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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin R in der Beschwerdesache Bf, Uber die
Beschwerde vom 24.11.2014 gegen den Bescheid der belangten Behorde Finanzamt
Wien 2/20/21/22 vom 12.11.2014, betreffend Abweisung des Antrages auf Gewahrung
einer Differenzzahlung fur die Monate Janner 2012, Marz 2012, April 2012 sowie fur den
Zeitraum ab August 2012, zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

Der Beschwerdefiihrer (Bf.) ist polnischer Staatsbiirger mit Wohnsitz in Osterreich und in
Polen. Er beantragte am 17.2.2014 die Gewahrung einer Differenzzahlung fur seine 2001
geborene Tochter fur den Zeitraum 1.1.2012 bis laufend. Der Bf. gab im Antrag an, er sei
seit 25.7.2012 geschieden. Die Tochter lebe bei der Kindesmutter in Polen.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 12.11.2014 wies das Finanzamt den Antrag fur die
Monate Janner 2012, Marz 2012, April 2012 sowie fur den Zeitraum ab August 2012 ab. In
der Begrundung ist Folgendes ausgefuhrt:

,Betreffend Jdnner 2012, Méarz 2012 und April 2012:

Andern sich zwischen den Mitgliedstaaten wéhrend eines Kalendermonats die Rechts-
vorschriften und/oder die Zusténdigkeit fir die Gewéhrung von Familienleistungen, hat
der Mitgliedstaat, der die Familienleistungen zu Beginn dieses Monats gewéhrt hat, die
Familienleistungen bis zum Ende dieses Monats auszuzahlen (Art. 59 der Verordnung
(EG) Nr. 987/2009 zur Festlegung der Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004
Uiber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit).

Betreffend ab August 2012:

Da Sie nicht die iiberwiegenden Unterhaltskosten lhres Kindes tragen, besteht gemaéal3
Art. 68a der VO (EG) Nr. 883/2004 kein Anspruch auf Ausgleichszahlung.”



Der Bf. erhob gegen den Abweisungsbescheid vom 12.11.2014 Beschwerde, in welcher
er die Gewahrung der Differenzzahlung fur die Monate Marz, April, August, September,
Oktober, November und Dezember 2012 beantragte.

Er fuhrte in der Begrindung aus, wie aus dem beiliegenden Versicherungsdatenauszug
ersichtlich sei, sei er von 23.01. bis 31.12.2012 beschaftigt gewesen und habe zusatzlich
eine Unfallrente bezogen, weswegen ihm die Differenzzahlung zustehe.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 30.01.2015 wies das Finanzamt die Beschwerde als
unbegriundet ab. In der Begrindung ist Folgendes ausgeflhrt:

,Sie miissen immer ein volles Kalendermonat in Osterreich beschéftigt gewesen sein,
um Anspruch auf Ausgleichszahlung zu haben. Da Sie erst ab 23.1.12 bzw. ab 6.3.12
bzw. ab 18.4.12, also nicht das ganze Kalendermonat beschéftigt bzw. in Osterreich
sozialversichert waren, ist Polen fiir diese Monate fiir die Zahlung der Familienbeihilfe
zusténdig. Siehe Art. 59 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 zur Festlegung der
Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 (iber die Koordinierung der Systeme
der sozialen Sicherheit. Es ist unerheblich, ob Sie aufgrund nationaler Bestimmungen
keinen Anspruch in Polen fiir diesen Zeitraum haben. Osterreich leistet fiir diese Monate
keinesfalls Familienbeihilfe/Ausgleichszahlung.

Fir den Zeitraum ab 8/12 qilt:

Anspruch auf Ausgleichszahlung haben Sie nur dann, wenn Sie eine liickenlose
monatliche Kostentragung, mindestens in Hoéhe der Familienbeihilfe und

des Kinderabsetzbetrages, mit entsprechenden Belegen (Dauerauftrage,
Uberweisungsbelege, etc.) nachweisen kénnen. Da lhre im Scheidungsurteil vereinbarte
Unterhaltsleistung (600 ZI = 117 €) unter dem Betrag der Familienbeihilfe und des
Kinderabsetzbetrages liegt und keine zusétzlichen weiteren Uberweisungsbelege mittels
Kontoauszug vorliegen, war lhre Berufung abzuweisen.”

