstaats und informiert die betreffende Person;
aullerdem unterrichtet er den Trager des anderen Mitgliedstaats dariiber, wie er Gber den
Antrag entschieden hat und in welcher Hohe Familienleistungen gezahlt wurden.

(3) Kommt der Trager, bei dem der Antrag gestellt wurde, zu dem Schluss, dass seine
Rechtsvorschriften zwar anwendbar, aber nach Artikel 68 Absatze 1 und 2 der
Grundverordnung nicht prioritdar anwendbar sind, so trifft er unverziiglich eine vorlaufige
Entscheidung Uber die anzuwendenden Prioritdtsregeln, leitet den Antrag nach Artikel 68
Absatz 3 der Grundverordnung anden Trager des anderen Mitgliedstaats weiter und informiert
auch den Antragsteller dariiber. Dieser Trager nimmt innerhalb einer Frist von zwei Monaten
zu der vorlaufigen Entscheidung Stellung.

Falls der Trager, an den der Antrag weitergeleitet wurde, nicht innerhalb von zwei Monaten
nach Eingang des Antrags Stellung nimmt, wird die oben genannte vorlaufige Entscheidung
anwendbar und zahlt dieser Trager die in seinen Rechtsvorschriften vorgesehenen Leistungen
und informiert den Trager, an den der Antrag gerichtet war, Uber die H6he der gezahlten
Leistungen.
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(4) Sind sich die betreffenden Trager nicht einig, welche Rechtsvorschriften prioritar
anwendbar sind, so gilt Artikel 6 Absatze 2 bis 5 der Durchfiihrungsverordnung. Zudiesem
Zweck ist der in Artikel 6 Absatz 2 der Durchfiihrungsverordnung genannte Trager des
Wohnorts der Trager des Wohnorts des Kindes oder der Kinder.

(5) Der Trager, der eine vorlaufige Leistungszahlung vorgenommen hat, die hoher istals der
letztlich zu seinen Lasten gehende Betrag, kann den zu viel gezahlten Betrag nach dem
Verfahren des Artikels 73 der Durchfiihrungsverordnung vom vorrangig zustandigen Trager
zurlckfordern.

Der Beschluss Nr. F1 der Verwaltungskommission fiir die Koordinierung der Systeme der
Sozialen Sicherheit vom 12. 6. 2009 zur Auslegung des Artikels 68 der Verordnung (EG)Nr.
883/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates hinsichtlich der Prioritatsregeln beim
Zusammentreffen von Familienleistungen, 2010/C 106/04, lautet (siehe BFG 23. 2. 2015,
RV/7103542/2014):

1. Fur die Zwecke des Artikels 68 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 gelten Anspriche auf
Familienleistungen insbesondere dann als ,,durch eine Beschaftigung oder eine selbststandige
Erwerbstatigkeit ausgeldst”, wenn sie erworben wurden

a) aufgrund einer tatsachlichen Beschaftigung oder selbststiandigen Erwerbstatigkeit oder auch

b) wahrend Zeiten einer voriibergehenden Unterbrechung einer solchen Beschaftigung oder
selbststandigen Erwerbstatigkeit

i) wegen Krankheit, Mutterschaft, Arbeitsunfall, Berufskrankheit oder Arbeitslosigkeit, solange
Arbeitsentgelt oder andere Leistungen als Renten in Zusammenhang mit diesen
Versicherungsfallen zu zahlen sind, oder

i) durch bezahlten Urlaub, Streik oder Aussperrung oder

iii) durch unbezahlten Urlaub zum Zweck der Kindererziehung, solange dieser Urlaub nach den
einschlagigen Rechtsvorschriften einer Beschaftigung oder selbststandigen Erwerbstatigkeit
gleichgestelltist.

2. Dieser Beschluss wird im Amtsblatt der Europdischen Union veroffentlicht. Er gilt ab dem
Datum des Inkrafttretens der Verordnung (EG) Nr. 987/20009.
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Unionsrecht ist anzuwenden

Der Bf. ist Staatsangehorige eines Mitgliedstaats der Europaischen Union (EU) und fallt damit -
ebenso wie seine Kinder und deren Mutter nach Art. 2 Abs. 1 VO 883/2004 in den
personlichen Anwendungsbereich der Grundverordnung. Ebenso sind die Familienbeihilfe nach
dem FLAG 1967 und der Kinderabsetzbetrag nach dem EStG 1988 eine Familienleistung i. S. d.
Art. 1 Buchst. z VO 883/2004 , weshalb auch deren sachlicher Anwendungsbereich nach Art. 3
Abs. 1 Buchst. j VO 883/2004 ertffnet ist.

