 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7100487/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Silvia Gebhart in der Beschwerdesache
rEEBfL*HR* *EXBf1-Adr***, vertreten durch Dip.Ing. Ryszard Hawrylak, Willhelm-Kress-Platz
29-30/71/7, 1110 Wien, Gber die Beschwerde vom 11. Dezember 2014 gegen den Bescheid des
Finanzamtes Wien 2/20/21/22 vom 12. November 2014, nunmehr Finanzamt Osterreich,
Rickforderung von nach der unionsrechtlichen sozialen Koordinierung gewahrten
Familienbeihilfe in Form der Ausgleichszahlung und Kinderabsetzbetrag fiir das Kind ***8***,
geboren ***9*** {(jr den Zeitraum Januar bis August 2013 iber EUR 1.468,84, Steuernummer
***¥BF1StNr1***, zu Recht erkannt:

|. Der Beschwerde wird gemal § 279 BAO Folge gegeben. Der angefochtene Bescheid wird -
ersatzlos - aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Im Beschwerdefall ist mit Beschluss BFG 19.03.2021, RE/7100001/2019, ein Ersuchen um
Vorabentscheidung an den Gerichtshof der Europadischen Union ergangen, das der EUGH mit
Urteil EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21, beantwortet hat. Die Fragen hatten

1) die Familienleistungen bei Rentenbezug aus zwei Mitgliedstaaten,

2) die Anwendung der Kumulierungsvorschriften gemaR Art 68 Abs 1 VO 883/2004, wenn
nach den Rechtsvorschriften des anderen Mitgliedstaates (Wohnmitgliedstaates) kein
Anspruch auf Familienleistungen besteht,

3) die Auslegung des Begriffes ,anderer Elternteil“ gemals Art 60 Abs 1 Satz 3
DVO 987/2009 sowie unter welchen Voraussetzungen der andere Elternteil als Partei
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des Beihilfenverfahrens zu berticksichtigen ist und damit verbunden die Frage, ob die
Rickforderung unter den besonderen Umstanden des Ausgangsfalles gerechtfertigt ist,

zum Gegenstand.

Der aus Polen gebiirtige Beschwerdefiihrer (Bf) stellte mit dem Formular Beih38 fiir die Jahre
2012 und 2013 den Antrag auf Ausgleichszahlung, der am 27.08.2013 bei der belangten
Behorde einlangte, fiir seine in Polen im Haushalt der Kindesmutter lebende, studierende und
volljahrige Tochter. Die belangte Behorde gab dem Antrag statt und gewahrte mit Mitteilung
vom 17.12.2013 die Familienbeihilfe in Form der Ausgleichszahlung und Kinderabsetzbetrdagen
unter Abzug des polnischen Kindergeldes bis August 2013, dem Erreichen der Altersgrenze.

Als Arbeitgeber fiihrte der Bf die PVA an und seine Staatsbiirgerschaft gab er mit , Osterreich”
an. Seinen Familienstand bezeichnete er als ,, dauernd getrennt lebend” und ,geschieden” seit
»,2011“. Die Formulare E410 und E411 legte der Bf vorausgefiillt seinem Antrag bei, wobei der
die vom polnischen Trager auszufillenden Teile freilie. Zum Anspruch der ,Ex-Partnerin” auf
das Kindergeld in Polen verwies er auf das vom 6sterreichischen Trager zu beschaffende
Unionsformular E411, das er vorausgefiillt dem Antrag beilegte. Im Formular E401 bezeichnete
er sich als ,,Rentner (Arbeitnehmersystem)”. Das vom Bf beigelegte Unionsformular E411
Ubermittelte die belangte Behérde dem polnischen Trager nicht, sodass die polnischen
Verhdltnisse unbekannt waren.

Mit dem angefochtenen Bescheid forderte die belangte Behorde fir den Zeitraum Janner bis
August 2013 Ausgleichszahlung- und Kinderabsetzbetrage tiber insgesamt EUR 1.468,84 mit
der Begriindung zuriick, dass der Bf seit November 2009 in Polen und in Osterreich Renten
beziehe, die Tochter jedoch in Polen lebe, sodass nach dem Grundsatz der Exklusivitat gemafl
Art 11 Abs 1 VO 883/2004 ausschlieRlich Polen fir die Familienleistungen zustandig sei.

Mit Schriftsatz vom 11.12.2014 focht die rechtsfreundliche Vertretung unter Berufung auf die
erteilte Vollmacht form- und fristgerecht den Bescheid vom 12.11.2014 zur Ganze wegen
Rechtswidrigkeit an. Mit Bezug auf den ,,Auszahlungsbescheid vom 17.12.2013“ wurde
vorgetragen, der Bf habe die bezogene Familienbeihilfe im guten Glauben an die Tochter
Uberwiesen, es liege auf Seiten des Bf weder Vorsatz noch Fahrlassigkeit vor, weshalb eine
Rickforderung unzuldssig sei. Gestellt wurde der Beschwerdeantrag ,,den Bescheid liber die
Riickforderung ... ersatzlos zu streichen”.

In dem vom Bf verfassten Schriftsatz vom 11.12.2014, mit dem ebenfalls der Bescheid wegen
inhaltlicher Rechtswidrigkeit zur Ganze angefochten und dessen Behebung beantragt wurde,
wurde dariber hinaus ausgefiihrt, dass weder er noch die Kindesmutter in Polen nach den
polnischen Rechtsgrundalgen Anspruch auf die polnischen Familienleistungen hatten, weil das
sog. Einkommensniveau pro Familienmitglied, das im Jahre 2013 noch bei PLN 539,00 gelegen
sei, durch den Bezug der viel hoheren 6sterreichischen Pension weit liberschritten sei. Die
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polnische Pension betrage lediglich € 74,99, was durch den beigelegten Kontoauszug vom
August 2013 nachgewiesen wurde. Darin wurde der Umrechnungskurs fiir EUR 1,00 mit

PLN 4,2255 angegeben. Weiters beigelegt war eine Bestatigung der Stadtanstalt fir Sozialhilfe
von ¥EXP*EEX yom ***2*** worin diese bestatigt, dass ,,Frau ***10*** und [der Bf], beide
wohnhaft in *¥**1*** ***11*** von unserem Amt keinen Familienzuschuss fiir die Tochter

bezogen haben und weiter nicht beziehen."

Laut von der belangten Behorde eingeholter Auskunft der PVA (E-Mail vom 16.01.2016) betrug
im Jahr 2013 ein Monatsbruttobezug € 829,65, abziiglich € 45,55 Krankenversicherung ergab
netto € 784,10.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 27.03.2015 wurde die Beschwerde unter Hinweis auf
Art 11, 68 Abs 1 lit b VO 883/2004 als unbegriindet abgewiesen, wogegen mit Schriftsatz vom
23.04.2015 seitens der rechtsfreundlichen Vertretung form- und fristgerecht Vorlageantrag
erhoben wurde. Die Riickforderung entbehre jeder rechtlichen und tatsachlichen Grundlage
und sei rechtswidrig und rechtsmissbrauchlich.

Mit Vorlagebericht vom 02.02.2016 wurde die Beschwerde zur Entscheidung dem
Bundesfinanzgericht vorgelegt. Darin wurden zunachst als Griinde fiir die vormalige
Antragsbewilligung ausgefiihrt: ,Der Beschwerdefiihrer (Bf), polnischer Staatsbiirger, ist laut
Aktenlage seit 2011 von der in Polen mit der Tochter lebenden Kindesmutter geschieden. Als
Hauptwohnsitz wird die Adresse in [...] Wien [...] angegeben. Der Familienwohnsitz befindet sich
in [Polen]. Als Beziige auszahlende Stelle wurde vom Bf die PVA angegeben. Aufgrund dieser
Angaben wurde daher urspriinglich antragsgemdpfs eine Ausgleichszahlung fiir den Zeitraum
Jdnner bis August 2013, dem Ausbildungsende der Tochter, gewdhrt.” Anlasslich einer
Uberpriifung sei festgestellt worden, dass der Bf nicht nur eine Berufsunfihigkeitspension aus
Osterreich, sondern seit November 2011 auch eine Pension aus Polen beziehe. Der Bezug einer
Rente in Polen, wo sich auch der Wohnort der Tochter befinde, mache Polen gemald Art 11, 68
Abs 1 lit b VO 883/2004 zum allein zustandigen Mitgliedstaat fiir Familienleistungen.

Anlasslich des am 21.11.2019 stattgefundenen Erdrterungsgesprachs, zu dem die
rechtsfreundliche Vertretung des Bf nicht erschien, weil sie den Bf nicht mehr vertrete, gab das
BFG zu verstehen, dass es angesichts der vom EuGH in standiger Judikatur zur VorgangerVO
1408/71 vertretenen Rechtsansicht, beabsichtige, der Beschwerde stattzugeben, wobei auf das
Erkenntnis BFG 22.03.2018, RV/7103009/2015, hingewiesen wurde.

Auf Ersuchen des BFG fiihrte die belangte Behérde mit dem Bf eine Amtshandlung durch,
worliber sie die Niederschrift vom 04.10.2019 aufnahm und diese mitsamt den vorgelegten
Beweismitteln dem BFG vorlegte. Darunter befand sich die Ablichtung einer Bescheinigung
eines naher bezeichneten Krankenhauses vom 21.08.2008, wonach die ehemalige Ehefrau vom
08.02.2005 bis 31.12.2009 dort als Oberreferentin beschaftigt war bzw sein werde.
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Anlasslich des am 21.11.2019 stattgefundenen Erorterungsgesprachs fiihrte die belangte
Behorde als eventuellen Rickforderungsgrund ins Treffen, dass der Bf seit der Scheidung nach
dem FLAG keinen Anspruch auf die Familienbeihilfe habe, weil die Tochter nach der Aktenlage
bei der Kindesmutter haushaltszugehorig sei. Bei diesem Familienstand konne die
Kindesmutter auch nicht verzichten, auf die Tragung der Unterhaltslasten komme es wegen
gegebener Haushaltszugehorigkeit bei der Mutter nicht an. Auf Befragen des BFG gab der Bf
an, dass er wahrend aufrechter Ehe niemals von der belangten Behérde aufgefordert worden
sei, eine Verzichtserklarung der Kindesmutter als haushaltsfihrendem Elternteil beizubringen.
Die belangte Behorde bestatigte, dass der Bf tatsachlich niemals zur Vorlage der
Verzichtserklarung der Kindesmutter aufgefordert worden war. Er sagte weiters aus, das die
Kindesmutter fir die Tochter keinen Unterhalt geleistet habe. Er gab weiters an, dass Uber die
seit der Scheidung bestehende Geldunterhaltspflicht des Bf weder eine
behordliche/gerichtliche Urkunde noch eine Privaturkunde zwischen ihm und der
Kindesmutter errichtet wurde. Bis zur Volljahrigkeit der Tochter hat der Bf die dsterr
Familienleistungen an die Mutter, danach direkt an die Tochter weitergeleitet. Seit der
Scheidung bezahlt er dartiber hinaus auch Unterhalt fir die Tochter, den er ihr ebenfalls direkt
Uberweist.

Weiters wurde festgestellt, dass im BFG zur Familienleistung bei Bezug von Renten aus
verschiedenen Mitgliedstaaten eine uneinheitliche Rechtsprechung vorherrscht, die belangte
Behorde in keinem Aufhebungsfall den Verwaltungsgerichtshof angerufen hat.

Unter diesen Umstanden hatte das BFG beschlossen, das Beschwerdeverfahren auszusetzen
und den EuGH gemaR Art 267 AEUV um Vorabentscheidung zu ersuchen. Auf den
diesbeziglichen Beschluss BFG 19.03.2021, RE/7100001/2019, wird zur Vermeidung von
Wiederholungen verwiesen. Der Gerichtshof der Europaischen Union hat die vorgelegten
Fragen mit Urteil EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21, DN gegen Finanzamt Osterreich,
beantwortet, sodass das Beschwerdeverfahren fortzusetzen ist.

Fortsetzung des Beschwerdeverfahrens nach Urteil EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21

Mit hg Beschluss vom 21.10.2022 wurde der Bf binnen dreiwdchiger Frist aufgefordert, die
behauptete Weiterleitung der Familienbeihilfe und die Leistung des Unterhalts an die Tochter
fur die Monate Janner bis August 2013 durch Uberweisung nachzuweisen, indem die
Kontoausziige mit den Abbuchungen vorzulegen seien. Sollte das nicht moglich sein, kénne
ersatzweise eine Bestatigung der Tochter vorgelegt werden, in der diese den Erhalt der
Familienbeihilfe und des Unterhalts flir die Monate Janner bis August 2013 unter Angabe von
Betrag (wenn moglich auch mit Angabe des Tages) des Erhalts mit ihrer Unterschrift bestatigt.
Weiters wurde um Aufklarung ersucht, weshalb der Bf in der Bestatigung der Stadtanstalt fir
Sozialhilfe in ***1*** yom ***2*** 3|s dort ,wohnhaft” bezeichnet wurde, da er geschieden
sei und Wien als seinen einzigen Wohnort bezeichnete.
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In Beantwortung des Beschluss wurden mit Schriftsatz vom 11.11.2022, hg postalisch
eingelangt am 21.12.2022, die Kopie der Vommacht vom 23.09.2022 sowie elf
Zahlungsanweisungen, die im Zeitraum Janner bis August 2013 monatlich nachweislich bei der
Bank eingereicht worden waren, vorgelegt. Der Bf als Liegenschaftseigentiimer sei in Polen seit
05.06.2008 wegen seiner Osterreichischen Staatsblirgerschaft als EU-Blirger mit dem Status
»Nebenwohnsitz" registriert. Die Ehefrau und die Tochter haben in Polen in seinem Haus
gewohnt, er lebte, arbeitete und wohnte in Wien. Die Ubersetzung mit dem Begriff ,wohnhaft*
in der Bestatigung der Stadt ***1*** sei nicht korrekt.

Die vorgelegten Beweismittel wurden der belangten Behorde zur Stellungnahme Gbermittelt.
In ihrer mit E-Mail vom 21.12.2022 getatigten Stellungnahme fiihrte die belangte Behorde aus,
dass die vorliegenden Zahlungsanweisungen nicht belegen wiirden, dass das Geld der Tochter
tatsachlich zugekommen ist. Des Weiteren sei anhand der Zahlungsanweisungen nicht
ersichtlich, ob es sich dabei um die FBH oder um andere Zahlungen wie zB
Unterhaltsleistungen handele.

Am 29.12.2022 hat der Vertreter Gber Aufforderung des BFG die Vollmacht im Original zur
Einsicht vorgelegt. Der Bf habe als Fleischhauer in einer Lebensmittelkette gearbeitet und
beherrsche die deutsche Sprache kaum, lediglich etwa 50 Worter der Berufssprache. Der
Vertreter gab weiters an, dass dem Bf inzwischen eine 80%ige Behinderung bescheinigt werde
und er einen Behindertenparkplatz sowie einen Rollstuhl bendtige. Nachdem der Bf mit
Vollendung des 25. Lebensjahres der Tochter die Unterhaltszahlungen eingestellt habe, sei der
Kontakt zur geschiedenen Ehefrau und zur Tochter ganzlich abgebrochen. Das Einfamilienhaus
habe er spater veraulRert und seiner geschiedenen Ehefrau die Halfte des Verkaufserloses
gegeben, wovon diese eine Eigentumswohnung erworben habe. Die Kontoausziige habe der Bf
nicht bis heute aufbewahrt, er sei der Meinung gewesen, die bei der Bank eingereichten
Zahlungsanweisungen wirden auch die Abbuchung von seinem Konto beweisen. Die
Widmungen in den Zahlungsanweisungen wurden vom Vertreter iibersetzt. Uber die
Vorsprache des Vertreters wurde eine Niederschrift aufgenommen.

