#% BFG
‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7103701/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Elisabeth Wanke in der
Beschwerdesache betreffend die Beschwerde des A B, Adresse_R, bzw. Adresse_|,
Ungarn, vom 25.3.2016 gegen den Bescheid des Finanzamtes Baden Maodling, 2500
Baden, Josefsplatz 13, vom 21.3.2016, mit welchem ein Antrag vom 2.9.2015 auf
Ausgleichszahlung fur den im Dezember 2014 geborenen C B-D von Dezember 2014 bis
Dezember 2015 abgewiesen wurde, Versicherungsnummer X, zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen.

Il. Der angefochtene Bescheid wird gemald § 279 BAO dahingehend abgeandert, dass
sein Spruch zu lauten hat:

Es wird gemaR § 92 BAO i.V.m. §§ 10, 13 FLAG 1967 und Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO
987/2009 festgestellt,

1. dass ein Anspruch des Vaters A B, Adresse_R, bzw. Adresse_I, Ungarn auf
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag oder auf Ausgleichszahlung betreffend
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag fur den im Dezember 2014 geborenen C B-D von
Dezember 2014 bis Dezember derzeit nicht besteht,

2. dass der Antrag des Vaters A B vom 2.9.2015, auf Ausgleichszahlung fur den im
Dezember 2014 geborenen C B-D als derartiger Antrag zugunsten der Mutter E D,
Adresse_B, Ungarn, zu berlcksichtigen ist.

lll. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach
Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig.



Entscheidungsgriinde

Antrag

Am 2.9.2015 reichte der Beschwerdefiuhrer (Bf) A B beim Finanzamt mit dem Formular
Beih 38 einen mit 20.7.2015 datierten Antrag auf Ausgleichszahlung ein.

Der Bf sei ungarischer Staatsburger, wohne Adresse_|, Ungarn und arbeite seit Mai

2012 bei einem naher angefuhrten dsterreichischen Unternehmen. Er lebe dauernd
getrennt. Beantragt werde Ausgleichszahlung flr den im Dezember 2014 geborenen C B-
D, ungarischer Staatsburger, ab dessen Geburt. Das Kind wohne bei seiner Mutter E D,
die Uberwiegenden Unterhaltskosten wirden vom Bf finanziert.

Beigeflugt war eine Kopie der Geburtsurkunde von C und ein vom Bf vorausgefllltes, aber
nicht von der zustandigen Behdrde vervollstandigtes Formular E 411. Wie aus diesem

zu entnehmen ist, wohne die Mutter in Ungarn und zwar in Adresse_B. Als Wohnort

von C wurde allerdings (offenbar fehlerhaft) die Anschrift Adresse_| angegeben. Unter
"Angaben zu der im Wohnland der Familienangehdrigen ausgeubten Tatigkeit" (Feld 4) ist
ein Unternehmen in Magyarorszag angegeben.

Daruberhinaus wurde ein Protokoll Uber eine Verhandlung am Bezirksgericht Gy6r

vom 16.6.2015 in beglaubigter Ubersetzung vorgelegt. Daraus geht hervor, dass sich

die prozessfuhrenden Parteien darauf einigten, dass zur Ausubung des elterlichen
Sorgerechtes Uber ihr Kind C B-D die Klagerin (Mutter) berechtigt ist. Der beklagte Vater
verpflichtete sich, fur den Unterhalt von C ab dem 1.7.2015 die Zahlung des bestimmten
Betrages in Hohe von HUF 70.000,- (siebzigtausend Forint) bis 15. des jeweiligen
Monats, monatlich voraus fallig, der Klagerin durch Uberweisung auf das von der Klagerin
angegebenen Bankkonto zu leisten.

Laut einem Versicherungsdatenauszug vom 29.12.2015 war der Bf in Osterreich
wie angeflhrt beschaftigt:

26.10. 2011 06. 01.2012 Arbeiter
21.05. 2012 30. 04.2015 Arbeiter,
01.05. 2015 23. 11.2015 Arbeiter

Vorhalt vom 18.1.2016

Das Finanzamt ersuchte den Bf mit Vorhalt vom 18.1.2016 Folgendes vorzulegen:
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Die Gerichtsnachweise wurden nur teilweise lbersetzt. Bitte (bermitteln Sie eine
vollsténdige Ubersetzung. Nachweis iiber Ihre Unterhaltsverpflichtung fiir das
Kind im Zeitraum 12/2014 bis 6/2015. Nachweis (iber die H6he Ihrer tatséchlichen
Unterhaltsleistungen ab Dezember 2014 bis Dezember 2015 (Banknachweise).

Dieser Vorhalt wurde vom Bf am 29.2.2016 durch Vorlage folgender Urkunden
beantwortet:

Vollstandige Ubersetzung des Protokolls (iber eine Verhandlung am Bezirksgericht
Gyér vom 16.6.2015. Es ergibt sich daraus neben der Unterhaltsvereinbarung, dass
zwischen den Parteien verschiedene finanziellen Fragen strittig waren und dass eine
Besuchsvereinbarung des Vaters bei seinem Sohn getroffen wurde.

AuRerdem wurde bei Gericht folgende Einigung festgehalten:

Falls die Klégerin Anspruch auf die ihr zustehende Differenzzahlung-Ergénzung aufgrund
der u nterschiedlichen Betrége der &sterreichischen und der ungarischen Versorgung
(Kinderbetreuungszulage) erhebt, wirkt der Beklagte bei der Beanspruchung mit, gibt die
dazu notwendige Rechtserkldrungen ab, und bestétigt, dass die Klagerin berechtigt ist,
diese Differenzzahlung in Anspruch zu nehmen. Der Beklagte stimmt zu (beantragt), dass
dieser Differenzbetrag auf das Konto der Kléagerin (iberwiesen wird.

Ferner wurde im elektronischen Akt ein schlecht lesbarer Uberweisungsbeleg

mit Bankstempel vom 13.5.2016 Uber einen Betrag von HUF 120.000 und einer
Zeitraumangabe "2015.12.01-2015.05.15" vorgelegt und weitere schlecht bis gar nicht
lesbare Uberweisungsbelege mit Bankstempel 20.10.2015 (Betrag HUF 15.000,00),
26.10.2015 (Betrag HUF 13.000,00), 28.10.2015 (HUF 10.000,00), 15.7.2015 (HUF
70.000,00), 12.11.2015 (HUF 60.000,00), 17.8.2015 (HUF 40.000,00) und eine
Zahlungsbestatigung von E D uber HUF 100.000 vom 3.10.2015.

Vorhalt vom 19.5.2016

Das Finanzamt teilte dem Bf mit Vorhalt vom 19.5.2016 mit:

Um beurteilen zu kénnen,ob Sie den liberwiegenden Unterhalt leisten, miissen Sie

die monatlichen Unterhaltskosten flir das Kind bekannt geben und die tatséchlich
geleisteten Betrdge nachweisen.Bisher liegt ein Nachweis nur fiir die Monate 7+8 /2015
und 10+11/2015 vor.

Am 10.6.2016 Ubermittelte der Bf Unterhaltsbestatigungen fir Juli bis November 2015:
Bestatigung von E D vom 3.10.2015 tber HUF 100.000.

Uberweisungen: Bankstempel 13.5.2016: HUF 120.000,00; 17.8.2015: HUF 40.000,00;
26.10.2015: HUF 13.000,00; 16.10.2015: HUF 30.000,00.

Sonst kénne er keine Bestatigung vorlegen, da er ab Ende November 2015 in
Krankenstand gewesen sei.

Seite 3 von 38



Abweisungsbescheid

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 21.3.2016 wies das Finanzamt den Antrag des Bf
vom 2.9.2015 auf Ausgleichszahlung fur C B-D von Dezember 2014 bis Dezember 2015
ab und begriindete dies wie folgt:

Gemaéls § 2 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) haben Personen
Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein Kind, zu deren Haushalt das Kind gehoért. Eine
Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehért, die jedoch die Unterhaltskosten fiir
das Kind (berwiegend trégt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere
Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

Diese Anspruchsvoraussetzungen liegen nicht vor.

Beschwerde

Mit Schreiben vom 25.3.2016 erhob der Bf (Adressangabe: Adresse_I|) Beschwerde gegen
den Abweisungsbescheid vom 21.3.2016:

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich bezahle den Unterhaltsabsetzbetrag und es ist hbher als die ésterreichische
Familienbeibhilfe, so bitte ich Sie meinen Antrag auf die Auszahlung der Familienbeihilfe fiir
meinem Kind (B-D C, geb.: ....12.2014) von Dez. 2014 bis laufend (berpriifen und wieder
bearbeiten.

Beschwerdevorentscheidung

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 13.6.2016 wies das Finanzamt die Beschwerde als
unbegrindet ab:

Der Antragsteller stellte am 20.7.2015 den Antrag auf Ausgleichszahlung fiir seinen am
24.12.2014 geborenen, bei der Kindesmutter in Ungarn lebenden Sohn C.

Der Kindesvater lebt von der Kindesmutter getrennt, er wurde vom Bezirksgericht Gydr zu
einer monatlichen Unterhaltszahlung von HUF 70.000— ab 7/2015 verpflichtet. Er ist seit
10/2012 in Osterreich beschéftigt, hat keinen Wohnsitz in Osterreich.

Nachgewiesene Unterhaltszahlungen : 7/15: HUF 70.000.-; 8/15 : HUF 40.000.--; 11/15 :
HUF 60.000.- ; 10/15: HUF 100.000.- + 68.000.-; 12/15: HUF 20.000.-

Geméls § 2 Abs. 1 lit. a FLAG 1967 haben Anspruch auf Familienbeihilfe Personen,
die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewbhnlichen Aufenthalt haben, fiir
minderjahrige Kinder.
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Gemél3 § 2 Abs. 2 FLAG 1967 hat Anspruch auf Familienbeihilfe fir ein im Abs. 1
genanntes Kind die Person, zu deren Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren
Haushalt das Kind nicht gehért, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind tiberwiegend
trdgt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem
ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

Gemél § 2 Abs. 5 FLAG 1967 gehért ein Kind dann zum Haushalt einer Person, wenn es
bei einheitlicher Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt.

Auch nach Unionsrecht gemal3 Artikel 1 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 ist fiir die
Gewéhrung von Familienleistungen durch das Beschéftigungsland Voraussetzung,

dass entweder eine gemeinsame Haushaltsfiihrung vorliegt oder (iberwiegend Unterhalt
erbracht wird.

Aus der Aktenlage ist unstrittig, dass der Kindesvater nicht im gemeinsamen Haushalt
mit dem Sohn C lebt. Eine Ausgleichszahlung kommt daher nur in Betracht, wenn der
Kindesvater den lberwiegenden Unterhalt im fraglichen Zeitraum geleistet hat.

Die tberwiegenden Kostentragung héngt einerseits davon ab, wie hoch die
gesamten Unterhaltskosten fiir ein Kind in einem bestimmten Zeitraum gewesen
sind, und andererseits v on der Héhe der im selben Zeitraum tatséchlich geleisteten
Unterhaltsbetrége.

Da Sie der Aufforderung , die monatliche Héhe der Lebenshaltungskosten des Sohnes
und die tatséchlich geleisteten Betrdge bekannt zu geben, nicht nachgekommen sind,
kann nicht beurteilt werden, ob Sie den lberwiegenden Unterhalt Ihres Sohnes tragen.

Sie werden darauf hingewiesen, dass Sie eine erhbhte Mitwirkungspflicht trifft, da
Sachverhaltselemente ihre Wurzeln im Ausland haben.

