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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat Uber die Berufung des Bw., vertreten durch V, gegen den

Bescheid des Finanzamtes X betreffend Familie nbeihilfe ab Juli 1998 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemald 8 291 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 Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde

Mit Schreiben vom 31. Juli 2003 stellte der steuerliche Vertreter des Bw. den Antrag auf
Gewahrung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag fur das Kind M des Bw. ab Juli 1998.
Er ersuchte, mit der Bearbeitung dieses Antrages abzuwarten, bis das beim Europaischen
Gerichtshof fur Menschenrechte anhangige Verfahren betreffend die Gewéahrung von
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag auch fur minderjahrige Kinder, die sich standig im

Ausland aufhalten, entschieden worden sei.
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Das Finanzamt erlie am 3. November 2003 einen Abweisungsbescheid, in welchem es
aussprach, dass der Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe fir das Kind M abgewiesen
werde. Dies mit der Begrindung, dass nach 8§ 5 Abs. 4 FLAG 1967 grundsatzlich keine
Familienbeihilfe zu gewdahren sei, da sich das Kind stéandig im Ausland (Bosnien Herzegowina)
aufhielte. Da es auch keine zwischenstaatlichen Regelungen gabe (Abkommen Uber die
soziale Sicherheit mit der Republik Bosnien-Herzegowina sei mit 30. September 1996
gekundigt worden (BGBI. 347/1996), sei der Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe
abzuweisen. Die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte kénne im
Hinblick auf die im § 311 BAO normierte Entscheidungspflicht der Abgabenbehérde nicht
abgewartet werden.

Uber die beantragte Gewahrung des Kinderabsetzbetrages hat das Finanzamt in diesem

Bescheid nicht abgesprochen.
Gegen den Abweisungsbescheid wurde Berufung erhoben mit folgender Begriindung:

Der Bw. bzw. sein Dienstgeber wiirden gemal § 41 FLAG von der sog. Beitragsgrundlage, die
sich auch aus dem Arbeitslohn des Bw. zusammensetze, in gleicher Weise 4,5 vH in den
Familienlastenausgleichsfonds einzahlen, wie bei einem Dienstnehmer, dessen Kinder sich im
Inland aufhielten. Der Bw. unterliege mit seinen Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit in
Osterreich der gleichen Lohn- bzw. Einkommensteuer, wie ein Dienstnehmer, dessen Kinder

sich im Inland aufhielten.

Wahrend der Bw. allein aufgrund der Tatsache, dass sich sein Kind nicht im Inland, sondern
im Ausland aufhielte, fur dieses Kind aus dem Familienlastenausgleichsfonds weder eine
Familienbeihilfe, noch aus den Einnahmen aus der Lohn- bzw. Einkommensteuer einen
Kinderabsetzbetrag (gemal § 33 Abs. 4 Z 3 lit. a EStG 1988), sohin keinerlei Familienleistung,
erhalte, wiirde ein vergleichbarer Dienstnehmer, dessen Kinder sich im Inland aufhielten,

sowohl die Familienbeihilfe, als auch den Kinderabsetzbetrag erhalten.

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 aufhielten, verhaltnismaRig und
sachlich gerechtfertigt sei, sei beabsichtigt, in einem Parallelfall im Rahmen eines

Vorabentscheidungsverfahrens vor dem Européischen Gerichtshof klaren zu lassen.

Da der Bw. nach wie vor die Rechtsansicht vertrete, dass der im 6sterreichischen
Familienlastenausgleichsgesetz 1967 und im Einkommensteuergesetz 1988 normierte

Ausschluss vom Anspruch auf Familienbeihilfe und auf Kinderabsetzbetrag fir Kinder, die sich
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standig im Ausland aufhielten, europarechtswidrig sei, werde beantragt — wobei es aus Zeit-
und Kostengrinden sinnvoll erscheine, eine diesbezlgliche (Vorab)Entscheidung des
Europaischen Gerichtshofes abzuwarten -, der vorliegenden Berufung Folge zu geben und
den angefochtenen Bescheid aufzuheben bzw. dahingehend abzuandern, dass dem Bw. die
beantragte Familienbeihilfe sowie der Kinderabsetzbetrag fir sein Kind im Ausland gewahrt

werde.