Der Bf ist als slowenischer Staatsangehdriger in Ausiibung seines Freiziigigkeitsrechts zwecks
Arbeitsaufnahme in Osterreich erwerbstitig. Seine Familie lebt weiterhin in Slowenien,
Slowenien ist auch sein Wohnortmitgliedstaat. Es liegt daher ein mitgliedstaatsiibergreifender
Sachverhalt vor, auf den die VO 833/2004 anzuwenden ist.

Ein Anspruch auf Familienbeihilfe nach nationalem Recht setzt unter anderem nach § 2 Abs. 8
FLAG 1967 voraus, dass der Antragsteller im Antragszeitraum den Mittelpunkt seiner
Lebensinteressen in Osterreich gehabt hat.

Der Bf. hat nicht vorgetragen, seinen Lebensmittelpunkt von Slowenien nach Osterreich verlegt
zu haben. Die engeren personlichen Beziehungen (§ 2 Abs. 8 FLAG 1967) bestanden in den
Beschwerdezeitraumen offenkundig zu Rumanien, wo die Familie des Bf lebte und der
Familienwohnsitz bestand. Zu Osterreich bestehen lediglich Beziehungen als Erwerbstatiger.

Ein Anspruch auf Familienbeihilfe nach Unionsrecht des Bf ist nach Art. 11 VO 883/2004
gegeben, da der Bf in Osterreich erwerbstitig gewesen war und weiterhin ist.

Osterreichische Rechtsvorschriften sind nach Unionsrecht zufolge Erwerbstatigkeit
gleichgestellter Situation anzuwenden

Zufolge der Erwerbstitigkeit des Bf. in Osterreich ist Osterreich unstrittig
Beschaftigungsmitgliedstaat.

Hingegen ist Wohnortstaat der haushaltsfihrenden Mutter der Kinder ***1*** ynd ***2***

Slowenien und istin Bezug auf Familienleistungen grundsatzlich namlicher Staat zustandig.
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 Unionsbdirgerin (in
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der Schweiz lebenden Schweizer Blirgerin) stehe nach nationalem Recht die Bestimmung des §
2 Abs. 1 FLAG 1967 entgegen. Personen hatten nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn
sie im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, und sei daher
§ 2 Abs. 2 Satz 2 FLAG 1967 anzuwenden, wonach eine Person, zu deren Haushalt das Kind
nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind iberwiegend tragt, 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; VWGH 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;
VWGH 22. 12. 2011, 2011/16/0068; VWGH 27. 9. 2012, 2011/16/0189).

Diese Auffassung ist spatestens seit den Urteilen EuGH 11. 9. 2014, C-394/13, B, und EuGH 22.
10. 2015, C-378/14, Tomistaw Trapkowski, als Uberholt anzusehen (vgl. BFG 7. 2. 2017,
RV/7106469/2016; BFG 6. 10. 2017, RV/7103701/2016).

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
Staatsangehorige, sodass fur sie die Verordnung Nr. 883/2004 gemal 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
Lebensinteressenim Bundesgebiet abstellt, und des § 5 Abs. 3 FLAG, das einen vom Wohnort
abhangigen Ausschluss der Familienbeihilfe bei standigem 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, fir die diese Verordnung gilt, finden die durch
den Anwendungsvorrang dieser Bestimmung verdrangten Bestimmungen des § 3 Abs. 1 und 2
FLAG mit besonderen Voraussetzungen fir Personen, die nicht dsterreichische Staatsbiirger
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 ausgefihrt:
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19 Fir den Anspruch auf Familienleistungen nach Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004 ist
zunachst darauf hinzuweisen, dass nach Art. 11 Abs. 3 lita leg. cit. auf die in Ungarn
beschaftigte Mitbeteiligte die Rechtsvorschriften Ungarns anzuwenden sind, sodass ihrnach §
2 Abs. 2 erster Satz FLAG die Familienbeihilfe oder eine Differenzzahlung nicht zusteht. Der
leibliche Vater hingegen unterliegt gemaR Art. 11 Abs. 3 lit a der Verordnung Nr. 883/2004
zufolge seiner Beschiftigung in Osterreich den 6sterreichischen Rechtsvorschriften. Nach dem
FLAG kann ein Anspruch auf Familienbeihilfe gemall § 2 Abs. 2 zweiter Satz leg. cit. bestehen.
Nach dieser Bestimmung hat eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch
die Unterhaltskosten fiir das Kind tiberwiegend tragt, 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).