Die Beschwerde war daher als unbegriindet abzuweisen.

Die Beschwerdevorentscheidung wurde mit internationalem Ruckschein zugestellt,
zufolge der schlechten Scanqualitat sind Details auf dem elektronisch vorgelegten
eingescannten Dokument nicht erkennbar.

Vorlageantrag

Der Bf stellte mit Schreiben vom 7.7.2016, Postaufgabe am selben Tag, Adressangabe:
Adresse K, Vorlageantrag:

Sehr geehrte Damen und Herren,

Hiermit schicke ich meinen Vorlegantrag fiir die Beschwerdevorentscheidung betreffend
meinen Antrag auf die Familienbeihilfe.

Hiermit gebe ich Ihnen bekannt folgendes flir den Antrag:

- die monatlichen Lebenserhaltungkosten sind fiir den C HUF 51.150,- Ft (ca. € 165.-).
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Aufstellung der monatlichen Kosten von David [richtig wohl: C]
Lebensmittel € 50.-

Allgemeine hygenische und Kérperpflege € 45.-

Kleidung € 30.-

Medizinen € 40.-

Insgesamt: € 165,-

Uber die allgemeine Spesen fiir die Kinder kann ich keine Rechnungen vorliegen, da
diese nicht aufbewahren wurden.

Weiterhin bitte ich um die Berticksichtigung als Unterhaltkosten den beigelegten Betrag im
Wert von HUF 120.000,-

Insgesamt habe ich damit ab 07/2015 HUF 478.000 als Unterhaltkosten bezahlt. Das
bedeckt ca. 7 Monate als lberwiegend Unterhalt des Kindes.

Daher bitte ich um Auszahlung der Familienbeibhilfe fiir diese Monaten!

Im elektronischen Akt war ein schlecht lesbarer Uberweisungsbeleg mit Bankstempel
vom 13.5.2016 Uber einen Betrag von HUF 120.000 und einer Zeitraumangabe
"2015.12.01-2015.05.15" beigeschlossen.

Vorlage

Mit Bericht vom 20.7.2016 legte das Finanzamt die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht
zur Entscheidung vor. Als Adresse des Bf wurde Adresse_R, Ungarn, angegeben. Das
Finanzamt fUhrte unter anderem aus:

Sachverhalt:

Beantragt wurde die Ausgleichszahlung ab 12/2014 fiir den bei der Kindesmutter in
Ungarn lebenden Sohn C.

Beweismittel:

Uberweisungsbelege, Kostenaufstellung, E 411, Geburtsurkunde, Protokoll iiber Regelung
des Sorgerechts, Versicherungsdatenauszug,

Stellungnahme: A

Antragsteller legte trotz mehrmaliger Aufforderung Nachweise (iber geleistete
Unterhaltszahlungen und Aufstellung der Lebenshaltungskosten des Sohnes nicht vor und
war daher die Beschwerde abzuweisen.
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Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Sachverhalt

Der im im Dezember 2014 geborenen C B-D ist ungarischer Staatsburger und Sohn von E
D und dem Bf A B, beide ebenfalls ungarische Staatsburger.

C wohnt seit seiner Geburt im gemeinsamen Haushalt mit seiner Mutter E D in Ungarn.
Die Mutter ist oder war in Ungarn nichtselbstandig erwerbstatig.

Im Beschwerdezeitraum Dezember 2014 bis Dezember 2015 war der Vater A B in
Osterreich nichtselbstandig erwerbstatig. A B wohnt ebenfalls in Ungarn.

Der Vater A B lebte im Beschwerdezeitraum getrennt von der Mutter E D, ein
gemeinsamer Haushalt mit C B-D bestand nicht.

Der Vater wurde gerichtlich zu monatlichen Unterhaltszahlungen von HUF 70.000 ab Juli
2015 verpflichtet. Belegmalig nachgewiesen sind fur dem Beschwerdezeitraum folgende
Unterhaltsleistungen: 7/15: HUF 70.000.-; 8/15: HUF 40.000.-; 11/15: HUF 60.000.- ;
10/15: HUF 100.000.- + 68.000.-; 12/15: HUF 20.000.-.

Nach den Angaben des Vaters betragen die monatlichen Unterhaltskosten fur C HUF
51.150,- (ca. € 165). Die tatsachliche Hohe der Unterhaltskosten steht nicht fest.

Der Vater hat im Beschwerdezeitraum zum Unterhalt von C beigetragen, ob er die
Unterhaltskosten Uberwiegend getragen hat, steht derzeit nicht fest.

Auch steht derzeit nicht fest, ob ungarische Familienleistungen fur C im
Beschwerdezeitraum bezogen wurde sowie ob im Fall des Nichtbezugs ein Anspruch auf
diese bestanden hatte.

Beweiswiirdigung

Die getroffenen Feststellungen ergeben sich aus der Aktenlage und sind nicht strittig.

Ob der Vater im Beschwerdezeitraum Uberwiegend die Unterhaltskosten fur C getragen
hat, steht schon deshalb nicht fest, weil das Finanzamt keine Feststellungen Uber die
Hohe der Unterhaltskosten getroffen hat. Im Bezug auf die Haushaltszugehdrigkeit zur
Mutter ist dieser Umstand aber nicht von Bedeutung.
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Rechtsgrundlagen

Nationales Recht

§ 2 FLAG 1967 lautet:

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

a) fiir minderjéhrige Kinder,

b) fiir volljahrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und die fiir
einen Beruf ausgebildet oder in einem erlernten Beruf in einer Fachschule fortgebildet
werden, wenn ihnen durch den Schulbesuch die Ausiibung ihres Berufes nicht méglich
ist. Bei volljghrigen Kindern, die eine in § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992,

BGBI. Nr. 305, genannte Einrichtung besuchen, ist eine Berufsausbildung nur dann
anzunehmen, wenn sie die vorgesehene Studienzeit pro Studienabschnitt um nicht

mehr als ein Semester oder die vorgesehene Ausbildungszeit um nicht mehr als ein
Ausbildungsjahr Giberschreiten. Wird ein Studienabschnitt in der vorgesehenen Studienzeit
absolviert, kann einem weiteren Studienabschnitt ein Semester zugerechnet werden.

Die Studienzeit wird durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis (zB
Krankheit) oder nachgewiesenes Auslandsstudium verldngert. Dabei bewirkt eine
Studienbehinderung von jeweils drei Monaten eine Verldngerung der Studienzeit

um ein Semester. Zeiten als Studentenvertreterin oder Studentenvertreter nach dem
Hochschiilerschaftsgesetz 1998, BGBI. | Nr. 22/1999, sind unter Beriicksichtigung der
Funktion und der zeitlichen Inanspruchnahme bis zum Héchstausmal3 von vier Semestern
nicht in die zur Erlangung der Familienbeihilfe vorgesehene héchstzuléassige Studienzeit
einzurechnen. Gleiches qilt fiir die Vorsitzenden und die Sprecher der Heimvertretungen
nach dem Studentenheimgesetz, BGBI. Nr. 291/1986. Der Bundesminister fiir Umwelt,
Jugend und Familie hat durch Verordnung die ndheren Voraussetzungen fiir diese
Nichteinrechnung festzulegen. Zeiten des Mutterschutzes sowie die Pflege und Erziehung
eines eigenen Kindes bis zur Vollendung des zweiten Lebensjahres hemmen den Ablauf
der Studienzeit. Bei einem Studienwechsel gelten die in § 17 Studienférderungsgesetz
1992, BGBI. Nr. 305, angefiihrten Regelungen auch fiir den Anspruch auf Familienbeihilfe.
Die Aufnahme als ordentlicher Hérer gilt als Anspruchsvoraussetzung fiir das erste
Studienjahr. Anspruch ab dem zweiten Studienjahr besteht nur dann, wenn flir ein
vorhergehendes Studienjahr die Ablegung einer Teilpriifung der ersten Diplompriifung
oder des ersten Rigorosums oder von Priifungen aus Pflicht- und Wahlfdchern des
betriebenen Studiums im Gesamtumfang von acht Semesterwochenstunden oder im
Ausmald von 16 ECTS-Punkten nachgewiesen wird. Der Nachweis ist unabhéngig von
einem Wechsel der Einrichtung oder des Studiums durch Bestatigungen der im § 3
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des Studienférderungsgesetzes 1992 genannten Einrichtungen zu erbringen. Flir eine
Verlédngerung des Nachweiszeitraumes gelten die fir die Verldangerung der Studienzeit
genannten Griinde sinngemal,

c) fir volljghrige Kinder, die wegen einer vor Vollendung des 21. Lebensjahres oder
wéhrend einer spéteren Berufsausbildung, jedoch spétestens vor Vollendung des 25.
Lebensjahres, eingetretenen kérperlichen oder geistigen Behinderung voraussichtlich
dauernd aul8erstande sind, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen,

d) fir volljéhrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, fiir die
Zeit zwischen dem Abschluss der Schulausbildung und dem Beginn einer weiteren
Berufsausbildung, wenn die weitere Berufsausbildung zum friihestméglichen Zeitpunkt
nach Abschluss der Schulausbildung begonnen wird,

e) fur volljéhrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, fiir die Zeit
zwischen der Beendigung des Présenz- oder Ausbildungs- oder Zivildienstes und dem
Beginn oder der Fortsetzung der Berufsausbildung, wenn die Berufsausbildung zum
frithestméglichen Zeitpunkt nach dem Ende des Prdsenz- oder Zivildienstes begonnen
oder fortgesetzt wird,

f) (Anm.: aufgehoben durch BGBI. | Nr. 111/2010)

g) fiir volljdhrige Kinder, die in dem Monat, in dem sie das 24. Lebensjahr vollenden, den
Présenz- oder Ausbildungsdienst oder Zivildienst leisten oder davor geleistet haben,

bis ldngstens zur Vollendung des 25. Lebensjahres, sofern sie nach Ableistung des
Présenz- oder Ausbildungsdienstes oder Zivildienstes fiir einen Beruf ausgebildet oder

in einem erlernten Beruf in einer Fachschule fortgebildet werden, wenn ihnen durch den
Schulbesuch die Austibung ihres Berufes nicht méglich ist; fir Kinder, die eine in § 3 des
Studienférderungsgesetzes 1992 genannte Einrichtung besuchen, jedoch nur im Rahmen
derin § 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen Studiendauer,

h) fiir volljahrige Kinder, die erheblich behindert sind (§ 8 Abs. 5), das 25 Lebensjahr
noch nicht vollendet haben und die fiir einen Beruf ausgebildet oder in einem erlernten
Beruf in einer Fachschule fortgebildet werden, wenn ihnen durch den Schulbesuch die
Austibung ihres Berufes nicht méglich ist; § 2 Abs. 1 lit. b zweiter bis letzter Satz sind
nicht anzuwenden,

i) fuir volljghrige Kinder, die sich in dem Monat, in dem sie das 24. Lebensjahr vollenden,
in Berufsausbildung befinden und die vor Vollendung des 24. Lebensjahres ein Kind
geboren haben oder an dem Tag, an dem sie das 24. Lebensjahr vollenden, schwanger
sind, bis ldngstens zur Vollendung des 25. Lebensjahres; fiir Kinder, die eine in § 3 des
Studienférderungsgesetzes 1992 genannte Einrichtung besuchen, jedoch nur im Rahmen
derin § 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen Studiendauer,