Mit Ruicksicht auf die zahlreichen rechtlich gleich gelagerten Parallelfélle werde zwecks
Vermeidung von Kosten und Zeitaufwand fir unzahlige gleiche (Parallel) -Beschwerden an den
Verfassungs- bzw. den Verwaltungsgerichtshof angeregt, in einem dieser Félle, in den es
jeweils um den Anspruch auf Familienbeihilfe fiir im Ausland lebende Kinder gehe, eine
abweisende Berufungsentscheidung unter Hinweis auf die derzeitige Gesetzeslage zu féllen

und die anderen Berufungsverfahren vorerst auszusetzen.

Das Finanzamt legte die Berufung (ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung) der

Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Die Entscheidung des Européischen Gerichtshofes fir Menschenrechte ist am 12. September
2003 getroffen worden. Dem steuerlichen Vertreter des Bw. wurde dabei mitgeteilt, dass die
Beschwerde als unzulassig erklart worden sei, dass aber, soweit die Beschwerdepunkte in
seine Zustandigkeit fallen wirden, der Gerichtshof aufgrund aller zur Verfiigung stehenden
Unterlagen zu der Auffassung gelangt sei, dass die Beschwerde keinen Anschein einer
Verletzung der in der Konvention oder ihren Zusatzprotokollen garantierten Rechte und

Freiheiten erkennen lasse.

Uber die Berufung wurde erwogen:

§ 2 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (in der fiir den streitgegenstandlichen
Zeitraum geltenden Fassung) besagt, dass Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz
oder ihren gewohnlichen Aufenthalt haben, Anspruch auf Familienbeihilfe fir minderjahrige

Kinder sowie unter bestimmten Voraussetzungen fir volljahrige Kinder haben.

8 2 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 legt fest, dass die Person Anspruch auf
Familienbeihilfe fur ein im Abs. 1 genanntes Kind hat, zu deren Haushalt das Kind gehort. Eine
Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fur das Kind
Uberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach

dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.



Seite 4

Aus 8§ 2 Abs. 8 Familienlastenausgleichsgesetz geht hervor, dass Personen, die sowohl im
Bundesgebiet als auch im Ausland einen Wohnsitz haben, nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe haben, wenn sie den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen im Bundesgebiet
haben 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 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 bestimmt, dass fur Kinder, die sich stéandig im

Ausland aufhalten, kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht.
§ 50g Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 lautet:

§ 5 Abs. 4 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 201/1996 tritt an dem der
Kundmachung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 201/1996 folgenden Tag in Kraft. Soweit
bestehende Staatsvertrdge die Gewahrung von Familienbeihilfe fir Kinder vorsehen, die sich
standig 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.

Seit der durch das BGBI I Nr. 142/2000 geénderten Fassung des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 hat 8§ 5 Abs. 4 - bei gleich bleibendem Inhalt - die
Bezeichnung 8 5 Abs. 3 erhalten.

Wie den zitierten gesetzlichen Bestimmungen zu entnehmen ist, besteht nach geltender
Rechtslage Anspruch auf Familienbeihilfe fur Kinder, die sich sténdig im Ausland aufhalten,

nur insoweit, als dies bestehende Staatsvertrage vorsehen.

Im Jahr 1996 wurden einige Abkommen im Bereich der Sozialen Sicherheit, welche die
Gewahrung von Familienbeihilfe fir Kinder, die ihren stdndigen Aufenthalt im Ausland haben,
vorsahen, von der Republik Osterreich gekiindigt. Von die ser Kiindigung (mit 30. September
1996) betroffen waren auch die Abkommen Uber Soziale Sicherheit mit den Staaten des
ehemaligen Jugoslawien, darunter auch die Republik Boshien-Herzegowina
(Kindigungsbestimmung BGBI. Nr. 347/1996). Seit Oktober 1996 besteht daher kein
Abkommen mehr, welches vorsieht, dass eine in Osterreich lebende, anspruchsberechtigte
Person, einen Anspruch auf Familienbeihilfe hatte, wenn das Kind (die Kinder), fiir das (die)
Familienbeihilfe begehrt wird, sich standig in der Republik Bosnien-Herzegowina aufhélt
(aufhalten).