Am 03.11.2022 fand am BFG, Sitz, mit der Vertreterin der belangten Behorde ein
Erorterungsgesprach statt, woriiber folgende Niederschrift aufgenommen wurde, die
auszugsweise lautet:

,Die Amtsvertreterin informiert, dass das BKA beabsichtige, eine Stellungnahme zum EuGH
Urteil C-199/21 abzugeben. Sie selbst sei nicht befugt, Rechtsansichten zu vertreten, und wird
diese Niederschrift dem BKA weiterleiten.

Der EuGH hat zu drei fiir Osterreich relevante Rechtsfragen Aussagen getroffen:

5 von 38



Seite 6 von 38

1. Fiir den Rentenstaat ist Titel Il (Art 11 bis 16) VO 883/2004 nicht einschldgig und ist damit
dem Vorabentscheidungsbeschluss gefolgt. Bei Rentenbezug erfolgt vom Titel | VO 883/2004
direkt ein Sprung in den Titel Ill, Kapitel VI, Art 67 VO 883/2004. .... Ob dem Rentenbezug eine
unionsrechtlich relevante Erwerbstdtigkeit vorausgegangen ist, ist unerheblich. ... Im konkreten
Fall zahlen beide MS Renten aus und somit beide MS sind gemdf Art 67 2. Satz VO 883/2004
grundsdtzlich zu Familienleistungen verpflichtet.

2. Da in Polen die Verdienstgrenzen (iberschritten werden, besteht nach polnischem Recht kein
Anspruch auf die dortigen Familienleistungen. Somit scheidet Polen aus, Art 68 Abs 1 VO
883/2004 wird nicht erfiillt und es droht eine Kumulierung von Leistungen aus zwei MS nicht
konkret. Eine Priifung nach Art 68 VO 883/2004 hat diesfalls nicht zu erfolgen. Im konkreten
Fall ist Osterreich allein zur Leistung verpflichtet. Diese Rechtsansicht hat eine lange Tradition in
der EuGH-Rechtsprechung zur VorgdngerVO 1408/71. Das Erfordernis, dass eine Kumulierung
tatséchlich drohen muss, wird vom VwGH nicht beachtet, weshalb er im Fall der Uberschreitung
der in den Rechtsvorschriften des Beschdftigungsstaates vorgesehenen Altersgrenze zur einer
Differenzzahlungspflicht nach Art 68 Abs 2 VO 883/2004 fiir Osterreich kam (VwGH 30.06.2016,
RA 2015/16/0089). Art 67 VO 883/2004 wurde im zitierten Erkenntnis vom VwGH nicht als
rechtserheblich wiedergegeben. ...

3. Zuriickgehend auf eine lange und gesicherte Rechtssprechungslinie des VwGH ist im Ergebnis
eine Riickforderung nach § 26 Abs 1 FLAG 1967 immer méglich, wenn der Wortlaut des
Gesetzes objektiv erfiillt ist. Jedwede Rechtfertigungsgriinde wurden bisher abschldgig
beschieden (vgl VWGH 20.12.1968, 0486/68 gutgldubiger Verbrauch; VWGH 16.02.1988,
85/14/0130; VwGH 19.12.2013, 2012/16/0047, Weiterleitung an berechtigten Elternteil). Diese
ausnahmslose Zulassung der Riickforderung verstof3t nach Ansicht des BFG im selben Mafie
gegen Unionsrecht, wie die Wortfolge "oder die Auszahlung von Leistungen irrtiimlich erfolgte,"
in § 31 Abs 2 KBGG (Kinderbetreuungsgeldgesetz) idF BGBI | 100/2018 gegen die Verfassung
verstoft (VfGH 28.09.2022, G 181/2022ua).

Mit Urteil C-199/21 hat der EuGH dem BFG aufgetragen, unter den in Rn 42 bis 57 des Urteils,
mit den auf die Rn 34, 38 und 39-41 der Schlussantréige des Generalanwaltes verwiesen wurde,
genannten Voraussetzungen zu priifen, ob die Riickforderung im konkreten Fall gerechtfertigt
wird. Zu priifen ist die Erfiillung des unionsrechtlichen Normzwecks (Rn 57). Die Richterin
beabsichtigte die in Deutschland géingige Verwaltungspraxis, die inzwischen vom BFH gepriift
und fiir rechtskonform erachtet wurde, in Osterreich bei gleicher Rechtfertigungssachlage auf
Inlandssachverhalte anzuwenden (BFH 22.09.2011, Il R 82/08, BFH 19.05.2022, Il R 16/20).
Weist der Bf nach, dass er FB/KAB zur Gdnze an die Tochter weitergeleitet hat, wird das BFG
von einer RF Abstand nehmen, wobei der dRSpr als Nachweis nicht die Uberweisungsbelege
genligen, sondern eine Empfédngerbestdtigung als materiell-rechtliches Tatbestandsmerkmal
verlangt wird. In diesem Fall wird der Bf jedenfalls gerechtfertigt sein.
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Nach Ansicht des BFG kénnte die nach , Einreichung eines Antrags auf Familienleistungen und
»Anspruch auf diese Leistungen” differenzierende EuGH-RSpr auch eine Entscheidung
ermdglichen, dass der die Freiziigigkeit ausiibende Arbeitnehmer den Antrag stellt, der ésterr
Tréger den Antrag bewilligt, aber bei Fehlen der Verzichtserkldrung die Auszahlung an die
Mutter vornimmt.

Ebenso wdre es nach Ansicht des BFG vertretbar gewesen, dass der Bf den Antrag gestellt und
das FAO in Bewilligung des Antrages die Auszahlung an die vj Tochter vorgenommen htte, fiir
die § 14 FLAG 1967 ein Bezugsrecht einréumt. Die vj Tochter zédhlt zum
Familienangehdrigenbegriff nach dsterr Recht und nach Unionsrecht und ist Teil der
umfassenden Sichtweise laut Rn 52 des Urteils und kommt nach Ansicht des BFG als Empfdnger
von FB/KAB in Betracht.

Folglich besteht nach Unionsrecht auch bei dieser Betrachtung kein haltbarer
Riickforderungsgrund.

4. ...
5. Das BFG wird die ordentliche Revision zulassen. ...
6. ...

7. Das BFG hat laut EuGH zu priifen, ob der Bf im Sinne der Rn 45 des Urteils als
Anspruchsberechtigter nach Art 60 Abs 1 Satz 3 DVO anerkannt wurde. Die Amtsvertreterin hat
ausgesagt, dass sich heute im konkreten Fall nicht mehr feststellen lasse, weshalb wdhrend
aufrechter Ehe die Verzichtserklédrung nicht abverlangt wurde und weshalb dem Bf, der in
seinem Antrag fiir die Jahre 2012 und 2013 den Familienstand , geschieden” angekreuzt hatte,
FB/KAB gewdhrt und ausbezahlt wurden, ohne dessen (iberwiegende Unterhaltsleistung zu
priifen. Die Amtsvertreterin bezweifelte, dass der Bf von der belangten Behérde willentlich im
Sinne der Rn 45 des Urteils als Anspruchsberechtigter nach Art 60 Abs 1 Satz 3 DVO anerkannt
wurde. Das BKA wird um Auskunft ersucht, welche Vorgangsweise die Dienstvorschriften in der
fraglichen Zeit fiir Félle wie in der Ausgangssituation angeordnet haben und seit wann Art 60
DVO in der Verwaltungspraxis beriicksichtigt wird oder ob Art 60 DVO erst mit der Rs
Trapkowski (EuGH 22.10.2015) in die Entscheidungspraxis der Behérde Eingang gefunden hat.
Die Dienstvorschriften in der damaligen Fassung sind vorzulegen.

8. ...
Die Niederschrift wurde nach der Besprechung erstellt und elektronisch zugestellt.”

Nach verlangerter Frist gab die belangte Behorde folgende Stellungnahme vom 02.12.2022 ab:
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»Der vorliegende Sachverhalt wire nach nunmehriger ho. Ansicht unter Anwendung der
unionsrechtlichen Vorschriften und in Umsetzung des EuGH-Urteiles C-199/21 wie folgt
rechtlich zu beurteilen:

Die Gleichstellung des Antragszeitpunktes (Antragsgleichstellung) soll Fristversdumnisse und
Verjéhrungsverluste durch verspdtete Antragstellungen in anderen Staaten verhindern (Art 68
Abs 3 lit b (fiir Familienleistungen) und Art 81 (allgemein) der VO).

Die Definition des Begriffes ,,Antragstellung" in Zusammenhang mit der VO wird vom EuGH
bisher als sehr weit gefasst angesehen und jedenfalls als Geltendmachung von Anspriichen in
allen potentiell zusténdigen Staaten verstanden. Dariiber hinaus gilt der Zeitpunkt der
Beantragung der Familienbeihilfe eines Elternteiles in einem Mitgliedstaat auch fiir den
anderen Elternteil als fristwahrend und anspruchswahrend und somit verjéhrungsvermeidend
(EuGH C-378/14).

Es liegt im vorliegenden Fall ein Antrag der Kindesmutter auf ésterreichische Familienbeihilfe
dem Grunde nach in Form des Antrages auf die polnische Familienbeihilfe vor (der aufgrund der
Uberschreitung der Einkommensgrenze offenbar von den polnischen Behérden abgelehnt
worden ist, weshalb keine polnische Familienbeihilfe gewdhrt wurde). Damit ist im vorliegenden
Fall die Anwendung von Art 60 Abs 1 Satz 3 der DVO ausgeschlossen.

Der Beschwerdefiihrer hat die Riickzahlung der zu Unrecht bezogenen Familienbeihilfe zu
leisten und der Kindesmutter ist die Familienbeihilfe (nach Ubermittlung der dazu nétigen
Daten und Unterlagen) auszuzahlen. Das Finanzamt Osterreich wird dazu aktiv an die
Kindesmutter herantreten.

Der vom EuGH befiirchtete Verlust des ésterreichischen Familienbeihilfenanspruches der
Kindesmutter aufgrund Verjéhrung, welcher die Riickforderung beim getrenntlebenden
Elternteil verhindern wiirde, liegt nicht vor.

Allgemein darf noch Folgendes angemerkt werden:

Es kann dieser Kindesmutter und allen anderen in anderen Mitgliedstaaten mit dem Kind
lebenden alleinerziehenden Elternteilen, die in einem der beteiligten Mitgliedstaaten einen
Antrag auf die Familienbeihilfe gestellt haben, nicht stillschweigend und unter Verletzung des
Parteiengehdrs unterstellt werden, sie seien entweder ,nicht berechtigt, Anspruch auf die
Leistungen zu erheben" oder wiirden ,ihr Recht, den Anspruch auf die Leistungen zu erheben,
nicht wahrnehmen".

Die Intention von Art 60 Abs 1 Satz 3 der DVO ist es ndmlich nicht, die Familienleistungen den
anspruchsberechtigten Elternteilen zu entziehen, um sie nicht anspruchsberechtigten Personen
(auch, wenn sie der andere Elternteil sind) auszuzahlen. Dies gilt selbst dann, wenn diese
Personen die Familienbeihilfe fiir das Kind (zusdtzlich neben etwaigen Unterhaltszahlungen)
verwenden, wiirden damit dennoch die Rechte des anspruchsberechtigten Elternteiles in
unzulédssigerweise beschrinkt werden.
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Es steht dem anspruchsberechtigten Elternteil frei, zu entscheiden, in welcher Form er die ihm
zustehenden Familienleistungen fiir das Kind, das er allein erzieht, einsetzt und verwendet.
Andere Personen, seien es auch die anderen (getrenntlebenden) Elternteile, haben kein Recht,
liber den Umweg des Art 60 Abs 1 Satz 3 der DVO liber den Einsatz der Familienbeihilfe fiir das
Kind zu entscheiden.

Zusdtzlich miissen auch die weiteren Folgen des Nichtbezuges der Familienbeihilfe durch den
alleinerziehenden Elternteil beriicksichtigt werden. Viele andere Anspriiche, Rechte und
Leistungen hdngen am Anspruch und dem Bezug der ésterreichischen Familienbeihilfe (zB
Kinderbetreuungsgeld, Steuererleichterungen etc.).

Art 60 Abs 1 Satz 3 der DVO ist daher mit Bedacht und nur auf Ausnahmefille anzuwenden.
Keinesfalls darf es dadurch zu Beschneidungen der Rechte der anspruchsberechtigten,
alleinerziehenden Elternteile kommen.

Es bestehen und bestanden keine konkreten Dienstvorschriften zur Anwendung des Art 60 Abs 1
Satz 3 der DVO.

Bis dato lagen nach ho. Kenntnis keine Anwendungsfiille des Art 60 Abs 1 Satz 3 der DVO vor.”
Der Vertreter erteilte am 06.02.2023 auf Fragen des BFG folgende Auskunft:

Die Kindesmutter habe in den Jahren 2005-2009 mindestens 2.000,00 PLN verdient, was
damals viel gewesen sei. Sie habe dieses Geld nur fiir eigene Zwecke (fir sich selbst — Kleidung,
Schuhe etc.) ausgegeben. Die Tochter habe von der Kindesmutter fast kein Geld bekommen,
alles nur vom Bf. Neben den Uberweisungen habe die Tochter anlisslich von Besuchen des Bf
in Polen darlber hinaus extra Geld bekommen.

Der Bf habe das in seinem Alleineigentum stehende Haus in Polen verkauft und vom
Verkaufserlds der Kindesmutter 50% gegeben. Die Finanzierung habe er alleine getragen. Dafur
habe der Bf in Osterreich Kredite aufgenommen und die Restverbindlichkeiten mit seinem
Anteil am Verkaufserlds getilgt (ca. EUR 50.000,00 bis 60.000,00 sowie ca. ATS 200.000,00). Die
Kindesmutter habe zur Finanzierung des Hauses nichts beigetragen.

Den Unterhalt der Tochter habe der Bf bezahlt.

Als die Tochter volljahrlich geworden sei, habe sie ein eigenes Bankkonto eréffnet und die
Geldiberweisungen auf das eigene Konto erhalten. Familienbeihilfe plus Unterhalt seien
ausreichend gewesen, damals zum Leben mehr als genug.

Ein Mal im Jahr sei er auch nach der Scheidung nach Polen gefahren und habe dariiber hinaus
samtliche Geldriickstande, die das Haus betroffen haben (Steuer und diverse andere offene
Zahlungen), als auch private Schulden der Kindesmutter bezahlt.
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Die Kindesmutter habe NICHTS bezahlt, das habe sie nicht interessiert.

Die Kindesmutter habe fast ihr ganzes Leben in Polen gearbeitet. Wann die Kindesmutter in
Pension gegangen sei, wisse der Bf nicht. Es konnte bereits mit Erreichen des 55. Lebensjahres
(2011) gewesen sein.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Rechtsgrundlagen

Unionsrecht

1.1. Verordnung (EG) Nr 883/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI-EU L 166/1ff
vom 30.04.2004 (kurz ,,VO 883/2004“)

Art 1 VO 883/2004 bestimmt auszugsweise:
q) ,zustdndiger Tréger’:

i) den Tréiger, bei dem die betreffende Person zum Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf
Leistungen versichert ist,

s) ,zustdndiger Mitgliedstaat’ den Mitgliedstaat, in dem der zustéindige Tréiger seinen Sitz hat;
Art 2 Abs 1 VO 883/2004 lautet:

,Diese Verordnung gilt fiir Staatsangehérige eines Mitgliedstaats, Staatenlose und Fliichtlinge
mit Wohnort in einem Mitgliedstaat, fiir die die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fiir ihre Familienangehérigen und Hinterbliebenen.”

