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Bescheid

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung des MS, vom 10. September 2012 gegen
den Bescheid des Finanzamtes S vom 31. August 2012, mit dem Ausgleichszahlungen und
Kinderabsetzbetrage fiir den Zeitraum Mai bis Dezember 2011 gewahrt wurden, entschieden:

Der angefochtene Bescheid und die Berufungsvorentscheidung werden gemaf § 289
Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter
Zurtickverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erster Instanz aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Der berufungswerbende polnische Staatsbiirger M.S (in der Folge Bw.) stellte einen Antrag
auf Differenzzahlung zur Familienbeihilfe fiir sein Kind J). Im Antrag gab er an, fir die U in
Osterreich im Zeitraum vom 11. April bis 08. September 2011 und 19. September 2011 bis 21.

Dezember 2011 tatig gewesen zu sein.

Das Finanzamt erlieB am 31. August 2012 einen Ausgleichszahlungsbescheid (richtig:
Differenzzahlungsbescheid) und gewahrte dem Bw. von Mai 2011 bis Dezember 2011 eine
Ausgleichszahlung samt Kinderabsetzbetrag in Hoéhe von € 1.172,99. Dieser Anspruch setzte
sich zusammen aus einem berechneten Anspruch auf die dsterreichische Familienbeihilfe
inklusive Kinderabsetzbetrag iHv € 1.310,40, von der der berechnete Anspruch auf die
auslandische (polnische) Beihilfe iHv € 137,41 abgezogen wurde, da die Ehegattin des Bw. im
Jahr 2011 eine berufliche Tatigkeit ausgelibt hatte.
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Der Bw. brachte am 17. September 2012 die mit 10. September 2012 datierte Berufung
gegen den Ausgleichszahlungsbescheid ein. Er begriindete die Berufung im Wesentlichen
damit, dass den beigefligten Lohnzetteln zu entnehmen sei, dass er seit dem 11. April 2011 in
Osterreich sozialversicherungspflichtig beschéftigt gewesen sei. Er habe in Polen keinen
Anspruch auf Beihilfe gehabt, weshalb er Anspruch auf die dsterreichische Familienbeihilfe
auch fiir den Monat April 2011 habe. Er verwies auf einen dhnlich gelagerten Fall des
Unabhangigen Finanzsenates Wien RV/2989-W/10. Darin heiBt es: " Wenn in einem der
beiden Mitgliedstaaten, entweder im Beschaftigungsstaat oder im Wohnsitzstaat, ein Anspruch
auf Beihilfe aufgrund der innerstaatlichen Rechtsvorschriften besteht, kann es auch zu keiner
Kumulierung von Anspriichen kommen. Deswegen sind in einem Fall wie dem vorliegenden
die "Antikumulierungs-" Regeln der VO EWG 1408/71 sowie der DVO EWG 574/72 nicht
anzuwenden. In diesem Fall ist somit nach den Vorschriften des Artikels 73 der VO EWG
1408/71 der Beschaftigungsstaat fir die Familienleistungen zustandig (wiederum EuGH Rs C-
543/03, Dodl und Oberhollenzer, Rz 63, vgl. auch UFS GZ Rv 1745-W/04). Ein Bescheid ist
nur dann zu erlassen, insoweit einem Antrag auf Familenbeihilfe nicht oder nicht vollinhaltlich
stattgegeben wird (§ 13 zweiter Satz FLAG ). Die Erlassung des Abweisungsbescheides durch
die Finanzbehorde war daher rechtswidrig. Der Bescheid war ersatzlos aufzuheben."

In Polen bestand kein Anspruch auf Beihilfe, da die Einkommensgrenze fiir die Gewahrung
nach polnischem Recht berschritten worden sei. Er beantrage die Gewahrung der

Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages ftir April 2011.

Aktenkundig ist das Formular E 411 (Anfrage betreffend den Anspruch auf Familienleistungen
(Kindergeld) in dem Mitgliedstaat, in dem die Familienangehdrigen wohnen). Darin wurde
bekannt gegeben, dass die Ehefrau des Bw., DS, vom 1. April 2011 bis "nadal" eine berufliche
Tatigkeit ausgelibt hat und dass in der Zeit von 1.04.2011 bis "nadal" die genannte Person
keinen Antrag gestellt hat.

Aktenkundig ist ferner ein Auszug aus dem Heiratseintrag, ein Auszug aus dem

Geburteneintrag sowie der Versicherungsdatenauszug.

Das Finanzamt wies mit Berufungsvorentscheidung vom 9. Oktober 2012 die Berufung ab.
Begriindend wurde auf die Art. 11 — 16, insbes. Art. 11 Abs. 1 — 3 der EU VO 883/2004 sowie
Art. 59 der DVO verwiesen. Von den zustandigen polnischen Behdrden sei mitgeteilt worden,
dass kein Antrag auf Familienleistungen gestellt worden sei. Es bestehe aber grundsatzlich ein
Anspruch auf polnische Familienleistung, weshalb diese bei Berechnung der Ausgleichszahlung

in Abzug gebracht worden sei.
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Der Bw. beantragte am 2. November 2012 die Entscheidung lber die Berufung der
Abgabenbehorde 2. Instanz vorzulegen. Die Behauptung, dass in Polen mdglicherweise ein
Anspruch auf Familienleistungen bestanden habe oder ein Anspruch auf vergleichbare
Leistungen bestanden habe, wenn die Einkommensobergrenze Uberschritten werde, sei falsch.
Zurzeit betrage die Obergrenze 539 PLN = ca. 130 € pro Familienmitglied.