J) fiir volljghrige Kinder, die das 24. Lebensjahr vollendet haben bis zur Vollendung des 25.
Lebensjahres, bis léngstens zum erstmdéglichen Abschluss eines Studiums, wenn sie
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aa) bis zu dem Kalenderjahr, in dem sie das 19. Lebensjahr vollendet haben, dieses
Studium begonnen haben, und

bb) die gesetzliche Studiendauer dieses Studiums bis zum erstmdglichen
Studienabschluss zehn oder mehr Semester betrégt, und

cc) die gesetzliche Studiendauer dieses Studiums nicht (iberschritten wird,

k) fiir volljghrige Kinder, die das 24. Lebensjahr vollendet haben bis zur Vollendung

des 25. Lebensjahres, und die sich in Berufsausbildung befinden, wenn sie vor
Vollendung des 24. Lebensjahres einmalig in der Dauer von acht bis zwélf Monaten eine
freiwillige praktische Hilfstatigkeit bei einer von einem gemeinnltitzigen Trager der freien
Wohlfahrtspflege zugewiesenen Einsatzstelle im Inland ausgelibt haben; fiir Kinder, die
eine in § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992 genannte Einrichtung besuchen, jedoch
nurim Rahmen derin § 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen Studiendauer,

I) fiir vollj&hrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und die
teilnehmen am

aa) Freiwilligen Sozialjahr nach Abschnitt 2 des Freiwilligengesetzes, BGBI. | Nr. 17/2012,

bb) Freiwilligen Umweltschutzjahr nach Abschnitt 3 des Freiwilligengesetzes, BGBI. | Nr.
17/2012,

cc) Gedenkdienst, Friedens- und Sozialdienst im Ausland nach Abschnitt 4 des
Freiwilligengesetzes, BGBI. | Nr. 17/2012,

dd) Européischen Freiwilligendienst nach dem Beschluss Nr. 1719/2006/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 15. November 2006 (ber die Einfiihrung
des Programms , Jugend in Aktion“im Zeitraum 2007 - 2013.

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs 1 genanntes Kind hat die Person, zu
deren Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehért,
die jedoch die Unterhaltskosten flir das Kind liberwiegend trégt, 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 186 a des allgemeinen blirgerlichen Gesetzbuches).

(4) Die Kosten des Unterhalts umfassen bei minderjéhrigen Kindern auch die Kosten der
Erziehung und bei volljghrigen Kindern, die fiir einen Beruf ausgebildet oder in ihrem Beruf
fortgebildet werden, auch die Kosten der Berufsausbildung oder der Berufsfortbildung.
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(5) Zum Haushalt einer Person gehért ein Kind dann, wenn es bei einheitlicher
Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Die Haushaltszugehdrigkeit gilt
nicht als aufgehoben, wenn

a) sich das Kind nur voriibergehend aulRerhalb der gemeinsamen Wohnung aufhélt,
b) das Kind fiir Zwecke der Berufsaustibung notwendigerweise am Ort oder in der Ndhe
des Ortes der Berufsaustibung eine Zweitunterkunft bewohnt,

¢) 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 beitrdgt; handelt es sich um ein erheblich
behindertes Kind, erhéht sich dieser Betrag um den Erhéhungsbetrag fiir ein erheblich
behindertes Kind (§ 8 Abs. 4).

Ein Kind gilt bei beiden Elternteilen als haushaltszugehdrig, wenn diese einen
gemeinsamen Haushalt fiihren, dem das Kind angehért.

(6) Bezieht ein Kind Einkiinfte, die durch Gesetz als einkommensteuerfrei erklért sind,

ist bei Beurteilung der Frage, ob ein Kind auf Kosten einer Person unterhalten wird, von
dem um jene Einklinfte geminderten Betrag der Kosten des Unterhalts auszugehen; in
diesen Féllen tréagt eine Person die Kosten des Unterhalts jedoch nur dann liberwiegend,
wenn sie hiezu monatlich mindestens in einem Ausmal beitrégt, das betragsméallig der
Familienbeibhilfe fiir ein Kind (§ 8 Abs. 2) oder, wenn es sich um ein erheblich behindertes
Kind handelt, der Familienbeihilfe flir ein erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs. 2 und 4)
entspricht.

(7) Unterhaltsleistungen auf Grund eines Ausgedinges gelten als auf Kosten des
Unterhaltsleistenden erbracht, wenn der Unterhaltsleistende mit dem Empfénger der
Unterhaltsleistungen verwandt oder verschwégert ist; solche Unterhaltsleistungen zéhlen
fiir den Anspruch auf Familienbeihilfe auch nicht als eigene Einkiinfte des Kindes.

(8) Personen haben nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie den Mittelpunkt
der Lebensinteressen im Bundesgebiet haben. Eine Person hat den Mittelpunkt ihrer
Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren persénlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen hat.

§ 2a FLAG 1967 lautet:

§ 2a. (1) Gehort ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern, so geht der Anspruch
des Elternteiles, der den Haushalt (iberwiegend flihrt, dem Anspruch des anderen
Elternteiles vor. Bis zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dal8 die Mutter den
Haushalt iiberwiegend fiihrt.

(2) In den Féllen 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 flr Zeitrdume, fir die die Familienbeihilfe noch nicht
bezogen wurde. Der Verzicht kann widerrufen werden.
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§ 4 FLAG 1967 lautet:

§ 4. (1) Personen, die Anspruch auf eine gleichartige auslédndische Beihilfe haben, haben
keinen Anspruch auf Familienbeihilfe.

(2) Osterreichische Staatsbiirger, die geméaR Abs. 1 oder gemél3 § 5 Abs. 5 vom Anspruch
auf die Familienbeihilfe ausgeschlossen sind, erhalten eine Ausgleichszahlung, wenn

die H6he der gleichartigen auslédndischen 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 gewéhren wére.

(3) Die Ausgleichszahlung wird in H6he des Unterschiedsbetrages zwischen der
gleichartigen ausléndischen Beihilfe und der Familienbeihilfe, die nach diesem
Bundesgesetz zu gewéhren wére, geleistet.

(4) Die Ausgleichszahlung ist jéhrlich nach Ablauf des Kalenderjahres, wenn aber der
Anspruch auf die gleichartige ausléndische Beihilfe friiher erlischt, nach Erléschen dieses
Anspruches Uber Antrag zu gewéhren.

(5) Die in ausléndischer Wéhrung gezahlten gleichartigen ausldndischen 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 inlédndische Wéhrung umzurechnen.

(6) Die Ausgleichszahlung qilt als Familienbeihilfe im Sinne dieses Bundesgesetzes;
die Bestimmungen (iber die H6he der Familienbeihilfe finden jedoch auf die
Ausgleichszahlung keine Anwendung.

(7) Der Anspruch auf die Ausgleichszahlung geht auf die Kinder, fir die sie zu gewéhren
ist, Uber, wenn der Anspruchsberechtigte vor rechtzeitiger Geltendmachung des
Anspruches gestorben ist. Sind mehrere anspruchsberechtigte Kinder vorhanden, ist die
Ausgleichszahlung durch die Anzahl der anspruchsberechtigten Kinder zu teilen.

Gemal § 5 Abs. 3 FLAG 1967 besteht unter anderem kein Anspruch auf Familienbeihilfe
fur Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten.

§§ 10, 11, 12, 13 FLAG 1967 lauten:

§ 10. (1) Die Familienbeihilfe wird, abgesehen von den Féllen des § 10a, nur auf Antrag
gewéhrt; die Erh6hung der Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs. 4)
ist besonders zu beantragen.

(2) Die Familienbeihilfe wird vom Beginn des Monats gewéhrt, in dem die
Voraussetzungen fiir den Anspruch erfillt werden. Der Anspruch auf Familienbeihilfe
erlischt mit Ablauf des Monats, in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegféllt oder ein
Ausschlielungsgrund hinzukommt.

(3) Die Familienbeihilfe und die erhéhte Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind
(§ 8 Abs. 4) werden héchstens fir finf Jahre riickwirkend vom Beginn des Monats der
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Antragstellung gewéhrt. In bezug auf geltend gemachte Anspriiche ist § 209 Abs. 3 der
Bundesabgabenordnung, BGBI. Nr. 194/1961, anzuwenden.

(4) Fiir einen Monat gebiihrt Familienbeihilfe nur einmal.

(5) Minderjahrige, die das 16. Lebensjahr vollendet haben, bedirfen zur Geltendmachung
des Anspruches auf die Familienbeihilfe und zur Empfangnahme der Familienbeihilfe nicht
der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters.

§ 11. (1) Die Familienbeihilfe wird, abgesehen von den Féllen des § 4, monatlich durch das
Wohnsitzfinanzamt automationsunterstiitzt ausgezahit.

(2) Die Auszahlung erfolgt durch Uberweisung auf ein Girokonto bei einer inléndischen
oder ausléndischen Kreditunternehmung. Bei berticksichtigungswiirdigen Umsténden
erfolgt die Auszahlung mit Baranweisung.

(3) Die Geblihren fiir 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 lber den Bezug der
Familienbeibhilfe 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 verstédndigen.

§ 13. Uber Antrége auf Gewéhrung der Familienbeihilfe hat das nach dem Wohnsitz oder
dem gewobhnlichen Aufenthalt der antragstellenden Person zusténdige Finanzamt zu
entscheiden. Insoweit einem Antrag nicht oder nicht vollinhaltlich stattzugeben ist, ist ein
Bescheid zu erlassen.

§ 53 FLAG 1967 lautet:

§ 53. (1) Staatsbiirger von Vertragsparteien des Ubereinkommens iiber den Européischen
Wirtschaftsraum (EWR) sind, soweit es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt,
in diesem Bundesgesetz Osterreichischen Staatsblrgern gleichgestellt. Hiebei ist der
stédndige Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des Européischen Wirtschaftsraums nach
MaRgabe der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem sténdigen Aufenthalt eines
Kindes in Osterreich gleichzuhalten.

(2) Die Gleichstellung im Sinne des Abs. 1 gilt auch im Bereich der Amtssitzabkommen
sowie Privilegienabkommen, soweit diese fiir Angestellte internationaler Einrichtungen und
haushaltszugehérige Familienmitglieder nicht ésterreichischer Staatsblirgerschaft einen
Leistungsausschluss aus dem Familienlastenausgleich vorsehen.

(3) § 41 ist im Rahmen der Koordinierung der sozialen Sicherheit im Européischen
Wirtschaftsraum mit der Mal3gabe anzuwenden, dass ein Dienstnehmer im Bundesgebiet
als beschéftigt gilt, wenn er den &sterreichischen Rechtsvorschriften (iber soziale
Sicherheit unterliegt.
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§ 33 Abs. 3 EStG 1988 lautet:

(3) Steuerpflichtigen, denen auf Grund des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967
Familienbeihilfe gewéhrt wird, steht im Wege der gemeinsamen Auszahlung mit der
Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag von monatlich 58,40 Euro fiir jedes Kind zu. Flr
Kinder, die sich stéandig aulBerhalb eines Mitgliedstaates der Européischen Union, eines
Staates des Européischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten, steht kein
Kinderabsetzbetrag zu. Wurden Kinderabsetzbetrdge zu Unrecht bezogen, ist § 26 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 anzuwenden.

§ 92 BAO lautet:

§ 92. (1) Erledigungen einer Abgabenbehérde sind als Bescheide zu erlassen, wenn sie
fiir einzelne Personen

a) Rechte oder Pflichten begriinden, abé&ndern oder aufheben, oder
b) abgabenrechtlich bedeutsame Tatsachen feststellen, oder
c) Uber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses absprechen.

(2) Bescheide bediirfen der Schriftform, wenn nicht die Abgabenvorschriften die miindliche
Form vorschreiben oder gestatten.