TITEL Il tragt die Uberschrift ,,BESTIMMUNG DES ANWENDBAREN RECHTS” und die Allgemeine
Regelung enthalt Artikel 11

Art 11 Abs 1 VO 883/2004 lautet:

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

Art 67 VO 883/2004, der das Kapitel 8 (,,Familienleistungen®) des Titels IlI
(,Familienangehorige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen”) einleitet, bestimmt:
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»Eine Person hat auch fiir Familienangehdrige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen,
Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des zusténdigen Mitgliedstaats,
als ob die Familienangehdrigen in diesem Mitgliedstaat wohnen wiirden. Ein Rentner hat
jedoch Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des fiir die
Rentengewdihrung zusténdigen Mitgliedstaats.

Art 68 VO 883/2004 sieht in den Abs 1 und 2 auszugsweise vor:

(1) Sind fiir denselben Zeitraum und fiir dieselben Familienangehdérigen Leistungen nach den
Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewdhren, so gelten folgende Prioritéitsregeln:

a) Sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Griinden zu gewdhren,
so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die durch eine Beschdftigung oder eine
selbststdndige Erwerbstdtigkeit ausgelésten Anspriiche, darauf folgen die durch den Bezug
einer Rente ausgeldsten Anspriiche und schlieflich die durch den Wohnort ausgelésten
Anspriiche.

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

ii) bei Ansprtichen, die durch den Bezug einer Rente ausgeldst 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
zuriickgelegten Versicherungs- oder Wohnzeiten;

“

1.2. Verordnung (EG) Nr 987/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16.09.2009 zur Festlegung der Modalitaten fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG)
Nr 883/2004 liber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABI-EU L
284/1ff vom 30.10.2009 (kurz ,,DVO 987/2009“)

Art 60 Abs 1 VO 987/2009 lautet:

,Die Familienleistungen werden bei dem zustédndigen Trdger beantragt. Bei der Anwendung von
Artikel 67 und 68 der [Verordnung Nr. 883/2004] ist, insbesondere was das Recht einer Person
zur Erhebung eines Leistungsanspruchs anbelangt, die Situation der gesamten Familie in einer
Weise zu beriicksichtigen, als wiirden alle beteiligten Personen unter die Rechtsvorschriften des
betreffenden Mitgliedstaats fallen und dort wohnen. Nimmt eine Person, die berechtigt ist,
Anspruch auf die Leistungen zu erheben, dieses Recht nicht wahr, beriicksichtigt der zustéindige
Tréiger des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften anzuwenden sind, einen Antrag auf
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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.

Osterreichisches Recht

GemaR § 2 Abs 2 FLAG 1967 hat Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs. 1 genanntes Kind
die Person, zu deren Haushalt das Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht
gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind iberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

§ 2 Abs 3 FLAG 1967 bestimmt [flir Zwecke der Familienbeihilfe] als Kinder einer Person ua
deren Nachkommen.

§ 2a FLAG 1967 lautet:

»(1) Gehért ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern, so geht der Anspruch des
Elternteiles, der den Haushalt liberwiegend fiihrt, dem Anspruch des anderen Elternteiles vor.
Bis zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dafs die Mutter den Haushalt iiberwiegend
flihrt.

(2) In den Fdllen 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 fiir Zeitrdume, fiir die die Familienbeihilfe noch nicht bezogen wurde. Der

Verzicht kann widerrufen werden.”
§ 4 FLAG 1967 idFBFGI 201/1996 lautete auszugsweise:

(1) Personen, die Anspruch auf eine gleichartige ausldndische Beihilfe haben, haben keinen
Anspruch auf Familienbeihilfe.

(2) Osterreichische Staatsbiirger, die gemdf3 Abs. 1 oder gemdf8 § 5 Abs. 3 vom Anspruch auf die
Familienbeihilfe ausgeschlossen sind, erhalten eine Ausgleichszahlung, wenn die Héhe der
gleichartigen ausléndischen Beihilfe, auf die sie oder eine andere Person Anspruch haben,
geringer ist als die Familienbeihilfe, die ihnen nach diesem Bundesgesetz ansonsten zu
gewdhren wdre.

(3) Die Ausgleichszahlung wird in Héhe des Unterschiedsbetrages zwischen der gleichartigen
ausléndischen Beihilfe und der Familienbeihilfe, die nach diesem Bundesgesetz zu gewdhren
wdre, geleistet.
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(4) Die Ausgleichszahlung ist jéhrlich nach Ablauf des Kalenderjahres, wenn aber der Anspruch
auf die gleichartige ausléndische Beihilfe friiher erlischt, nach Erléschen dieses Anspruches liber
Antrag zu gewdhren.

(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
inléindische Wéhrung umzurechnen.

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

“

§ 14 FLAG 1967 lautet auszugsweise:

»(1) Ein volljéhriges Kind, fiir das Anspruch auf die Familienbeihilfe besteht, kann beim
Finanzamt Osterreich beantragen, dass die Uberweisung der Familienbeihilfe auf sein
Girokonto erfolgt. Der Antrag kann sich nur auf Zeitrdume beziehen, fiir die noch keine
Familienbeihilfe ausgezahlt wurde.

(3) Es kann auch die Person, die Anspruch auf die Familienbeihilfe fiir ein Kind hat, beantragen,
dass die Uberweisung der Familienbeihilfe auf ein Girokonto dieses Kindes erfolgt. Der Antrag
kann sich nur auf Zeitrdume beziehen, fiir die noch keine Familienbeihilfe ausgezahlt wurde.
Dieser Antrag kann jederzeit widerrufen werden, allerdings nur fiir Zeitréume, fiir die noch
keine Familienbeihilfe ausgezahlt wurde.

§ 26 Abs 1 FLAG 1967 bestimmt:

,Wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, hat die entsprechenden Betrdge
zurtickzuzahlen.”

2. Sachverhalt

Aufgrund des Ergebnisses des vom BFG erganzend durchgefiihrten Sachverhalts steht
folgender Sachverhalt fest:

Der aus Polen gebiirtige Beschwerdefiihrer (Bf) besal} seit 2001 die Osterreichische
Staatsbirgerschaft und hatte seither seinen Wohnsitz und Mittelpunkt der Lebensinteressen
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ausschlieBlich in Osterreich. Bevor er im Jahr 1989 in Osterreich nichtselbstindig erwerbstatig
war, hatte er bereits in Polen Versicherungszeiten erworben. Die in Polen lebende Ehefrau war
mit der ***9*** geborenen gemeinsamen Tochter, die beide polnische Staatsangehdrige sind,
in Polen wohnhaft.

Seit November 2009 bezog der Bf von Polen und von Osterreich vorgezogene Altersrenten.

Im Zeitpunkt der erstmaligen Stellung eines Antrags auf die dsterreichische Familienbeihilfe,
der mit Mai 2004 anzunehmen ist, war der Bf noch verheiratet. Im Jahr 2011 erfolgte die
Scheidung.

Bei der polnischen Wohnanschrift handelt es sich um ein Einfamilienhaus, das im Eigentum des
Bf stand. In diesem Einfamilienhaus wohnten die Ehefrau und die Tochter weiterhin nach der
Scheidung. Der Bf war dort nach der Scheidung als EU-Biirger lediglich mit ,,Nebenwohnsitz“
registriert, hat dort aber nicht gewohnt. Die Kosten fiir das Liegenschaftsobjekt trug der Bf.
Seinen Wohnsitz hatte der Bf seit der Scheidung ausschlieRlich in Osterreich.

In Polen bestand kein Anspruch auf die polnischen Familienleistungen, weil die nach dem
dortigen Recht vorgesehene Verdienstgrenze tberschritten wurde. Die belangte Behorde hat
den fir das Jahr 2013 am 27.08.2013 gestellten Antrag dahin erledigt, dass sie fiir den
Streitzeitraum Janner bis August, dem Ausbildungsende der Tochter, mit Mitteilung vom
17.12.2013 die Familienbeihilfe in Form der Ausgleichszahlung und Kinderabsetzbetragen
gewadhrte. Bei der Ermittlung des Auszahlungsbetrages wurde die polnische Familienleistung
abgezogen. Der Auszahlungsbetrag ergab sich aus der Mitteilung nicht.

Mit dem angefochtenen Bescheid forderte die belangte Behdérde die dsterreichischen
Familienleistungen mit der Begriindung zurlick, dass nach der sozialen Koordinierung bei
Rentenbezug nur ein Mitgliedstaat zur Familienleistung verpflichtet sei. Im Fall des Bf sei Polen
wegen des dortigen Wohnsitzes der Tochter allein zur Erbringung der Familienleistung
zustandig. Osterreich sei unionsrechtlich der unzustindige Mitgliedstaat.

Das BFG gab zu verstehen, dass es die Rechtsansicht der belangten Behorde nicht teile und der
Beschwerde stattgeben wolle. Sodann fihrte die belangte Behorde in eventu als
Rickforderungsgrund ins Treffen, dass im Scheidungsfall nur die haushaltsfiihrende
Kindesmutter, bei der die Tochter wohnhaft sei, Anspruch auf die 6sterreichische
Familienbeihilfe habe. Auf Befragen des BFG gab der Bf an, dass die Beihilfenbehorde weder
wahrend der Ehe die Verzichtserklarung der Kindesmutter als haushaltsfiihrenden Elternteil
abverlangt noch ihn zu Antrdgen, die sich auf Zeitraume nach der Scheidung beziehen, darauf
hingewiesen hat, dass nach Osterreichischem FLAG diesfalls ausschlieRRlich die Kindesmutter
anspruchsberechtigt ist.
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Laut Vorlagebericht ist die belangte Behdrde bei der positiven Antragserledigung von der
Scheidung ausgegangen.

Das Formular E411 liegt dem vorgelegten Verwaltungsakt lediglich in unvollstandiger Form ein.
Der Bf hat es in teilweise ausgefillter Form (Punkte 1-3) seinem Antrag beigelegt, die belangte
Behdrde hat es nicht an den polnischen Trager ibermittelt. Die Punkte 4-5 des A-Teiles
(Bescheinigungsersuchen) wurde nicht von der belangten Behorde ausgefiillt, die Punkte 6-9
des B-Teiles (Bescheinigung des Tragers des Wohnortstaates) sind ebenfalls leer. Ob die
geschiedene Ehefrau im Jahr 2013 noch aktiv erwerbstatig war, ist mangels Einholung des EU-
Formulars E411 unbekannt.

Der Bf hat seiner Tochter ***8*** im Streitzeitraum regelmafig monatlich EUR 300,00 bzw in
den Monaten Juli und August je EUR 250,00 an Unterhalt liberwiesen. Diese Zahlungen hat er
auf den Zahlungsanweisungen als Unterhalt bezeichnet. Die laufenden Unterhaltszahlungen
betragen insgesamt EUR 2.300,00. Darliber hinaus hat er zB fiir Kleidung, Belohnungspramie
fir Studienerfolg, Geburtstagsgeschenk, Londonreise, Kinderfreiertag EUR 570,00 nachweislich
Uberwiesen. Die gesamten nachgewiesenen Unterhaltszahlungen betrugen EUR 2.870,00,
denen ein Rickforderungsbetrag von EUR 1.468,84 gegenlibersteht. Dartiber hinaus hat der Bf
seiner Tochter anldsslich von Aufenthalten in Polen Geldbetrdge in bar gegeben, deren Hohe
nicht bekannt ist.

Eine Urkunde Uber die Aufteilung des Geldunterhalts fiir die erwachsene Tochter wurde von
den Eltern nicht errichtet, weder vor einem Zivilgericht noch privat. Die Kindesmutter hat sich
am Unterhalt fiir die Tochter nicht beteiligt. Der Geldunterhalt fir die erwachsene Tochter
wurde vom Bf fast ausschlief8lich allein bestritten.

Die Nettopensionen des Bf fiir sich allein ergaben in Summe monatlich EUR 859,09. Demnach
hat der Bf 42% seiner Nettopension an seine Tochter Gberwiesen.

Es wurden nur die Zahlungsanweisungen, nicht aber die Kontoausziige aufbewahrt.

Der Bf ist seit geraumer Zeit zu 80% behindert und bendétigt einen Rollstuhl, ein
behinderungsgerechtes Kfz und einen Behindertenparkplatz.

Mit Vollendung des 25. Lebensjahres seiner Tochter (das war im Jahr 2016) stellte er die
Unterhaltszahlungen ein. Seither haben die Tochter und die geschiedene Ehefrau nach seinen
Angaben den Kontakt zum Bf abgebrochen.

Dass in Polen von der Kindesmutter ein Antrag fiir den Streitzeitraum gestellt wurde und vom
polnischen Trager die polnischen Leistungen bezogen wurden, hat die belangte Behorde in
ihrer Stellungnahme vom Dezember 2022 zwar behauptet, aber nicht nachgewiesen.
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3. Beweismittel und Beweiswiirdigung

3.1. Verwaltungsakt, Parteienvorbringen, Bestatigung der Stadtanstalt fiir Sozialhilfe in

Rk Rk yom *ARQRKK kkkkxk in hag|laubigter Ubersetzung, Kontoausziige zum Nachweis
der Héhe der polnischen Pension, Bescheide des Magistrats der Stadt Wien vom 27.
September 2001 Uber die Verleihung der dsterreichischen Staatsbirgerschaft und
Staatsbirgerschaftsnachweis, Scheidungsurteil des Kreisgerichts ***4*** yom 15. Juli 2011,
Arbeitsbescheinigung fiir die Kindesmutter 2005 bis 2009, Zahlungsanweisungen betreffend
Uberweisungen an die Tochter in den Monaten 1-8/2013, E-Mail des Bf vom 16.12.2022 und
vom 06.02.2023, Aktenvermerk tiber Telefonat vom 06.02.2023.

3.2. Die Feststellungen waren, soweit sie sich nicht zweifelsfrei und schliissig aus den
Beweismitteln ergaben, aufgrund folgender Uberlegungen zu treffen:

Der Annahme, dass die belangte Behorde im Antragsverfahren das Formular E411 nicht vom
polnischen Trager abverlangt hat, liegt die Uberlegung zugrunde, dass das Formular E411 dem
vorgelegten Verwaltungsakt lediglich in unvollstandiger Form einliegt. Der Bf hat es in teilweise
ausgefillter Form (Punkte 1-3) seinem Antrag beigelegt. Die Punkte 4-5 des A-Teiles
(Bescheinigungsersuchen) wurde nicht von der belangten Behérde ausgefiillt, die Punkte 6-9
des B-Teiles (Bescheinigung des Tragers des Wohnortstaates) sind ebenfalls leer. Ein weiteres
Exemplar des Formulars E411 ist nicht aktenkundig.

Die Feststellung, dass nach den polnischen Rechtsvorschriften kein Anspruch auf das dortige
Kindergeld bestand, beruht darauf, dass die polnische Rechtslage als materielles
Tatbestandsmerkmal ein Einkommenskriterium vorsah, das im Beschwerdefall nicht erfillt
war. Nach dem Beschwerdevorbringen betrug die magebliche Einkommensgrenze im Jahr
2013 PLN 539,00 je Familienangehoérigem. Bei Heranziehung des von der Bank fir die polnische
Pension verwendeten Umrechnungskurses von EUR 4,2255 fiir 1 PLN ergibt das EUR 127,59
bzw fir drei Familienangehorige EUR 382,77. Die Summe der monatlichen Nettopensionen des
Bf betrugen EUR 859,09 und Uberstiegen, worauf in der Beschwerde ausdriicklich hingewiesen
wurde, das Einkommenskriterium bei weitem. Die Einkiinfte der Ehefrau in Polen sind da noch
unberticksichtigt.

