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Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Ausgangslage

In Umsetzung der im europdaischen Primarrecht garantierten Freiziigigkeit hat eine
Person gem Art 67 der VO 883/2004 auch fir Familienangehdrige, die in einem
anderen Mitgliedstaat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechts-
vorschriften des zustandigen Mitgliedstaats, ,als ob“ die Familienangehérigen in

diesem Mitgliedstaat wohnen wiirden.

Funktion der dsterreichischen Familienbeihilfe

Die Osterreichische Familienbeihilfe ist nach der Intention des Gesetzgebers und
der Judikatur des VfGH funktional eine teilweise Entlastung von der aus der Unter-
haltspflicht erflieRenden Belastung. Innerhalb des dualen Systems der Familienent-
lastung kommt der Familienbeihilfe eine spezifische Funktion zu, ndmlich einen Tell
der Ausgaben fir die Sicherstellung des dem Regelbedarf zugrundeliegenden Wa-
renkorbs zu refundieren. Sie soll die Person, in deren Haushalt das Kind lebt in die
Lage versetzen, einen Teil jener Sachguter und Dienstleistungen, die fur die Erful-
lung seine Unterhaltspflicht maf3geblich sind, nicht aus seinen eigenen Mitteln, son-
dern mit Unterstitzung und aus Mitteln der Allgemeinheit zu erwerben. Durch die
Anrechnung der Familienbeihilfe auf den in Geld zu zahlenden Unterhalt kommt es

indirekt zu einer Entlastung des zur Zahlung von Geldunterhalt Verpflichteten.

Unterhaltspflicht bei Kindern im Ausland

Angesichts dieser unterhaltsbezogenen Funktion ist zu beriicksichtigen, dass der
Unterhalt bei im Ausland lebenden Kindern nach der zivilrechtlichen Judikatur nicht
nur nach den durchschnittlichen Lebensverhéltnissen des Unterhaltsverpflichteten,
sondern auch im Verhaltnis zur Kaufkraft im Wohnland des Kindes zu bemessen
ist. Dem Kind im Ausland ist auf Basis konkreter Feststellungen durch das Gericht
ein so genannter ,Mischunterhalt® zuzusprechen, der sich nach dem Bedarf des
Unterhaltsberechtigten im Ausland und dem Nettoeinkommen des Unterhaltspflich-

tigen in Osterreich richtet.

Verzerrungen bei undifferenziertem Export der Familienbeihilfe
Angesichts dieser Unterhaltsverpflichtung wird die Familienbeihilfe bei undifferen-

ziertem Export in Lander mit anderer Kaufkraft als Osterreich inrer Funktion nicht



gerecht: In Landern mit niedriger Kaufkraft kommt es zu tGber die Entlastung hinaus-
gehenden Forderungseffekten; in Landern mit hoherer Kaufkraft ist das Ausmal’ der
Entlastung zu gering. Soweit die Unterhaltsbelastung vom Preisniveau jenes Lan-
des abhangt, in dem das Kind wohnt, ist es daher von der Sache her gesehen zwin-
gend, auch die Entlastung auf Aufwand und Kaufkraft in jenem Land zu beziehen,

in dem das Kind wohnt.

Europarechtlich fragwirdige Effekte

Erfolgt keine Indexierung der Familienbeihilfe nach der Kaufkraft beim Leistungsex-
port, treten in jeglicher Hinsicht primarrechtlich fragwurdige Effekte ein: Wird die
Leistung in absolut unveranderter Hohe trotz unterschiedlicher Preisniveaus ge-
wahrt, kommt es entweder zu einer Uberférderung oder Umverteilung, die von den
Grundfreiheiten nicht gefordert ist (wenn das Wohnland des Kindes ein Land mit
niedriger Kaufkraft ist), oder zur Unterférderung (wenn das Wohnland des Kindes
ein Land mit hoherer Kaufkraft ist), die der Austibung der Freizligigkeit entgegen-
steht.

Fazit

Wird die Familienbeihilfe nicht entsprechend der Kaufkraft indexiert, erfolgt die Un-
terhaltsentlastung entgegen dem Wortlaut, Sinn und Zweck von Artikel 67 der VO
883/2004 in Form der Beteiligung an den Kosten des Regelbedarfs nicht in einer
Weise, ,als ob“ das Kind seinen Wohnort in Osterreich hat. Erfolgt der Export der
Leistung jedoch nach der Kaufkraft indexiert, wird eine gleichmé&Rige Beteiligung
an den Kosten der Bedarfsdeckung erreicht — so ,als ob“ das Kind in Osterreich

wohnen wiurde.



1. Einleitung

Der Verfasser wurde ersucht, fur das BM fur Finanzen ein Rechtsgutachten zur
Frage zu verfassen, wie die Familienbeihilfe fir Personen neugestaltet werden

kann, deren Kinder im EU-Ausland leben.

In rechtlicher Hinsicht stellt diese Frage primar unter europarechtlichen Gesichts-
punkten, weil die Gewahrung von Familienleistungen innerhalb der EU durch das
europaische Sekundarrecht! reglementiert ist.

Normative Grundlagen auf européischer Ebene von zentraler Bedeutung sind

- die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Européaischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Si-
cherheit (Koordinierungsverordnung) sowie

- die Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Européaischen Parlaments und des
Rates vom 16. September 2009 zur Festlegung der Modalitaten flr die
Durchfihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 uber die Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit (Durchfiihrungsverordnung).?

Dariiber hinaus werden von der Judikatur auch aus dem Primarrecht Art 45 AEUV
(ex-Artikel 39 EGV) betreffend die Freizugigkeit, Art 49 AEUV (ex-Artikel 43 EGV)
betreffend die Niederlassungsfreiheit, sowie Art 56 AEUV (ex-Artikel 49 EGV) be-
treffend die Dienstleistungsfreiheit sowie Art 20 AEUV (ex-Artikel 17 EGV) betref-

fend die Mobilitat der Unionsbirger herangezogen und hat der EUGH immer wieder

1 Vgl zu alledem die umfassendste Untersuchung, die zu diesem Rechtsbereich in
Osterreich vorliegt von Spiegel, Familienleistungen aus der Sicht des européischen

Gemeinschaftsrechts, in Mazal (Hrsg), Familie im Sozialrecht, 89 ff.

2 Die Verordnung Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (ABI. L 166,
S. 1, und Berichtigung ABI. L 200, S. 1) hat die VO Nr. 1408/71 ersetzt. Die Verord-
nung Nr. 987/2009 hat die Verordnung Nr. 574/72 ersetzt. Die neuen Verordnungen
sind gemal Art. 91 der Verordnung Nr. 883/2004 und Art. 97 der Verordnung Nr.
987/2009 seit dem 1. Mai 2010 anwendbar.



auch auf die Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 vom 15.10.1968 uber die Freizugigkeit
der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft zuriickgegriffen.®

Im Einvernehmen mit dem Verfasser wird von der Ausarbeitung eines umfassenden
Anmerkungsapparats vorlaufig Abstand genommen und beschranken sich Anmer-
kungen auf das unbedingt Notwendige. Dariiber hinaus werden aus Grinden der
leichteren Lesbarkeit bei personenbezogener Bezeichnungen die dem grammatika-
lischen Geschlecht entsprechenden Worte verwendet. Bei Anwendung auf eine na-
turliche Person ist die dem Geschlecht dieser Person entsprechende Bezeichnung

Zu verwenden.