Wie oben ausgefihrt, fallt die Mutter des Kindes (voraussichtlich) nach Art. 11 Abs. 3
Buchstabe e VO 883/2004 hinsichtlich eines eigenen, nicht vom Vater des Kindes abgeleiteten
Anspruchs unter die slowenischen Rechtsvorschriften. Es sind somit nach Art. 11 Abs. 3
Buchstabe a VO 883/2004 betreffend einen Anspruch des Vaters des Kindes die
Osterreichischen Rechtsvorschriften anzuwenden. Insoweit folgt das Bundesfinanzgericht der
in Rn 19 des Erkenntnisses VWGH 22. 11. 2016, Ro 2014/16/0067, vertretenen Auffassung (vgl.
BFG 6. 10. 2017, RV/7103701/2016)

Wie im Folgenden ausfihrlich 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 der in Osterreich erwerbstitige 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 bei fehlenden slowenischenn Familienleistungen auf Familienbeihilfe
und Kinderabsetzbetrag) besteht. Dem Erkenntnis VWGH 22. 11. 2016, Ro 2014/16/0067 ist
daher insoweit nicht zu folgen (i. d. S. etwa fur viele BFG9. 10. 2017, RV/5101534/2016; BFG 6.
10. 2017, RV/7103701/2016; anders etwa BFG 11. 9. 2017, RV/7103504/2017; BFG 22. 5. 2017,
RV/7105665/2016; BFG 7. 2. 2017, RV/7104110/2016; BFG 2. 2. 2017, RV/7106543/2016,
letzteres im fortgesetzten Verfahren nach VwWGH 22. 1. 2016, Ro 2014/16/0067).

Entscheidend ist, ob unionsrechtlich ein Familienangehdriger, auf den gemal Art. 11 VO
883/2004 die Rechtsvorschriften des Wohnortmitgliedstaates anzuwenden sind, den Anspruch
eines anderen Familienangehorigen, auf den gemaR Art. 11 VO 883/2004 die
Rechtsvorschriften des Beschaftigungsmitgliedstaates anzuwenden sind, im
Beschaftigungsmitgliedstaat geltend machen kann.

Das Erkenntnis VWGH 22. 11. 2016, Ro 2014/16/0067 verneint dies offenbar implizit, indem es
auf die Anwendung der Rechtsvorschriften des Wohnortmitgliedstaates (im zitierten
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Erkenntnis: Ungarn) in Bezug auf die Stellung des im Wohnortmitgliedstaat lebenden
Familienangehorigen verweist.

Das Erkenntnis enthélt jedoch keinerlei Ausfiihrungen zu Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 und zum
Urteil EuGH 22. 10. 2015, C-378/14, Tomistaw Trapkowski, ECLI:EU:C:2015:720.

So ergibt sich nach Ansicht des EuGH (Rn 38 des Urteils Tomistaw Trapkowski) aus Art. 67 VO
883/2004 i. V. Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 zum einen, dass eine Person Anspruch auf
Familienleistungen auch fiir Familienangehdrige erheben kann, die in einem anderen als dem
fir ihre Gewahrung zustandigen Mitgliedstaat wohnen, und zum anderen, dass die
Moglichkeit, Familienleistungen zu beantragen, nicht nur den Personen zuerkannt ist, die in
dem zu ihrer Gewahrung verpflichteten Mitgliedstaat wohnen, sondern auch allen "beteiligten
Personen", die berechtigt sind, Anspruch auf diese Leistungen zu erheben, zu denen die Eltern
des Kindes gehdren, fiir das die Leistungen beantragt werden.

Typischerweise fallt der im Wohnortmitgliedstaat lebende Familienangehdrige nicht nach Art.
11 VO 883/2004 unter die Rechtsvorschriften des Beschaftigungsmitgliedstaats des anderen
Familienangehorigen. Folgte man der Auslegung von VWGH 22. 11. 2016, Ro 2014/16/0067
fUhrte dies dazu, dass es Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 weitgehend an einem
Anwendungsbereich fehlte.