Unionsrecht

Das malRgebende Unionsrecht findet sich insbesondere in der Verordnung (EG)

Nr. 883/2004 des Europaischen 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 Durchflihrung
der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 Uber die Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit (DVO, Durchfihrungsverordnung).

Diese Verordnungen sind anwendbar, wenn, so wie hier, ein Sachverhalt vorliegt, der zwei
oder mehr Mitgliedstaaten berlhrt. Sie ist auf Unionsburger, Staatenlose und Fllchtlinge
anwendbar, und zwar fur alle versicherten Personen und deren Angehdrige.

Nach dem Unionsrecht unterliegen Personen, fir 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 gemal’ Art. 11 Abs. 3 lit. a VO die Rechtsvorschriften
des Beschaftigungsstaates, also jenes Staates, in welchem eine selbstandige oder
nichtselbstandige Tatigkeit ausgelbt wird, anzuwenden (vgl. Czaszar in Czaszar/Lenneis/
Wanke, FLAG, § 53 Rz 60).
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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 Europaischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit (im Folgenden: VO 883/2004) malRgebend.

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

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

Zu den Familienangehdrigen zahlt Art. 1 Abs. 1 Buchstabe i Nummer 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 Haushaltsangehdriger bezeichnet wird". "Unterscheiden die gemal Nummer 1
anzuwendenden Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats die Familienangehorigen nicht
von anderen Personen, auf die diese Rechtsvorschriften anwendbar sind, so werden der
Ehegatte, die minderjahrigen Kinder und die unterhaltsberechtigten volljahrigen Kinder als
Familienangehorige angesehen" (Art. 1 Abs. 1 Buchstabe i Nummer 2 VO 883/2004).

Wird nach den anzuwendenden nationalen Rechtsvorschriften eine Person nur dann als
Familien- oder Haushaltsangehdriger angesehen, wenn sie mit dem Versicherten oder
dem Rentner in hauslicher Gemeinschaft lebt, so gilt gemaf Art. 1 Abs. 11it. i Z 3 VO
883/2004 diese Voraussetzung als erflillt, wenn der Unterhalt der betreffenden Person
uberwiegend von dem Versicherten oder dem Rentner bestritten wird.

"Wohnort" ist der Ort des gewohnlichen Aufenthalts einer Person (Art. 1 Abs. 1 Buchstabe
j VO 883/2004), "Aufenthalt" der voribergehende Aufenthalt (Art. 1 Abs. 1 Buchstabe k VO
883/2004).

"Familienleistungen" sind alle Sach- oder Geldleistungen zum Ausgleich von
Familienlasten, mit Ausnahme von Unterhaltsvorschissen und besonderen Geburts- und
Adoptionsbeihilfen (Art. 1 Abs. 1 Buchstabe z VO 883/2004).

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, fur die diese Verordnung gilt, unterliegen nach Art. 11 Abs. 1 VO 883/2004 den
Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats.
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Art. 11 VO 883/2004 lautet:
Artikel 11
Allgemeine Regelung

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

(2) Fir die Zwecke dieses Titels wird bei Personen, die aufgrund oder infolge ihrer
Beschéftigung oder selbststéndigen Erwerbstétigkeit eine Geldleistung beziehen, davon
ausgegangen, dass sie diese Beschéftigung oder Tétigkeit austiben. Dies gilt nicht flr
Invaliditats-, Alters- oder Hinterbliebenenrenten oder fiir Renten bei Arbeitsunféllen
oder Berufskrankheiten oder fiir 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 Beschéftigung oder selbststédndige
Erwerbstétigkeit auslibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats;

b) ein Beamter unterliegt den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, dem die ihn
beschéftigende Verwaltungseinheit angehort;

c¢) eine Person, die nach den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats Leistungen
bei Arbeitslosigkeit gemél3 Artikel 65 erhélt, 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 féllt, unterliegt unbeschadet
anders lautender Bestimmungen dieser Verordnung, nach denen ihr Leistungen aufgrund
der Rechtsvorschriften eines oder mehrerer anderer Mitgliedstaaten zustehen, den
Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats.

(4) Fiir die Zwecke dieses Titels gilt eine Beschéftigung oder selbststédndige
Erwerbstétigkeit, die gewbhnlich an Bord eines unter der Flagge eines Mitgliedstaats
fahrenden Schiffes auf See ausgelibt wird, als in diesem Mitgliedstaat ausgelibt. Eine
Person, die einer Beschéftigung an Bord eines unter der Flagge eines Mitgliedstaats
fahrenden Schiffes nachgeht und ihr Entgelt fiir diese Tétigkeit von einem Unternehmen
oder einer Person mit Sitz oder Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat erhélt, unterliegt
Jedoch den Rechtsvorschriften des letzteren Mitgliedstaats, sofern sie in diesem Staat
wohnt. Das Unternehmen oder die Person, das bzw. die das Entgelt zahlt, gilt fiir die
Zwecke dieser Rechtsvorschriften als Arbeitgeber.

Nach Art. 11 Abs. 3 lit. a VO 883/2004 unterliegt daher eine Person, die in einem
Mitgliedstaat eine Beschaftigung oder selbststandige Erwerbstatigkeit ausubt, den
Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats.
Artikel 13 VO 883/2004 lautet:
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Artikel 13
Austibung von Tétigkeiten in zwei oder mehr Mitgliedstaaten

(1) Eine Person, die gewdhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine Beschéftigung
austubt, unterliegt

a) den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, wenn sie dort einen wesentlichen
Teil inrer Tétigkeit ausibt oder wenn sie bei mehreren Unternehmen oder Arbeitgebern
beschéftigt ist, die ihren Sitz oder Wohnsitz in verschiedenen Mitgliedstaaten haben, oder

b) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem das Unternehmen oder der
Arbeitgeber, das bzw. der sie beschéftigt, seinen Sitz oder Wohnsitz hat, sofern sie keinen
wesentlichen Teil ihrer Tétigkeiten in dem Wohnmitgliedstaat austbt.

(2) Eine Person, die gewbhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten eine selbststéndige
Erwerbstétigkeit auslibt, unterliegt

a) den Rechtsvorschriften des Wohnmitgliedstaats, wenn sie dort einen wesentlichen Teil
ihrer Téatigkeit ausiibt, oder

b) den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem sich der Mittelpunkt ihrer Tatigkeiten
befindet, wenn sie nicht in einem der Mitgliedstaaten wohnt, in denen sie einen
wesentlichen Teil ihrer Tétigkeit ausubt.

(3) Eine Person, die gewbhnlich in verschiedenen Mitgliedstaaten eine Beschéftigung
und eine selbststdndige Erwerbstétigkeit ausiibt, unterliegt den Rechtsvorschriften

des Mitgliedstaats, in dem sie eine Beschéftigung auslbt, oder, wenn sie eine solche
Beschéftigung in zwei oder mehr Mitgliedstaaten austibt, den nach Absatz 1 bestimmten
Rechtsvorschriften.

(4) Eine Person, die in einem Mitgliedstaat als Beamter beschéftigt ist und die eine
Beschéftigung und/oder eine selbststédndige Erwerbstétigkeit in einem oder mehreren
anderen Mitgliedstaaten austibt, unterliegt den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, dem
die sie beschéftigende Verwaltungseinheit angehort.

(5) Die in den Absétzen 1 bis 4 genannten Personen werden fiir die Zwecke der nach
diesen Bestimmungen ermittelten Rechtsvorschriften so behandelt, als ob sie ihre
gesamte Beschéftigung oder selbststéndige Erwerbstétigkeit in dem betreffenden
Mitgliedstaat ausiiben und dort ihre gesamten Einklinfte erzielen wiirden.

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

Art. 68 VO 883/2004 lautet:

Prioritétsregeln bei Zusammentreffen von Anspriichen
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(1) Sind fiir denselben Zeitraum und fiir dieselben Familienangehdrigen Leistungen
nach den Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewéhren, so gelten folgende
Prioritétsregeln:

a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Griinden

zu gewéhren, so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine
Beschéftigung oder eine selbststédndige Erwerbstétigkeit ausgelésten Anspriiche, darauf
folgen die durch den Bezug einer Rente ausgelésten Anspriiche und schliel3lich die durch
den Wohnort ausgeldsten Anspriiche.

b) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus denselben Griinden zu gewéahren,
so richtet sich die Rangfolge nach den folgenden subsidiédren Kriterien:

i) bei Anspriichen, die durch eine Beschéftigung oder eine selbststéndige Erwerbstétigkeit
ausgelést werden: der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass dort

eine solche Tétigkeit ausgelibt wird, und subsididr gegebenenfalls die nach den
widerstreitenden Rechtsvorschriften zu gewédhrende héchste Leistung. Im letztgenannten
Fall werden die Kosten fiir die Leistungen nach in der Durchfiihrungsverordnung
festgelegten Kriterien aufgeteilt;

i) bei Anspriichen, die durch den Bezug einer Rente ausgel6st werden: der Wohnort
der Kinder, unter der Voraussetzung, dass nach diesen Rechtsvorschriften eine
Rente geschuldet wird, und subsididr gegebenenfalls die ldngste Dauer der nach den
widerstreitenden Rechtsvorschriften zurlickgelegten Versicherungs- oder Wohnzeiten;

iii) bei Ansprtichen, die durch den Wohnort ausgelést werden: der Wohnort der Kinder.

(2) Bei Zusammentreffen von Anspriichen werden die Familienleistungen nach

den Rechtsvorschriften gewéhrt, 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 Héhe des dartiber
hinausgehenden Betrags der Leistungen zu gewéhren. Ein derartiger Unterschiedsbetrag
muss jedoch nicht fiir Kinder gewéhrt werden, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen,
wenn der entsprechende Leistungsanspruch ausschliel3lich durch den Wohnort ausgeldst
wird.

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

a) Dieser Tréger leitet den Antrag unverziiglich an den zusténdigen Tréger des

Mitgliedstaats weiter, dessen Rechtsvorschriften vorrangig gelten, teilt dies der betroffenen
Person mit und zahlt unbeschadet der Bestimmungen der Durchfiihrungsverordnung tber
die vorldufige Gewéhrung von Leistungen erforderlichenfalls den in Absatz 2 genannten
Unterschiedsbetrag;
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b) der zusténdige Trager des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften vorrangig
gelten, bearbeitet den Antrag, als ob er direkt bei ihm gestellt worden wére; der Tag der
Einreichung des Antrags beim ersten Tréger gilt als der Tag der Einreichung bei dem
Tréger, der vorrangig zusténdig ist.

Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
16. September 2009 zur Festlegung der Modalitaten fiur die Durchfihrung der
Verordnung (EG) Nr. 883/2004 liber die Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit

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

Artikel 60

Verfahren bei der Anwendung von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung

(1) Die Familienleistungen werden bei dem zustéandigen Trédger 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 beriicksichtigen, als wirden 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, berticksichtigt der zusténdige 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 Tréager priift den Antrag anhand

der detaillierten Angaben des Antragstellers und berlicksichtigt dabei die gesamten
tatséchlichen und rechtlichen Umsténde, die die familidre Situation des Antragstellers
ausmachen.