2. Europarechtliche Grundlagen
2.1. Freizugigkeit

2.1.1. Grundlagen

Grundlage aller europarechtlicher Normen sind der Vertrag Uber die europaische
Union (EUV)* und der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
(AEUV)>. Darin postuliert Art 3 iVm Art 2 EUV als Ziel der Europaischen Union unter
anderem, in einem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohne Binnen-
grenzen den Wert der Nichtdiskriminierung zu férdern. Zu diesem Zweck gewahr-
leisten die Mitgliedsstaaten gem Art 45, 46 und 47 AEUV die Freizugigkeit der Ar-
beitnehmer und Selbstéandigen durch ,Abschaffung samtlicher auf der Staatsange-
horigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlungen der Arbeitnehmer der Mit-
gliedstaaten in Bezug auf Beschéftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedin-
gungen.” Gem Art 48 AEUV fuhren die Mitgliedsstaaten insbesondere ein System
ein, ,das zu- und abwandernden Arbeitnehmern und Selbststandigen sowie deren

anspruchsberechtigten Angehdrigen Folgendes sichert:

3 Vgl dazu und zum Folgenden auch die Stellungnahme des Verfassers an das BMF
vom 29.2.2016.

4 Fur Osterreich BGBI 11l 85/1999 idgF.

5 Fur Osterreich BGBI 111 86/1999 idgF.



a) die Zusammenrechnung aller nach den verschiedenen innerstaatlichen
Rechtsvorschriften beriicksichtigten Zeiten fir den Erwerb und die Aufrecht-

erhaltung des Leistungsanspruchs sowie fur die Berechnung der Leistungen,;

b) die Zahlung der Leistungen an Personen, die in den Hoheitsgebieten der

Mitgliedstaaten wohnen.”

In Umsetzung der Freizligigkeit regelt Art 7 der Freizligigkeits-VO?®, dass ein Arbeit-
nehmer, der Staatsangehdriger eines Mitgliedstaats ist, aufgrund seiner Staatsan-
gehdorigkeit im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten hinsichtlich der Beschéaf-
tigungs- und Arbeitsbedingungen, insbesondere im Hinblick auf Entlohnung, Kiindi-
gung und, falls er arbeitslos geworden ist, im Hinblick auf berufliche Wiedereinglie-
derung oder Wiedereinstellung, nicht anders behandelt werden darf als die inlandi-
schen Arbeitnehmer. Er geniel3t dort die gleichen sozialen und steuerlichen Ver-

gunstigungen wie die inlandischen Arbeitnehmer.

2.1.2. Koordination der Systeme der sozialen Sicherheit

Zur Absicherung der Freizugigkeit als Teil des freien Personenverkehrs waren seit
Jahrzehnten Begleitregelungen auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit erforderlich,
die heute in der VO 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicher-
heit geregelt sind. Sie verfolgen nicht das Ziel einer Vereinheitlichung der Regeln
Uber die soziale Sicherheit, sondern der Koordinierung, um die ,Eigenheiten der

nationalen Rechtsvorschriften (iber soziale Sicherheit zu berlicksichtigen.*’

Dieser subsidiare Charakter der Koordinierung ist auch in Erwagungsgrund 45 der
VO 883/2004 ausgeflhrt, wo zunachst hingewiesen wird, dass ,das Ziel der beab-
sichtigten MafRnahme, namlich Koordinierungsmaflinahmen zur Sicherstellung,
dass das Recht auf Freizigigkeit wirksam ausgetbt werden kann, auf Ebene der
Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kann und daher wegen des Um-

6 VO 492/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011, ABI
L141/1. Gem Art 36 Abs 2 berthrt diese VO die gemal3 Artikel 48 AEUV erlassenen

Bestimmungen nicht.

7 Erwagungsgrund 4 der VO 883/2004.



fangs und der Wirkungen der Mal3nahme besser auf Gemeinschaftsebene zu errei-
chen ist, kann die Gemeinschaft im Einklang mit dem in Artikel 5 des Vertrags nie-
dergelegten Subsidiaritatsprinzip tatig werden. Entsprechend dem in demselben Ar-
tikel genannten VerhaltnismaRigkeitsprinzip geht diese Verordnung nicht Uber das

fur die Erreichung dieses Ziels erforderliche Mal3 hinaus.*

2.2. Freizugigkeit und Familienleistungen

2.2.1. Allgemeines

Familienleistungen werden innerhalb der Systematik der VO 883/2004 von anderen
Arten der Leistungen der sozialen Sicherheit unterschieden® und unterliegen spezi-

ellen Koordinierungsregeln.

,Familienleistungen® sind gem Art 1 Buchst z der VO 883/2004 alle Sach- oder Geld-
leistungen zum Ausgleich von Familienlasten, mit Ausnahme von Unterhaltsvor-
schiissen und besonderen Geburts- und Adoptionsbeihilfen nach Anhang I. Fur
diese Leistungen wurde — wie sich aus Erwagungsgrund 34 der VO 883/2004
ergibt — in der VO 883/2004 in Abweichung zu den Vorlauferregelungen neue
Grundsatze normiert: ,Da die Familienleistungen sehr vielfaltig sind und Schutz in
Situationen gewahren, die als klassisch beschrieben werden kdnnen, sowie in Situ-
ationen, die durch ganz spezifische Faktoren gekennzeichnet sind und die Gegen-
stand der Urteile des Gerichtshofes in den verbundenen Rechtssachen C-245/94
und C-312/94 (Hoever und Zachow) und in der Rechtssache C-275/96 (Kuusijarvi)

waren, ist es erforderlich, diese Leistungen in ihrer Gesamtheit zu regeln.”

8 Die VO 883/2004 trifft in Titel 11l Regelungen Uber die Koordinierung fur Leistungen
bei Krankheit sowie Mutterschaft und gleichgestellte Leistungen bei Vaterschaft
(Kapitel 1), Leistungen bei Arbeitsunféllen und Berufskrankheiten (Kapitel 2), Ster-
begeld (Kapitel 3), Invaliditat (Kapitel 4), Alters- und Hinterbliebenenrenten (Kapi-
tel 5), Leistungen bei Arbeitslosigkeit (Kapitel 6), Vorruhestandsleistungen (Kapi-
tel 7), Familienleistungen (Kapitel 8), und Beitragsunabhangige Sonderleistungen
(Kapitel 9).