Da er in Osterreich im Jahr 2011 mehr als 10.000 € (brutto) verdient habe, habe er keinen
Antrag gestellt. Unberechtigte Antrage wirden in Polen gar nicht angenommen.
Abgesehen davon sei seine Ehefrau nicht erwerbstitig. Sie sei Hausfrau und
Mutter. Fir die Auszahlung der Familienbeihilfe sei der Beschaftigungsstaat zustandig.

Er beantrage die Gewahrung der Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages fiir April
2011.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Nach § 2 Abs. 1 lit. a FLAG 1967 haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder
ihren gewodhnlichen Aufenthalt haben, Anspruch auf Familienbeihilfe fir ihre minderjdhrigen
Kinder. Nach § 2 Abs. 8 FLAG 1967 haben nur Personen Anspruch auf Familienbeihilfe, die
den Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet haben.

Nach § 5 Abs. 3 FLAG 1967 besteht fiir Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten, kein

Anspruch auf Familienbeihilfe.

Nach § 53 Abs. 1 FLAG 1967 sind Staatsbiirger von Vertragsparteien des Ubereinkommens

Uber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR), soweit es sich aus dem genannten
Ubereinkommen ergibt, in diesem Bundesgesetz dsterreichischen Staatsbiirgern gleichgestellt.
Hiebei ist der standige Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des Europaischen
Wirtschaftsraums nach MaBgabe der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen dem standigen

Aufenthalt eines Kindes in Osterreich gleichzuhalten.

Im Berufungsfall ist die Verordnung (EG) 883/2004 des europaischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (idF: VO)
anzuwenden.

Art. 11 Abs. 1 bis 3 der VO ("Allgemeine Regelung") lauten:

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

(2) Fur die Zwecke dieses Titels wird bei Personen, die aufgrund oder infolge ihrer

Beschaftigung oder selbststandigen Erwerbstatigkeit eine Geldleistung beziehen, davon
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ausgegangen, dass sie diese Beschaftigung oder Tatigkeit ausiiben. Dies gilt nicht fir
Invaliditats-, Alters- oder Hinterbliebenenrenten oder fiir Renten bei Arbeitsunféllen oder
Berufskrankheiten oder fiir Geldleistungen bei Krankheit, die eine Behandlung von

unbegrenzter Dauer abdecken.
(3) Vorbehaltlich der Artikel 12 bis 16 gilt Folgendes:

a) eine Person, die in einem Mitgliedstaat eine Beschaftigung oder selbststandige

Erwerbstatigkeit ausibt, unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats; ...
Art. 67 der VO ("Familienangehdrige, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen") lautet:

"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. ..
Art 68 Abs. 1 und 2 der VO ("Prioritatsregeln bei Zusammentreffen von Ansprichen") lauten:

"(1) Sind fiir denselben Zeitraum und fiir dieselben Familienangehdérigen Leistungen nach den

Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten zu gewahren, so gelten folgende Prioritatsregeln:

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

Anspriche.

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

richtet sich die Rangfolge nach den folgenden subsididren Kriterien:

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

aufgeteilt;...
iii) bei Ansprlichen, die durch den Wohnort ausgelést werden: der Wohnort der Kinder.

(2) Bei Zusammentreffen von Ansprichen werden die Familienleistungen nach den

Rechtsvorschriften gewahrt, die nach Absatz 1 Vorrang haben. Anspriiche auf
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Familienleistungen nach anderen widerstreitenden Rechtsvorschriften werden bis zur Hohe
des nach den vorrangig geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen Betrags ausgesetzt;
erforderlichenfalls ist ein Unterschiedsbetrag in Hohe des dariiber hinausgehenden Betrags
der Leistungen zu gewahren. Ein derartiger Unterschiedsbetrag muss jedoch nicht fiir Kinder
gewahrt werden, die in einem anderen Mitgliedstaat wohnen, wenn der entsprechende

Leistungsanspruch ausschlieBlich durch den Wohnort ausgel6st wird."

Artikel 59: Regelung fir den Fall, in dem sich die anzuwendenden Rechtsvorschriften
und/oder die Zustandigkeit fir die Gewahrung von Familienleistungen andern.

"Andern sich zwischen den Mitgliedstaaten wéahrend eines Kalendermonats die
Rechtsvorschriften und/oder die Zustandigkeit fiir die Gewahrung von Familienleistungen, so
setzt der Trager, der die Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften gezahlt hat, nach
denen die Leistungen zu Beginn dieses Monats gewahrt wurden bis zum Ende des laufenden
Monats fort."