Die Feststellung, dass in Polen kein Kindergeld bezogen wurde, beruht einerseits auf der
Bestatigung der Stadtanstalt flr Sozialhilfe von ***1*** yom ***2*** ynd andererseits auf der
Uberlegung, dass nicht anzunehmen ist, dass der polnische Triger entgegen seinen
Rechtsvorschriften das Kindergeld zuerkannt hat. Der von der Stadtanstalt fiir Sozialhilfe von
*EE]*** in der Bestatigung vom ***2*** yverwendete Begriff ,,Familienzuschuss” wird in den
MISSOC-Tabellen der Europdischen Union nicht verwendet (Quelle:
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1124&langld=de&intPageld=4718#:~:text=Das%20
Erziehungsgeld%20wird%20unabh%C3%A4ngig%20von%20der%20festgelegten%20Einkomme
nsgrenze%20gezahlt.&text=Leistung%20%E2%80%9EGuter%20Start%E2%80%9C%3A%20300,s
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ind%20von%20der%20Einkommensteuer%20befreit, abgerufen am 28.12.2022). Die der
Familienbeihilfe gleichartige Familienleistung Polens wird in den Unionsunterlagen als
Kindergeld bezeichnet. Nach Uberzeugung des BFG ist bei verstindiger Wiirdigung
anzunehmen, dass mit dem verwendeten Begriff ,,Familienzuschuss” das polnische Kindergeld
gemeint ist, das mit der Familienbeihilfe und dem Kinderabsetzbetrag vergleichbar ist und
folglich nach Art 68 VO 883/2004 und § 4 FLAG 1967 grundsatzlich mit der Familienbeihilfe und
dem Kinderabsetzbetrag konkurrieren kann.

Bei der Bestatigung der Stadtanstalt fiir Sozialhilfe von ***1*** handelt es sich um eine
offentliche Urkunde des polnischen Mitgliedstaates, der deshalb Beweiskraft zukommt, weil
die belangte Behorde das Formular E411, das der Bf in den Punkten 1-3 vorausgefiillt seinem
Antrag beigelegt hatte, im Antragsverfahren nicht an den polnischen Trager weitergeleitet hat,
aus dem sich diese Fakten ergeben wiirden, obwohl dieses vom zustandigen Trager des
vorrangig verpflichteten Mitgliedstaates von Amts wegen zu beschaffen ist. Teil A des
Formulars ist das Bescheinigungsersuchen des vorrangig verpflichteten Mitgliedstaates (Punkte
1-5) und Teil B ist die Bescheinigung des Wohnortstaates (Punkte 6-9). Amtshilfersuchen
kénnen nur von Behorden gestellt werden. Unter Punkt 6 des Formulars gibt der zustandige
Trager des Wohnortstaates an, ob Anspruch auf die dortigen Familienleistungen besteht oder
nicht, und wenn kein Anspruch besteht, aus welchen Griinden kein Anspruch besteht. Unter
Punkt 7 hat der Trager des Wohnortstaates Art, Hohe und Zeitraum der von ihm gewahrten
Familienleistungen angeben miissen.

Die Feststellung der regelmaRigen, monatlichen Unterhaltsleistung an die studierende Tochter
beruht auf den in den Zahlungsanweisungen vom Bf vorgenommenen Widmungen.

Widmung laut Zahlungsanweisung

laufende
Zeitraum Person, Gegenstand Betrag |Einreichdatum |Zahlung
12013 Tochter 300,00|03.01.2013 300,00
12013 Tochter extra 70,00|17.01.2013

Tochter Il plus extra EUR

112013 100,00 Pramie | Semester 400,00 06.02.2013 300,00
na ll Luty =
far Il extra na=extra fir,
Februar Odziez=Kleidung buty=Schuhe 100,00(12.02.2013
112013 Tochter 300,00 28.02.2013 300,00
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Tochter plus extra EUR 50,00
IV 2013 IViv=IVundV 350,00 |24.03.2013 300,00

Tochter extra Reise-London na
dzien dziecka 01.06.2013=fir
V 2013 Kinderfeiertag 01.06.2013 150,00|27.04.2013

V2013 Tochter 300,00|10.05.2013 300,00

Tochter plus dzien dziecka
V12013 2013 350,00 03.06.2013 300,00

VIl 2013 Tochter 250,00 08.07.2013 250,00

Tochter plus EUR 50,00
VIl 2013 urodziny 22.=22. Geburtstag 300,00 25.07.2013 250,00

Summe Uberweisungen Janner-August 2013 |2.870,00 2.300,00

Der Vertreter hat am 29.12.2022 vorgetragen, der Bf sei der Ansicht gewesen, dass mit den
Zahlungsanweisungen auch die Uberweisung, sprich der Geldabfluss, nachgewiesen werde.
Aus diesem Grund habe er lediglich die Zahlungsanweisungen, nicht aber die Kontoauszlige
aufbewahrt. In seiner Aktivzeit war der Bf als Fleischhauer (Metzger) in einer namhaften
Lebensmittelkette sowie in einer Gebdudereinigungsfirma beschaftigt. Angesichts dessen ist es
glaubhaft, dass der Bf der Auffassung war, die Zahlungsanweisungen seien neben ihrer
Widmung auch geeignet, den Zahlungsfluss nachzuweisen.

Zu den in der Stellungnahme vom 21.12.2022 seitens der belangten Behérden ausgefiihrten
Bedenken, die vorliegenden Zahlungsanweisungen wiirden nicht belegen, dass das Geld der
Tochter tatsachlich zugekommen ist, ist auszufiihren, dass gemall § 4 Z 9 ZaDiG 2018
(Bundesgesetz liber die Erbringung von Zahlungsdiensten 2018, Zahlungsdienstegesetz 2018 —
ZaDiG 2018), BG vom 24.04.2018, BGBI. | Nr. 17/2018 idgF, Zahlungsempfédnger ist: eine
natiirliche oder juristische Person, die den Geldbetrag, der Gegenstand eines Zahlungsvorgangs
ist, als Empfénger erhalten soll. GemaR § 4 Z 23 ZaDiG 2018 ist Uberweisung: ein auf
Aufforderung des Zahlers ausgeldster Zahlungsdienst zur Erteilung einer Gutschrift auf das
Zahlungskonto des Zahlungsempféngers zulasten des Zahlungskontos des Zahlers in
Ausfiihrung eines oder mehrerer Zahlungsvorgdnge durch den Zahlungsdienstleister, der das
Zahlungskonto des Zahlers fiihrt.

Aus samtlichen Zahlungsanweisungen geht der Bf als Aussteller klar hervor. Sie sind demnach
echt. Auf samtlichen Zahlungsanweisungen ist die Tochter namentlich genannt. Daneben
wurden als Empfangskonto auf simtlichen Zahlungsanweisungen die polnische IBAN ***5***
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und der BIC ***6*** angefiihrt. Die Kontonummer des Kontos, zu dessen Lasten die
Uberweisungen beauftragt wurden, ist ebenfalls auf allen Belegen dasselbe. Auf der Riickseite
der Zahlungsanweisungen ist der Eingangsstempel der Bank abgedruckt. Die
Zahlungsanweisungen sind als Urkunde deutlich verstandlich und die rechtliche Tatsache der
Uberweisung eines Geldbetrages von einem Konto auf ein anderes ergibt sich aus den zuvor
zitierten Rechtsgrundlagen. Bis zum Gegenbeweis liefert eine ordnungsgemal erstellte
Zahlungsanweisung nach der Rechtsauffassung des BFG den Beweis, dass sie echt ist und die
darin gemachten Angaben wahr sind. Einen solchen Gegenbeweis hat die belangte Behorde in
ihrer Stellungnahme vom 21.12.2022 nicht ins Treffen geflihrt. Das BFG sieht es aufgrund des
zuvor Gesagten als erweisen an, dass der Bf seiner Tochter ***8*** in den Streitmonaten den
Geldunterhalt iHv EUR 2.870,00 tatsichlich durch Uberweisung geleistet hat. Ist der Beweis
nicht moglich, so reicht Glaubhaftmachung.

Insgesamt hat der Bf im Riickforderungszeitraum EUR 2.870,00 nachweislich an Geldunterhalt
an seine Tochter liberwiesen, das ergibt einen monatlichen Durchschnittsbetrag von

EUR 358,75. Von diesem Betrag konnte die erwachsene Tochter nach den hg bekannten
Lebenshaltungskosten, dem Lohn- bzw Gehaltsniveau und den Kaufkraftverhaltnissen in Polen,
worauf der Vertreter namens des Bf am 06.02.2023 hinwies, gut leben. Der monatliche
Durchschnittsiiberweisungsbetrag erreichte eine Héhe, in der in Polen bereits monatliche
Pensionseinkiinfte lagen.

Der vom Bf monatlich an die Tochter geleistete Betrag von EUR 358,75 entspricht bei obigem
Umrechnungskurs PLN 1.514,00. Wahrend ihrer Aktivzeit hat die Mutter im Jahr 2009

PLN 2.000,00 verdient. Die Mindestpension betrug in Polen ab Marz 2013 PLN 831,15 (Quelle:
https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/pension_glance-2013-73-
de.pdf?expires=1675765278&id=id&accname=guest&checksum=E46C1BD99C7240B052FB10E
FF777C211, abgerufen am 06.02.2023). Der monatliche Unterhalt fiir die Tochter betrug

PLN 1.514,00 und Uberstieg die Mindestrente um mehr als 80% und erreichte fast den
Aktivbezug der Kindesmutter von PLN 2.000,00. Selbst als aktiv Erwerbstatige konnte sie einen
Unterhaltsbeitrag von monatlich zumindest PLN 1.515,00 leisten. Ein Betrag fiir tatsachliche
Unterhaltskosten (Unterhaltsbedarf) der Tochter von monatlich PLN 3.029,00 ware
unrealistisch.

Flr das BFG liegt es im Einklang mit den allgemein bekannten Verhaltnissen Polens und ist
daher glaubhaft, dass die Kindesmutter keinen oder so gut wie keinen Beitrag zum
Geldunterhalt der Tochter geleistet hat. Anlasslich eines Erérterungstermins erschien der Bf
personlich, sein angeschlagener Gesundheitszustand war bereits damals erkennbar. Er hat sich
im Gesprach als glaubwiirdig erwiesen und das vom Bf erstattete Vorbringen zu den
Unterhaltsleistungen der Kindesmutter sind nach Ansicht des BFG auch glaubhaft. Der
tatsachliche Nachweis der geleisteten Unterhaltszahlungen starkt Glaubwirdigkeit.

19 von 38



Seite 20 von 38

4. Rechtliche Beurteilung

4.1. ZuSpruchpunktl.

Am 29.12.2022 wurde die Vollmacht vom Vertreter im Original zur Einsicht vorgelegt und
wieder zurlickgegeben, worliber eine Niederschrift ausgefertigt wurde. Eine allgemeine
Vollmacht beinhaltet auch in Bezug auf einen nicht beruflichen Parteienvertreter eine
Zustellvollmacht, worauf der Vertreter hingewiesen wurde.

Beschwerde und Vorlageantrag sind form- und fristgerecht sowie dariber hinaus begriindet.

Der Bf fallt in den persénlichen Anwendungsbereich der VO 883/2004, die nach ihrem Art 2
Abs 1 fiir Staatsangehorige eines Mitgliedstaats mit Wohnort in einem Mitgliedstaat gilt, fur
die die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fir
ihre Familienangehorigen und Hinterbliebenen. Bei der Familienbeihilfe nach dem
Familienlastenausgleichsgesetz und dem Kinderabsetzbetrag handelt es sich um
»,Familienleistungen” im Sinne von Art 3 Abs 1 Buchst j VO 883/2004, sodass auch der sachliche
Anwendungsbereich der VO 883/2004 erfiillt ist. Mit dem Bezug von Renten aus zwei
verschiedenen Mitgliedstaaten der Union wird schlieRlich das rdumliche Element erfullt.

Zu den Streitpunkten im Einzelnen:

4.1. Familienleistungen bei Rentenbezug aus zwei Mitgliedstaaten (Rn 26 bis 30 des
Urteils)

Die belangte Behérde hat zu dieser Rechtsfrage in ihrer Stellungnahme keine AuRerung
abgegeben.

In den zuvor dargestellten Rechtsgrundlagen wurde, anders als es der EuGH im Urteil EuGH
C-199/21 darstellt, auch Art 11 VO 883/2004, der Titel Il der VO 883/2004 einleitet,
wiedergegeben, obgleich Titel Il bei Rentenbezug nicht einschlagig ist, wie das BFG in seinem
Vorabentscheidungsersuchen dargelegt hatte. Leg.cit. ist deshalb entscheidungsrelevant, weil
die belangte Behdrde im Fall des Rentenbezuges in ihrer Dienstanweisung und im
angefochtenen Bescheid Art 11 Abs 1 VO 883/2004, wonach ,,Personen, fiir die diese
Verordnung gilt, den Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats [unterliegen], als tragende
Begriindung herangezogen hat.

Aus Art 1 lit s VO 883/2004 ergibt sich, dass fiir die Zwecke dieser Verordnung der Begriff
,zusténdiger Mitgliedstaat” den Mitgliedstaat bezeichnet, in dem der zustéindige Tréiger seinen
Sitz hat, wobei der zustéindige Trédger in Art 1 lit q insbesondere als der Tréiger definiert wird, bei
dem die betreffende Person zum Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Leistungen versichert
ist oder jener, gegeniiber dem die betreffende Person einen Anspruch auf Leistungen hat oder
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hdtte, wenn sie selbst oder ihr Familienangehdriger bzw. ihre Familienangehdérigen in dem
Mitgliedstaat wohnen wiirden, in dem dieser Tréiger seinen Sitz hat. Daher kann der Begriff
,Zusténdiger Mitgliedstaat” fiir die Anwendung von Art 67 Satz 2 VO 883/2004 nicht auf den
Mitgliedstaat beschrénkt werden, der zur Leistung einer Rente an den Betroffenen verpflichtet
ist, weil dieser in der Vergangenheit im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats sein Recht auf
Arbeitnehmerfreiziigigkeit ausgeliibt hat (EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21, Rn 30, 31).

Fiir Rentenbezug enthalt Art 67 Satz 2 leg.cit. eine Sonderregelung, wonach ein Rentner in
einem solchen Fall ,,Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des fiir die
Rentengewdhrung zustdndigen Mitgliedstaats [hat]“ (EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21, Rn 29
mwN). Der Grundsatz der Exklusivitdt (es gibt nur einen zusténdigen Mitgliedstaat) trifft auf
Familienleistungen nicht zu (Gebhart in Lenneis/Wanke (Hrsg.), FLAG2, § 4 Rz 11f). Das gilt
auch bei Rentenbezug.

Der Bf bezieht sowohl nach den &sterreichischen als auch nach den polnischen
Rechtsvorschriften Renten und die Tochter wohnt in Polen im Haushalt der Kindesmutter.
Dieser Sachverhalt fallt unmittelbar, dh unter AuRerachtlassung des Titel Il der VO, unter Art 67
Satz 1 VO 883/2004, weil die Kinder im anderen Mitgliedstaat wohnen (Rn 30 des Urteils).