Die unter diesem Blickwinkel zentrale Regelung der VO 883/2004 ist Art 67. Dem-
nach hat eine Person auch fur Familienangehorige, die in einem anderen Mitglied-
staat wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des
zustandigen Mitgliedstaats, als ob die Familienangehdérigen in diesem Mitgliedstaat

wohnen wuirden.®

Damit wird den Ausfihrungen des EuGH in der E Hoever und Zachow Rechnung
getragen, ,dass mit Artikel 73 der Verordnung Nr. 1408/71 vor allem verhindert wer-
den soll, das ein Mitgliedstaat die Gewéahrung oder die Hohe von Familienleistungen
davon abhangig machen kann, dass die Familienangehorigen des Erwerbstatigen
in dem die Leistungen erbringenden Mitgliedstaat wohnen; auf diese Weise soll ver-
hindert werden, dass der EG-Erwerbstéatige davon abgehalten wird, von seinem

Recht auf Freiztigigkeit Gebrauch zu machen*.1°

Ahnlich hat der EuGH in der erwéahnten E 11.06.1998, C-275/96 (Kuusijérvi) ausge-
fuhrt, dass ,eine Leistung, die einem Elternteil ermdglichen soll, sich in der ersten
Lebensphase eines Kindes dessen Erziehung zu widmen, und die genauer betrach-
tet dazu dient, die Erziehung des Kindes zu vergiten, die anderen Betreuungs- und
Erziehungskosten auszugleichen und gegebenenfalls die finanziellen Nachteile, die
der Verzicht auf ein Erwerbseinkommen bedeutet, abzumildern, einer Familienleis-
tung im Sinne der Artikel 1 Buchstabe u Ziffer i und 4 Absatz 1 Buchstabe h der
Verordnung Nr. 1408/71 gleichzustellen® ist.}* Und weiter: ,Wie der Gerichtshof in
dem Urteil vom 17. Mai 1984 in der Rechtssache 101/83 (Brusse, Sig. 1984, 2223,
Randnr. 30) festgestellt hat, begriindet dieser Artikel zugunsten des Arbeitnehmers,
der den Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats als desjenigen unterliegt,
in dessen Gebiet seine Familienangehdrigen wohnen, einen echten Anspruch auf
Gewahrung von Familienleistungen nach den anwendbaren Rechtsvorschriften, der

nicht durch die Anwendung einer in diesen Rechtsvorschriften enthaltenen Klausel

9 Sonderbestimmungen fiir Pensionisten werden im vorliegenden Zusammenhang

nicht weiter beriicksichtigt.

10 Rz 4 unter Berufung auf das Urteil vom 5. Oktober 1995 in der Rechtssache C-
321/93, (Imbernon Martinez), Slg. 1995, 1-2821, Randnr. 21.

11E 11.06.1998, C-275/96 (Kuusijarvi), Rz 60.
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entzogen werden darf, nach der Familienleistungen nur an Personen gezahlt wer-

den, die im Gebiet des betreffenden Mitgliedstaats wohnen.*?

Dabei ist aus den Bestimmungen der Koordinierungsverordnung Uber den person-

lichen und sachlichen Anwendungsbereich zu bertcksichtigen, dass

Gem Art | lit z als Familienleistungen alle Sach- oder Geldleistungen zum
Ausgleich von Familienlasten, mit Ausnahme von Unterhaltsvorschissen
und besonderen Geburts- und Adoptionsbeihilfen nach Anhang | gelten.
Gem Art 1 liti Nr1 als Familienangehériger jede Person gilt, die in den
Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewahrt werden, als Fami-
lienangehdriger bestimmt oder anerkannt oder als Haushaltsangehoériger be-
zeichnet wird;

Gem Art 1lit i Nr 2, in dem Fall, dass diese Rechtsvorschriften eines Mitglied-
staats die Familienangehorigen nicht von anderen Personen unterscheiden,
auf die diese Rechtsvorschriften anwendbar sind, der Ehegatte, die minder-
jahrigen Kinder und die unterhaltsberechtigten volljahrigen Kinder als Fami-
lienangehdrige angesehen werden.

Gem Art 1 liti Nr 3 in dem Fall, dass nach den gemafd Nr 1 und Nr 2 anzu-
wendenden Rechtsvorschriften eine Person nur dann als Familien- oder
Haushaltsangehériger angesehen wird, wenn sie mit dem Versicherten oder
dem Rentner in hauslicher Gemeinschatft lebt, diese Voraussetzung als erfllt
gilt, wenn der Unterhalt der betreffenden Person tberwiegend von dem Ver-

sicherten oder dem Rentner bestritten wird.

In materiell-rechtlicher Hinsicht ist zu erwdhnen, dass Personen, fir die die VO

883/2004 qilt, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften

eines Mitgliedstaats wie die Staatsangehdrigen dieses Staates haben, sofern in die-

ser Verordnung nichts anderes bestimmt ist (Art 4 - Gleichbehandlung); dass Leis-

tungen, Einkinfte, Sachverhalte oder Ereignisse in einem Mitgliedsstaat auch von

anderen Mitgliedsstaaten anzuerkennen (Art 5 — Gleichstellung) sind; dass Zeiten

12 E 11.06.1998, C-275/96 (Kuusijarvi), Rz 68.
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fur den Erwerb von Anwartschaften udgl wechselseitig anzuerkennen sind (Art 6 —
Zusammenrechnung der Zeiten), und Wohnsitzklauseln aufgehoben werden.

2.2.2. Exportpflicht und Koordinierung

Aus der Aufhebung von Wohnsitzklauseln resultiert auch die Verpflichtung, die von
der VO 883/2004 erfassten Leistungen in Mitgliedsstaaten zu exportieren: Dies be-
deutet wie erwahnt, dass Leistungen nicht aufgrund der Tatsache gekiirzt, gedndert,
zum Ruhen gebracht, entzogen oder beschlagnahmt werden durfen, weil der Be-
rechtigte oder seine Familienangehdrigen in einem anderen als dem Mitgliedstaat

wohnt bzw. wohnen, in dem der zur Zahlung verpflichtete Trager seinen Sitz hat.*3

Zur Koordinierung legt die VO 883/2004 Prioritatsregelungen fur den Fall des Zu-
sammentreffens mehrerer Leistungen fur dieselben Familienangehdérigen nach den
Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedsstaaten in Art 68 Abs 1 und 2 der Koordinie-

rungsverordnung wie folgt fest:

a) sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus unterschiedlichen Grin-
den zu gewahren, so gilt folgende Rangfolge: an erster Stelle stehen die
durch eine Beschaftigung oder eine selbststdndige Erwerbstatigkeit ausge-
l6sten Anspriche, darauf folgen die durch den Bezug einer Rente ausgelds-
ten Anspriiche und schlief3lich die durch den Wohnort ausgelésten Anspru-
che.

b) sind Leistungen von mehreren Mitgliedstaaten aus denselben Griinden zu
gewahren, so richtet sich die Rangfolge nach den folgenden subsidiaren Kri-
terien:

i) bei Ansprichen, die durch eine Beschéaftigung oder eine selbststan-
dige Erwerbstatigkeit ausgelost werden: der Wohnort der Kinder, un-
ter der Voraussetzung, dass dort eine solche Tatigkeit ausgeubt wird,
und subsidiar gegebenenfalls die nach den widerstreitenden Rechts-
vorschriften zu gewéhrende hochste Leistung. Im letztgenannten Fall
werden die Kosten fir die Leistungen nach in der Durchfihrungsver-

ordnung festgelegten Kriterien aufgeteilt;

13 Art 7 VO 883/2004.
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1)) bei Ansprichen, die durch den Bezug einer Rente ausgelost wer-
den: der Wohnort der Kinder, unter der Voraussetzung, dass nach
diesen Rechtsvorschriften eine Rente geschuldet wird, und sub-
sidiar gegebenenfalls die langste Dauer der nach den widerstrei-
tenden Rechtsvorschriften zuriickgelegten Versicherungs- oder
Wohnzeiten;

iii) bei Anspriichen, die durch den Wohnort ausgelost werden: der
Wohnort der Kinder.

