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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tiber die Berufung des Bw., vertreten durch Mag. Peter
Zivic, gegen den Bescheid des Finanzamtes Spittal/Drau betreffend Abweisung eines
Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe fiir die mj. Kinder M. A. (ab Méarz 1998), M. Sa.
(ab September 1998) und M. S. (ab April 2002) entschieden:

Die Berufung wird als unbegrindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal} § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuléssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-
anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
sehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (§ 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an

den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgrinde

Der Bw. stellte am 26. Marz 2003 einen Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe fir seine

im Ausland lebenden Kinder mit folgender Begrindung:

“Mit Rucksicht auf die derzeit bei Européischen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR)
anhangigen und noch nicht entschiedenen Verfahren betreffend die Gewahrung von
Familienbeihilfen und Kinderabsetzbetrédgen auch fir mj. Kinder, die sich sténdig im Ausland
aufhalten, wird hiermit zwecks Wahrung der funfjahrigen Antragsfrist des § 10 Abs. 3 des
FLAG 1967 die Gewahrung von Familienbeihilfe samt Kinderabsetzbetrag zugunsten des

obgenannten Antragstellers fur seine mj. Kinder und zwar

1. |[M.A. geb. 16. 12. 1996 | ab Marz 1998
2. |M. Sa. geb. 22.09.1998 |ab Sept. 1998
3. |M.S. geb. 12.04.2002 | ab April 2002

fristwahrend beantragt.

Der gegenstandliche fristwahrende Antrag mdge bis zu einer Entscheidung des Européischen
Gerichtshofes fur Menschenrechte in dieser Angelegenheit bzw. als allfallige Reaktion auf
eine solche Entscheidung bis zu einer kiinftigen Entscheidung des Osterreichischen
Gesetzgebers einstweilen liegengelassen und nicht weiterbearbeitet werden, zumal dieser
Antrag lediglich im Hinblick auf die finfjahrige Antrags- bzw. Verjahrungsfrist des § 10

Abs.3 FLAG 1967 fristwahrend bereits jetzt, d.h. zu einem Zeitpunkt, wo die Entscheidung
noch offen ist und man sohin noch nicht weif3, ob auch fur standig sich im Ausland
aufhaltende mj. Kinder eine Familienbeihilfe und ein Kinderabsetzbetrag zu gewéhren sein
wird, gestellt wird.”

Das Finanzamt wies den Antrag mit Bescheid vom 30. Juli 2003 mit der Begriindung ab, dass
fur Kinder, die sich standig im Ausland aufhielten, gemaR 8 5 Abs.4 FLAG 1967 idF BGBI. Nr.
201/1996 kein Anspruch auf Familienbeihilfe bestehe. Das Abkommen Uber Soziale Sicherheit
mit der Republik Bosnien-Herzegowina, das diesbezigliche Regelungen beinhaltete, wurde
mit 30. September 1996 gekindigt (BGBI. Nr. 347/1996). Hiedurch ist die Rechtsgrundlage fiir
die Gewahrung der Familienbeihilfe fur die Kinder, die sich standig in der Republik Bosnien-

Herzegowina aufhalten, ab 1. Oktober 1996 weggefallen.

Die gegen den Abweisungsbescheid erhobene Berufung vom 29. August 2003 begriindete

der Bw. wie folgt:
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“Der Bw. bzw. sein Dienstgeber zahlen gemal3 § 41 FLAG von der sog. Beitragsgrundlage,
die sich auch aus dem Arbeitslohn des Berufungswerbers zusammensetzt, in gleicher Weise
4,5 v.H. in den Familienlastenausgleichsfonds ein, wie bei einem Dienstnehmer, dessen
Kinder sich im Inland aufhalten. Der Bw. unterliegt mit seinen Einkiinften aus nichtselbst-
standiger Arbeit in Osterreich auch der gleichen Lohn- bzw. Einkommensteuer, wie ein

Dienstnehmer, dessen Kinder sich im Inland aufhalten.