Eine derartige, in Widerspruch zu EuGH 22. 10. 2015, C-378/14, Tomistaw Trapkowski,
stehende Auslegung ware jedoch mit dem primaren Normzweck von Art. 67 VO 883/2004 und
Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009, sicherzustellen, dass Eltern und Kinder im Unionsgebiet bzw. im
Anwendungsgebiet der VO 883/2004 jedenfalls bei durch eine Erwerbstatigkeit ausgeldsten
mitgliedstaatenibergreifenden Sachverhalten in Bezug auf Familienleistungen gleich mit "rein
inlandischen" Erwerbstatigen und Kindern von "rein inlandischen" Erwerbstatigen behandelt
werden, nicht vereinbar.

Es gebietet daher der Grundsatz des effet utile, also des Effektivitatsgrundsatzes, eine
Auslegung zu wahlen, die die Verwirklichung der Ziele des Unionsrechts am meisten fordert.

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen Union ist das nationale
Gericht, das im Rahmen seiner Zustandigkeit die Bestimmungen des Unionsrechts anzuwenden
hat, verpflichtet, flr deren volle Wirksamkeit Sorge zu tragen (fir viele etwa zuletzt EUGH 6. 7.
2017, C-254/16, Glencore Agriculture Hungary Kft., ECLI: EU:C:2017:522).

Die Auslegung von Normen darf die Austibung der durch das Unionsrecht verliehenen Rechte
nicht praktisch unmoglich machen oder GbermaRig erschweren (vgl. fir viele etwa zuletzt
EuGH 8. 6.2017, C-54/16, Vinyls Italia SpA in Insolvenz, ECLI: EU:C:2017:433 unter Verweis auf
EuGH 15. 10. 2015, C-310/14, Nike European Operations Netherlands, ECLI: EU:C:2015:690).

Anspruchsprifung unter Berlicksichtigung des Unionsrechts nach nationalem Recht
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Nach den allgemeinen Regelungen des FLAG 1967 kann - auRerhalb des Anwendungsbereichs
des Unionsrechts - die Fihrung des Haushaltes im Ausland fir den haushaltsfihrenden (GroR-
)Elternteil keinen Anspruch auf die 6sterreichische Familienbeihilfe begriinden, weil die
Grundvoraussetzung des § 2 Abs. 1 FLAG 1967, namlich ein Wohnsitz oder der gewoéhnliche
Aufenthalt in Osterreich, nicht gegebenist. In der Regel wird auch der Mittelpunkt der
Lebensinteressenin Osterreich gemaR § 2 Abs. 8 FLAG 1967 fehlen (vgl. BFG 15. 11. 2016,
RV/7103786/2015).

Der Aufenthalt der Kinder in einem anderen Mitgliedstaat der Union hingegen ist auch vor dem
Hintergrund des § 5 Abs. 3 FLAG 1967 unbedenklich, da gemaR § 53 FLAG 1967 und der
unionsrechtlichen Vorschriften als "Ausland" i. S. d. FLAG 1967 ein Drittstaat, 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).

Das Bundesfinanzgericht hat dazu in seinem Erkenntnis BFG 6. 10. 2017, RV/7103701/2016,
unter anderem ausgefuhrt:

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
gewabhrleistet, dass den Familienangehdrigen eines den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
unterliegenden Erwerbstatigen, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, die ihnen die in
den anwendbaren Rechtsvorschriften des Staates der Erwerbstatigkeit vorgesehenen
Familienleistungen gewahrt werden (vgl. EuGH 10.10.1996, C-245/94 und C-312/94, Hoever
und Zachow, ECLI:EU:C:1996:379). Aus unionsrechtlicher Sicht sei daher sicherzustellen, dass
die Familienbeihilfe jedenfalls auch dann gewahrt wird, wenn die Kinder in einem anderen
Mitgliedstaat wohnen (vgl. VWGH 16.12.2009, 2009/15/0207).

Das BFG hat in diesem Erkenntnis unter anderem ausgefiihrt:

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

Zwischen eigenen und aus der Stellung als Familienangehoriger abgeleiteten Rechten ist bei
Ansprichen auf Familienleistungen nicht zu unterscheiden (vgl. Csaszarin 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)...
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Das Unionsrecht kennt keine eigenen Regelungen, welcher der Familienangehdrigen vorrangig
anspruchsberechtigt ist. Die Anwendbarkeit des Unionsrechts wird zwar wie hier durch die
Berufstatigkeit eines Elternteils in einem anderen Mitgliedstaat als dem Wohnsitzmitgliedstaat
ausgelost, dies bedeutet aber noch nicht, dass der im anderen Mitgliedstaat berufstatige
Elternteil primar anspruchsberechtigt ist. Das Unionsrecht verlangt nur, dass dem
unterhaltsleistenden oder dem haushaltsfiihrenden Elternteil Familienleistungen durch den
Beschaftigungsmitgliedstaat zu gewahren sind. Ein Elternteil kann unionsrechtlich fiir den
jeweiligen anderen Elternteil einen Anspruch auf Familienleistungen geltend machen.