Bei Zusammentreffen von Ansprichen werden die Familienleistungen nach den
Rechtsvorschriften gewéhrt, die nach Abs 1 Vorrang haben. Anspriche auf Fami-
lienleistungen nach anderen widerstreitenden Rechtsvorschriften werden bis zur
Hohe des nach den vorrangig geltenden Rechtsvorschriften vorgesehenen Betrags
ausgesetzt; erforderlichenfalls ist ein Unterschiedsbetrag in Hohe des daruber hin-
aus gehenden Betrags der Leistungen zu gewdahren. Ein derartiger Unterschieds-
betrag muss jedoch nicht fur Kinder gewahrt werden, die in einem anderen Mitglied-
staat wohnen, wenn der entsprechende Leistungsanspruch ausschlief3lich durch

den Wohnort ausgeldst wird.

Im Effekt fuhrt die derzeitige Handhabung dieser Regelungen fir Osterreich dazu,
dass immer dann, wenn ein Elternteil eines Kindes in Osterreich arbeitet, dieser
Elternteil die Familienbeihilfe nach den Bestimmungen des FLAG aus Osterreich
beziehen kann, auch wenn das Kind in einem anderen Mitgliedsstaat wohnt. Dies
wirkt sich in jenen Fallen, in denen der Anspruchsberechtigte in Osterreich wohnt,
das Kind in einem Land wohnt, in dem die vergleichbare Leistung hoéher ist als die
Osterreichische Familienbeihilfe fir den Anspruchsberechtigten nachteilig aus, es
sei denn der andere Elternteil bezieht auf Grund einer Erwerbstétigkeit oder einer
gleichzuhaltenden Position (zB als Arbeitssuchende Person) im Wohnland des Kin-
des die hdhere vergleichbare Leistung; in diesem Fall wird die 6sterreichische Fa-
milienbeihilfe auf die auslandische vergleichbare Leistung angerechnet und profi-
tiert insofern der Osterreichische 6ffentliche Haushalt. Im Rahmen der klassischen

Arbeitsmigration aus Landern mit niedrigerem Lohnniveau und geringerem Sozialen
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Leistungsniveau nach Osterreich tritt der gegenteilige Effekt ein, dass die Familien-
beihilfe aus Osterreich entweder zur Ganze gebihrt oder geringere vergleichbare

Familienleistungen im Wohnland des Kindes teilweise verdrangt.14

Die bereits erwahnte eingehende Untersuchung der Koordinierungsregeln und ihrer
Handhabung durch Spiegel hat allerdings gezeigt, dass zahlreiche Fragen offen
sind. Insbesondere beziiglich Sachleistungen bestehen theoretische Probleme, die
noch nicht einmal in Ansétzen gel6st sind, in der Praxis jedoch nicht aufgegriffen
werden. Zwar hat der EuGH entschieden, dass - &hnlich wie in der 6sterreichischen
Krankenversicherung - eine in Geld geleistete Erstattung von ausgelegten Kosten
nicht als Geld- sondern als Sachleistung gilt'®, doch sind bei Sachleistungen zahl-
lose Anwendungsprobleme unibersehbar, ohne dass dazu Judikatur ersichtlich
ist.26 Spiegel halt dabei eine Analogie zur Sachleistungsgewahrung in der Kranken-

versicherung fir moglich.’

2.3. Judikatur zu Familienleistungen

Die Judikatur des EuGHs zur Koordination von Familienleistungen ist schier tber-
bordend. Sie wurde umfassend in der bereits erwahnten Publikation von Spiegel bis
2008 dargestellt und ausgewertet. Spiegels Ausfihrungen lassen sich dahingehend

zusammenfassen, dass die Judikatur in zahlreichen Facetten jeden Versuch® ab-

14 Nach dem klaren Befund Spiegels kann man daher ,die Koordination der Fami-
lienleistungen auch als ,Umverteilung’ von den reicheren Mitgliedstaaten zu den ar-
meren Mitgliedstaaten sehen, (vor allem auch deswegen, weil ja in der Regel Fami-
lienleistungen nicht durch die Beitrdge der Erwerbstatigen finanziert werden, son-

dern aus dem allgemeinen Steueraufkommen)®.

15 Rs C-61/ 65 (Vaassen-Go6bbels), Slg. 1966, 377
16 aa0, 133ff

17 Ebendort, 134.

18 7B der EFTA-Uberwachungsbehorde im Urteil gegen Norwegen vom 3.5.2006,
Rechtssache E-3 / 05 (Finnmark-Zulage).
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gewehrt hat, direkt oder indirekt auf den Wohnsitz eines Anspruchsberechtigten Be-
zug nehmende Leistungsdifferenzierungen zuzulassen. Seither seiner Publikation
ist— zumal fur Osterreich bedeutsam — vor allem die Entscheidung EuGH
26.11.2009, C-363/08 (Slanina) zu erwéhnen, in der der EuGH ausgefihrt hat, dass
Art. 73 der Verordnung Nr. 1408/71 in der durch die Verordnung Nr. 118/97 gean-
derten und aktualisierten Fassung!® dahin auszulegen ist, dass eine geschiedene
Person, die von dem zustandigen Trager des Mitgliedstaats, in dem sie gewohnt hat
und in dem ihr friherer Ehegatte weiterhin lebt und arbeitet, Familienbeihilfe erhal-
ten hat, fur ihr Kind, sofern es als Familienangehdriger des friheren Ehegatten im
Sinne von Art. 1 Buchst. f Ziff. i dieser Verordnung anerkannt ist, den Anspruch auf
diese Beihilfe beibehélt, obwohl sie diesen Staat verlasst, um sich mit ihrem Kind in
einem anderen Mitgliedstaat niederzulassen, in dem sie nicht berufstatig ist, und
obwohl der friihere Ehegatte die betreffende Beihilfe in seinem Wohnmitgliedstaat
beziehen konnte. Auch der in diesem Fall Gberaus geringe personelle Bezug zu

Osterreich stand einem Export der Familienbeihilfe nicht entgegen.

3. Osterreichische Familienbeihilfe

3.1. Vorlauferregelung Kinderbeihilfe

Beihilfen, die mit der heutigen Familienbeihilfe funktional vergleichbar sind, wurden
in Osterreich erstmals mit dem Kinderbeihilfengesetz 19502° eingefiihrt, Sie dienten
gem 8 1 leg cit ,zur Erleichterung der Versorgung der in nichtselbstandiger Arbeit
stehenden Bevdlkerungskreise mit Bedarfsartikeln“. Bezugsberechtigt waren Per-
sonen, die Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit (8 19 Abs 1 EStG), aus der ge-
setzlichen Kranken-, Renten-, Arbeitslosenversicherung, aus der offentlichen Fur-
sorge, aus der gesetzlichen Unfallversicherung, der Kriegsopferversorgung, der Op-
ferfirsorge, der Kleinrentnerunterstitzung beziehen; in diesen Féllen jedoch nur

dann, wenn sie ausschlief3lich Einklinfte der genannten Arten beziehen.