Unbestritten steht fest, dass das Kind M des Bw., flr welches die Gewahrung von
Familienbeihilfe (bzw. Kinderabsetzbetrag) beantragt wurde, sich im mafgeblichen Zeitraum
standig im Ausland (und zwar in Bosnien-Herzegowina) aufhielt. Im Hinblick auf die
Bestimmung des 8§ 5 Abs. 4 FLAG 1967 (bzw. ab 1.1.2001 § 5 Abs. 3 FLAG 1967), in
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Verbindung mit der Tatsache, dass fir den streitgegenstéandlichen Zeitraum kein Abkommen,
das die Gewahrung der Familienbeihilfe fur die im Ausland lebenden Kindern vorsieht, in Kraft

ist, besteht im gegensténdlichen Berufungsfall kein Anspruch auf Familienbeihilfe.

Eine Prufung im Hinblick auf das Vorliegen weiterer Anspruchsvoraussetzungen, wie das
Vorliegen eines Dienstverhaltnisses, die Uberwiegende Tragung der Unterhaltskosten fir das

Kind usw., erlbrigt sich somit.
Zur Berufungsbegriindung des steuerlichen Vertreters des Bw.,

in der nicht vorgebracht wird, dass der Anspruch auf Familienbeihilfe im gegenstandlichen
Berufungsfall aufgrund der derzeitigen Gesetzeslage bestehe, sondern lediglich, dass die
derzeit bestehende gesetzliche Lage nicht verhaltnismafig und sachlich nicht

gerechtfertigt, und deshalb europarechtswidrig sei, und

in der er seine Absicht geduRert hat, Beschwerde an den Verfassungs- bzw.
Verwaltungsgerichtshof zu erheben mit der Anregung, dass es aus Zeit- und
Kostengriinden sinnvoll erscheine, eine diesbezigliche (Vorab)Entscheidung des

Europaischen Gerichtshofes abzuwarten,
wird abschlieBend noch Folgendes festgestellit:

Im Erkenntnis VIGH 4.12.2001, B 2366/00, hat sich der Verfassungsgerichtshof bereits
einmal mit (den im dortigen Verfahren vorgebrachten) verfassungsrechtlichen Bedenken (ua.)
gegen die gesetzliche Bestimmung des 8 5 Abs. 4 FLAG 1967 auseinander gesetzt.

Der Leitsatz dieses Erkenntnisses lautet:

Keine Verletzung verfassungsgesetzlich gewéhrleisteter Rechte durch Versagung der
Familienbeihilfe fur ein in der Turkei lebendes Kind; keine Bedenken gegen die eine
Familienbeihilfe fur sich standig im Ausland aufhaltende Kinder ausschlieRende Regelung des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 angesichts der Mdglichkeit einer steuerlichen
Berucksichtigung der nicht volljahrigen Kindern gegentber bestehenden
Unterhaltsverpflichtung im Einkommensteuerrecht.

Der Verfassungsgerichtshof hat ua. auch folgende Rechtssatze ausgesprochen:
Eine gesetzliche Regelung, die den Anspruch auf eine der Familienférderung dienende
Transferleistung an eine Nahebeziehung des anspruchsvermittelnden Kindes zum Inland

bindet und hiebei auf dessen Aufenthalt abstellt, erweckt als solche keine
verfassungsrechtlichen Bedenken.

Kein Anspruch auf Familienbeihilfe durch Beitragsleistung (kein Versicherungsprinzip trotz
Finanzierung zu einem erheblichen Teil durch zweckgebundene Arbeitgeberbeitrage).