Wahrend der Bw. allein aufgrund der Tatsache, dass sich sein(e) Kind(er) nicht im Inland,
sondern im Ausland aufhalt (aufhalten), fur diese(s) Kind(er) aus dem
Familienlastenausgleichsfonds weder Familienbeihilfe, noch aus den Einnahmen aus der
Lohn- bzw. Einkommensteuer einen Kinderabsetzbetrag (gemaf 8§ 33 Abs.4 EStG 1988),
sohin keinerlei Familienleistung, erhalt, erhalt ein vergleichbarer Dienstnehmer, dessen Kinder
sich im Inland aufhalten, sowohl die Familienbeihilfe, als auch den Kinderabsetzbetrag.

Ob diese unterschiedliche Behandlung von dem Einkommensteuergesetz 1988 einerseits und
dem Familienlastenausgleichsgesetz 1967 andererseits unterliegenden Dienstnehmern je
nachdem, ob sich deren Kinder im Inland oder im Ausland aufhalten, verhaltnismaRig und
sachlich gerechtfertigt ist, bildet derzeit den Gegenstand zumindest eines Verfahrens vor dem
Europdischen Gerichtshof fir Menschenrechte in Stra3burg (Beschwerde Nr. 37460/02
Cirkovic).

Da der Bw. nach wie vor die Rechtsansicht vertritt, dass der im osterreichischen
Familienlastenausgleichsgesetz 1967 und im Einkommensteuergesetz 1988 normierte
Ausschluss vom Anspruch auf Familienbeihilfe und auf den Kinderabsetzbetrag fur Kinder, die
sich standig im Ausland aufhalten, EMRK-widrig ist, wird beantragt — wobei es aus Zeit- und
Kostengrinden sinnvoll erscheint, die diesbeziigliche Entscheidung des Européischen
Gerichtshofes fur Menschenrechte abzuwarten — der vorliegenden Berufung Folge zu geben.”

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 2 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 haben Personen, die im Bundes-
gebiet einen Wohnsitz oder ihren gewothnlichen Aufenthalt haben (und noch weitere, in den
folgenden Bestimmungen des FLAG genannte Bedingungen erfillen), Anspruch auf Familien-
beihilfe fir minderjahrige Kinder sowie unter bestimmten Voraussetzungen ftr volljahrige
Kinder.

Anspruchsberechtigt ist grundsatzlich die Person, zu deren Haushalt das Kind gehort (8 2

Abs.2 leg.cit.). Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehért, die jedoch die Unter-
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haltskosten flr das Kind Uberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn
keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

Eine Person, die sowohl im Bundesgebiet als auch im Ausland einen Wohnsitz hat, hat
gemal 8§ 2 Abs. 8 FLAG 1967 nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn diese Person
den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen im Bundesgebiet hat und sich die Kinder standig im
Bundesgebiet aufhalten. Eine Person hat den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in dem

Staat, zu dem sie die engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat.

8§ 5 Abs.4 FLAG 1967, idF BGBI. 201/1996, hat folgenden Wortlaut: "Kein Anspruch auf
Familienbeihilfe besteht fur Kinder, die sich stéandig im Ausland aufhalten.”

8§ 50g Abs.2 FLAG 1967 ordnet hiezu an, dass diese Vorschrift an dem der Kundmachung des
Bundesgesetzes BGBI. Nr. 201/1996 folgenden Tag in Kraft tritt (das war der 1. Mai 1996),
sieht aber Uberdies noch folgendes vor: "Soweit bestehende Staatsvertrage die Gewahrung
von Familienbeihilfe fir Kinder vorsehen, die sich stdndig in einem anderen Staat aufhalten,
ist 8 5 Abs.4 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 297/1995 weiter anzuwenden, bis
volkerrechtlich anderes bestimmt ist."

Durch BGBI. | 142/2000, Artikel 71, hat der Absatz 4 des 8§ 5 FLAG 1967 mit Wirkung ab

1. Janner 2001 die Bezeichnung "Absatz 3" erhalten.

Zufolge der von 6sterreichischer Seite mit 30. September 1996 vorgenommenen Kiindigung
des Abkommens iiber soziale Sicherheit zwischen der Republik Osterreich und den Staaten
des ehemaligen Jugoslawien, BGBI. 289/1966 idF BGBI 81/1980 und BGBI. 269/1989, besteht
fur Kinder, die sich standig in den entsprechenden Staaten aufhielten, ab 1. Oktober 1996
kein Anspruch auf Familienbeihilfe.