19 Die E in der Rs Slanina erging noch vor dem Wirksamwerden der VO 833/2004.

20 G vom 16. Dezember 1949, BGBI 31/1950. Dieses Gesetz wurde bis zum Inkraft-
treten des FLAG 1967 vielfach novelliert.
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In diesen Regelungen zeigt sich das Paradigma der Kinderbeihilfe, ndmlich die Si-
cherstellung der Versorgung mit Bedarfsartikeln und damit die Entlastung von Ver-
pflichtungen, die im Unterhaltsrecht wurzeln. Anspruch auf der Kinderbeihilfe hatten
zwar nur Arbeitnehmer, allerdings nicht nur mit kinderreichen Familien; die Finan-
zierung erfolgte nicht durch eine Abgabe Kinderloser, sondern Uber einen Aus-
gleichsfonds, der durch einen allgemeinen Dienstgeberbeitrag gespeist wurde, was
politisch durch einen einmaligen Verzicht der Arbeitnehmer auf eine Lohnerhéhung
maoglich wurde. Die Leistung selbst ist jedoch bereits damals von einer wie auch

immer gearteten Beitragsleistung des Arbeitnehmers entkoppelt.
3.2. Familienlastenausgleich

3.2.1. FLAG 1955

Mit dem FamilienlastenausgleichsG 1955%! wurden die inhaltliche Neuorientierung
verbreitert: Gem 8 1 dieses Gesetzes werden ,zur Erleichterung der Grindung und
Erhaltung der Familie, zur Anbahnung eines Familienlastenausgleiches und zur Er-
ganzung der auf dem Gebiete des Einkommensteuerrechtes vorgesehenen Kinder-
ermafigung (...) Beihilfen gewahrt. Die Beihilfen umfassen die Familienbeihilfe an
selbstandig Erwerbstatige — im folgenden Familienbeihilfe genannt — den Ergan-
zungsbetrag zur Kinderbeihilfe an die in nichtselbstandiger Arbeit stehenden Bevol-
kerungskreise — im folgenden Ergdnzungsbetrag genannt — und die Kinderbeihilfe
nach dem Kinderbeihilfengesetz, BGBI. Nr. 31/1950 in der jeweiligen Fassung. Da-
mit wurde eine familienbezogene Beihilfe erstmals auch fir Selbstandige vorgese-
hen und wurden steuerliche Ergdnzungsleistungen fur Unselbstandige eingefuhrt.
Im FamilienlastenausgleichsG 196722 erfolgte schlieRlich eine Zusammenfiihrung
der Beihilfen fur selbstandig und unselbstandig Erwerbstatige, wurde die Férderung
der EheschlieBung aus dem Zielparagraphen gestrichen und wurde der Lastenaus-
gleichscharakter der Familienbeihilfe unterstrichen. Gem 8§ 1 dieses Gesetzes wer-
den Beihilfen ,zur Anbahnung eines allgemeinen Familienlastenausgleiches® ge-

wabhrt.

21 BGBI 18/1955

22 BGBI 376/1967
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In den Gesetzesmaterialien?® wird auf den Motivenbericht zum Familienlastenaus-
gleichsG 1955 zurlckgegriffen. Nach diesen beruht ,der vorliegende Gesetzentwurf
(...) auf der unleugbaren Tatsache, dass durch die wirtschaftliche Entwicklung der
letzten Jahrzehnte die mit der Erhaltung und der Erziehung von Kindern verbunde-
nen Belastungen den Lebensstandard der Familie umso mehr herunterdriicken, je
groler die Kinderanzahl der einzelnen Familien ist.“ Angesichts dessen ist ,der Aus-
gleich der finanziellen Mehrbelastung, die die Ernéhrung, Bekleidung, héusliche Un-
terbringung und Erziehung von Kindern verursacht, (...) aus allen diesen Grliinden
nicht nur eine Forderung der sozialen Gerechtigkeit, sondern auch eine gesell-
schaftliche Existenznotwendigkeit. Der Ausgleich der Familienlasten hat zwischen
denjenigen zu erfolgen, die die Lasten im Interesse der gesamten Gesellschaft tra-
gen, und jenen, die solche Lasten nicht zu tragen haben, jedoch bewusst oder un-
bewusst daraus Nutzen ziehen, dass es andere fur sie tun.” Diese explizite Zielset-
zung eines horizontalen Lastenausgleichs?* findet allerdings im Finanzierungsrecht
nur insofern eine Entsprechung, als Eltern gegeniber Kinderlosen bessergestellt
werden, jedoch auch an der Finanzierung in gleicher Weise teilnehmen wie Kinder-

lose; die Finanzierung an Kinderlosigkeit zu knupfen, wurde jedoch vermieden.

3.2.2. FLAG heute

Das FLAG ist in seinen Grundziigen im Hinblick auf die Familienbeihilfe bis heute
weitgehend unverandert.?® Fir die vorliegende Fragestellung relevant ist, dass gem
8 2 FLAG Anspruch auf Familienbeihilfe alle Personen, die im Bundesgebiet einen

Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt haben, fir minderjahrige Kinder sowie

23 RV 547 Blg StenProt NR 11. GP

24 7u Uberlegungen, an Stelle des Lastenausgleichs ein Konzept des Leistungsaus-
gleichs zu verfolgen vgl umfassend Kresbach, Betreuungsgeld als Leistungsaus-
gleich fur Familien (Wien 2007); zum dualen System der Familienentlastung der-
selbe, Steuerliche Entlastung im Sinn des dualen Familienlastenausgleichs, OStZ
2014, 395ff.

25 Zahlreiche andere Leistungen (Schulbuch, Freifahrt, usw), die seit der Schaffung

des FLAF etabliert wurden, sind fur die vorliegende Fragestellung nicht einschlagig.



17

fur volljahrige Kinder in zahlreichen Konstellationen haben, die im gegebenen Zu-
sammenhang nicht ndher ausgefuhrt werden mussen. In allen Fallen ist jedoch Vo-
raussetzung der Anspruchsberechtigung, dass das Kind im Haushalt der betreffen-
den Person wohnt.?® Der Bezug fiir nichtésterreichische Staatsbirger ist unter-
schiedlich eingeschrankt, die jedoch nicht flr Staatsburger von Vertragsparteien
des Ubereinkommens (iber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) gelten.
Diese sind, soweit es sich aus dem genannten Ubereinkommen ergibt, im FLAG

osterreichischen Staatsburgern gleichgestellt.?’

Die Finanzierung der Familienbeihilfe erfolgt im Rahmen der Finanzierung des
FLAF gem 8 39 FLAG durch einen Beitrag der Dienstgeber, der von der Lohn-
summe bemessen wird, sowie aus Steuermitteln aus dem Aufkommen der Lohn-

steuer und der Einkommensteuer.