Der Bf. stellte gegen die Beschwerdevorentscheidung einen Vorlageantrag, in welchem
Folgendes ausgefuhrt ist:

Obwonhl die mit seiner geschiedenen Ehefrau vereinbarte Unterhaltsleistung nur

117 Euro betrage, unterstutze er seine Tochter auch daruber hinaus. Jeden Monat fielen
verschiedenste Ausgaben fur seine Tochter an, bei denen er seine geschiedene Ehefrau
mit 450 Zloty (ca. 108 Euro) unterstutze. Aulierdem Ubernehme er die Kosten fur diverse
Ausfluge, Schulbucher, Freizeitaktivitaten und Kleidung. Die notarielle Bestatigung
seiner geschiedenen Ehefrau inklusive Ubersetzung liege bei. Er ersuche, dies bei der
Entscheidung zu berucksichtigen.

In der dem Vorlageantrag beiliegenden, vor einem Notar abgegebenen Erklarung bestatigt
die geschiedene Ehefrau des Bf., dass der Bf. seit August 2012 nicht nur die Alimente in
Hohe von 500 PLN monatlich bezahlt, sondern sich auch freiwillig an anderen Kosten fur
die Tochter beteiligt hat. Die zusatzliche finanzielle Unterstltzung seitens des Bf. habe ca.
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450 PLN monatlich betragen. Der Bf. zahle auRerdem fur Ausfluge, Nachhilfeunterricht,
zusatzlichen Unterricht und Sprachkurse der Tochter.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Gemal Art. 2 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 qilt diese Verordnung fur den Bf., die
Kindesmutter und deren gemeinsame Tochter, da diese polnische Staatsbirger und damit
Staatsangehdrige eines Mitgliedsstaates der Europaischen Union sind.

Der Kindesvater unterliegt aufgrund seiner nichtselbstandigen Erwerbstatigkeit
in Osterreich gemaR Art. 11 Abs. 3 lit. a der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 den
Osterreichischen Rechtsvorschriften, die Kindesmutter unterliegt den polnischen
Rechtsvorschriften.

In diesem Fall werden nach den in Art. 68 der Verordnung normierten Prioritatsregeln
die Familienleistungen primar nach den polnischen Rechtsvorschriften gewahrt; ein
Unterschiedsbetrag in Hohe der dartber hinausgehenden Familienleistungen ist
nach den sekundar anzuwendenden Osterreichischen Bestimmungen zu gewahren
(Differenzzahlungen).

Art. 60 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 bestimmit:

"Die Familienleistungen werden bei dem zusténdigen Tréger beantragt. Bei der
Anwendung von Artikel 67 und 68 der Grundverordnung ist, insbesondere was das
Recht einer Person zur Erhebung eines Leistungsanspruchs anbelangt, die Situation

der gesamten Familie in einer Weise zu berticksichtigen, 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 zustédndige Trager des Mitgliedstaats, dessen
Rechtsvorschriften anzuwenden sind, einen Antrag auf Familienleistungen, der von dem
anderen Elternteil, einer als Elternteil behandelten Person oder von der Person oder
Institution, die als Vormund des Kindes oder der Kinder handelt, gestellt wird."