Kommt dieser Trdger zu dem Schluss, dass seine Rechtsvorschriften nach Artikel
68 Absétze 1 und 2 der Grundverordnung prioritdr 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 kénnte, so libermittelt er den Antrag unverziiglich dem
zustéandigen Trager des anderen Mitgliedstaats und informiert die betreffende Person;
aullerdem unterrichtet er den Trdger des anderen Mitgliedstaats dariiber, wie er liber den
Antrag entschieden hat und in welcher Héhe Familienleistungen gezahlt wurden.
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(3) Kommt der Trager, bei dem der Antrag gestellt wurde, zu dem Schluss, dass

seine Rechtsvorschriften zwar anwendbar, aber nach Artikel 68 Absétze 1 und 2 der
Grundverordnung nicht prioritdr anwendbar sind, so trifft er unverziglich eine vorléufige
Entscheidung lber die anzuwendenden Prioritétsregeln, leitet den Antrag nach Artikel
68 Absatz 3 der Grundverordnung an den Tréger des anderen Mitgliedstaats weiter und
informiert auch den Antragsteller dartiber. Dieser Trdger nimmt innerhalb einer Frist von
zwei Monaten zu der vorldufigen Entscheidung Stellung.

Falls der Tréger, an den der Antrag weitergeleitet wurde, nicht innerhalb von zwei
Monaten nach Eingang des Antrags Stellung nimmt, wird die oben genannte vorldufige
Entscheidung anwendbar und zahlt dieser Tréger die in seinen Rechtsvorschriften
vorgesehenen Leistungen und informiert den Trager, an den der Antrag gerichtet war, liber
die H6he der gezahlten Leistungen.

(4) Sind sich die betreffenden Tréger nicht einig, welche Rechtsvorschriften prioritér
anwendbar sind, so gilt Artikel 6 Absétze 2 bis 5 der Durchfiihrungsverordnung. Zu diesem
Zweck ist der in Artikel 6 Absatz 2 der Durchfiihrungsverordnung genannte Tréger des
Wohnorts der Trager des Wohnorts des Kindes oder der Kinder.

(5) Der Tréger, der eine vorlaufige Leistungszahlung vorgenommen hat, die héher ist als
der letztlich zu seinen Lasten gehende Betrag, kann den zu viel gezahlten Betrag nach
dem Verfahren des Artikels 73 der Durchfiihrungsverordnung vom vorrangig zusténdigen
Tréger zurtickfordern.

Nationales Recht (Ungarn)

In Ungarn wird, basierend auf dem Gesetz LXXXIV von 1998 Uiber Familienunterstitzung
(térvény a csaladok tamogatasarol), Kindergeld (Csaladi pétlék) in Form von Kinderbeihilfe
und Schulzulage gezahlt, und zwar von der Geburt bis zum Beginn des schulpflichtigen
Alters Kinderbeihilfe (nevelési ellatas) und dann ab Beginn des schulpflichtigen Alters bis
zum Ende des Bildungsweges der Pflichtschulbildung (normalerweise bis 18 Jahre), bei
weiterfihrendem Bildungsweg und Berufsausbildung (bis zum Alter von 20 Jahren, oder
23 Jahren bei besonderem Bildungsbedarf): Schulzulage (iskolaztatasi tamogatas).

Folgende Kindergeldleistungen werden erbracht, wobei es keine Abstufung
nach Einkommen der Eltern oder Alter des Kindes gibt (http://www.missoc.org/
MISSOC/INFORMATIONBASE/COMPARATIVETABLES/MISSOCDATABASE/
comparativeTablesSearchResultTree de.jsp; BFG 7.2.2017, RV/7106469/2016):

Monatliche Betrdge des Kindergelds (Csaladi potlék):
1 Kind in der Familie:
HUF12.200 (€38)

1 Kind von Alleinerziehenden:
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HUF13.700 (€43)

2 Kinder in der Familie:

HUF13.300 (€42) pro Kind

2 Kinder von Alleinerziehenden:
HUF14.800 (€47) pro Kind

3 oder mehr Kinder in der Familie:
HUF16.000 (€50) pro Kind

3 oder mehr Kinder von Alleinerziehenden:
HUF17.000 (€54) pro Kind

Behindertes Kind in der Familie:
HUF23.300 (€73)

Behindertes Kind von Alleinerziehenden:
HUF25.900 (€82)

Behindertes Kind é&lter als 18 Jahre:
HUF20.300 (€64)

Kind im Pflegeheim/bei Pflegeeltern:
HUF14.800 (€47).

Osterreichische Rechtsvorschriften sind anzuwenden

Wohnmitgliedstaat des Vaters, der Mutter und des Kinder ist Ungarn.
Beschaftigungsmitgliedstaat der Mutter ist Ungarn, Beschaftigungsmitgliedstaat des Vaters
ist Osterreich.

Es sind somit nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a VO 883/2004 betreffend einen Anspruch
des Vaters die dsterreichischen Rechtsvorschriften anzuwenden. Dagegen fallt die Mutter
nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a VO 883/2004 oder nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe e VO
883/2004 fur einen eigenen, nicht vom Vater abgeleiteten Anspruch unter die ungarischen
Rechtsvorschriften.

Vorrangiger Anspruch der haushaltsfiilhrenden Mutter

Nach dem derzeitigen Verfahrenstand liegt keine Verzichtserklarung der Mutter gemafn
§ 2a Abs. 2 FLAG 1967 vor. Der Bf hat sich sogar vor Gericht bereit erklart, die Mutter
bei der Geltendmachung eines Anspruchs auf Familienleistungen in Osterreich zu
unterstutzen.
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Da Vater und Mutter in getrennten Haushalten leben, ware eine Verzichtserklarung der
Mutter gemal § 2a Abs. 2 FLAG 1967 zwar nach den §§ 2 bis 30 FLAG 1967 (Abschnitt
I, Familienbeihilfe) nicht wirksam, jedoch nach Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 Satz 2 von
Bedeutung.

Gemal § 2 Abs. 2 FLAG 1967 geht ein Anspruch des haushaltsfihrenden Elternteils
einem solchen des im Wege des Geldunterhalts den Uberwiegenden Unterhalt
finanzierenden Elternteils vor (vgl. fur viele VwWGH 27.9.2012, 2012/16/0054 m.w.N.).

Das Bundesfinanzgericht hat wiederholt bei mitgliedstaatsibergreifenden Sachverhalten
den Vorrang der haushaltsfUhrenden Mutter, auch wenn diese in einem anderen
Mitgliedstaat der Union wohne, gegenuber dem nicht haushaltsfihrenden oder blof3
Geldunterhalt leistendem Vater betont (vgl. etwa BFG 14.5.2015, RV/3100177/2012;

BFG 8.6.2015, RV/7100958/2015; BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016; BFG 1.9.2016,
RV/7102211/2015; BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015; BFG 7.2.2017, RV/7106469/2016;
BFG 31.5.2017, RV/5100349/2016; BFG 26.7.2017, RV/7103017/2017).

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 Unionsbirgerin (in der Schweiz lebenden Schweizer Birgerin) 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 gewohnlichen 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 flr das Kind Uberwiegend 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; VwWGH 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 tUberholt anzusehen (vgl. BFG
7.2.2017, RV/7106469/2016).

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:
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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
Staatsangehérige, sodass fiir sie die Verordnung Nr. 883/2004 gemé&l3 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 Lebensinteressen im Bundesgebiet abstellt, und des § 5 Abs. 3 FLAG, das
einen vom Wohnort abhdngigen Ausschluss der Familienbeihilfe bei sténdigem 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 flir Personen, fiir
die diese Verordnung gilt, finden die durch den Anwendungsvorrang dieser Bestimmung
verdréngten Bestimmungen des § 3 Abs. 1 und 2 FLAG mit besonderen Voraussetzungen
flir Personen, die nicht ésterreichische Staatsblrger 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 ausgefuhrt:

19 Fir den Anspruch auf Familienleistungen nach Art. 67 der Verordnung Nr. 883/2004
ist zun&chst darauf hinzuweisen, dass nach Art. 11 Abs. 3 lit a leg. cit. auf die in Ungarn
beschéftigte Mitbeteiligte die Rechtsvorschriften Ungarns anzuwenden sind, sodass

ihr nach § 2 Abs. 2 erster Satz FLAG die Familienbeihilfe oder eine Differenzzahlung
nicht zusteht. Der leibliche Vater hingegen unterliegt gemal3 Art. 11 Abs. 3 lit a der
Verordnung Nr. 883/2004 zufolge seiner Beschéftigung in Osterreich den ésterreichischen
Rechtsvorschriften. Nach dem FLAG kann ein Anspruch auf Familienbeihilfe gemai § 2
Abs. 2 zweiter Satz leg. cit. bestehen. Nach dieser Bestimmung hat eine Person, zu deren
Haushalt das Kind nicht gehért, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind liberwiegend
trdgt, 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 ausgeflhrt, fallt die Mutter nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a VO 883/2004 oder
nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe e VO 883/2004 hinsichtlich eines eigenen, nicht vom
Vater abgeleiteten Anspruchs unter die ungarischen Rechtsvorschriften. Es sind somit
nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a VO 883/2004 betreffend einen Anspruch des Vaters die
Osterreichischen Rechtsvorschriften anzuwenden. Insoweit folgt das Bundesfinanzgericht
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der in Rn 19 des Erkenntnisses VwWGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067, vertretenen
Auffassung.

Wie im Folgenden ausfuhrlich dargestellt, ist nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts

auf Grund des Urteils EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomistaw Trapkowski, zufolge der
Anwendung der 6sterreichischen Rechtsvorschriften auf den in Osterreich erwerbstatigen
Vater zu prufen, ob nicht daraus abgeleitet ein (nach nationalem Recht vorrangiger)
Anspruch der Mutter auf dsterreichische Familienleistungen (in Form einer Ausgleichs-
bzw. Differenzzahlung nach Art. 68 VO 883/2004) besteht:

Anspruchsprifung unter Beriicksichtigung des Unionsrechts nach nationalem
Recht

Nach den allgemeinen Regelungen der §§ 2 bis 30 FLAG 1967 (Abschnitt |,
Familienbeihilfe) kann - auRerhalb des Anwendungsbereichs des Unionsrechts (siehe vor
allem § 53 FLAG 1967 i.V.m. VO 883/2004, VO 987/2009) - die Fuihrung des Haushaltes
im Ausland fur den haushaltsfiihrenden Elternteil keinen Anspruch auf die Familienbeihilfe
begrinden, weil die Grundvoraussetzung des § 2 Abs. 1 FLAG 1967, namlich ein
Wohnsitz oder der gewdhnliche Aufenthalt in Osterreich, nicht gegeben ist. In der Regel
wird auch der Mittelpunkt der Lebensinteressen in Osterreich gemaRl § 2 Abs. 8 FLAG
1967 fehlen.

Der gegenstandliche Fall zeigt: Weder Mutter noch Vater haben einen Wohnsitz

in Osterreich und nicht ihren Lebensmittelpunkt in Osterreich. Die Ausiibung einer
Erwerbstatigkeit ist nach den §§ 2 bis 30 FLAG 1967 (Abschnitt I, Familienbeihilfe) nicht
von Bedeutung. Nach den §§ 2 bis 30 FLAG 1967 hatten weder Mutter noch Vater einen
Anspruch auf Familienbeihilfe in Osterreich.

Der Aufenthalt der Kinder in einem anderen Mitgliedstaat der Union hingegen ist auch vor
dem Hintergrund des § 5 Abs. 3 FLAG 1967 unbedenklich, da gemaf § 53 FLAG 1967
und der unionsrechtlichen Vorschriften als "Ausland" i. S. d. FLAG 1967 ein Drittland,
nicht jedoch ein anderer Mitgliedstaat der Europaischen 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; BFG 7.2.2017, RV/7106469/2016).

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
gewahrleistet, 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
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daher sicherzustellen, dass die Familienbeihilfe jedenfalls auch dann gewahrt wird, wenn
die Kinder in einem anderen Mitgliedstaat wohnen (vgl. VwWGH 16.12.2009, 2009/15/0207).