Der Verwaltungsgerichthof hat Gberdies in seinem Erkenntnis VwWGH 18.9.2003,
2000/15/0204, ua. ausgesprochen:
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Im Beschwerdefall ist nun entscheidend, dass (auch) 6sterreichische Staatsbuiirger von der
einschrankenden Bestimmung des 8 5 Abs. 4 FLAG erfasst sind. Auch ihnen erwéachst kein
Anspruch auf Familienbeihilfe fur Kinder, die sich standig im Ausland auf3erhalb des
Gemeinschaftsgebietes, beispielsweise in der Turkei, aufhalten. Solcherart liegt eine
Diskriminierung nach der Staatsangehdérigkeit nicht vor.

Bemerkt wird, dass der Unabh&angige Finanzsenat an das im Artikel18 Abs. 1 B-VG
verankerte Legalitatsprinzip gebunden ist, wonach die gesamte staatliche Verwaltung nur
auf Grund der Gesetze ausgetibt werden darf. Er ist daher nicht berufen tber eine

allfallige Verfassungswidrigkeit von Gesetzesbestimmungen zu befinden.
§ 281 Abs. 1 BAO lautet:

Ist wegen einer gleichen oder &hnlichen Rechtsfrage eine Berufung anhangig oder schwebt
sonst vor einem Gericht oder einer Verwaltungsbehorde ein Verfahren, dessen Ausgang von
wesentlicher Bedeutung fur die Entscheidung Uber die Berufung ist, so kann die
Abgabenbehdrde die Entscheidung Uber diese unter Mitteilung der hiefir magebenden
Grunde aussetzen, sofern nicht Uberwiegende Interessen der Partei (§ 78) entgegenstehen.

Was den gegenstandlichen Berufungsfall anbelangt, ist derzeit weder wegen einer gleichen
oder @hnlichen Rechtsfrage eine Berufung anhéngig, noch schwebt sonst vor einem Gericht
oder einer Verwaltungsbehdrde ein Verfahren, dessen Ausgang von wesentlicher Bedeutung
fur die Entscheidung Uber die Berufung ist. Eine Aussetzung kommt daher zum jetzigen
Zeitpunkt nicht in Betracht. Hingewiesen wird auRerdem darauf, dass die Aussetzung gemaf
§ 281 BAO - bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen —im Ermessen der Behérde liegt
(VWGH 6.4.1995, 93/15/0060), die Partei somit keinen Rechtsanspruch auf Aussetzung hat
(VWGH 20.2.1998, 96/15/0169).

Da aufgrund der Bestimmung des 8§ 5 Abs. 4 FLAG 1967 (bzw. ab 1.1.2001

8 5 Abs. 3 FLAG 1967), in Verbindung mit der Tatsache, dass fir den streitgegenstandlichen
Zeitraum kein Abkommen, das die Gewahrung der Familienbeihilfe fur die im Ausland
lebenden Kindern vorsieht, in Kraft ist, im gegenstandlichen Berufungsfall kein Anspruch auf

Familienbeihilfe besteht, wird die Berufung abgewiesen.

Abschlieend wird noch festgestellt, dass in der Eingabe vom 31. Juli 2003 der steuerliche
Vertreter des Bw. die Gewahrung von Familienbeihilfe samt Kinderabsetzbetrag fir das Kind M
des Bw. beantragt hat. Im angefochtenen Abweisungsbescheid des Finanzamtes vom

3. November 2003 wurde lediglich Gber den Antrag auf Familienbeihilfe abgesprochen. Die
dagegen erhobene Berufung hatte auch nur die Familienbeihilfe zum Inhalt. Da hinsichtlich
des Kinderabsetzbetrages noch keine erstinstanzliche, bescheidmaRige Erledigung erfolgt ist,
kann dariiber auch keine Berufungsentscheidung getroffen werden. Hingewiesen wird

allerdings darauf, dass gemaR 8 33 Abs. 4 Z 3 lit. a EStG 1988 (bzw. fur das Jahr 1999
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§ 33 Abs. 4 Z 3 lit. ¢ EStG 1988) ein Anspruch auf Kinderabsetzbetrage aber nur bei Vorliegen

der Voraussetzungen fur die Gewahrung der Familienbeihilfe gegeben ist.

Salzburg, 24. Méarz 2004