Im Urteil des EuGH 22.10.2015, C-378/14 , Tomislaw Trapkowski, hat der EuGH unter
Hinweis auf die Familienbetrachtungsweise (Rn 36) mehrfach betont, dass die Frage, wem
der Anspruch auf Differenzzahlungen zusteht, ausschlieB3lich nach den innerstaatlichen
(hier also osterreichischen) Rechtsvorschriften zu prifen ist (siehe insbesondere

die Rn 38 ff dieser Entscheidung), was sich im Ubrigen schon unmissverstandlich

aus dem klaren und unzweideutigen Wortlaut des Art. 60 Abs. 1 zweiter Satz der
Durchflhrungsverordnung (EG) Nr. 987/2009 ergibt. Der EuGH stellte daher fest,

dass der Anspruch auf Familienleistung auch einer Person zustehen kann, die nicht in
dem Mitgliedsstaat wohnt, der fur die Gewahrung der Leistungen zustandig ist, sofern
alle anderen durch das nationale Recht vorgeschriebenen Voraussetzungen fur die
Gewahrung erfullt sind (Rn 41).

Das Unionsrecht selbst vermittelt somit keinen origindren Anspruch auf nationale
Familienleistungen. Es ist nach wie vor Sache der Mitgliedstaaten, wem sie unter
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welchen Voraussetzungen wie lange Familienleistungen zuerkennen. Das Unionsrecht
verlangt allerdings im Allgemeinen, dass diese Zuerkennung diskriminierungsfrei

erfolgen muss, und im Besonderen, dass die Familienangehoérigen einer Person, die in
den Anwendungsbereich der VO 883/2004 fallt, so zu behandeln sind, als hatten alle
Familienangehorigen ihren Lebensmittelpunkt in dem Mitgliedstaat, der Familienleistungen
gewahren soll (BFG 24.08.2017, RV/5101270/2017 ; BFG 31.05.2017, RV/5100349/2016
; BFG 07.02.2017, RV/7106469/2016 ; BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015 ;

BFG 19.08.2016, RV/7101889/2016 ; BFG 17.10.2017, RV/7101596/2016 ).

Die nach Art. 67 VO 883/2004 iVm Art. 60 Abs. 1 Satz 2 VO 987/2009 vorzunehmende
Fiktion bewirkt, dass die Wohnsituation auf Grundlage der im Streitzeitraum im anderen
EU-Mitgliedstaat gegebenen Verhaltnisse (fiktiv) ins Inland Ubertragen wird. Diese

Fiktion besagt aber nur, dass zu unterstellen ist, dass alle Familienangehdrigen im
zustandigen Mitgliedstaat wohnen. Ob etwa ein gemeinsamer Haushalt besteht, ist
dagegen sachverhaltsbezogen festzustellen (BFG 24.08.2017, RV/5101270/2017

; BFG 31.05.2017, RV/5100349/2016 ; BFG 07.02.2017, RV/7106469/2016

; BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015 ; BFG 19.08.2016, RV/7101889/2016;

BFG 17.10.2017, RV/7101596/2016 ).

Wer von den unionsrechtlich grundsatzlich als anspruchsberechtigte Personen
anzusehenden Familienangehorigen tatsachlich primar oder sekundar oder gar keinen
Anspruch auf dsterreichische Familienleistungen hat, ist daher nach nationalem Recht zu
beurteilen (BFG 07.02.2017, RV/7106469/2016 ; BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015 ;
BFG 19.08.2016, RV/7101889/2016 ; BFG 17.10.2017, RV/7101596/2016 ).

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

§ 2a FLAG 1967 lautet:

“(1) Gehort 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, dal3 die Mutter den Haushalt
liberwiegend fiihrt.

(2) In den Féllen des Abs. 1 kann der Elternteil, der einen vorrangigen Anspruch hat,
zugunsten des anderen Elternteiles verzichten. Der Verzicht kann auch riickwirkend
abgegeben werden, allerdings nur flr Zeitrdume, fir die die Familienbeihilfe noch nicht
bezogen wurde. Der Verzicht kann widerrufen werden."