Das BFG hat in diesem Erkenntnis unter anderem ausgefuhrt:

Unionsrechtlich ist die Beihilfe entweder der den Unterhalt (iberwiegend) leistenden
Person oder der haushaltsfiihrenden Person zu gewéhren (vgl. EuGH 26.11.2009,
C-363/08, Romana Slanina; EuGH 13.6.2013, C-45/12, Radia Hadj Ahmed), es gebdihrt
aber nach nationalem Recht pro Monat und Kind die Familienbeihilfe nur einmal (§

10 Abs. 4 FLAG 1967). Daran &ndert das Unionsrecht nichts (vgl. VwGH 24.2.2010,
2009/13/0241)...

Zwischen eigenen und aus der Stellung als Familienangehériger abgeleiteten Rechten ist
bei Anspriichen auf Familienleistungen nicht zu unterscheiden (vgl. Csaszar in 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)...

Das Unionsrecht kennt keine eigenen Regelungen, welcher der Familienangehérigen
vorrangig anspruchsberechtigt ist. Die Anwendbarkeit des Unionsrechts wird zwar wie
hier durch die Berufstétigkeit eines Elternteils in einem anderen Mitgliedstaat als dem
Wohnsitzmitgliedstaat ausgeldst, dies bedeutet aber noch nicht, dass der im anderen
Mitgliedstaat berufstétige Elternteil priméar anspruchsberechtigt ist. Das Unionsrecht
verlangt nur, dass dem unterhaltsleistenden oder dem haushaltsfiihrenden Elternteil
Familienleistungen durch den Beschéftigungsmitgliedstaat zu gewéhren sind. Ein
Elternteil kann unionsrechtlich fiir den jeweiligen anderen Elternteil einen Anspruch auf
Familienleistungen geltend machen.

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

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

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

Verzichtet der primér anspruchsberechtigte Elternteil gemél § 2a Abs. 2 FLAG 1967, geht
der Anspruch auf den anderen Elternteil tber, wenn dieser die Anspruchsvoraussetzungen
(...) erfiillt.
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Auch bei Sachverhalten mit Unionsrechtsbezug ist diese Prioritédtsfolge mal3gebend

(vgl. VWwGH 22.12.2011, 2011/16/0068; VWGH 24. 6. 2012, 2009/16/0131; VWGH 24.
2.2010, 2009/13/0240). Das Bundesfinanzgericht hat ausdrticklich ausgesprochen,

dass das Unionsrecht nicht die dem &sterreichischen Familienbeihilfenrecht eigene
Reihenfolge der Priifung der vorrangig anspruchsberechtigten Person &ndert (BFG 14.
5.2015, RV/3100177/2012). Art. 1 lit. 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 Familienangehdérigen im
unionsrechtlichen Sinn zéhlt...

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 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 fur Arbeit - Familienkasse Sachsen lehnte einen Antrag des Vaters auf
Kindergeld ab, weil nach deutschem Recht, namlich nach § 64 Abs. 2 dEStG, ahnlich wie
nach § 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967, vorrangig derjenige anspruchsberechtigt ist, dessen
Haushalt das Kind angehort (siehe BFH 8.5.2014, 1ll R 17/13).

Nach deutscher Rechtslage (§ 62 Abs. 1 dEStG) hat fur Kinder i.S.d. § 63 dEStG
Anspruch auf Kindergeld, wer 1. im Inland einen Wohnsitz oder seinen gewohnlichen
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) fur minderjahrige Kinder, b)
fur volljahrige Kinder, ...".

Wie § 2 Abs. 2 FLAG 1967 ("(2) Anspruch auf Familienbeihilfe fur 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 fur das Kind Uberwiegend 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 GroRReltern aufgenommen worden, so
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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 Grol3eltern, so wird das Kindergeld vorrangig
einem Elternteil gezahlt; es wird an einen Grol3elternteil gezahlt, wenn der Elternteil
gegenuber der zustandigen 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, gemafi 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 fur den Unterhalt von Kindern verringern soll, unter den Begriff
"Familienleistung" i. S. d. VO 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, die in Art. 68 Abs. 1 VO 883/2004 fur den Fall

des Zusammentreffens von Ansprichen vorgesehen sind, sei darauf hinzuweisen, dass
es fur die Annahme, dass in einem bestimmten Fall eine solche Kumulierung vorliege,
nicht genuge, 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 konnen (vgl. EuGH 14.10.2010,
C-16/09, Schwemmer, Rn. 52 m. w. N.). Bestehe im Wohnmitgliedstaat kein Anspruch auf
Familienleistungen, fanden diese Prioritatsregeln keine Anwendung (Rn. 33).

Im einzelnen flhrte 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 Familienangehérige erheben kann, die in einem anderen als dem fiir ihre
Gewéhrung zusténdigen Mitgliedstaat wohnen, und zum anderen, dass die Mbglichkeit,
Familienleistungen zu beantragen, nicht nur den Personen zuerkannt ist, die in dem zu
ihrer Gewéhrung verpflichteten Mitgliedstaat wohnen, sondern auch allen ,beteiligten
Personen®, die berechtigt sind, Anspruch auf diese Leistungen zu erheben, zu denen die
Eltern des Kindes gehéren, fiir das die Leistungen beantragt werden.

Folglich lasst sich, da die Eltern des Kindes, fiir 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
ausschliel3en, dass ein Elternteil, der in einem anderen als dem zur Gewéhrung dieser
Leistungen verpfilichteten Mitgliedstaat wohnt, diejenige Person ist, die, sofern im Ubrigen
alle anderen durch das nationale Recht vorgeschriebenen Voraussetzungen erfillt sind,
zum Bezug dieser Leistungen berechtigt ist.

Es obliegt jedoch der zustandigen nationalen Behérde, zu bestimmen, welche Personen
nach nationalem Recht Anspruch auf Familienleistungen haben.
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Nach alledem ist Art. 60 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung Nr. 987/2009 dahin auszulegen,
dass die in dieser Bestimmung vorgesehene Fiktion dazu fiihren kann, dass der Anspruch
auf Familienleistungen einer Person zusteht, die nicht in dem Mitgliedstaat wohnt, der fiir
die Gewéhrung dieser Leistungen zusténdig ist, sofern alle anderen durch das nationale
Recht vorgeschriebenen Voraussetzungen fiir die Gewéhrung erfillt sind, was von dem
vorlegenden Gericht zu priifen ist.

Der Anspruch auf Familienleistungen, die fur ein Kind gewahrt werden, misse auch
nicht nach Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO 987/2009 dem Elternteil des Kindes, der in dem fur
die Gewahrung dieser Leistungen zustandigen 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 zunéchst 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 kénnen.

Welche Personen Anspruch auf Familienleistungen haben, bestimmt sich némlich, 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 zustdndigen Trager der Mitgliedstaaten die Antrédge auf Familienleistungen
zu berticksichtigen haben, die von den in dieser Bestimmung genannten Personen oder
Institutionen, zu denen der "andere Elternteil” gehért, 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
Gewaéhrung stellt, damit der zusténdige Tréger des Mitgliedstaats verpflichtet ist, diesen
Antrag zu beriicksichtigen.

Das Unionsrecht hindert diesen Trdger 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.

Folglich ist es, sofern alle Voraussetzungen fiir die Gewédhrung von Familienleistungen fiir
ein Kind erflllt sind und diese Leistungen tatséchlich gewéhrt 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).

Seite 28 von 38



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 flir

ein Kind gewéhrt werden, dem Elternteil des Kindes, der in dem fiir die Gewéhrung
dieser Leistungen zustéandigen 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 ermitteInden Familienangehdrigen einer Person, die

in den Anwendungsbereich der VO 1408/71 oder der VO 883/2004 fallt, also im
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 Familienangehorigen ihren Lebensmittelpunkt in dem Mitgliedstaat, der
Familienleistungen gewahren 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 24.08.2017,
RV/5101270/2017).

Wie ausgefuhrt, sind nach Art. 11 Abs. 3 Buchstabe a VO 883/2004 betreffend

den Antrag des Vaters die Osterreichischen Rechtsvorschriften anzuwenden, da
Beschéftigungsmitgliedstaat des Vaters Osterreich ist und sich im Verfahren nicht ergeben
hat, dass Beschaftigungsmitgliedstaat des Vaters auch Ungarn ist.

Nach § 2 Abs. 3 lit. a FLAG 1967 zahlen zu den Familienangehdrigen im unionsrechtlichen
Sinn zunachst die Eltern eines Kindes (vgl. etwa auch VwGH 22.11.2016, Ro
2014/16/0067).

Da der Vater als Familienangehdriger sowohl seines Sohnes als der 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, Kind) 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 Ubertragen wird (BFH
10.3.2016, Ill R 62/12).

Diese Fiktion fuhrt dazu, dass der Anspruch auf Familienleistungen des
Beschaftigungsstaates nicht dem im flr Familienleistungen zustandigen Mitgliedstaat,
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sondern dem in einem anderen Staat der EU lebenden Elternteil zusteht, wenn dieser das
Kind in seinen Haushalt aufgenommen hat (vgl BFH 4.2.2016, IIl R 17/13; BFH 21.7.2016,
V R 46/11 u.a.).

Diese Fiktion besagt zwar, dass zu unterstellen ist, dass alle Familienangehérige

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,
[l R 68/13 oder BFG 24.10.2016, RV/7101771/2015). Ob ein gemeinsamer Haushalt
besteht, ist sachverhaltsbezogen festzustellen (BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016; BFG
24.8.2017, RV/5101270/2017).

Wer von den unionsrechtlich grundsatzlich als anspruchsberechtige Personen
anzusehenden Familienangehorigen tatsachlich primar oder sekundar (oder gar keinen)
Anspruch auf dsterreichische Familienleistungen hat, ist daher nach dem nationalen
Recht zu beurteilen (vgl. jeweils unter Verneinung eines vorrangigen Anspruchs des in
Deutschland arbeitenden Vaters die Entscheidungen des Bundesfinanzhofs BFH 4.2.2016,
[l 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, Il R 68/13 betreffend im Haushalt der Mutter in Spanien lebendes Kind,
BFH 15.6.2016, 1l 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, Ill 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, llI

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, lll R 46/14; BFH 23.8.2016, V R 31/14; BFH 23.8.2016, V

R 11/13; BFH 23.8.2016, V R 49/11; BFH 23.8.2016, V R 50/11; BFH 4.8.2016, IlI R
10/13; BFH 7.7.2016, 1l R 11/13; BFH 23.8.2016, V R 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, Ill R 67/13;

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, Il R 65/13;

BFH 13.4.2016, 1ll R 14/13 sowie 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 haushaltsfUhrenden Mutter).

Vorrangiger Anspruch der haushaltsfuhrenden Mutter

Das FLAG 1967 verwendet den Begriff des "Familienangehdrigen" nicht. Im
gegenstandlichen Fall sind als "Familienangehdrige" i.S.d. Unionsrechts (Art. 1 Buchst. i
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Nr. 1 Buchst. i VO 883/2004) gemaf § 2 Abs. 2 FLAG 1967 i.V.m. § 2 Abs. 3 FLAG 1967
jedenfalls der Sohn, die Mutter und der Vater anzusehen.