Art 67 Satz 2 VO 883/2004 wird ebenso erfillt, weil beide Renten von zustandigen Tragern in
zustandigen Mitgliedstaaten geleistet werden.

Da gem Art 67 VO 883/2004 zwei Mitgliedstaaten, konkret Osterreich und Polen, zur Leistung
ihrer Familienleistungen verpflichtet sind, weil nach dem generellen-objektiven Recht beider
Mitgliedstaaten Familienleistungen vorgesehen sind, sind beide Mitgliedstaaten nach dieser
Norm zustandig. Die endgliltige Zustandigkeit ist auf dieser Stufe jedoch noch ungewiss.

4.2. Keine Anwendung der Kollisionsnormen des Art 68 Abs 1 VO 883/2004, wenn nur
in einem Mitgliedstaat Anspruch auf Familienleistungen besteht (Rn 31 bis 37)

Die belangte Behérde hat auch zu dieser Rechtsfrage in ihrer Stellungnahme keine AuRerung
abgegeben.

In einem nachsten Schritt ist zur Vermeidung einer ungerechtfertigten Doppelgewahrung eine
Prifung nach Art 68 Abs 1 VO 883/2004 vorzunehmen. Zu diesem Zweck ist der Anspruch nach
den Rechtsvorschriften beider Mitgliedstaaten anhand der gegebenen Faktenlage zu priifen.

Osterreich kniipft den Anspruch auf die gegenstindlichen Familienleistungen ausschlieRlich an
Erfordernisse der Gebietsansassigkeit. Osterreich ist folglich ein typischer Wohnortstaat. Der Bf
hat ausschlieRlich aufgrund des vorrangig anzuwendenden Unionsrechts Anspruch auf die
Osterreichischen Familienleistungen FB und KAB. Der Bf erfiillte simtliche materiellen und
formellen Voraussetzungen einschlieBlich der fristgerechten Stellung des Antrages in
Osterreich. Der Anspruch auf die 8sterreichischen Familienleistungen besteht.
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Die polnischen Rechtsvorschriften sehen ein Einkommenskriterium vor, bei dessen
Uberschreitung der Bezug des Kindergeldes entfillt. Diese Verdienstgrenze betrug im Jahr
2013 PLN 539,00 je Familienangehoérigem bzw EUR 127,59 und wurde vom Bf allein aufgrund
der in Osterreich bezogenen Pension bei Weitem tiberschritten. Der Bf erfiillt in Polen nicht
samtliche materiellen Voraussetzungen der dortigen Rechtsvorschriften. Der Anspruch auf die
polnischen Familienleistungen besteht nicht.

Somit wird der erste Halbsatz des Art 68 Abs 1 VO 883/2004 nicht erfullt, dass fir denselben
Zeitraum und fiir dieselben Familienangehorigen Leistungen nach den Rechtsvorschriften
mehrerer Mitgliedstaaten zu gewahren sind. Es eribrigt sich die Anwendung der
nachfolgenden Prioritatsregeln, da die Kumulierung nicht konkret droht. Nunmehr ist die
Zustandigkeit gewiss und endgiiltig: Osterreich ist weder vorrangig noch nachrangig, sondern
nach Art 67, 68 Abs 1 HS 1 VO 883/2004 allein zustandig fur die Gewahrung der
Familienleistungen.

Entfallt in einem nach Art 67, 68 Abs 1 HS 1 VO 883/2004 zustandigen Mitgliedstaat die
Verpflichtung zur Leistung der dortigen Familienleistungen, weil zB nicht samtliche materiellen
Voraussetzungen (hier: Verdienstgrenze) erfiillt werden, verbleibt der andere Mitgliedstaat als
allein zustandiger Mitgliedstaat. Die Leistung einer Differenzzahlung nach Art 68 Abs 2 VO
883/2004 kommt diesfalls nicht in Betracht (EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21, DN gegen FAOQ,
Rentenfall Rn 38; aA VwWGH 30.06.2016, Ra 2015/16/0089). Der allein zustandige Mitgliedstaat
erbringt die Familienleistung nach seinen Rechtsvorschriften, womit im konkreten Fall auch die
Prifung der Kumulierung nach § 4 Abs 1 und 2 FLAG 1967 (Ausgleichszahlung) auf sich beruhen
kann.

Das Unionsrecht garantiert dem Unionsblirger auch als Rentenbezieher ohne Kumulierung die
Familienleistungen im hochstmdglichen Ausmal3, und sei es durch Zuzahlung (BFG 22.03.2018,
RV/7103009/2015, Gebhart in BFGjournal, N 11/12 2022, S 367). Die gegenteilige Judikaturlinie
des BFG verletzt demnach Unionsrecht.

Basierend auf dem Urteil EuGH 12.06.1980, Rs 733/79, Laterza, dem Urteil EuGH 09.07.1980,
Rs C-807/79, Gravina, und dem Urteil EuGH 06.03.1979, Rs C-100/78, Rossi, die auch das BFG
in seinem Erkenntnis RV/7103009/2015 als zentrale Rechtsprechung des EuGH bei
Rentenbezug aus zwei Mitgliedstaaten herangezogen hat, erging der Beschluss Nr 122 vom
20.04.1983 der Verwaltungskommission zur Anwendung des Artikels 77, des Artikels 78 und
des Artikels 79 Absatz 3 der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 und des Artikels 10 Absatz 1
Buchstabe b) der Verordnung (EWG) 574/72, ABI-EU vom 2.11.1983, Nr C 295/4, mit dem die
Vorgangsweise der Mitgliedstaaten bei Rentenbezug geregelt wurde.

Im vorausgegangenen Antragsverfahren lagen die Voraussetzungen fir eine Klirzung der
Familienbeihilfe um das polnische Kindergeld nicht vor, und zwar mangels Erflllung der
materiellen Voraussetzungen sowohl nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
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Européischen Union (bereits EuGH 06.03.1979, Rs C 100/78, Rossi; EuGH 20.04.1978, Rs
C-134/77, Ragazzoni Rn 12) als auch nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs
(VWGH 23.05.2007, 2006/13/0074, mHa VwWGH 12.09.2006, 2003/03/0035, Grundsatz iura
novit curia) nicht vor. Im Rickforderungsverfahren ist die zu Unrecht erfolgte Kiirzung nicht
durch das BFG sanierbar. Die Rechtswidrigkeit der Kiirzung wird durch die Stellungnahme
bestatigt, wo die belangte Behoérde ihrer Vermutung Ausdruck verleiht, dass der Antrag der
Kindesmutter vom polnischen Trager abgewiesen worden sei.

Nach Ansicht des BFG ist viel mehr davon auszugehen, dass die Kindesmutter in Polen keinen
Antrag gestellt hat, weil sie nach der langjahrigen Dauer der Auslibung einer Beschaftigung in
Osterreich durch ihren Ehemann um dessen Aussichtslosigkeit wusste. Zum Antrag bzw
fehlenden Antrag im anderen Mitgliedstaaten besteht eine lang zuriickreichende und
bestandige Judikatur des EuGH.

Was die Erfillung der materiellen Voraussetzungen des Antrages im anderen Mitgliedstaat
anbelangt, gehen EuGH und VWGH konform. Fiir den EuGH miissen weiters die formellen
Voraussetzungen erfillt sein, damit von einem konkreten Drohen gleichartiger
Familienleistungen iSd Art 68 Abs 1 VO 883/2004 ausgegangen werden kann. Der Europaische
Gerichtshof hat klargestellt, dass zu den formellen Voraussetzungen auch die tatsachliche
Antragstellung im Wohnmitgliedstaat zahlt (EuGH 13.11.1984, Rs C-191/83, F. A. Salzano vs
Bundesanstalt flr Arbeit - Kindergeldkasse, Rn 7, 8; EuGH 23.04.1986, Rs C-153/84, Ferrailoli,
Rn 12; aA VwGH 02.02.2010, 2009/15/0209 zu Art 76 VO 1408/71).

Auf die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zur Rechtsfrage, wie der fehlende,
aussichtsreiche Antrag im anderen Mitgliedstaat zu beurteilen ist, wurde erstmals in jingerer
Lehre eingegangen (Gebhart in Lenneis/Wanke (Hrsg.), FLAG?, § 4 Rz 11f).

Zum fehlenden Antrag im Wohnortstaat hat der EuGH zu Recht erkannt, dass Art 76 Abs 2 VO
1408/71 dem Beschaftigungsstaat lediglich erlaubte, die Nichtstellung eines aussichtsreichen
Antrages im Wohnortstaat zu Lasten des Antragstellers zu behandeln, sofern der
Beschaftigungsstaat in seinen Rechtsvorschriften ausdriicklich auf diese Rechtsfolge
hingewiesen hat (EuGH 12.06.2012, Rs C-611/10, Hudzinski und Wawrzyniak). Anders als
Deutschland hat Osterreich seine Rechtslage dem Unionsrecht nicht angepasst. Der EuGH
spricht jedoch vom unionsrechtlich gebotenen ,Erfordernis der Rechtssicherheit und der
Transparenz* (ausfihrlich EuGH 06.11.2014, Rs C-43, Fassbender-Firman Rn 35-38, 41, 43, 44,
46, 49), sodass ohne ausdriicklichen Hinweis im FLAG die Nichtstellung eines aussichtsreichen
Antrages vom Trager des Beschaftigungsstaates nicht zu Lasten des Antragswerbers
berlicksichtigt werden darf. § 53 FLAG erfiillt keinesfalls das vom EuGH geforderte Erfordernis
der Rechtssicherheit und der Transparenz.

Der Verwaltungsgerichtshof hat zu Recht erkannt, dass ,,§ 4 Abs 1 bis 4 FLAG 1967 jeweils auf
einen ,Anspruch’ auf ausléndische Beihilfe ab[stellen]. Es ergibt sich auch nichts anderes aus Art
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76 der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71. Das Vorbringen, die zuverldssige Beurteilung eines
Anspruches in einem anderen Staat sei nur méglich, wenn in jenem Staat ein Antrag tatsdichlich
gestellt worden sei, ist unzutreffend” (VWGH 02.02.2010, 2009/15/0209). Mit der Ubertragung
der zu § 4 FLAG gepragten Rechtsprechung auf das Unionsrecht hat der
Verwaltungsgerichtshof die Rechtsprechung des EuGH zum fehlenden Antrag im Wohnortstaat
nicht beachtet.

Bemerkt wird, dass die Verwaltungskommission mit Beschluss Nr 147 vom 10.10.1990 zur
Durchfihrung der Artikels 76 der Verordnung (EWG) Nr 1408/71 (91/425/EWG), ABI-EU
23.08.1991, L 235/21, die Vorgangsweise der Mitgliedstaaten iZm der Differenzzahlung regelte.
DemgemaR war eine jahrliche Zahlung der Differenzzahlung vorgesehen. Auf diesen Beschluss,
der noch in Kraft ist, wird in den EU-Formularen E411 nach wie vor Bezug genommen.

4.3. Riickforderung nach § 26 Abs 1 FLAG 1967

4.3.1. Stellungnahme der belangten Behorde vom 02.12.2022

Darin ist die belangte Behorde auf die Ausfiihrungen des EuGH nicht eingegangen, sondern
vertritt die Ansicht, dass der von der Kindesmutter in Polen gestellte Antrag nach Osterreich
geholt werden misse, damit der vom Osterreichischen FLAG fiir die Kindesmutter eingerdumte
Alleinanspruch durchgesetzt werde.

Diesem Vorschlag der belangten Behorde steht zunachst entgegen, dass das zu Grunde
liegende Verwaltungsverfahren ein Riickforderungsverfahren ist, und kein Antragsverfahren
ist. Die gegenliber dem Bf erfolgte stattgebende Antragserledigung durch Rickforderung allein
aus dem Grund zu beseitigen, um fiir die Kindesmutter den ihr nach innerstaatlichem Recht
vorgesehenen ausschliellichen Anspruch durchzusetzen, hat der EuGH nach Ansicht des BFG
klar und unmissverstandlich als unzuldssig beurteilt. Diese Variante stiinde laut EuGH nur dann
offen, wenn die belangte Behérde den Bf nicht bewusst und gewollt als ,,anderen Elternteil”
am Stelle der anspruchsberechtigten Kindesmutter ausgewahlt und anerkannt hatte oder in
eventu der Bf nicht durch Weiterleitung der Familienbeihilfe bzw Gberwiegender
(hauptsachlicher) Leistung des gesetzlichen Geldunterhaltes gerechtfertigt ware, dessen

Prifung der EUGH dem BFG aufgetragen hat.

Aus der Bestatigung der Stadt ***1*** ergibt sich, dass weder der Bf noch seine geschiedene
Ehefrau vom polnischen Trager Kindergeld bezogen haben. Demnach wurde entweder der von
der Kindesmutter gestellte Antrag in Polen abgewiesen und damit erledigt, wovon auch die
belangte Behorde in ihrer Stellungnahme ausgeht, oder der Antrag wurde gar nicht erst
gestellt, wie zuvor ausgefiihrt wurde. Da die belangte Behorde das Formular E411 nicht
beschafft nicht, wozu sie von Amts wegen verpflichtet war, kommt dieser Bestatigung
Beweiskraft zu (aA UFS 25.07.2011, RV/2630-W/09). Weder ein abweislich erledigter Antrag
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noch ein nichtgestellter Antrag kdnnten von der belangten Behorde wie vorgeschlagen ,,aktiv”
von Polen beschafft werden, um in Osterreich zu Gunsten der Kindesmutter erledigt zu
werden. Der Grundsatz der entschiedenen Sache (res iudicata) zahlt zu den allgemeinen
Rechtsgrundsatzen der gemeinsamen Rechtstradition der Mitgliedstaaten und ist auch im
Unionsecht beachtlich.

Weiters ist zu der vorgeschlagenen Falllosung zu sagen, dass sich aus dem Verwaltungsakt kein
Hinweis ergibt, dass die Kindesmutter in Polen tatsachlich einen Antrag auf das dortige
Kindergeld gestellt hat. Klarheit zu diesem Punkt hatte nur die Bescheinigung des Tragers des
Wohnortstaates verschafft, denn in Punkt 7 des Formulars E411 ist gegebenenfalls anzugeben,
dass ,,die in Feld 2 genannte Person keinen Antrag gestellt hat” (BFG 16.12.2022,
RV/7103245/2019). Das Formular E411 ist im Antragsverfahren vom Trager des vorrangig
zustandigen Mitgliedstaates von Amts wegen anzufordern, was die belangte Behdrde zu
beschaffen verabsdaumt hat. Darliber hinaus ist bei lebensnaher Interpretation der Sachlage
davon auszugehen, dass die Kindesmutter aufgrund der seit langem ausgelibten Beschaftigung
des (ehemaligen) Ehemannes in Osterreich und der Héhe seiner Einkiinfte um die
Aussichtslosigkeit eines solchen Antrages gewusst und deshalb einen solchen nicht gestellt hat.
Die unterlassene Stellung eines aussichtslosen Antrages darf auch nach der Rechtsprechung
des VWGH nicht Lasten des Antragstellers gehen (s nochmals zuvor zitierte VWGH- und EuGH-
Judikatur, aA nochmals UFS RV/2630-W/09).