§ 2 Abs. 2 erster Satz FLAG 1967 stellt hinsichtlich des Familienbeihilfenanspruchs primar
auf die Haushaltszugehorigkeit mit einem Kind ab und nur subsidiar (§ 2 Abs. 2 zweiter
Satz FLAG 1967) darauf, welche Person die Unterhaltskosten fur das Kind uberwiegend
tragt.
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Nach der Aktenlage ist der Bf. seit 25.7.2012 geschieden. Die Tochter lebt bei der
Kindesmutter.

Da der Bf. keinen gemeinsamen Haushalt mit seiner geschiedenen Ehefrau fuhrt, steht
einem Anspruch auf Familienbeihilfe der Umstand entgegen, dass primaren Anspruch
auf Familienbeihilfe die Person hat, zu deren Haushalt das Kind gehort, hier also die
Kindesmutter.

Sollte der Bf. aber im Streitzeitraum (bzw. in einem Teil des Streitzeitraumes) noch einen
gemeinsamen Haushalt mit seiner geschiedenen Ehefrau geflhrt haben, steht einem
Anspruch auf Familienbeihilfe der Umstand entgegen, dass der Anspruch des Elternteiles,
der den Haushalt Uberwiegend fuhrt, dem Anspruch des anderen Elternteiles vorgeht. Dies
war eindeutig - da der Bf. in Osterreich berufstatig war - ebenfalls die Kindesmutter. Ein
Verzicht nach § 2a Abs. 2 FLAG 1967 liegt nicht vor.

Der vorrangige Anspruch auf Familienleistungen steht somit bei dem gegebenen
Sachverhalt der Kindesmutter zu, solange die Anspruchsvoraussetzungen dem Grunde
nach in der Person des Bf. erfullt sind.

Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (zuletzt VwGH 22.11.2016,

Ro 2014/16/0067 ) ist durch die dargestellte Rechtsprechung des EuGH uberholt.

Die Ansicht des VWGH, dass eine liberwiegende Kostentragung eines in Osterreich
erwerbstatigen Unionsburgers, die bei bestehender Haushaltszugehorigkeit der Kinder
zum anderen Elternteil nach dem anzuwendenden innerstaatlichem Recht keine
Entscheidungsrelevanz hat, hier doch Voraussetzung fur einen Differenzzahlungsanspruch
sein soll, findet weder im Unionsrecht noch im innerstaatlichen Recht Deckung. Diese
Rechtsansicht fuhrte im Ergebnis regelmalig zu einer Diskriminierung von Unionsburgern
(der haushaltsfiuhrenden Kindesmutter) gegenuber inlandischen Staatsburgern.

Im gegenstandlichen Fall ist dabei weiters zu beachten, dass gemalf} Art. 60 Abs. 1

Satz 3 VO 987/2009 das Osterreichische Finanzamt den vom Vater gestellten Antrag auf
Ausgleichszahlung/Differenzzahlung bzw. Familienbeihilfe (und Kinderabsetzbetrag),
wenn und soweit diesem ein Anspruch der haushaltsfUhrenden Mutter vorgeht, zugunsten
des Anspruchs der Mutter auf Osterreichische Familienleistungen zu bertcksichtigen

hat (vgl. BFH 28.4.2016, Il R 68/13 und BFG 19.8.2016, RV/7101889/2016 ;

BFG 15.11.2016, RV/7103786/2015 ; BFG 7.2.2017, RV/7106469/2016 ).

Ungeachtet des Umstandes, dass der Antrag des Bf. im Beschwerdefall als Antrag der
Kindesmutter gilt, war dennoch die Beschwerde als unbegrindet abzuweisen, da Partei
dieses Verfahrens im Sinne des § 78 BAO nur der Bf. ist und sich daher die Wirkung
dieses Erkenntnisses nur auf ihn erstreckt (vgl. BFG 27.11.2017, RV/7103534/2015).

Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie
von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
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hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Da das Erkenntnis von der — wenn auch durch die zitierte Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes Uberholten — Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof zulassig

(vgl. VWGH 21.4.2015, Ra 2015/09/0006 ).

Wien, am 22. Marz 2018
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