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

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

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

Verzichtet der primar anspruchsberechtigte Elternteil gemaR § 2a Abs. 2 FLAG 1967, geht der
Anspruch auf den anderen Elternteil tiber, wenn dieser die Anspruchsvoraussetzungen (...)
erfillt.

Auch bei Sachverhalten mit Unionsrechtsbezug ist diese Prioritatsfolge malRgebend (vgl. VWGH
22.12.2011, 2011/16/0068; VWGH 24. 6. 2012, 2009/16/0131; VWGH 24.2.2010,
2009/13/0240). Das Bundesfinanzgericht hat ausdricklich ausgesprochen, dass das
Unionsrecht nicht die dem 6sterreichischen Familienbeihilfenrecht eigene Reihenfolge der
Priifung der vorrangig anspruchsberechtigten Person dndert (BFG 14.5.2015,
RV/3100177/2012). Art. 1lit. 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 Familienangehorigen im unionsrechtlichen Sinn
zahlt...

Wenige Monate nach dieser Entscheidung des BFG hat der Gerichtshof der Europaischen
Union zu einer vergleichbaren Konstellation mit Urteil EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomistaw
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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, wahrend 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, namlich nach § 64 Abs. 2 dEStG, dhnlich wie nach §
2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967, vorrangig derjenige anspruchsberechtigt ist, dessen Haushalt das
Kind angehort (siehe BFH 8.5.2014, Il R 17/13).

Nach deutscher Rechtslage (§ 62 Abs. 1 dEStG) hat fir Kinder i.S.d. § 63 dEStG Anspruch auf
Kindergeld, wer 1. im Inland einen Wohnsitz oder seinen gewoéhnlichen Aufenthalt hat oder 2.
ohne Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Inland a) nach § 1 Abs. 2 dEStG unbeschrankt
einkommensteuerpflichtig ist oder b) nach § 1 Abs. 3 dEStG als unbeschrankt
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 gewohnlichen Aufenthalt haben, a) fir minderjahrige Kinder, b) fir volljahrige

Kinder, ...".

Wie § 2 Abs. 2 FLAG 1967 ("(2) Anspruch auf Familienbeihilfe fiir einim Abs. 1 genanntes Kind
hat die Person, zu deren Haushalt das Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind
nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind Gberwiegend tragt, 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 GroReltern aufgenommen worden, bestimmen diese
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 GroReltern, so wird das Kindergeld vorrangig einem Elternteil gezahlt; es wird an
einen GroRelternteil gezahlt, wenn der Elternteil gegeniber der zustdandigen Stelle auf seinen
Vorrang schriftlich verzichtet hat."

Der EuGH stellte zunachst fest (Rn. 25), dass eine Person, die periodisch in einem Mitgliedstaat
erwerbstatig ist und dort auch wohnt, gemald Art. 2 Abs. 1 und Art. 11 Abs. 3 Buchst. a VO
883/2004 in deren Geltungsbereich fallt. Das Kindergeld falle als Leistung, die die Kosten fiir
den Unterhalt von Kindern verringern soll, unter den Begriff "Familienleistung" i. S. d. VO
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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 Prioritatsregeln, diein Art. 68 Abs. 1 VO 883/2004 fiir den Fall des
Zusammentreffens von Anspriichen vorgesehen sind, sei darauf hinzuweisen, dass es fir 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, fanden diese

Prioritdtsregeln 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 fir
Familienangehorige erheben kann, die in einem anderen als dem fir ihre Gewdhrung
zustandigen Mitgliedstaat wohnen, und zum anderen, dass die Moglichkeit, Familienleistungen
zu beantragen, nicht nur den Personen zuerkannt ist, die in dem zu ihrer Gewahrung
verpflichteten Mitgliedstaat wohnen, sondern auch allen , beteiligten Personen”, die berechtigt
sind, Anspruch auf diese Leistungen zu erheben, zu denen die Eltern des Kindes gehoren, fir
das die Leistungen beantragt werden.