Zur Abgeltung gesetzlicher Unterhaltsverpflichtungen steht einem Steuerpflichtigen, dem auf
Grund des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 Familienbeihilfe gewahrt wird, gemaf § 33
Abs.4 Z. 3 lit. a EStG 1988 (in der im strittigen Zeitraum jeweils geltenden Fassung) fur jedes
Kind ein Kinderabsetzbetrag zu. Fir Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten, steht kein

Kinderabsetzbetrag zu.

Im gegenstandlichen Fall ist unbestritten, dass sich das Kind (die Kinder) des Bw. im strittigen
Zeitraum standig im Ausland aufhalt (aufhalten). Auch dass der Anspruch auf Familienbeihilfe
und damit verbunden auch auf den Kinderabsetzbetrag wegen der Ausschlussbestimmung
des 8 5 Abs.4 FLAG 1967 nach der derzeitigen Gesetzeslage nicht besteht, ist dem Bw.

bekannt. Dies ist dem Antragsbegehren eindeutig zu entnehmen (... “da man sohin noch nicht
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weil3, ob auch fur standig sich im Ausland aufhaltende mj. Kinder eine Familienbeihilfe und ein
Kinderabsetzbetrag zu gewahren sein wird ...").

Den Ausfuihrungen des Bw., er erhalte nur aufgrund der Tatsache, dass sich sein(e) Kind(er)
standig im Ausland aufhalt (aufhalten) keine Familienleistungen, ist entgegenzuhalten:

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes mindern Unterhaltslasten gegentber
Kindern die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen und sind daher bei
dessen Einkommensbesteuerung zu bericksichtigen (u.a VwWGH Erkenntnis vom

18. September 2003, ZI.2000/15/0204). Die Berlcksichtigung der zwangslaufiger Belastungen
kann auch im Wege der Transferzahlungen, insbesondere im Wege der Familienbeihilfe
erfolgen (vgl etwa das Erkenntnis des VfGH vom 30. November 2000, B 1340/00). Die
Vorschrift des 8 5 Abs. 3 FLAG 1967 (bzw. 8 5 Abs. 4 FLAG 1967 idF BGBI. 201/1996)
bewirkt, dass Personen, die im Ausland lebenden Kindern gegentuiber zu Unterhaltsleistungen
verpflichtet sind, die steuerliche Berucksichtigung der eingeschrankten Leistungsfahigkeit
nicht im Wege von Transferleistungen erhalten. Laut Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichtshofes erweckt eine gesetzliche Regelung, die den Anspruch auf eine der Familien-
férderung dienende Transferleistung an eine Nahebeziehung des anspruchsvermittelnden
Kindes zum Inland bindet und hiebei auf dessen Aufenthalt abstellt, als solche keine ver-
fassungsrechtliche Bedenken. Solches zu normieren, steht dem Gesetzgeber im Rahmen
seiner rechtspolitischen Gestaltungsfreiheit zu. (VfGH 4. Dezember 2001, B 2366/00).

Nichts gewonnen wird durch den in der Berufung geltend gemachte Umstand, dass die
Finanzierung der beantragten Leistungen zu einem erheblichen Teil durch zweckgebundene,
von der Lohnsumme bemessene Beitrage der Arbeitgeber erfolgt, weil sich daraus keinesfalls
ableiten lasst, dass es sich bei der Familienbeihilfe um eine Art Versicherungsleistung
handelt, auf deren Gewahrung durch Beitragsleistung Anspruch erworben wirde. Zudem
gehoren auch Arbeitslohne von Dienstnehmern, die keine Kinder haben, zur Beitrags-
grundlage. Weiters ist anzumerken, dass auch dsterreichische Staatsbiirger von der
einschréankenden Bestimmung des § 5 Abs.4 FLAG erfasst sind. Auch ihnen erwachst kein
Anspruch auf Familienbeihilfe fir Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten.