Durch die derzeitige Ausgestaltung von Familienbeihilfe als altersabhangiger Fixbe-
trag kommt es durch die Zahlung von Familienbeihilfen im Hinblick auf die Unter-
haltsentlastung zu einem sozialen Umverteilungseffekt zugunsten von Empfangern
kleinerer Einkommen: Weil diese in Absolutbetragen typischerweise eine geringere

Unterhaltslast zu tragen haben, werden sie tendenziell in hherem Malf3 von jenem

26 Diese Anspruchsvoraussetzung ist gem § 2 Abs2 FLAG detalilliert geregelt:

,Zum Haushalt einer Person gehort ein Kind dann, wenn es bei einheitlicher Wirt-
schaftsfihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Die Haushaltszugehorigkeit
gilt nicht als aufgehoben, wenn

a) sich das Kind nur voribergehend auf3erhalb der gemeinsamen Wohnung auf-
halt,

b) das Kind fiir Zwecke der Berufsausiibung notwendigerweise am Ort oder in
der Nahe des Ortes der Berufsaustbung eine Zweitunterkunft bewohnt,

c) sich das Kind wegen eines Leidens oder Gebrechens nicht nur voriibergehend
in Anstaltspflege befindet, wenn die Person zu den Kosten des Unterhalts min-
destens in HOhe der Familienbeihilfe fur ein Kind beitragt; handelt es sich um ein
erheblich behindertes Kind, erhoht sich dieser Betrag um den Erh6éhungsbetrag
fur ein erheblich behindertes Kind (8 8 Abs. 4).

Ein Kind gilt bei beiden Elternteilen als haushaltszugehérig, wenn diese einen ge-
meinsamen Haushalt fihren, dem das Kind angehort.*

271§ 53 Abs 1 FLAG.
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Aufwand entlastet, der aus der Unterhaltslast resultiert, als dies bei Beziehern gro-
Berer Einkommen der Fall ist, die typischerweise absolut h6here Unterhaltslasten

tragen.?®

3.3. Duale Familienentlastung

3.3.1. Familienbeihilfe und Familienbesteuerung

Fur die heutige Position und Funktion der Familienbeihilfe innerhalb des dsterreichi-
schen Systems der Familienentlastung waren mehrere Erkenntnisse des VfGH zu
Fragen der Familienbesteuerung entscheidend, die Basis des heute geltenden Sys-
tems der dualen Familienentlastung sind. Dieses System ist Effekt langer politischer
Auseinandersetzungen um die Ausgestaltung der Familienférderung: Umstritten
war, ob am System der Familienbeihilfe mit direkten Zahlungen festgehalten und
allenfalls der Betrag mit steigender Kinderzahl erhéht werden soll, oder eine Forde-
rung Uber das Steuersystem erfolgen sollte??, die allerdings dazu fiihrt, dass Fami-
lienférderung nur Steuerpflichtige entlastet hatte, und zwar Bezieher hoherer Ein-

kommen starker als Bezieher geringerer Einkommen. 3°

In jenen Erkenntnissen, die fir die weitere Entwicklung des Systems entscheidend
waren, fuhrte der VIGH zunéchst aus, dass die Notwendigkeit, ,aus dem erzielten
Einkommen nicht nur den eigenen Lebensunterhalt zu bestreiten, sondern auch den
Kindern Unterhalt zu leisten, (...) die steuerliche Leistungsfahigkeit der Eltern (ver-
ringert) und (...) nicht blof3 Sache privater Lebensgestaltung oder personlichen Ri-
sikos (ist).“3! In diesem Verfahren flihrte die Bundesregierung aus, dass ,Kinderlas-

ten aus gleichheitsrechtlicher Sicht ausreichend bericksichtigt (werden), wenn die

28 ygl dazu erneut die Untersuchung von Aigner/G.Kofler/H.Kofler/Schellmann/Tum-
pel, Gegenwartige Ausgestaltung und Reformoptionen der Familienbesteuerung in
Osterreich, SPRW 1 /2011-Steu A,

29 Vgl Huber, Grundfragen zur Berlicksichtigung der Kinderlasten im Einkommen-
steuerrecht, OStZ 1991, 273ff mwN.

30 Die Debatten wurden unter dem Slogan ,Jedes Kind ist gleich viel wert* gefiihrt.

31 VfGH 12.12.1991 G 188,189/91
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Unterhaltsleistungen etwa im Ausmald des Existenzminimums fir ein Kind durch
den Staat mitgetragen werden (werden)“ und zieht dazu Auswertungen des Mikro-

zensus fur die Berechnung des Pro-Kopf- Einkommens heran.

Der VIGH griff diese Argumentation auf und konzedierte, ,es ist namlich offenkun-
dig, dal3 die Familienbeihilfen und Kinderzuschlage in ihrer Wirkung die fur die Kin-
der bendtigten Einkommensteile zwar im unteren Einkommensbereich zur Génze
steuerfrei stellen, ja die Kinderlasten unter Umstanden - ihrer Bezeichnung "Kinder-
beihilfe" entsprechend - sogar teilweise abdecken, dal3 aber in héheren Einkom-
mensbereichen "wesentlich weniger einkommensteuerfrei gestellt wird, als fur die

Kinder aufgewendet wird"3?

Im Ergebnis konstatierte der VfGH: ,Die Diskriminierung von unterhaltspflichtigen
Eltern gegeniber nicht unterhaltspflichtigen Personen wird nicht schon dadurch ver-
mieden, dal’ das Existenzminimum fur den Steuerpflichtigen und seine Kinder ge-
sichert bleibt. Die unzureichende Berlcksichtigung der tatséchlichen Unterhaltslas-
ten fuhrt dazu, dal3 Eltern mit h6heren Unterhaltslasten unter Umstanden im prakti-
schen Ergebnis bis auf das Existenzminimum besteuert werden. Familienbeihilfen
und Kinderzuschlage stellen in ihrer Wirkung die fur die Kinder benotigten Einkom-
mensteile zwar im unteren Einkommensbereich zur Ganze steuerfrei, in hdheren
Einkommensbereichen wird aber wesentlich weniger einkommensteuerfrei gestellt,
als fur die Kinder aufgewendet werden muf3, was zu einer empfindlichen Ver-
schlechterung der wirtschaftlichen Lage sorgepflichtiger Eltern gegentber nicht sor-
gepflichtigen Personen (gleicher Einkommensstufe) fihren kann.*

32 Ebenda.
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In wieweit die durchschnittliche Unterhaltsleistung an Kinder steuerfrei zu stellen ist,
ergibt sich aus VfGH-Erkenntnissen, in denen die von der unterhaltsrechtlichen Ju-
dikatur herangezogenen Regelbedarfssatze®® nach der Prozentsatzmethode3* die
Basis bilden.3® Steuergerechtigkeit sah der VIGH jedenfalls nur dann gewahrleistet,
wenn durch die Kombination von Familienbeihilfe und steuerlichen Mal3hahmen si-
chergestellt sei, dass ,zumindest die Halfte der Einkommensteile, die zur Bestrei-

tung des Unterhalts der Kinder erforderlich sind, im Effekt steuerfrei bleiben*.3¢

Bei den steuerlichen MalRnahmen hat der Gesetzgeber aus politischen und admi-

nistrativen Griinden einen besonderen Weg gewabhlt:

- einerseits wird gem § 33 Abs 3 EStG als steuerliche Mal3nahme jedem Steu-
erpflichtigen, fir den Familienbeihilfe gewéahrt wird, mit der Familienbeihilfe
ein Kinderabsetzbetrag ausgezahlt, und zwar auch dann, wenn keine oder

nur eine geringe Steuerleistung vorliegt.®’

33 Die Regelbedarfssatze werden vom LGZ Wien berechnet und liegen derzeit zwi-
schen 200 € flr O bis 3 jahrige und 558 € fur 19 bis 28 jahrige. Vgl dazu
http://www.jugendwohlfahrt.at/rs_regelbedarf.php.