Folglich lasst sich, da die Eltern des Kindes, flr 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 ausschlieRBen, dass ein
Elternteil, der in einem anderen als dem zur Gewahrung 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.

Es obliegt jedoch der zustandigen nationalen Behorde, 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 fihren kann, dass der Anspruch auf
Familienleistungen einer Person zusteht, die nicht in dem Mitgliedstaat wohnt, der fir die
Gewdhrung dieser Leistungen zustandig ist, sofern alle anderen durch das nationale Recht
vorgeschriebenen Voraussetzungen fir die Gewahrung erfillt sind, was von dem vorlegenden
Gericht zu prifen ist.
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Der Anspruch auf Familienleistungen, die fiir ein Kind gewadhrt werden, misse auch nicht nach
Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO 987/2009 dem Elternteil des Kindes, der in dem fir die Gewahrung
dieser Leistungen zustdandigen 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 zunachst 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 kdnnen.

Welche Personen Anspruch auf Familienleistungen haben, bestimmt sich namlich, 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
zustandigen Trager der Mitgliedstaaten die Antrdage auf Familienleistungen zu beriicksichtigen
haben, die von den in dieser Bestimmung genannten Personen oder Institutionen, zu denen

Ill

der "andere Elternteil” gehort, 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
Gewahrung stellt, damit der zustdandige Trager des Mitgliedstaats verpflichtet ist, diesen Antrag
zu berlicksichtigen.

Das Unionsrecht hindert diesen Trager 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.

Folglichist es, sofern alle Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Familienleistungen fiir ein
Kind erfillt sind und diese Leistungen tatsachlich gewahrt werden, ohne Bedeutung, welcher
Elternteil nach nationalem Recht als diejenige Person gilt, die den Anspruch auf diese
Leistungen hat (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 gewahrt
werden, dem Elternteil des Kindes, der in dem fiir die Gewahrung dieser Leistungen
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zustandigen 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 originaren 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 im allgemeinen, dass
diese Zuerkennung diskriminierungsfrei erfolgen muss, und im besonderen, 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 fallt, alsoim
wesentlichen einer Person, die (nur oder auch) in einem anderen Mitgliedstaat einer
Erwerbstatigkeit nachgeht als in jenem, in dem ihre Familie wohnt, so zu behandeln sind, als
hatten alle Familienangehdrigen ihren Lebensmittelpunkt in dem Mitgliedstaat, der
Familienleistungen gewadhren soll. Da ein derartiger Sachverhalt territorial die Geltung der
nationalen Rechtsvorschriften zweier oder mehrerer Mitgliedstaaten nach sich zieht, enthalt
das Unionsrecht Kollisionsregeln, welche nationalen Rechtsvorschriften allein, primar,
sekundar oder gar nicht anwendbar sind (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 24.8.2017, RV/5101270/2017).

Wie ausgefihrt, sind nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a VO 883/2004 betreffend den Antrag des
Vaters die Osterreichischen Rechtsvorschriften anzuwenden, da Beschaftigungsmitgliedstaat
des Vaters Osterreich ist und sich im Verfahren nicht ergeben hat, dass
Beschaftigungsmitgliedstaat des Vaters auch ein anderer Staat ist..

Nach § 2 Abs. 3 lit. a FLAG 1967 zdhlen zu den Familienangehdrigen im unionsrechtlichen Sinn
zundchst die Eltern eines Kindes (vgl. etwa auch VWGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067), aber
auch die GroReltern (vgl. BFG 15. 11. 2016, RV/7103786/2015).

Da der Vater des Kindes als Familienangehériger sowohl seiner Kinder als auch deren 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, Kinder) 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 Verhaltnisse (fiktiv) ins Inland Gbertragen wird (BFH 10. 3. 2016, llIR
62/12; BFG 6. 10. 2017, RV/7103701/2016).
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Diese Fiktion flihrt dazu, dass der Anspruch auf Familienleistungen des Beschaftigungsstaates
nicht dem im flir Familienleistungen zustandigen Mitgliedstaat sondern dem in einem anderen
Staat der EU (des EWR, der Schweiz) lebenden (GroRR-)Elternteil zusteht, wenn dieser das Kind
in seinen Haushalt aufgenommen hat (vgl. BFH 4. 2. 2016, Ill R 17/13; BFH 21. 7. 2016, VR
46/11 u.a.; BFG 6. 10. 2017, RV/7103701/2016).