Nach Art 68 Abs 1 lit b) sublit i) der VO gilt dann, wenn Leistungen von mehreren
Mitgliedstaaten aus denselben Griinden zu gewahren sind, folgende subsididre Reihenfolge:

An erster Stelle steht der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass dort eine solche

Tatigkeit ausgelibt wird.

Fir die Feststellung, welcher Mitgliedstaat zur Zahlung verpflichtet ist, bedarf es daher der
Beantwortung der Frage, ob die Gattin des Bw. im fraglichen Zeitraum eine Erwerbstatigkeit
ausgelibt hat. Laut dem Verstandigungsverfahren E 411 war die Gattin vom 1. April 2011 bis
"nadal" erwerbstatig. Der Bw. hingegen bestreitet diesen Umstand. Seine Gattin sei nicht
erwerbstatig gewesen, sondern Hausfrau und Mutter. Diesbeziiglich finden sich keine
Erhebungen im Akt. Der Sachverhalt ist damit nicht hinreichend erforscht, dass er einer
abschlieBenden Beurteilung in Form eines Bescheides zuganglich ware. Der Tatbestand des §
289 Abs. 1 BAOQ ist somit verwirklicht.

Es ist Sache der Finanzbehdrde, die fehlenden Ermittlungen vor einer allfalligen Erlassung
eines neuen Sachbescheides nachzuholen und die oben angeflihrte Frage der Erwerbstatigkeit
der Ehegattin des Bw. in Polen einer Klarung zuzuftihren.

Zweck der Kassationsmoglichkeit des § 289 Abs. 1 BAO ist die Entlastung der
Abgabenbehorde zweiter Instanz und die Beschleunigung des zweitinstanzlichen
Berufungsverfahrens. Zur diesbeziiglichen Ermessensiibung wies der Verwaltungsgerichtshof
darauf hin (VwWGH 21.11.2002, 2002/20/0315), dass die Anordnungen des Gesetzgebers Uber
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ein zweitinstanzliches Verfahren unterlaufen wiirden, wenn es wegen des Unterbleibens eines
Ermittlungsverfahrens in erster Instanz zu einer Verlagerung nahezu des gesamten Verfahrens
vor die Berufungsbehorde kame und damit die Einrichtung von zwei Entscheidungsinstanzen
zur bloBen Formsache wiirde. Es sei nicht im Sinne des Gesetzes, wenn die
Berufungsbehdrde, statt ihre umfassende Kontrollbefugnis wahrnehmen zu kénnen, jene
Behorde ist, die erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und einer
Beurteilung unterzieht (Ritz, BAO, § 289, Tz 5).

Im Hinblick auf die vorzunehmenden Ermittlungen, insbesondere der Priifung der
Beschaftigung der Ehegattin des Bw im Zeitraum ab April 2011, was eine erstmalige
Erforschung des Sachverhaltes darstellt, war der Aufhebung der Vorrang vor der Ermittlung
des Sachverhaltes durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz zu geben, da es sich um mehr
als eine notwendige Erganzung des Ermittlungsverfahrens handelt. Da der Sachverhalt in
dieser Form erstmalig erforscht werden muss, war das Ermessen auch im Hinblick auf die
Wahrung des Parteiengehdrs und vom Gesichtspunkt der Erhaltung des vollen Instanzenzuges
fur den Bw. in Richtung Aufhebung des Bescheides zu lben.

Dariiber hinaus ist folgendes zu bemerken: Der Antrag auf Differenzzahlung umfasst den
Zeitraum vom 11. April 2011 bis 8. September 2011 und vom 19. September bis

21. Dezember 2011. Ein Antrag auf Gewahrung einer Ausgleichszahlung/Differenzzahlung, die
als Familienbeihilfe gilt, wird nach der Verwaltungspraxis immer durch Erlassung eines
Bescheides erledigt (vgl. Csaszar/Lenneis/Wanke FLAG Familienlastenausgleichsgesetz,
Kommentar, § 13 Rz 3). Das Finanzamt hat bescheidmaBig liber die Monate Mai 2011 bis
Dezember 2011 abgesprochen. Nicht abgesprochen wurde tber den vom Bw. auch
beantragten Monat April 2011. Nach § 13 FLAG 1967 ist, insoweit einem Antrag nicht oder

nicht vollinhaltlich stattzugeben ist, jedenfalls ein Bescheid zu erlassen. Die

Anderungsbefugnis der Abgabenbehdrde zweiter Instanz ist durch die Sache begrenzt. Sache
ist die Angelegenheit, die den Inhalt des Spruches erster Instanz gebildet hat (VWGH
20.12.2001, 2001/16/0490, 0516 uam.).

AbschlieBend sei auf die Entscheidung des UFS Wien, RV/2989-W/10 und die dazu
eingebrachte Verwaltungsgerichtshofbeschwerde ZI. 2011/16/0227 hingewiesen.

Klagenfurt am Woérthersee, am 15. Marz 2013
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