§ 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967 stellt den Familienbeihilfenanspruch grundsatzlich auf die
Haushaltszugeharigkeit mit einem Kind (als welches nach § 2 Abs. 3 FLAG 1967 auch
ein Enkelkind zahlt) ab und nur subsidiar (§ 2 Abs. 2 Satz 2 FLAG 1967) darauf, welche
Person die Unterhaltskosten fur das Kind uberwiegend tragt. Auf die Unterhaltspflicht der
diese Unterhaltskosten Uberwiegend tragenden Person kommt es nicht an (vgl. VwWGH
27.9.2012, 2012/16/0054). Einem Anspruch auf Familienbeihilfe im Sinne des zweiten
Satzes des § 2 Abs. 2 FLAG 1967 steht der ausschlieR3liche Anspruch einer Person, bei
der das Kind im strittigen Zeitraum haushaltszugehdrig war, zwingend entgegen (VwWGH
25.2.1987, 86/13/0158). Dabei geht das Gesetz erkennbar davon aus, dass ein Kind nur
einem Haushalt angehoren kann (vgl. VwGH 28.10.2009, 2008/15/0214).

Bei Zugehorigkeit des Kindes zum gemeinsamen Haushalt eines Familienangehorigen
gemal § 2 Abs. 2 FLAG 1967 i.V.m. § 2 Abs. 3 FLAG 1967 geht gemal} § 2a Abs. 1
Satz 1 FLAG 1967 der Anspruch des Uberwiegend haushaltsfihrenden Elternteils dem
Anspruch des anderen Elternteils vor. "Eltern" ist im Sinne von Anspruchsberechtigter
nach § 2 Abs. 3 FLAG 1967 zu verstehen ("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 fur 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 der Sohn dem Haushalt
der Mutter angehort hat, die im Beschwerdezeitraum getrennt vom Vater des Kindes
gelebt hat.

Da C dem Haushalt seiner Mutter E D in Ungarn angehorte, hatte gemal § 2 Abs. 2 Satz
1 FLAG 1967 daher vorrangigen Anspruch auf Familienbeihilfe (und Kinderabsetzbetrag)
die Mutter E D.

Anspruch der Mutter nach nationalem Recht i.V.m. Unionsrecht

Soweit ersichtlich, erflllt Mutter E D im Beschwerdezeitraum flr einen Anspruch auf
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag oder flr eine Ausgleichszahlung fur C: C hat das
18. Lebensjahr noch nicht vollendet (§ 2 Abs. 1 lit. a FLAG 1967), E D ist die Mutter (§ 2
Abs. 3 lit. a FLAG 1967), C ist bei der Mutter und nicht bem Vater haushaltszugehorig (§ 2
Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967).

Im gegenstandlichen Fall sind aber in Verbindung mit dem Unionsrecht auch die
territorialen Voraussetzungen - Wohnsitz oder gewoéhnlicher Aufenthalt im Bundesgebiet
(§ 2 Abs. 1 FLAG 1967) sowie Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet
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(§ 2 Abs. 8 FLAG 1967) - hinsichtlich der Mutter gegeben (vgl. BFG 19.8.2016,
RV/7101889/2016).

Die Mutter hat ihren Wohnsitz sowie den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen nicht in
Osterreich (Bundesgebiet), sondern in einem anderen Mitgliedstaat der Union, in Ungarn.

Aulierhalb des Anwendungsbereichs der VO 883/2004 stiinde der Mutter allein nach
nationalem Recht daher keine Familienbeihilfe fur ihre Kinder zu.

Da der Vater im Beschwerdezeitraum in Osterreich erwerbstéatig war, somit ein
mitgliedstaatubergreifender Sachverhalt vorliegt, ist jedoch die VO 883/2004 anzuwenden
(Art. 2 Abs. 1 VO 883/2004).

Nach Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 ist in Bezug auf die Familienleistungen regeinden Art.
67 und Art. 68 VO 883/2004 "insbesondere was das Recht einer Person zur Erhebung
eines Leistungsanspruchs anbelangt, die Situation der gesamten Familie in einer Weise
zu berlcksichtigen, als wurden alle beteiligten Personen unter die Rechtsvorschriften des
betreffenden Mitgliedstaats fallen und dort wohnen."

Art. 1 Abs. 1 Buchstabe j VO 883/2004 definiert den "Wohnort" einer Person als den Ort
des gewodhnlichen Aufenthalts einer Person. Darunter ist - siehe etwa Art. 11 Abs. 1 VO
987/2009 - im Sinn des nationalen Rechts nicht blof3 (irgendein) Wohnsitz i.S.d. § 26 Abs.
1 BAO zu verstehen, sondern der Mittelpunkt der Lebensinteressen (§ 2 Abs. 8 Satz 2
FLAG 1967) bzw. der Mittelpunkt der Lebensbeziehungen (§ 1 Abs. 8 Meldegesetz 1991)
dieser Person (vgl. Csaszar in Csaszar/Lenneis/Wanke, FLAG § 53 Rz 81, unter Hinweis
auf OGH 17.8.2006, 10 ObS 65/06s; Stoger, Unionsrechtliche Aspekte des Anspruchs auf
Familienbeihilfe, 2016, 58; BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016).

Auch der EuGH hat ausdrucklich darauf hingewiesen, dass der Begriff ,WWohnort" in Art.
1 Buchst. j VO 883/2004 als der Ort des gewohnlichen Aufenthalts einer Person definiert
wird und Art. 11 VO 987/2009 den Wohnort mit dem Mittelpunkt der Interessen der
betreffenden Person gleichsetzt (EuGH 11.9.2014, C-394/13, B, ECLI:EU:C:2014:2199,
Rn. 34).

Der unionsrechtliche Begriff "Wohnort" ist daher nicht mit dem Begriff "Wohnsitz" des
nationalen Rechts zu verwechseln (vgl. Stoger, Unionsrechtliche Aspekte des Anspruchs
auf Familienbeihilfe, 2016, 59). Der unionsrechtliche "Wohnort" ist jener "Wohnsitz" i.S.d.
§ 26 BAO, an welchem sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen i.S.d. § 2 Abs. 8 FLAG
1967 befindet (vgl. Stoger, Unionsrechtliche Aspekte des Anspruchs auf Familienbeihilfe,
2016, 60; BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016).

Aus Art. 67 VO 883/2004 i. V. m. Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 ergibt sich somit, dass die
Moglichkeit, Familienleistungen zu beantragen, unionsrechtlich 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, fur das die Leistungen beantragt
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werden (vgl. EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomistaw Trapkowski, ECLI:EU:C:2015:720,
Rn. 38).

Ein (GroR)Elternteil, der in einem anderen als dem zur Gewahrung dieser Leistungen
verpflichteten Mitgliedstaat wohnt, kann daher diejenige Person sein, die, sofern im
Ubrigen alle anderen durch das nationale Recht vorgeschriebenen Voraussetzungen erfiillt
sind, zum Bezug der Familienleistungen berechtigt ist (vgl. EuGH 22.10.2015, C-378/14,
Tomistaw Trapkowski, ECLI:EU:C:2015:720, Rn. 41).

"Im Ubrigen" i.S.d. Rn. 41 des zitierten Urteils ist so zu verstehen, dass die im
nationalen Recht vorgesehenen personlichen Voraussetzungen fur den Bezug

von Familienleistungen erfullt sein mussen, wahrend die Erfullung der territorialen
Voraussetzungen ("Wohnen" i.S.v. Lebensmittelpunkt) durch das Unionsrecht im
Anwendungsbereich der Sozialsystemekoordinierungsverordnung VO 883/2004 fingiert
wird (BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016).

Ist die VO 883/2004 anzuwenden, ist daher nach Art. 67 VO 883/2004 i. V. m. Art. 60
Abs. 1 VO 987/2009 zu fingieren, dass sowohl die Voraussetzung des inléandischen
Wohnsitzes oder gewohnlichen Aufenthalts (§ 2 Abs. 1 FLAG 1967) als auch die
Voraussetzung des Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet (§ 2 Abs. 8

FLAG 1967) hinsichtlich aller Mitglieder der jeweiligen Familie ("beteiligten Personen")
vorliegt, auch wenn einzelne oder alle Mitglieder dieser Familie tatsachlich in einem
anderen Mitgliedstaat der Union (des EWR oder in der Schweiz) wohnen (BFG 19.8.2016,
RV/7101889/2016).

Da nach Art. 67 VO 883/2004 i.V.m. Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 sowohl die
Voraussetzung des inlandischen Wohnsitzes oder gewdhnlichen Aufenthalts (§ 2 Abs.

1 FLAG 1967) als auch die Voraussetzung des Mittelpunkt der Lebensinteressen im
Bundesgebiet (§ 2 Abs. 8 FLAG 1967) als gegeben anzusehen ist, besteht ein (von der
Erwerbstatigkeit des Vaters in Osterreich, auf den die dsterreichischen Rechtsvorschriften
anzuwenden sind, abgeleiteter) grundsatzlicher (und zufolge Haushaltsfihrung

primarer) Anspruch der Mutter auf Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag oder auf
Ausgleichszahlung in Osterreich.

Der Familienleistungsanspruch des in Osterreich erwerbstatigen Familienteils (hier: des
Vaters) wird nach § 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967 i.V.m. Art. 67 VO 883/2004 und Art. 60
Abs. 1 Satz 2 VO 987/2009 durch den vorrangigen Familienleistungsanspruch des in
einem anderen Mitgliedstaat der Union (des EWR oder in der Schweiz) mit den Kindern
im gemeinsamen Haushalt lebenden Familienteils (hier: der Mutter) verdrangt (vgl. BFH
28.4.2016, Ill R 68/13).

Im Bezug auf den vom erwerbstatigen Vater abgeleiteten Anspruch auf dsterreichische
Leistungen kommt es nicht darauf an, dass auf einen allfalligen originaren Anspruch
der Mutter die ungarischen Rechtsvorschriften anzuwenden sind. Art. 60 Abs. 1 VO
987/2009 ordnet namlich ausdrucklich an, dass bei der Anwendung von Art. 67 und
Art. 68 VO 883/2004, "insbesondere was das Recht einer Person zur Erhebung eines
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Leistungsanspruchs anbelangt, die Situation der gesamten Familie in einer Weise zu
bertcksichtigen, als wurden alle beteiligten Personen unter die Rechtsvorschriften des
betreffenden Mitgliedstaats fallen und dort wohnen." Daher kann die unter die ungarischen
Rechtsvorschriften fallende Mutter den Anspruch des unter die Osterreichischen
Rechtsvorschriften fallenden Vaters nach Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 geltend machen.

Anspruch auf dsterreichische Familienbeihilfe (und Kinderabsetzbetrag) haben nach §

2 Abs. 1 FLAG 1967 haben, wie ausgefuhrt, Personen mit Wohnsitz oder gewohnlichen
Aufenthalt im Bundesgebiet a) fur minderjahrige Kinder und b) fir bestimmte, im § 2 Abs. 1
lit. b bis | FLAG 1967 angefuhrte volljahrige Kinder."

Da im Anwendungsbereich des Unionsrechts die Wohnortklausel unbeachtlich ist,
hatten grundsatzlich sowohl der Vater als auch die Mutter als Elternteile Anspruch auf
Familienbeihilfe (und Kinderabsetzbetrag).

§ 2 Abs. 2 FLAG 1967 i.V.m. § 2 Abs. 3 FLAG 1967 und § 2a FLAG 1967 regelt die
Reihenfolge des Anspruchs nach § 2 Abs. 1 FLAG 1967.