Diese Fiktion besagt zwar, dass zu unterstellen ist, dass alle Familienangehorige im zustandigen
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; BFG 24. 10. 2016,
RV/7101771/2015 oder BFG 6. 10. 2017, RV/7103701/2016). Ob ein gemeinsamer Haushalt
besteht, ist sachverhaltsbezogen festzustellen (BFG 19. 8. 2016, RV/7101889/2016; BFG vom
15.11.2016, RV/7103786/2015; BFG 24. 8.2017, RV/5101270/2017; BFG 31. 5. 2017,
RV/5100349/2016; BFG 6. 10. 2017, RV/7103701/2016; BFG 17. 10. 2017, RV/7101596/2016).

Wer von den unionsrechtlich grundsatzlich als anspruchsberechtige Personen anzusehenden
Familienangehdrigen tatsachlich primar oder sekundar (oder gar keinen) Anspruch auf
Osterreichische Familienleistungen hat, ist daher nach dem nationalen Recht zu beurteilen (vgl.
BFG 6. 10. 2017, RV/7103701/2016 unter Hinweis auf die jeweils einen vorrangigen Anspruchs
des in Deutschland arbeitenden Vaters verneinenden Entscheidungen des Bundesfinanzhofs
BFH 4. 2. 2016, 11l R 17/13 betreffend im Haushalt der Mutter in Polen lebendes Kind; BFH 10.
3. 2016, Il R 62/12 betreffend im Haushalt der GroRmutter in Griechenland lebendes
Enkelkind; BFH 28. 4. 2016, IIl 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, Il 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, V R 10/15; BFH 26. 10. 2016, 11l R 27/13; BFH 13. 7. 2016, XI R
23/12; BFH 23. 8. 2016, V R 40/13; BFH 23. 8. 2016, V R 16/13; BFH 7. 7. 2016, Il R 46/14; BFH
23.8.2016, VR 31/14; BFH 23. 8. 2016, VR 11/13; BFH 23. 8. 2016, VR 49/11; BFH 23. 8. 2016,
V R50/11; BFH 4. 8. 2016, Il R 10/13; BFH 7. 7. 2016, IlI R 11/13; BFH 23. 8. 2016, VR 19/15;
BFH 23. 8.2016, V R 29/13; BFH 23. 8. 2016, V R 2/14; BFH 13. 7. 2016, XI R 33/12; BFH 15. 6.
2016, Il R67/13; 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, Il R 45/13; BFH 28. 4. 2016, Ill R 65/13; BFH
13. 4. 2016, llI R 14/13 sowie auf 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
haushaltsfihrenden Mutter; BFG 17. 10. 2017, RV/7101596/2016 betreffend vorrangigen
Anspruch der in Polen wohnhaften haushaltsfliihrenden Mutter; BFG 30. 10. 2017,
RV/5100844/2012 betreffend vorrangigen Anspruch der in Polen wohnhaften
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haushaltsfihrenden Mutter; BFG 21. 11. 2017, RV/7105252/2016 betreffend vorrangigen
Anspruch der in der Slowakei wohnhaften GroRmutter).

Vorrangiger Anspruch der haushaltsfiihrenden Mutter

Das FLAG 1967 verwendet den Begriff des "Familienangehdrigen” nicht. Im gegenstandlichen
Fall sind als "Familienangehorige" i. S. d. Unionsrechts (Art. 1 Buchst. i Nr. 1 Buchst.i VO
883/2004) gemal § 2 Abs. 2 FLAG 1967 i. V. m. § 2 Abs. 3 FLAG 1967 jedenfalls die Kinder
*EEPHEE und F**2*** die Mutter ***6*** und der Bf. anzusehen (vgl. auch BFH 10.3.2016, 1lI
R 62/12, oder BFG 15. 11. 2016, RV/7103786/2015).

§ 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967 stellt den Familienbeihilfenanspruch grundsatzlich auf die
Haushaltszugehdrigkeit mit einem Kind (als welches nach § 2 Abs. 3 FLAG 1967 auch ein
Enkelkind zdhlt) ab und nur subsididr (§ 2 Abs. 2 Satz 2 FLAG 1967) darauf, welche Person die
Unterhaltskosten fir das Kind Uberwiegend tragt. Auf die Unterhaltspflicht der diese
Unterhaltskosten tberwiegend 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 ausschlieRliche Anspruch einer Person, bei der das Kind im strittigen
Zeitraum haushaltszugehorig 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).