Mit den weiteren rechtlichen Einwanden wird die Unionsrechtslage von der belangten Behorde
verkannt. Art 68 Abs 3 lit a und b VO 883/2004 bilden eine Einheit und sind gemeinsam in dem
Fall anzuwenden, der einleitend in Art 68 Abs 3 beschrieben wird. Die Trennung in lita und lit b
in Art 68 Abs 3 VO 883/2004 erfolgt nur aus dem Grund, dass lit a die Vorgangsweise fir den
zustandigen Trager des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften nachrangig gelten, und lit b
die Vorgangsweise fir den zustandigen Trager des Mitgliedstaats, dessen Rechtsvorschriften
vorrangig gelten, beschreibt. Leg.cit. ist im konkreten Fall nicht anwendbar, denn im konkreten
Fall war Osterreich allein zustidndig, wozu zur Vermeidung von Wiederholungen auf obige
Ausfiihrungen (Punkt 4.2.) verwiesen wird.

Art 81 VO 883/2004 ist ebenfalls nicht einschlagig, denn diese Norm regelt den Fall, dass in
einem Mitgliedstaat (hier: Polen) bei einem bestimmten Trager ein an den Trager eines
anderen Mitgliedstaates (hier: Osterreich) gerichteter Antrag eingebracht wurde, damit der
Antrag an den Trager des zweitgenannten Mitgliedstaates fristwahrend weitergeleitet werde.
Den Nachweis eines solchen Antrages, der an den Osterreichischen Trager gerichtet wurde und
der liberdies noch unerledigt sein misste, blieb die belangte Behorde schuldig.

Nach all dem ist ein Antrag in Polen unerheblich.

Dass ,,bis dato nach Kenntnis [der belangten Behorde] keine Anwendungsfélle des Art 60 Abs 1
Satz 3 der DVO vor[gelegen seien]”, kann angesichts der unter Punkt 4.3.2 und 4.3.4
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dargestellten Rechtsprechung des VWGH nicht nachvollzogen werden. Im Parallelfall BFG
16.12.2022, RV/7103245/2019, trug jene Amtsvertreterin vor, dass angesichts der jiingeren
Judikatur des VWGH im Antragsverfahren des anderen Elternteils ohne Verzichtserklarung des
haushaltsfiihrenden Elternteils dieser zur Einreichung eines Antragsformulars aufgefordert
werde, sodass der vom anderen Elternteil eingereichte Antrag berlicksichtigt werde, jedoch
der von der Kindesmutter nachgereichte Antrag materiell erledigt werde. An die Kindesmutter
ergingen sodann Mitteilung und Geldanweisung. Daraus ist abzuleiten, dass es sehr wohl
Anwendungsfalle des Art 60 Abs 1 Satz 3 VO 987/2009 gab und gibt.

4.3.2. Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zur Riickforderung von
Familienbeihilfe nach § 26 FLAG 1967 im Inlandsfall

Es besteht zur Rickforderung von zu Unrecht bezogener Familienbeihilfe gemall §26 Abs 1
FLAG 1967 eine bestandige und gesicherte sowie rigorose Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes. Laut standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
»[normiert d]ie Riickzahlungspflicht ... eine objektive Erstattungspflicht desjenigen, der die
Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat. Die Verpflichtung zur Riickerstattung unrechtmdfiger
Beihilfenbeziige ist von subjektiven Momenten unabhdngig. Entscheidend ist somit lediglich, ob
der Empfdnger die Betrdige zu Unrecht erhalten hat. Ob und gegebenenfalls, wie der Bezieher
die erhaltenen Betréige verwendet hat, ist unerheblich” (stellvertretend fiir viele VWGH
15.05.1963, 904/62; VWGH 160.2.1988, 85/14/0130; VWGH 19.12.2013, 2012/16/0047 jeweils
mwN). Der von der rechtsfreundlichen Vertretung angesprochene Vertrauensschutz der
Weiterleitung der Familienbeihilfe hat bislang keine Ausnahme in der Rechtsprechung des
VwGH bewirkt, Rechtfertigungsgriinde hat der Verwaltungsgerichtshof bislang nicht anerkannt
(zB VWGH 19.12.2013, 2012/16/0047)

Die Rickforderung von Familienbeihilfe bei dem einen Elternteil, blof} damit sie dem anderen,
berechtigten Elternteil gewahrt werden kénne, ware im Inlandsfall somit durch die
Rechtsprechung des VwGH gedeckt.

In unionsrechtlichen Riickforderungsfallen wurde dem Verwaltungsgerichtshof noch nicht die
Frage vorgetragen, ob Rechtfertigungsgriinde, wie sie der EUGH im Urteil Rs C-199/21
ausgesprochen hat, gegen eine Rickforderung sprechen kénnten.

Zum Unionsrecht hat der Verwaltungsgerichtshof zur VorgangerVO 1408/71 in standiger
Rechtsprechung den anderen, geschiedenen Elternteil, der in Osterreich einer Erwerbstitigkeit
nachging, ausschlieRlich unter der Voraussetzung als anspruchsberechtigte Person anerkannt,
dass dieser die Geldunterhaltslasten Gberwiegend iSd § 2 Abs 2 FLAG 1967 getragen hat (VwGH
19.04.2007, 2004/15/0049; VwWGH 24.2.2010, 2009/13/0243, VWGH 24.2.2010, 2009/13/0241,
VWGH 24.2.2010, 2009/13/0240). Die zitierten Entscheidungen betragen Antragserledigungen.
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»Zu(r] vergleichbaren Konstellationen hat der Verwaltungsgerichtshof im Anwendungsbereich
der VO 883/2004 einen Anspruch des in einem anderen Mitgliedstaat im gemeinsamen
Haushalt mit dem Kind wohnenden Elternteils dann verneint, wenn der in Osterreich eine
Beschdftigung oder selbstdndige Erwerbstdtigkeit ausiibende Elternteil, zu dessen Haushalt das
Kind nicht gehért, die Unterhaltskosten fiir das Kind iliberwiegend tréigt” (VWGH 27.9.2012,
2012/16/0135, VwGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067, VWGH 24.06.2021, Ro 2018/16/0040,
VwGH 23.09.2021, Ra 2020/16/0125).

Bei Inlandssachverhalten geht im Scheidungsfall das Recht derjenigen Person, zu deren
Haushalt das Kind gehort, absolut vor und ist auch nicht durch eine Verzichtserklarung
abanderbar. Bei Haushaltszugehorigkeit des Kindes zu einer Person iSd § 2 Abs 3 FLAG 1967 im
Fall getrenntlebender Eltern verschafft die (iberwiegende Tragung der Unterhaltslasten nach

§ 2 Abs 2 FLAG 1967 der Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, unter keinen
Umstdanden einen Anspruch auf die Familienleistungen FB und KAB. Diesfalls hat die
Haushaltszugehorigkeit absoluten Vorrang vor der Giberwiegenden Tragung der
Unterhaltslasten.

Die zuvor zitierte Rechtsprechung des VWGH zu unionsrechtlichen Sachverhalten ist demnach
kontrar zur Rechtsprechung des VwGH zu gleichgelagerten Inlandssachverhalten. Methodisch
dirfte der Verwaltungsgerichtshof nach der Rechtsauffassung des BFG eine Licke im
Unionsrecht durch richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts geschlossen haben,
was eine contra-legem-Interpretation des nationalen Rechts zur Folge hatte bzw hat. Nach
Ansicht des BFG konfligiert diese Rechtsprechung mit dem Gebot der
Inlandergleichbehandlung gemaR Art 4 und 5 VO 883/2004 bzw Art 3 VO 1408/71.

Soweit das BFG feststellen konnte, hatte der VwGH im Antragsverfahren den anderen Elternteil
als anspruchsberechtigte Person nur unter der Voraussetzung dessen Gberwiegender Tragung
der Unterhaltslasten anerkannt. Mit dem Vorabentscheidungsersuchen wollte das BFG auch in
Erfahrung bringen, ob der Bf als anderer Eltern nach Ansicht des EuGH dariiber hinaus im
Antragsverfahren nur aufgrund seiner persénlichen Eigenschaft als anderer Elternteil als
anspruchsberechtigte Person angesehen und ihm die Familienbeihilfe ausgezahlt werden
durfte. Auch wenn der EuGH dem Gegenstand des angefochtenen Bescheides entsprechend
die Fragen vier und fiinf so umformuliert hat, dass die Frage nunmehr dahin geht, ob die
Auslegung der Riickforderungsnorm mit dem Unionsrecht in Einklang steht, hat der EuGH nach
der Ansicht des BFG auch Aussagen zum Antragsverfahren getroffen.

4.3.3. Die Kindesmutter als in der Ausgangssituation nach dem FLAG grundsatzlich
allein anspruchsberechtigte Person (Rn 49, 50 des Urteils)

Im Beschwerdefall hat das BFG nach der Verzichtserklarung gefragt, um in Erfahrung zu
bringen, ob die belangte Behérde wahrend aufrechter Ehe den gesetzlich vorgesehenen
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Vorrang der Kindesmutter beachtet hatte, was aber nicht der Fall war. Ausgehend vom
Beitrittszeitpunkt Polens im Mai 2004 bis zur Ausstellung der Mitteilung am 17.12.2013 ist das
ein Zeitraum von neun Jahren, in dem die belangte Behoérde den vorrangigen bzw ab 2011
alleinigen Rechtsanspruch der Kindesmutter nicht beriicksichtigt hat. Da der Bf bereits vor dem
Betritt in Osterreich nichtselbstidndig beschiftigt war, fiel er nicht unter die voriibergehende
Beschrankung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit.

Hinzuweisen ist darauf, dass der Bf den Umstand der Scheidung im Antragsformular
ordnungsgemaR offengelegt hat, und dieser nicht nachtraglich hervorgekommen ist. Die
Scheidung wurde seitens der belangten Behorden erst im Beschwerdeverfahren und erst sechs
Jahre nach Erlassung der Mitteilung als Eventualgrund fiir die Riickforderung genannt.

Nach hg Auffassung hat der Gerichtshof der Europaischen Union mit seinem Urteil EUGH
13.10.2022, Rs C-199/21, Grundsatze ausgesprochen, wie die in Art 60 Abs 1 Satz 3 DVO
987/2004 genannten Personen und die in § 2 Abs 3 FLAG 1967 genannten Personen im
Einzelfall unter Beachtung der mitgliedstaatlichen Zielsetzungen und jener der Union zu
bericksichtigen sind. In der Ausgangssituation geht es ausschlieSlich um den nach dem FLAG
berechtigten Elternteil (konkret die Kindesmutter) und dem Bf als anderen Elternteil.

Die Beihilfenbehorde ist nach Art 60 Abs 1 Satz 3 VO 987/2009 keinesfalls verpflichtet, den
haushaltsfihrenden Elternteil oder den Elternteil, in dessen Haushalt das Kind lebt, was in der
Regel die Kindesmutter ist, zu (ibergehen und jedenfalls den anderen Elternteil anstelle der
anspruchsberechtigten Person zu wahlen, auch wenn dieser Gberwiegend den Geldunterhalt
leistet (aA VwWGH 19.04.2007, 2004/15/0049; VwGH 24.2.2010, 2009/13/0243, VWGH
24.2.2010, 2009/13/0241, VwGH 24.2.2010, 2009/13/0240 zur VO 1408/71 sowie VWGH
27.9.2012, 2012/16/0135, VwWGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067, VWGH 24.06.2021, Ro
2018/16/0040, VWGH 23.09.2021, Ra 2020/16/0125, zur VO 883/2004).

Den nach dem FLAG vorrangigen Anspruch des haushaltsfiihrenden Elternteils oder im Fall der
Scheidung den alleinigen Anspruch des Elternteiles, in dessen Haushalt das Kind lebt, kann die
Beihilfenbehorde nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs nurim
Antragsverfahren des anderen Elternteils durchsetzen. Voraussetzung ist die Durchfiihrung
eines mangelfreien Verfahrens, das die Abweisung des Antrages tragt. Von dieser Befugnis hat
die belangte Behorde im Antragsverfahren des Bf, worauf der EUGH hinweist, keinen Gebrauch
gemacht, weshalb die gegenliber dem Bf erfolgte Antragserledigung mit Art 60 Abs 1 Satz 3 VO
987/2009 in Einklang steht. (EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21, Finanzamt Osterreich, Rn 49, 50).

Bereits aus diesem Grund wurde die Riickforderung zu Unrecht ausgesprochen. Nach
Auffassung des BFG ist das Urteil EUGH C-199/21 dahin zu verstehen, dass diesfalls weder die
Uberwiegende Tragung der Unterhaltskosten noch die Weiterleitung der Familienbeihilfe durch
den anderen Elternteil gegeben sein missen.
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Die von der belangten Behdorde in der Stellungnahme genannten Griinde, weshalb der
Alleinanspruch der Kindesmutter im Riickforderungsverfahren durchgesetzt werden musse,
konnte sie demnach nur bei Erledigung des vom Bf gestellten Antrages verfolgen.

Die belangte Behorde ist befugt, den im Wohnmitgliedstaat der Familie verbliebenen Elternteil
auch dann als anspruchsberechtigte Person aufgrund eines vom anderen Elternteil gestellten
Antrages auf Familienbeihilfe heranzuziehen, wenn der in Osterreich beschéftigte oder von
Osterreich eine Rente beziehende andere Elternteil iiberwiegend die Unterhaltskosten fiir das
Kind tragt (EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21, Finanzamt Osterreich, Rn 49, 50), was nach der
Rechtsprechung des VWGH nicht zuldssig zu sein scheint (VWGH 27.9.2012, 2012/16/0135,
VwWGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067, VWGH 24.06.2021, Ro 2018/16/0040, VWGH 23.09.2021,
Ra 2020/16/0125, zur VO 883/2004).

4.3.4. Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zu Art 60 Abs Satz 3 VO 987/2009

Mit Erkenntnis VWGH 24.06.2021, Ro 2018/16/0040, hat der Verwaltungsgerichtshof zu Recht
erkannt:

,Zum Familienbeihilfenanspruch eines in Osterreich Beschdftigten oder selbstindig
Erwerbstdtigen, dessen Kind in einem anderen Mitgliedstaat wohnt und zu dessen Haushalt es
nicht gehért, hat der VWGH bereits zur Vorgdngerregelung der VO 883/2004 darauf abgestellt,
ob der in Osterreich lebende Elternteil die Unterhaltskosten fiir das in einem anderen
Mitgliedstaat wohnende Kind (iberwiegend trigt (vgl. etwa VwGH 24.2.2010, 2009/13/0240;
VWGH 24.2.2010, 2009/13/0241; VWGH 24.2.2010, 2009/13/0243; VWGH 19.4.2007,
2004/15/0049, VwSlg 8225 F/2007). Zu vergleichbaren Konstellationen hat der VWGH im
Anwendungsbereich der VO 883/2004 einen Anspruch des in einem anderen Mitgliedstaat im
gemeinsamen Haushalt mit dem Kind wohnenden Elternteils dann verneint, wenn der in
Osterreich eine Beschdftigung oder selbstindige Erwerbstdtigkeit ausiibende Elternteil, zu
dessen Haushalt das Kind nicht gehért, die Unterhaltskosten flir das Kind (iberwiegend tréiigt
(vgl. VWGH 22.11.2016, Ro 2014/16/0067; VwWGH 27.9.2012, 2012/16/0135). Der VwGH hat
weiters ausgesprochen, dass seine Rechtsprechung auch nicht durch die Rechtsprechung des
EuGH (EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomislaw Trapkowski) iiberholt ist (vgl. VWGH 12.11.2019,
Ra 2019/16/0133).