Demzufolge hat fiir ein (nach nationalem Recht: in Osterreich lebendes) minderjahriges
Kind jedenfalls der (nach nationalem Recht: in Osterreich lebende) Elternteil, der den
Haushalt, dem das Kind angehart, fuhrt, Anspruch auf Familienbeihilfe. Ist das Kind bei
keinem Elternteil haushaltszugehorig, steht die Familienbeihilfe demjenigen Elternteil i.S.d.
§ 2 Abs. 3 FLAG 1967 zu, der die Uberwiegenden Unterhaltskosten tragt. Leben beide
Eltern nicht mehr oder leisten die lebenden Eltern nicht den Uberwiegenden Unterhalt,
sieht § 6 FLAG 1967 einen Eigenanspruch des Kindes auf Familienbeihilfe vor.

Das FLAG 1967 gewabhrleistet damit, dass grundsatzlich fir alle in Osterreich lebenden
minderjahrigen und bestimmte volljahrige Kinder Familienbeihilfe bezahlt wird. Ausnahmen
bestehen nur in Fallen eines bloR voribergehenden oder unrechtmafligen Aufenthalts
oder bei Finanzierung der Unterhaltskosten durch die &ffentliche Hand (§ 3 FLAG 1967,

§ 6 Abs. 5 FLAG 1967).

Diese Grundsatze sind auch auf Falle mit Unionsrechtsbezug anzuwenden, um eine
unionsrechtlich unzulassige Diskriminierung zu vermeiden:

Das Unionsrecht beabsichtigt mit den VO 883/2004 und VO 987/2009 eine Gleichstellung
von Eltern und Kindern, die in einem einzigen Mitgliedstaat wohnen und arbeiten, mit
Eltern und Kindern, die in einem Mitgliedstaat arbeiten und in einem anderen wohnen.

Das osterreichische Recht gewahrleistet, wie ausgefuhrt, den Familienbeihilfebezug
fur ein bei einem Elternteil haushaltszugehdriges Kind auch dann, wenn der nicht
haushaltszugehdorige andere Elternteil nicht Uberwiegend zu den Unterhaltskosten des
Kindes beitragt. Nach 6sterreichischem Recht kommt es bei Haushaltszugehdrigkeit
zu einem Elternteil namlich auf die Unterhaltskostentragung nicht an, im Grofteil der
Familienbeihilfeverfahren ist daher die Kostentragung auch nicht zu prufen.

Bei "Wanderarbeitern" ist es typisch, dass Kind bei einem Elternteil im Wohnmitgliedstaat
lebt, wahrend der andere Elternteil im Beschaftigungsmitgliedstaat arbeitet.
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Gehort der andere Elternteil auch bei auswartiger Beschaftigung weiterhin dem

Haushalt des Kindes an, kdme es auf die Uberwiegende Unterhaltskostentragung

nicht an. Wenn ein Elternteil, wie hier der Fall, vom anderen Elternteil und vom Kind
getrennt lebt, kdme es dazu, dass bei einer Auslegung, die nur auf die Uberwiegende
Kostentragung des getrennt lebenden Elternteils abstellt, in den keineswegs seltenen
Fallen, dass der nicht haushaltszugehdrige Elternteil aus welchen Grinden immer nicht
die Uberwiegenden Unterhaltskosten tragt, fur das Kind vom Beschaftigungsmitgliedstaat
keinerlei Familienleistungen erbracht werden, obwohl bei einem ausschlieldlich national
zu beurteilenden Sachverhalt in diesem Fall Familienleistungen dem haushaltsfuhrenden
Elternteil zustinden.

§ 2 Abs. 2 FLAG 1967 ist daher unionsrechtskonform (Art. 67 VO 883/2004 und Atrt.

60 Abs. 1 Satz 2 VO 987/2009) diskriminierungsfrei auszulegen, dass bei einer in
einem anderen Mitgliedstaat der Union (Vertragsstaat des EWR oder in der Schweiz)
wohnenden Familie, die unter die VO 883/2004 fallt, im Fall der Haushaltszugehorigkeit
zu einem Elternteil fir das haushaltszugehorige Kind unter denselben Voraussetzungen
Familienbeihilfe bezogen werden kann, wie wenn diese Familie in Osterreich wohnt.

Haushaltszugehorigkeit zur Mutter

Zum Haushalt einer Person gehoért ein Kind gemaf § 2 Abs. 5 FLAG 1967 dann, wenn es
bei einheitlicher Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt.

Die Bedingungen einer Haushaltszugeharigkeit sind in § 2 Abs. 5 FLAG 1967 naher
umschrieben. Demnach kommt es ausschlief3lich auf die einheitliche Wirtschaftsflihrung
mit dem Kind im Rahmen einer Wohngemeinschaft (Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft)
an (vgl. VwGH 20.4.1995, 95/13/0071; VwGH 18.4.2007, 2006/13/0120; VwWGH
28.10.2009, 2008/15/0214).

Dass im Beschwerdezeitraum C bei seiner Mutter E D i.S.d. § 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967
haushaltszugehorig war, ist unstrittig.

Anspruch der haushaltszugehorigen Mutter geht jenem des nicht
haushaltszugehoérigen Vaters vor

Da nach den getroffenen Feststellungen C (nur) dem Haushalt der Mutter angehort,
kommt es - wie oben ausgefuhrt - auf die Uberwiegende Unterhaltskostentragung nicht an.

Der Anspruch der haushaltszugehoérigen Mutter geht gemal} § 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967
jenem des nicht haushaltszugehdérigen Vaters vor:

Bei gemeinsamer Haushaltsfihrung mit dem Kind stehen die Familienleistungen dem im
Haushalt lebenden Elternteil zu. Nur bei getrennter Haushaltsfuhrung ist die Feststellung
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der tatsachlichen Hohe der Unterhaltskosten sowie des Umstands, wer diese uberwiegend
getragen hat, erforderlich.

Das Bundesfinanzgericht kann es daher dahingestellt lassen, ob von dem Vater

im Beschwerdezeitraum - was vom Finanzamt bestritten wurde - tatsachlich die
Uberwiegenden Unterhaltskosten getragen wurden. Dazu waren die tatsachlichen
Unterhaltsleistungen des Vaters und der Mutter sowie anderer Personen oder der
offentlichen Hand festzustellen gewesen, und auch die tatsachlichen Unterhaltskosten der
Kinder (vgl. BFG 8.6.2015, RV/7100958/2015; BFG 18.10.2015, RV/7101655/2015; BFG
2.7.2016, RV/7102318/2015; u.a.; VWGH 24.6.2010, 2009/16/0131 u.a.).

Teilentscheidung mittels Feststellung

Da, wie ausgefuhrt, Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag bzw. Ausgleichszahlung im
Beschwerdezeitraum der haushaltsfihrenden Mutter zusteht, ware der diesbezlgliche
Antrag des Vaters grundsatzlich abzuweisen.

§ 13 FLAG 1967 Satz 2 ist in Verbindung mit §§ 11, 12 FLAG 1967 grundsatzlich so

zu verstehen, dass der Bescheidspruch im Familienbeihilfeverfahren bei erstmaliger
Erlassung eines Bescheides nur auf (ganzliche oder teilweise) Abweisung eines
Beihilfenantrags bezogen auf einen bestimmten Zeitraum lauten kann, wahrend die
(ganzliche oder teilweise) Stattgabe eines Beihilfenantrags bezogen auf einen bestimmten
Zeitraum grundsatzlich im Wege der Auszahlung nach § 11 FLAG 1967, verbunden mit
einer Mitteilung nach § 12 FLAG 1967, zu erfolgen hat. Ist flr einen Kalendermonat ein
Antrag nicht zur Ganze abzuweisen oder einem Antrag nicht zur Ganze Folge zu geben,
sondern einem Antrag nur teilweise Folge zu geben, ist insoweit, als dem Antrag nicht
Folge gegeben wird, ein Abweisungsbescheid zu erlassen, ansonsten mit Auszahlung
vorzugehen. Die meritorische Erledigung einer gegen einen Abweisungsbescheid
erhobenen Beschwerde mittels Beschwerdevorentscheidung oder Erkenntnisses kann,
jeweils fur einen bestimmten Zeitraum, entweder auf (ganzliche oder teilweise) Abweisung
des Familienbeihilfenantrags fir Monate, in denen Familienbeihilfe nicht zusteht, oder auf
(ganzliche oder teilweise) ersatzlose Aufhebung des den Antrag abweisenden Bescheides
fir Monate, in denen (ganz oder teilweise) Familienbeihilfe zusteht, lauten (vgl. BFG
16.10.2015, RV/7100657/2015 oder BFG 13.7.2016, RV/7102305/2016).

Im gegenstandlichen Fall ist jedoch zu beachten, dass gemaf Art. 60 Abs. 1 Satz 3
VO 987/2009, das Osterreichische Finanzamt den vom Vater gestellten Antrag

auf Ausgleichszahlung bzw. Familienbeihilfe (und Kinderabsetzbetrag), wenn und
soweit diesem ein Anspruch der haushaltsfliihrenden Mutter vorgeht, zugunsten des
Anspruchs der Mutter auf dsterreichische Familienleistungen zu berticksichtigen hatte
(vgl. BFH 28.4.2016, 1l R 68/13; BFH 13.7.2016, XI R 7/15 u.v.a.; BFG 19.8.2016,
RV/7101889/2016).
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Es ist zwar die Beschwerde des Vaters abzuweisen. Der Antrag des Vater ist aber nicht
abzuweisen (anders BFG 24.10.2016, RV/7101771/2015), sondern ist dieser als Antrag
zugunsten der Mutter zu berucksichtigen.

Es ist daher gemaR § 92 BAO i.V.m. §§ 10, 13 FLAG 1967 und Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO
987/2009 festzustellen, dass einerseits ein Anspruch des Vaters A B auf Familienbeihilfe
und Kinderabsetzbetrag oder auf Ausgleichszahlung betreffend Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag fur C B-D von Dezember 2014 bis Dezember 2015 nicht besteht,
sowie dass andererseits der Antrag des Vaters A B vom 2.9.2015 auf Ausgleichszahlung
betreffend Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag fur C B-D als derartiger Antrag
zugunsten der Mutter E D zu berlcksichtigen ist.

Da die Mutter E D bisher am Verfahren nicht als Partei (§ 78 BAO) beteiligt war und
aullerdem noch Ermittlungen in Bezug auf ungarische Familienleistungen vorzunehmen
sein werden, ist eine sofortige Entscheidung in der Sache hinsichtlich der Mutter E D nicht
moglich.

Revisionszulassung

Eine Revision ist nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig, wenn ein Erkenntnis von der Lésung
einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere welil
der Beschluss nicht von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht,
eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die Revision wird zu den in der Judikatur des Bundesfinanzgerichts unterschiedlich
beantworteten Fragen, a) ob ein Anspruch der in einem anderen Mitgliedstaat lebenden
haushaltsfiihrenden Mutter dem Anspruch eines in Osterreich erwerbstatigen Vaters
vorgeht (etwa BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016, BFG 24.10.2016, RV/7101771/2015
und BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015 gegen BFG 8.11.2016, RV/7102424/2014)
und b) ob bei Abweisung eines Antrags eines Familienangehérigen auf Familienbeihilfe
und Kinderabsetzbetrag oder auf Ausgleichszahlung betreffend Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag anstelle eines Abweisungsbescheids ein Feststellungbescheid zu
erlassen ist, wenn dieser Antrag nach Art. 60 Abs. 1 Satz 3 VO 987/2009 als Antrag
eines anderen Familienangehdrigen, der bisher am Verfahren nicht beteiligt war, zu
bertcksichtigen ist (etwa BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015 gegen BFG 24.10.2016,
RV/7101771/2015; BFG 5.9.2017, RV/3100527/2017; BFG 31.5.2017, RV/5100349/2016)
zugelassen.

Wien, am 6. Oktober 2017
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