"Eltern" istim Sinne von Anspruchsberechtigter nach § 2 Abs. 3 FLAG 1967 zu verstehen, hierzu
zahlt auch ein GroRvater oder eine GroRmutter (vgl. BFG 1.12. 2016, RV/7104669/2015; BFG
15. 11. 2016, RV/7103786/2015; BFG 21. 11. 2017, RV/7105252/2016; i. d. S. wohl auch
Nowotny in Csaszar/Lenneis/Wanke, FLAG § 2a Rz 1). § 2a FLAG 1967 spricht nicht von
"leiblichen Eltern", sondern allgemeinvon "Eltern" (vgl. BFG 19. 8. 2016, RV/7101889/2016):

"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 fir Kinder im Sinne der
zitierten Gesetzesstelle einen Familienbeihilfenanspruch haben kénnen" (ErlautRV RV 126 Blg
NR 18. GP zur Novelle BGBI. Nr. 367/1991).

Aus den getroffenen Sachverhaltsfeststellungen ergibt sich, dass die Kinder in den jeweiligen
Beschwerdezeitraumen jedenfalls im gemeinsamen Haushalt mit ihrer Mutter gewohnt haben.
Nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens steht fest, dass auch der im Streitzeitraum in
aufrechter Ehe mit der Mutter lebende Vater dem Familienhaushaltin Slowenien angehort hat.

Gehorten somit die Kinder zum gemeinsamen Haushalt beider Eltern, kommt die Bestimmung
des § 2a Abs. 1 FLAG 1967 zum Tragen, wonach der Anspruch des Elternteiles, der den
Haushalt Gberwiegend fihrt, dem Anspruch des anderen Elternteiles vorgeht, und dass bis zum
Nachweis des Gegenteils vermutet wird, dass die Mutter den Haushalt Giberwiegend flihrt.
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Unter Haushaltsfihrung ist die hauptverantwortliche Erledigung der Alltagsversorgung der
Familie (des ,, Haushalts“), insbesonders der Nahrungsbeschaffung sowie der Wartung, Heizung
und Reinigung des gemeinsamen privaten Lebensbereiches einschlielllich der
Waschereinigung, zu verstehen. Dabei kommt es regelmaRig nicht nur auf die Organisation,
also die Planung dieser Tatigkeit, sondern vor allem auf die Erledigung der alltdglich
anfallenden Arbeiten an (vgl. Smutny in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.04 § 95 Anm 1). In Bezug
auf das FLAG 1967 ist entscheidend, wer die haushaltszugehorigen Kinder im altersadaquaten
Umfang betreut (vgl.auch VWGH 18. 4. 2007, 2006/13/0120).

Diese Leistungen hat nicht der schon berufsbedingt weitgehend in Osterreich aufhiltig

gewesene Vater, sondern die in Slowenien lebende Mutter erbracht.

Dass der Vater mit seinem Einkommen aus Erwerbstatigkeit den Haushalt weitgehend
finanziert, bedeutet nicht, dass er den Haushalt flihrt.

Daher war die Mutter i.S. v. § 2a Abs. 1 FLAG 1967 haushaltsfiihrend.
Die Mutter hat keine Verzichtserklarung gemafld § 2a Abs. 2 FLAG 1967 abgegeben.

Aus vorgenannten Griinden hat der Bf. mangels innerstaatlicher Anspruchsberechtigung (im
Zeitraum vom 1.2.2018 bis zum 31.1.2019 mangels Verzichtes der haushaltsfiihrenden
Ehegattin, bzw. im Februar 2019 ob - der auch seitens des Bf.im Zuge des Verfahrens auller
Streit gestellten- fehlenden Zugehorigkeit der Kinder zu dessen Haushalt.)
Differenzzahlungen/Ausgleichszahlungen und Kinderabsetzbetrdge zu Unrecht bezogen und
erweist sich somit der angefochtene Riickforderungsbescheid als rechtens.

Es war daher wie im Spruch zu befinden.

3.2. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu |6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Eine derartige Rechtsfrage liegt
nicht vor, da die mangelnde Anspruchsberechtigung des Bf. direkt auf den gesetzlichen
Grundlagen des FLAG 1967 griindet. Demzufolge war eine ordentliche Revision nicht
zuzulassen.
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Klagenfurt am Worthersee, am 3. Dezember 2025
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