34 Die Prozentsatze liegen zwischen 16% des Nettoeinkommens fiir 0-6-jahrige und
22% des Nettoeinkommens fur Uber 15-jahrige. Zu konkreten Details der Berech-
nung, bei der seit den E 19.11.2002, 4 Ob 52/02d; 26.11.2002, 1 Ob 79/02b;
28.11.2002, 3 Ob 141/02k die Familienbeihilfe auf den Unterhalt anzurechnen ist,
vgl zB Gitschthaler, Unterhaltsrechts.

35 Vgl dazu erneut Kresbach, Steuerliche Entlastung im Sinn des dualen Fami-
lienlastenausgleichs, OStZ 2014, 395ff, insb 398.

% VfGH 12.12.1991, G188/91, G189/91 = ViSIg 12.940, VfGH 17.10.1997,
G168/96,G285/96 = VISIg 14.992, VfGH 30.11.2000, B1340/00 = V{Slg 16.026.

37 Fur Kinder, die sich standig auBerhalb eines Mitgliedstaates der Europaischen
Union, eines Staates des Europaischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz auf-

halten, steht dieser Kinderabsetzbetrag nicht zu.
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- andererseits haben Eltern, die Lohn- bzw. Einkommensteuer zahlen, unter
bestimmten Voraussetzungen gem 8§ 106a EStG Anspruch auf einen Kinder-

freibetrag, der die steuerliche Bemessungsgrundlage reduziert.

Dabei zeigt die Formulierung in 8 33 Abs 3 EStG, dass der Kinderabsetzbetrag ent-
gegen dem ersten Anschein nicht dem Steuerpflichtigen zusteht, sondern immer
gemeinsam mit der Familienbeihilfe ausgezahlt wird. Dies erklart sich aus dem Um-
stand, dass die Familienentlastung im Wege des Steuerrechts in Osterreich seit
Jahrzehnten politisch aufRerordentlich umstritten war, weil eine Entlastung im Wege
des Steuerrechts sozialpolitisch unter anderem deswegen verfehlt erschien, weil sie
nur Steuerpflichtige begtinstige.3 Deswegen wurde mit 1.1.1978 der Kinderabsetz-
betrag in eine direkte Geldbeihilfe umgewandelt, die gemeinsam mit der Familien-
beihilfe ausbezahlt und aus Steuermitteln finanziert wurde, weil gleichzeitig der
Dienstgeberbeitrag zum FLAF gesenkt wurde.®® Im Zuge der Wiedereinfihrung des
Kinderabsetzbetrages durch das FamilienbesteuerungsG 19924 ist das Parlament
Winschen nach einer steuerlichen Berlcksichtigung der Familienlasten zwar formal
entgegengekommen, doch wurde die seit 1978 bestehende Funktionalitat dadurch
aufrechterhalten, dass der Kinderabsetzbetrag gemeinsam mit der Familienbeihilfe

ausbezahlt und weiterhin aus dem Aufkommen der Lohn- und Einkommensteuer

3 Vgl dazu etwa http://www.renner-institut.at/fileadmin/frauenmachenge-

schichte/sp 70er/sp frpol.htm

39 Die Umwandlung erfolgte durch BGBI 645/1977 auf Basis eines Antrags gem § 27
Abs 1 GOG der Abgeordneten Maria Metzker, der eine Abanderung des Fami-
lienlastenausgleichsgesetzes 1967 zum Gegenstand hat, vgl dazu AB 661 BIgNR
14. GP. Die Heftigkeit der politischen Debatte erkennt man auch am dazu erfolgten
Einspruch des BR 686 BIgNR 14.GP.

40 BGBI 312/1992


http://www.renner-institut.at/fileadmin/frauenmachengeschichte/sp_70er/sp_frpol.htm
http://www.renner-institut.at/fileadmin/frauenmachengeschichte/sp_70er/sp_frpol.htm
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finanziert wurde.*! Dass der Kinderabsetzbetrag im Grunde genommen eine Erho-
hung der Familienbeihilfe darstellt, wurde immer wieder im parlamentarischen Pro-

zess*? und in parlamentarischen Anfragen*® ausgesprochen.

Hinweis: Diese Ausfliihrungen haben gezeigt, dass zwischen Familienbeihilfe
und Kinderabsetzbetrag vollkommene Funktionsgleichheit besteht, weil der
Kinderabsetzbetrag funktional nicht als Steuerentlastung, sondern als Beihilfe
in Form einer Direktzahlung an den gleichen Empfangerkreis unter den glei-
chen Voraussetzungen gezahlt wird. Die Regelung in § 33 Abs 3 EStG ist da-
her als lex fugitiva zu den Regelungen des FLAG uber die Hohe der Familien-
beihilfe zu qualifizieren. Angesichts dessen sind die Ausfuhrungen dieser Un-
tersuchung zur Familienbeihilfe mutatis mutandis auch auf den Kinderabsetz-

betrag anzuwenden, ohne dass dies jedes Mal explizit erwahnt wird.

41 8 109 EStG idF BGBI 312/1992. Vgl dazu auch die Erlaut RV 463 BIgNR 18. GP
S. 9.

42 Vgl etwa die AuBerung des Abg Hafner in der Debatte zur Regierungsvorlage
StenProt BIgNR S. 9981, 18. GP: ,Das ist das Ergebnis aus dieser Mehrkinderstaffel
beim Kinderabsetzbetrag, der, (...) in Wahrheit auch eine Beihilfe ist, weil er auch
dann bezahlt wird, wenn keine Steuer anféllt.“ Ahnlich die Abg Heindl in der Debatte
des NR am 31.1.1991, S. 994 StenProt BIgNR 18. GP (,Der Kinderabsetzbetrag
wurde in einen Teil der Familienbeihilfe umgewandelt.“) und die Stellungnahme des
Katholischen Familienverbands zum Ministerialentwurf einer FLAG-Novelle 12/SN-
315/ME FLAG-Novelle vom 4.5.1990.