Nationales Recht, das in einer konkreten Konstellation im Widerspruch zu unmittelbar
anwendbarem Unionsrecht steht, wird fiir diese Konstellation verdréngt. Nationales Recht
bleibt insoweit unangewendet, als ein Verstof8 gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht
gegeben ist. Die Verdréingungswirkung des Unionsrechts hat zur Folge, dass die nationale
gesetzliche Regelung in jener Gestalt anwendbar bleibt, in der sie nicht mehr im Widerspruch
zum Unionsrecht steht. Die Verdréingung erreicht dabei blof8 jenes Ausmapf, das gerade noch
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hinreicht, um einen unionsrechtskonformen Zustand herbeizufiihren (vgl. VwGH 19.3.2013,
2010/15/0065, VwSlg 8795 F/2013; und VwGH 17.4 2008, 2008/15/0064, VwSlg 8332 F/2008).

Ldsst das Unionsrecht fiir eine bestimmte Konstellation mehrere Lésungen zu, ist es Aufgabe
des Gesetzgebers, innerhalb des vom Unionsrecht vorgegebenen Rahmens eine nationale
Regelung zu normieren. Solange der Gesetzgeber diese Entscheidung nicht getroffen hat, und
soweit dem Unionsrecht unmittelbare Anwendbarkeit zukommt, muss der Rechtsanwender eine
"bereinigte Rechtslage" zur Anwendung bringen. Bestehen mehrere gleichwertige
unionsrechtskonforme Lésungen, hat der Rechtsanwender nicht ein freies Wahlrecht, sondern
hat jene Lésung zur Anwendung zu bringen, mit welcher materiell am wenigsten in das
nationale Recht eingegriffen wird. Soweit als méglich ist die normative Anordnung des
nationalen Gesetzgebers aufrechtzuerhalten (vgl. VwGH 19.3.2013, 2010/15/0065, VwSIg 8795
F/2013; und VWGH 25.10.2011, 2011/15/0070, VwSlg 8674 F/2011, mwN).

Die VO 987/2009 und die VO 883/2004 bestimmen nicht, 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 ndmlich, wie aus Art. 67 der VO 883/2004 klar hervorgeht, nach dem nationalen Recht
(EuGH 22.10.2015, C-378/14, Tomislaw Trapkowski, Rn 43 und 44).

Gemdf3 § 2 Abs. 2 zweiter Satz FLAG besteht der Anspruch auf Familienbeihilfe des Elternteils,
welcher im Bundesgebiet wohnt und die Unterhaltskosten des Kindes liberwiegend trdgt, wenn
der andere Elternteil, zu dessen Haushalt das Kind gehért, im Bundesgebiet weder Wohnsitz
noch gewdhnlichen Aufenthalt hat und somit die Voraussetzung des § 2 Abs. 1 FLAG nicht
erfiillt. Insoweit bedarf es einer Verdriingung der nationalen Bestimmung des
Wohnsitzerfordernisses in § 2 Abs. 1 FLAG durch Art. 60 Abs. 1 zweiter Satz der VO 987/2009
nicht, um den Anspruch fiir das Kind zu begriinden. Erst wenn der in Osterreich wohnhafte
Elternteil die Unterhaltskosten fiir das Kind nicht liberwiegend trdgt und deshalb aus § 2 Abs. 2
zweiter Satz FLAG keinen Anspruch ableiten kann, und auch sonst nach nationalem Recht keine
andere Person in Betracht kéime, greift die Verdridngung des Wohnsitzerfordernisses in § 2 Abs.
1 FLAG fiir einen in § 2 Abs. 2 erster Satz FLAG genannten Anspruchsberechtigten.”

Aus dem Erkenntnis VWGH 23.09.2021, Ra 2020/16/0125, ergibt sich darlber hinaus:

LAus der VO 987/2009 ergeben sich keine verfahrensrechtlichen Vorgaben, wie der zusténdige
Trdger bei der Beriicksichtigung eines Antrages gemdfs Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der VO 987/2009
vorzugehen hat.

In so einem Fall hat das Finanzamt als zusténdiger Tréiger den Antrag auf Familienleistungen
der anderen Person (anderer Elternteil, einer als Elternteil behandelten Person oder Person oder
Institution, die als Vormund des Kindes handelt) als Antrag der anspruchsberechtigten, den
Anspruch nicht wahrnehmenden Person zu priifen und die fiir die Berlicksichtigung des
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Antrages erforderlichen Ermittlungen nach nationalem Verfahrensrecht anzustellen. Diese
Verpflichtung des zustéindigen Tréigers ergibt sich dabei unmittelbar aus Art. 60 Abs. 1 Satz 3
VO 987/2009. Das Finanzamt als zustédndiger Tréger hat den Antrag auf Familienleistungen
einer Person in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen als Antrag einer anderen Person zu
beriicksichtigen, wenn sich Hinweise darauf ergeben, dass die Person, die berechtigt ist,
Anspruch auf Leistungen zu erheben, dieses Recht nicht wahrnimmt. Da die Verpflichtung des
Finanzamtes bereits unmittelbar auf Grund des Unionsrechts in Verbindung mit dem
Erledigungsanspruch nach dem FamLAG 1967 auf Grund eines Antrages besteht, steht der
Person, die berechtigt ist, Anspruch auf Leistungen zu erheben, und dieses Recht nicht
wahrnimmt, ein Verfahren nach nationalem Recht zur Verfiigung. Kommt das Finanzamt in
diesem Fall - erforderlichenfalls nach Durchfiihrung weiterer Ermittlungen - zum Ergebnis, dass
die Voraussetzungen fiir die Auszahlung der Familienleistung vorliegen, ist die Leistung gemdyfs
§ 11 Abs. 1 FamLAG 1967 auszuzahlen. Soweit dem als Antrag einer Person, die berechtigt ist,
Anspruch auf die Leistung zu erheben und dieses Recht nicht wahrnimmt, mangels Erfiillung der
gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Auszahlung der Familienbeihilfe nicht oder nicht
vollsténdig stattzugeben ist, ist gemdf8 § 13 FamLAG 1967 ein Bescheid zu erlassen.

Erweist sich der Antrag der Person, die berechtigt ist, Anspruch auf die Leistung zu erheben, und
dieses Recht nicht wahrnimmt, nach den Bestimmungen des FamLAG 1967 als berechtigt, wird
Familienbeihilfe gemdf3 § 10 Abs. 3 FamLAG 1967 héchstens fiir flinf Jahre riickwirkend vom
Beginn des Monats der Antragstellung gewdhrt. Als maf3geblicher Zeitpunkt gilt dabei der
Zeitpunkt der Antragstellung durch die andere Person (anderer Elternteil, einer als Elternteil
behandelten Person oder Person oder Institution, die als Vormund des Kindes handelt). “

4.3.5. der andere Elternteil (Rn 45, 46, 50 des Urteils)

Die glinstigen sozialen Folgen der Ausiibung der Arbeitnehmerfreizligigkeit soll nicht an
Formalien, wie der Antragstellung durch die Person, die nach den Rechtsvorschriften des
vorrangig zustandigen Mitgliedstaates dazu nicht berechtigt ist, scheitern. Die Vermeidung
einer Abweisung eines Antrages auf Familienleistungen aus rein formalen Griinden, weil
Antragsteller nicht die Person ist, der nach den mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften dieses
Recht zukommt, ist Normzweck des Art 60 Abs 1 Satz 3 DVO 987/2009.

Art 60 Abs 1 Satz 3 DVO 987/2009 nennt neben den nach den mitgliedstaatlichen
Rechtsvorschriften anspruchsberechtigte Personen als zur Antragstellung berechtigt
ausdrticklich ua ,,den anderen Elternteil“. Mit Erkenntnis BFG 16.12.2022, RV/7103245/2019,
erkannte das BFG zu Recht, dass Art 60 Abs 1 Satz 3 DVO 987/2009 den Kreis der nach den
mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften anspruchsberechtigten Personen erweitert, also zu den
in § 2 Abs 3 FLAG 1967 genannten Personen hinzutritt.
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Eine Einschrankung des anderen Elternteils, diesen ausschlieBlich unter der Voraussetzung als
anspruchsberechtigte Person zu beriicksichtigen, dass er Giberwiegend (hauptsachlich) nach § 2
Abs 2 FLAG 1967 die Unterhaltslasten tragt, worauf es dem Verwaltungsgerichtshof in
standiger Rechtsprechung anzukommen scheint, ergibt sich nach Ansicht des BFG aus dem
Urteil EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21, nicht.

Mit der vierten Frage seines Vorabentscheidungsersuchens wollte das BFG erfahren, ob dem in
Art 60 Abs 1 Satz 3 DVO 987/2009 angefiihrten ,anderen Elternteil” allein aufgrund seiner
personlichen Eigenschaft als anderer Elternteil die Parteistellung im Beihilfenverfahren
zukommt oder ob iZm der Antragstellung weiters erforderlich ist, dass er Gberwiegend den
Unterhalt tragt. Partei ist nach samtlichen zivilrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen
Prozessordnungen die Person, die - im hier fraglichen Kontext - das Recht auf Antragstellung,
auf abschliefRende Sachentscheidung (Mitteilung) und auf deren Vollziehung (Auszahlung der
Beihilfe) hat. Die belangte Behdrde hat den Bf im Antragsverfahren als Partei in diesem
Rechtssinn anerkannt und ihm die Familienbeihilfe ausbezahlt.

Der EuGH hat dem BFG zu priifen aufgetragen, ob ,,der [vom Bf] gestellte Antrag auf
Familienleistungen im vorliegenden Fall offensichtlich gemdf3 Art. 60 Abs. 1 Satz 3 der
Verordnung Nr. 987/2009 von der Finanzverwaltung beriicksichtigt [wurde], die dem Antrag
zundchst stattgegeben hat”. War das der Fall, so verstieRe die Riickforderung gegen Art 60 Abs
1 Satz 3 VO 987/2009 (EuGH Rs C-199/21 Rn 45 und 46).

Nach Ansicht des BFG geht es dabei um die Beantwortung der Frage, ob sich die belangte
Behorde im Zeitpunkt der Entscheidung liber den Antrag bewusst war, dass der Bf der andere
Elternteil des im Spruch bezeichneten Kindes ist, der nach dem FLAG nicht anspruchsberechtigt
ist und nicht antragsberechtigt ist, sie den Bf aber willentlich als anderen Elternteil iSd Art 60
Abs 1 Satz 3 VO 987/2009 als antragslegitimiert, anspruchs- und empfangsberechtigt
berlicksichtigt hat.

Die belangte Behorde hat dazu angegeben, dass sie aus dem elektronisch gefiihrten
Verwaltungsakt nicht nachvollziehen kénne, weshalb der Bf als Verfahrenspartei anerkannt
worden ist. Weiters hat sie mitgeteilt, dass die zustandige Behorde iSd Art 1 lit m VO 883/2004
keine — rechtlich unverbindliche - Richtlinie (Erlass, Dienstanweisung) oder — rechtlich
verbindliche- Verordnung zur Auslegung von Art 60 Abs 1 VO 883/2004 erlassen hat.

Zundachst ist zu berlicksichtigen, dass der Bf im Antrag seine Angaben zur Tochter, zur
Scheidung und zur Kindesmutter wahrheitsgemaR offengelegt hat. Der Antrag lag der
belangten Behorde vor. Zusatzlich fihrte die belangte Behorde einen elektronischen Akt, in
dem vermerkt ist: ,***8*** jst Kind von AST [Antragsteller]”. Es folgt der Name des Bf. In den

elektronischen musste sie Einsicht nehmen, weil die Mitteilung elektronisch erging.
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Der von einigen Richtern des BFG herausgegebene Kommentar zum FLAG erschien erstmals am
21.04.2011. Darin wurde ausgefiihrt, dass ,,es ohne Bedeutung [ist], welcher Elternteil den
entsprechenden Antrag stellt” (vgl. Csaszar in Csaszar/Lenneis/Wanke, Kommentar zum FLAG?,
Rz 208 zu Art 60 Abs 1 VO 987/2009 bei § 53 FLAG mwN). Der FLAG-Kommentar lag im
Zeitpunkt der Stattgabe des Antrages bereits vor. Eine Trennung der Parteienrechte in
Einreichung des Antrages und Auszahlung/Empfang der Familienbeihilfe wurde damals seitens
der belangten Behorde noch nicht vorgenommen.

Der Vorlagebericht wurde von ***7*** erstellt, die im vorlegenden Finanzamt damals im
Fachbereich Familienbeihilfe und dariiber hinaus im bundesweiten Fachbereich tatig war und
die die Entscheidungspraxis in diesem Finanzamt gepragt hat. Sie fihrte im Vorlagebericht jene
Grinde, weshalb ,,urspriinglich antragsgemdfS eine Ausgleichszahlung fiir den Zeitraum Jénner
bis August 2013, dem Ausbildungsende der Tochter, gewdhrt [wurde]”, wie folgt an: ,Der
Beschwerdefiihrer (Bf), polnischer Staatsblirger, ist laut Aktenlage seit 2011 von der in Polen
mit der Tochter lebenden Kindesmutter geschieden.”

Daraus ergibt sich nach der Uberzeugung des BFG zweifelsfrei, dass die belangte Behérde die
Eigenschaft des Bf als ,anderen Elternteil” iSd Art 60 Abs 1 Satz 3 VO 883/2004 bewusst
wahrgenommen hat und diesen Umstand in ihre Willensbildung aufgenommen hat, weshalb
die spatere Riickforderung gegen leg.cit. verstoSt. Das korrespondiert mit den Ausfiihrungen
des EuGH zur Gbergangenen Kindesmutter (EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21 Rn 45, 46, 50).

Nach der Rechtsprechung des EuGH kommt es bei der Auswahl des anderen Elternteils in
dessen Antragsverfahren auf die Gberwiegende Tragung der Unterhaltskosten fiir das Kind
nicht an. Damit ist jedoch nicht gesagt, dass die Beihilfenbehorde solches nicht prifen kann,
denn ihre Befugnis dazu besteht. Die Auswahl des anderen Elternteils iSd Art 60 Abs 1 Satz 3
VO 883/2004 ist aber auch dann legitim, wenn die Beihilfebeh6rde den vorrangigen oder
alleinigen Anspruch der Kindesmutter/des haushaltsfiihrenden Elternteils nicht gewahrt hat
und den anderen Elternteil bewusst ausgewahlt hat und das auch wollte (EuGH 13.10.2022, Rs
C-199/21, Rn 45, 46, 50).

Es darf dem Arbeitnehmer aus einem anderen Mitgliedstaat nicht zum Nachteil gereichen, dass
der Osterreichische Gesetzgeber oder zumindest die 6sterreichische Behorde in ihren
Dienstanweisungen keine klaren Regeln zu Art 60 Abs 1 VO 987/2009 vorsieht. Zu Recht weist
der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung — bislang vergebens - auf diese
Pflichten des Gesetzgebers hin (VWGH 24.06.2021, Ro 2018/16/0040, VWGH 23.09.2021, Ra
2020/16/0125 jeweils mwN). Auch wenn eine Unionsverordnung nicht wie eine Richtlinie in
mitgliedstaatliches Recht umzusetzen ist, ist das mitgliedstaatliche Recht an das Unionsrecht
anzupassen, wozu auf die oben erwahnte EuGH-Rechtsprechung zum unionsrechtlich
gebotenen ,Erfordernis der Rechtssicherheit und der Transparenz” verwiesen wird (EuGH
06.11.2014, Rs C-43, Fassbender-Firman). Gerade zu einer Norm wie Art 60 Abs 1 VO
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987/2009, die so viel Deutungsmaoglichkeiten zulasst, sind klare Anordnungen zu treffen, zumal
das Unionsrecht, anders als das Osterreichische FLAG, zur Geltendmachung von Anspriichen
nicht zwischen verheirateten und geschiedenen Elternteilen unterscheidet. Ziel des
Unionsrechts ist der Ausgleich fiir das Tragen von Kinderlasten, was nach der Scheidung
vermehrt den zum Geldunterhalt verpflichteten Elternteil trifft.