Zur Anregung des Bw. anlasslich der Antragstellung, der Antrag mége bis zur Entscheidung
des Européaischen Gerichtshofes fir Menschenrechte (EGMR) “einstweilen liegengelassen
und nicht weiter bearbeitet werden” bzw. zu den Ausfihrungen des Bw. in der Berufungs-
schrift, das Abwarten einer Entscheidung des EGMR erscheine aus Zeit- und Kostengriinden

sinnvoll, ist Folgendes anzumerken:
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Das nach dem Wohnsitz oder dem gewdhnlichen Aufenthalt der antragstellenden Person
zustandige Finanzamt hat Uber Antrage auf Gewahrung der Familienbeihilfe geman

8§ 13 FLAG 1967 zu entscheiden. Insoweit einem Antrag nicht oder nicht vollinhaltlich statt-
zugeben ist, ist ein Bescheid zu erlassen. Gemal § 311 Abs.1 Bundesabgabenordnung
(BAO) sind die Abgabenbehdrden verpflichtet, Uber Anbringen der Parteien ohne unnétigen
Aufschub zu entscheiden. Wohl kann die Behdrde, wenn wegen einer gleichen oder &hnlichen
Rechtsfrage eine Berufung anhangig ist oder sonst vor einem Gericht oder einer Verwaltungs-
behotrde ein Verfahren schwebt, dessen Ausgang von wesentlicher Bedeutung fir die Ent-
scheidung tber die Berufung ist, die Entscheidung tber die Berufung gemalf3 § 281 BAO

aussetzen.

Da auch der Bw. anerkennt, dass nach der derzeitigen Rechtslage fir Kinder, die sich sténdig
im Ausland aufhalten, der AusschlieBungsgrund des § 5 Abs.4 FLAG 1967 vorliegt, ist somit
beim gegebenen Sachverhalt keine Rechtsfrage zu klaren, die durch Interpretation der ent-
sprechenden Normen bzw. Rechtsprechung (in einem anderen Verfahren) den Anspruch auf
Familienbeihilfe und damit auch auf den Kinderabsetzbetrag fir den Bw. erkennen lassen
bzw. bewirken kénnte. Dem Begehren des Bw. zu entsprechen ware nur durch eine Anderung
der derzeit geltenden Gesetzeslage mdglich .Es ist in der dsterreichischen Rechtsordnung
nicht vorgesehen, einen Antrag auf Gewahrung einer Leistung, deren Gewahrung nach der
geltenden Gesetzeslage nicht moéglich ist, unbearbeitet zu lassen, bis sich eventuell die Ge-
setzeslage andert bzw. ist auch § 281 BAO nicht fur allfallige zukinftige Gesetzesanderungen

anwendbar.

Das vom Bw. in der Berufungsschrift angefuhrte Verfahren vor dem Europaischen Gerichts-
hof fir Menschenrechte (EGMR ) in einem &hnlich gelagerten Fall ist, unabh&ngig von dessen
Ausgang, nicht geeignet, im Fall des Bw. den riickwirkenden Anspruch auf Familienbeihilfe
und den Kinderabsetzbetrag unmittelbar zu bewirken. Abgesehen davon, dass die
Einbringung einer Beschwerde beim EGMR noch nicht bedeutet, dass sich der Gerichtshof
auch mit der Beschwerde befassen wird, weil dies nur im Falle einer Verletzung eines oder
mehrerer in der Europdischen Menschenrechtskonvention oder in einem der Zusatzprotokolle
aufgefiihrten Rechte erfolgen kann, ware auch bei einer entsprechenden Entscheidung des

Gerichtshofes fur den Bw. unmittelbar noch nichts gewonnen.

Da durch die Entscheidung tber die Berufung der verfassungsrechtliche Anspruch des Bw.
auf den Zugang zu einem Hochstgericht und auf Uberpriifung der Rechtssache nicht

abgeschnitten wird, ist auch dem Rechtsschutzbeddrfnis des Bw. Rechnung getragen.
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Far die sich standig im Ausland aufhaltenden Kinder ist somit der Anspruch auf Familien-
beihilfe ausgeschlossen und angesichts dieses Umstandes ist fur den Anspruch auf Familien-
beihilfe auch die Frage der Uberwiegenden Tragung der Unterhaltskosten des Bw. flr seine

Kinder bedeutungslos.

Auf der Grundlage des innerstaatlichen Rechts besteht im gegenstandlichen Fall kein Bei-
hilfenanspruch; dies stellt auch der Bw. aul3er Streit. Da sich seine Kinder standig im Ausland
aufhalten, schliel3t § 5 Abs.3 FLAG 1967 den Anspruch auf Familienbeihilfe aus.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Klagenfurt, 4. Marz 2004