4.3.6. Erkenntnis VfGH 28.09.2022, G181/2022 ua

Mit Erkenntnis VfGH 28.09.2022, G181/2022 ua, hat der Verfassungsgerichtshof die Wortfolge
"oder die Auszahlung von Leistungen irrtiimlich erfolgte," in § 31 Abs 2 KinderbetreuungsgeldG
(KBGG) idF BGBI | 100/2018 aufgehoben. Das Kinderbetreuungsgeld ist so wie die
Familienbeihilfe und der Kinderabsetzbetrag eine Familienleistung iSd Art 1 lit z VO 883/2004.
Unter den betroffenen Fallen waren auch solche von Fremden.

Die aufgehobene Wortfolge wurde nach den Gesetzesmaterialien wie folgt gerechtfertigt:
»Einige Eltern wiirden [...] durch Behérdenfehler besser gestellt sein als andere Eltern, dies soll
nun dezidiert verhindert werden. Wenn deshalb etwa dem Krankenversicherungstrdger bei der
Gewdihrung von Leistungen nach diesem Gesetz alle fiir die Gewdhrung mafsgebenden
Umstdnde bekannt waren, er aber irrtiimlich - etwa aufgrund einer unrichtigen Rechtsansicht
oder einer unrichtigen Berechnung etc - das Kinderbetreuungsgeld auszahlt, sind die zu Unrecht
bezogenen Leistungen von den Eltern zuriickzufordern und zu zahlen. Die Bundesregierung
[brachte] ergdnzend vor, der Riickforderungstatbestand sei aus verwaltungsékonomischen
Griinden notwendig, weil der Krankenversicherungstréger zum Zeitpunkt der Antragstellung
nicht jede Anspruchsvoraussetzung im Detail priifen kénne.”

Die Gesetzesmaterialien zur aufgehobenen Wortfolge des § 31 Abs 2 KBGG korrespondieren
mit der strengen Rechtsprechung, die der Verwaltungsgerichtshof zur Riickforderung nach § 26
Abs 1 FLAG 1967 in standiger Rechtsprechung praktiziert. Entscheidungsrelevant fiir die
Aufhebung war, dass der Rechtsirrtum, der der Behorde bei Antragserledigung unterlaufen
war, aus der Mitteilung, die im Fall einer Antragsstattgabe auszustellen ist, fiir den

Leistungswerber nicht erkennbar war.

Da der belangten Behorde bei der Stattgabe des vom Bf gestellten Antrages kein Irrtum
unterlaufen ist, wie unter Punkt 4.3.5. ausgefiihrt wurde, ist das zitierte VfGH-Erkenntnis auf
den vorliegenden Fall nicht anwendbar.

4.3.7. in eventu Rechtfertigung wegen Weiterleitung der Familienbeihilfe (Rn 56, 57)

Die Weiterleitung der Familienbeihilfe an die nach dem FLAG berechtigte Person ist im
Geltungsbereich der unionsrechtlichen sozialen Koordinierung ein tauglicher
Rechtfertigungsgrund im gegen den Beihilfenempfanger, der die Unterhaltslast fiir das Kind
Uberwiegend tragt, eingeleiteten Riickforderungsverfahren, sofern die tbrigen
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Voraussetzungen (zB Studienerfolg des Kindes) erfiillt sind. Diesfalls haben die
Familienleistungen ihr unionsrechtliches Ziel des Ausgleichs von Kinderlasten tatsachlich
erreicht, sodass ihre Rickforderung dem Zweck von Art 60 Abs 1 Satz 3 VO 987/2009
zuwiderliefe” (EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21, Rn 56, 57).

Gemal der unter Punkt 4.3.2. dargestellten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs ist
die Weiterleitung der Familienbeihilfe in Osterreich anders als in Deutschland nicht als
Rechtfertigungsgrund anerkannt. Mit Urteil BFH 22.09.2011, Il R 82/08 BStBI 2012 11 S 734,
erkannte der deutsche Bundesfinanzgerichtshof zu Recht, dass ,,[d]er Einwand, das Kindergeld
sei auf ein allein der Verfiigungsmacht des Berechtigten unterliegendes Konto liberwiesen
worden, unbeachtlich [ist], solange der Berechtigte nicht nach der in der
Verwaltungsanweisung dafiir vorgesehenen Form bestdtigt, seinen Anspruch auf Auszahlung
von Kindergeld als erfiillt anzusehen (vgl. Abschn. 64.4 Abs. 3 DA-FamEStG; friiher Abschn. 64.4
Abs. 4 bis 8 DA-FamEStG 2002/2004).“

Unterhaltsanspriiche eines Kindes und Unterhaltslasten fiir Kinder fallen monatlich an. Der
Kalendermonat ist der Zeitraum, fiir den Zivilgerichte den Geldunterhalt festsetzen und fiir den
einem Inlander die Familienbeihilfe, abgesehen vom Fall einer riickwirkenden Antragstellung
oder einer Antragstellung nach § 4 Abs 4 FLAG, gewahrt und ausgezahlt wird. Der
Kalendermonat ist der grundsatzliche Abgabenerhebungszeitraum der Familienbeihilfe.

Im Beschwerdefall wurde die Familienbeihilfe als Ausgleichszahlung gemals § 4 Abs 4 FLAG
gewahrt, die von der monatlichen Auszahlung abweichend je Kalenderjahr zu beantragen ist,
was der Bf auch gemacht hat. Der Bf stellte den Antrag fiir das Kalenderjahr 2013 im August
2013 und die belangte Behorde gab diesem mit Mitteilung vom Dezember 2013 statt.

Der Begriff ,,Weiterleitung” setzt nach Ansicht des BFG grundsatzlich voraus, dass die
Familienbeihilfe zundchst in die Verfligungsgewalt des Bf eingegangen ist. Somit hatte die
Weiterleitung der fiir den Streitzeitraum bezogenen Familienbeihilfenbetrage erst nach dem
17.12.2013 erfolgen kdnnen, weil die Mitteilung Grundlage firr die Auszahlung der
Familienbeihilfenbetradge ist. Vorgelegt wurden die Zahlungsanweisungen, die in den Monaten
Janner bis August 2013 zu Uberweisungen an die Tochter gefiihrt haben. Aufgrund der in den
Zahlungsanweisungen vorgenommenen Widmungen, der Tochter monatlich EUR 300,00 bzw
EUR 250,00 zu liberweisen, ist von der Erfillung der Unterhaltspflicht des Bf als Vater
gegenulber seiner volljahrigen Tochter auszugehen. Er hatte zur Erflllung seiner monatlichen
Unterhaltspflicht nicht auf die Auszahlung der Familienbeihilfe warten kénnen.

Weiters hat der Bf in den Zahlungsanweisungen die Uberweisungsbetrige von monatlich

EUR 300,00 bzw EUR 250,00 als laufende Unterhaltszahlungen an die Tochter gewidmet. Diese
Widmungen sind als Willenserklarungen zu qualifizieren. Eine Umwidmung der
Uberweisungsbetrige in einen vorgezogenen Beihilfenbetrag und den Unterhaltsbetrag durch
eine entsprechende Erklarung der Tochter erscheint problematisch, zumal weder
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Rechtsprechung noch Dienstanweisungen die Weiterleitung der Familienbeihilfe als
Rechtfertigungsgrund anerkannt und Formalerfordernisse, wie sie in Deutschland gelten,
aufgestellt haben, die der Bf hatte einhalten kénnen.

Der Bf hat im und fiir den Streitzeitraum insgesamt EUR 2.870,00 an Geldunterhalt geleistet.
Seine monatliche Unterhaltspflicht hat der Bf plinktlich erfiillt, meist deutlich vor Monatsende,
sodass seine Tochter zu Monatsbeginn lber die Geldmittel verfiigen konnte. Dem steht ein
Betrag von EUR 1.468,84 an Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag gegentiber. Es ist davon
auszugehen, dass die vom Bf geleisteten Zahlungen ,,auf jeden Fall ihrem Zweck entsprechend
zum Familienbudget beitr[u]gen” (EuGH 199/21, Rn 54).

Die Osterreichischen Dienstanweisungen und die Rechtsprechung des VwGH sehen gegen eine
Rickforderung nach § 26 Abs 1 FLAG 1967 einen Rechtsfertigungsgrund wegen Weiterleitung
der Familienbeihilfe an den Berechtigten nicht vor. Folglich fehlen transparente Vorschriften
zur Bestatigung des Berechtigten. Das Fehlen solcher Dienstanweisungen, aus denen sich
bestimmte Formvorschriften ergeben kdnnte, darf nach Ansicht des BFG nicht zu Lasten des Bf
gehen, wenn der EuGH die Weiterleitung als Rechtfertigungsgrund anerkennt. Der EuGH hat in
seinem Urteil C-199/21 keine Formvorschriften aufgestellt, sodass das BFG im Beschwerdefall
die Weiterleitung der Familienbeihilfe als erfolgt ansieht, insbesondere weil der Bf seine
monatliche Unterhaltspflicht nach Zivilrecht erfiillen musste und erfiillt hat und die
Unterhaltsbetrage in den 6sterreichischen Familienleistungen Deckung finden.

Der Bf ist die Person, die die Unterhaltslast fiir das Kind tatsachlich getragen und die
Familienbeihilfe an die Tochter weitergeleitet hat. Er hat daher nach Unionsrecht Anspruch auf
Ausgleich dieser Kosten (Art 1 lit z VO. 883/2004). Im konkreten Fall wurde das Unionsziel
erreicht, indem ihm die 6sterreichische Familienbeihilfe gewahrt und ausbezahlt wurde. Die
Ruckforderung verstoRRt gegen Art 60 Abs 1 Satz 3 VO 987/2009 iVm Art 67 der
Grundverordnung.

Wegen der Zugehorigkeit der Tochter zum Haushalt der Kindesmutter ware im Inlandsfall allein
die Kindesmutter anspruchsberechtigte Person. Das volljahrige Kind ware im Inlandsfall nur als
sog ,,Sozialwaise” fiir sich anspruchsberechtigt, wenn es keinem Haushalt zugehért. Darliber
hinaus sieht § 14 FLAG 1967 auf Antrag eine Bezugsberechtigung fiir das volljahrige Kind fir
jene Familienbeihilfenbetrage vor, fiir die es einer anderen Person Anspruch verleiht. Der
Antrag kann vom volljahrigen Kind selbst oder vom anspruchsberechtigten Elternteil beantragt
werden. Das BFG hat der belangten Behorde angekiindigt, es nicht als schadlich anzusehen,
dass im Beschwerdefall die Tochter nach dem FLAG nicht anspruchsberechtigt ist.

Die Tochter ist Familienangehdrige des Bf nach Art 60 Abs 1 Satz 3 VO 883/2004 und nach § 2
Abs 3 FLAG 1967. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist auch die Weiterleitung der
Familienbeihilfe an das volljahrige Kind, das dem Haushalt des anderen Elternteiles zugehort,
ein tauglicher Rechtfertigungsgrund im gegen den nach dem FLAG nicht berechtigten anderen
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Elternteil gefiihrten Rickforderungsverfahren (EuGH 13.10.2022, Rs C-199/21, DN gegen FAOQ).
Der Verwaltungsgerichtshof hat in seiner Rechtsprechung bislang nur auf die Personen des § 2
Abs 2 FLAG 1967 Bezug genommen.

4.3.8. in eventu Rechtfertigung wegen liberwiegender Tragung der Unterhaltskosten
Dieser Rechtfertigungsgrund wird als zweiter Eventualgrund ins Treffen gefiihrt.

,,0b eine Person die Unterhaltskosten fiir ein Kind liberwiegend getragen hat, héngt einerseits
von der Héhe der gesamten Unterhaltskosten fiir ein den Anspruch auf Familienbeihilfe
vermittelndes Kind in einem bestimmten Zeitraum und andererseits von der Héhe der im selben
Zeitraum von dieser Person tatsdchlich geleisteten Unterhaltsbeitrdge ab. Ohne (zumindest
schdtzungsweise) Feststellung der gesamten Unterhaltskosten fiir ein Kind 1dft sich, wenn dies
nicht auf Grund der geringen (absoluten) Héhe der geleisteten Unterhaltsbeitrdge
ausgeschlossen werden kann, somit nicht sagen, ob die Unterhaltsleistung in einem konkreten
Fall eine (iberwiegende war” (stellvertretend fir viele VwGH 21.03.1996, 93/15/0208, VWGH
01.03.2018, Ra 2015/16/0058).

Die Kindesmutter ging in Polen laut den Angaben des Bf im Formular E411 im Jahr 2013 keiner
Erwerbstatigkeit nach. Wegen ihrer Berufsausiibung in Polen wollte die Kindesmutter dem Bf
nicht nach Osterreich nachfolgen. Es war daher festzustellen, dass die Kindesmutter in Polen
im Jahr 2013 Einkiinfte erzielt hat. Wie den obigen Griinden der Beweiswiirdigung zu
entnehmen ist, blieb angesichts der Hohe der vom Bf an die erwachsene Tochter geleisteten
Unterhaltszahlungen kein Raum fiir die Sachverhaltsannahme einer Giberwiegenden
Unterhaltstragung durch die Kindesmutter, ohne die allgemein bekannten tatsachlichen
Verhaltnisse zur Hohe der Pensionen in Polen zur damaligen Zeit nicht zu beriicksichtigen. Die
konkrete Ermittlung der gesamten Unterhaltskosten war bei dem besonders gelagerten
Einzelfall als Ausnahme in die andere Richtung nicht erforderlich.

Der Bf ist die Person, die die Unterhaltslast fiir das Kind tatsachlich weitaus tGberwiegend allein
getragen hat. Er hat daher nach Unionsrecht Anspruch auf Ausgleich dieser Kosten (Art 1 lit z
VO. 883/2004). Im konkreten Fall wurde das Unionsziel erreicht, indem ihm die 6sterreichische
Familienbeihilfe gewahrt und ausbezahlt wurde. Die Riickforderung verstoRt gegen Art 60

Abs 1 Satz 3 VO 987/2009 iVm Art 67 der Grundverordnung.

5. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche

37 von 38



Seite 38 von 38

Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Bislang fehlt eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zu folgenden Rechtsfragen, die
im Beschwerdeverfahren zu beantworten waren:

1) die Familienleistungen bei Rentenbezug aus zwei Mitgliedstaaten,

2) die Anwendung der Kumulierungsvorschriften gemaR Art 68 Abs 1 VO 883/2004, wenn
nach den Rechtsvorschriften des anderen Mitgliedstaates (Wohnmitgliedstaates) kein
Anspruch auf Familienleistungen besteht,

3) die Auslegung des Begriffes ,, anderer Elternteil” gemafs Art 60 Abs 1 Satz 3 DVO
987/2009 sowie unter welchen Voraussetzungen der andere Elternteil als Partei des
Beihilfenverfahrens zu bericksichtigen ist und damit verbunden die Frage, ob die
Rickforderung unter den besonderen Umstanden des Ausgangsfalles wegen Weiterleitung der
Familienbeihilfe oder Gberwiegender Tragung der Unterhaltslasten gerechtfertigt ist.

Samtliche Fragen waren dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt worden und sind von
grundsatzlicher Bedeutung, weshalb die ordentliche Revision zuzulassen war.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Wien, am 7. Februar 2023
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