43 Vgl dazu als Beispiele vieler ahnlicher Aussagen Uber die Jahrzehnte hinweg die
Beantwortung der Parlamentarischen Anfrage der Abgeordneten Dr. lise Mertel und
Genossen vom 22. April 1993, Nr. 4686/J durch BM Dr. Lacina am 21.Juni 1993, II-
10272 BIgNR 18. GP, sowie die Beantwortung der parlamentarischen Anfrage Nr.
8037/J vom 11. Februar 2016 der Abgeordneten Angela Lueger, Kolleginnen und
Kollegen durch BM Dr. Schelling am 11. April 2016, 7838/AB 1 von 23 vom
11.04.2016, 7838 BIgNR 25. GP.
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3.3.2. Funktion der Familienbeihilfe

Die Ausfuhrungen zur Dualitat der Familienentlastung haben gezeigt, dass sich in
Osterreich ein hoch differenzierendes System entwickelt hat, dass verschiedene In-
strumente mit unterschiedlichen Effekten kombiniert:

- Die Gewahrung der Familienbeihilfe an jene Person, in deren Haushalt das
Kind lebt, fuhrt dazu, dass dem Haushalt jedenfalls ein Teil jener Geldmittel
zuflief3t, die zur konkreten Bedarfsbedeckung erforderlich sind. Der Famili-
enbeihilfe funktionsgleich ist der Kinderabsetzbetrag, der insofern nicht als
Steuerentlastung, sondern als Beihilfe zu werten ist.

- Die Anrechnung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag auf den Unter-
halt fihrt zu einer Reduktion der Unterhaltslast, unabhéngig davon, ob das
Kind im Haushalt des Unterhaltspflichtigen lebt oder nicht.

- Die Gewahrung von und Kinderfreibetragen fuhrt zu einer Reduktion der
Steuerpflicht und gewahrleistet damit neben der Unterhaltsentlastung die

Steuergerechtigkeit bei Personen, die steuerpflichtig sind.

Entgegen dieser Feinstruktur der Familienférderung wurden jedoch die unterschied-
lichen funktionalen Effekte von Familienbeihilfe und steuerlichen Ma3nahmen in der
offentlichen Wahrnehmung zunehmend verwischt. Nicht zuletzt die gemeinsame
Auszahlung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag hat dazu gefuhrt, dass die
Familienbeihilfe in Politik und 6ffentlicher Wahrnehmung heute als Sozialleistung

begriffen wird.*

Funktional ist jedoch Familienbeihilfe jedoch nach wie vor als Beitrag der Allgemein-
heit in Form einer Beihilfe zur Anschaffung konkreter Bedarfsgiter in jenem Haus-
halt zu sehen, in dem das Kind lebt. Erst durch die Anrechnung auf den Unterhalt
kommt es in weiterer Folge zur teilweisen Entlastung des Unterhaltspflichtigen von
der Unterhaltslast und schlief3lich in Kombination mit dem Kinderfreibetrag zu der

vom VfGH fir erforderlich angesehenen Korrektur des Steuertarifs.

44 Vgl dazu auch gleich unten.
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3.3.3. Erganzender Hinweis

Auch wenn fur den Charakter der Familienbeihilfe — und den Kinderabsetzbetrag -
damit die Funktion eines Beitrags zur Bedarfsbefriedigung und in weiterer Folge der
Charakter der Unterhaltsentlastung pragend ist, ist doch ausdrtcklich darauf hinzu-
weisen, dass diese funktionale Sicht nicht mit der Frage vermengt werden darf, wie
hoch die Familienbeihilfe zu sein hat, um die verfassungsrechtlichen Vorgaben zu
erfillen: Wie hoch der Betrag ist, der an den Haushalt berwiesen wird, in dem das
Kind wohnt, hangt alleine von der Entscheidung des Gesetzgebers ab, ohne dass
dies verfassungsrechtlich in irgendeiner Weise vorgegeben ist. Fur Zwecke der hier
interessierenden Untersuchung ist alleine von Relevanz, dass die Familienbeihilfe
nach wie vor unzweifelhaft als Beitrag zur Bedarfsbefriedigung und als teilweise
Entlastung von der Unterhaltslast zu qualifizieren ist und in dieser Funktion weder

mit ihren Effekten noch mit anderen Zielsetzungen verwechselt werden darf.

Diese spezifisch funktionale Sicht, die der Familienbeihilfe nach dem Willen des
Gesetzgebers unzweifelhaft zukommt, ist in den zahlreichen finanzwissenschaft-
lich-6konomischen und politikwissenschatftlichen Untersuchungen der letzten Jahre
zum FLAF* zugunsten einer weitgehend undifferenzierten Sicht der familienlasten-
ausgleichsrechtlichen und steuerrechtlichen MaRnahmen in den Hintergrund getre-
ten. Dass Familienleistungen allerdings rechtlich und funktional in verschiedenen
Kontexten geregelt sind und unterschiedlichen Logiken folgen, und dass zwischen
Unterhaltsentlastung und steuerlichen MaRnahmen aus verfassungsrechtlichen

Griunden differenziert werden muss, ist rechtlich jedoch keineswegs unmafgeblich.

45 Vgl etwa Felderer/Gstrein/Lietz/Mateeva/Schuh, Familienleistungen in Osterreich
als Beitrag zu Einkommen, Erwerbsbeteiligung und finanzieller Absicherung von
Frauen (Wien 2006); Mayrbaurl, Der Familienlastenausgleichsfonds (FLAF) - Ent-
wicklung und Optionen (working papers BMF — 2010) und Felderer/Gstrein/Ma-
teeva, Familienlastenausgleich in Osterreich 2011.
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3.4. Unterhaltsrechtliche Rahmenbedingungen

3.4.1. Allgemeines

Die bisherigen Ausfuhrungen haben gezeigt, dass Familienbeihilfe historisch, aktu-
ell und aus verfassungsrechtlichen Griinden im Rahmen des horizontalen Lasten-
ausgleichs funktional als teilweiser Unterhaltsersatz seitens des Staates anzusehen
ist. Zum besseren Verstandnis der (teilweise) unterhaltsersetzenden Funktionalitat
ist es daher methodisch geboten, auch die unterhaltsrechtlichen Rahmenbedingun-

gen der Familienbeihilfe in die Untersuchung einzubeziehen.

Dabei kann in geraffter Darstellung*® davon ausgegangen werden, dass das oster-
reichische Unterhaltsrecht die Eltern gem § 231 ABGB verpflichtet, zur Deckung der
ihren Lebensverhaltnissen angemessenen Bedurfnisse des Kindes unter Bertck-
sichtigung seiner Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmadglichkeiten
nach ihren Kréften anteilig beizutragen. Der Elternteil, der den Haushalt fuhrt, in
dem er das Kind betreut, leistet dadurch seinen Beitrag. Dartber hinaus hat er zum
Unterhalt des Kindes beizutragen, soweit der andere Elternteil zur vollen Deckung
der Bedurfnisse des Kindes nicht imstande ist oder mehr leisten misste, als es sei-
nen eigenen Lebensverhaltnissen angemessen ware.*’ Die Hohe des Unterhalts-
anspruches des Kindes ist abh&ngig von der Leistungsfahigkeit der Eltern (Vermo-
gen, Einkommen, Ausbildung, Arbeitsfahigkeit, Arbeitsmarktlage etc.) und dem Be-

darf des Kindes (Alter, Anlagen, Fahigkeiten, Entwicklungsmaglichkeiten etc.).*®

Zur Bestimmung des Bedarfs wird dabei ein Regelbedarf angenommen, ,den jedes

Kind einer bestimmten Altersstufe in Osterreich ohne Riicksicht auf die konkreten

46 Vgl dazu im Detail die aktuellen Zivilrechtskommentare sowie unter den Mono-

graphien zB Deixler-Hubner/Fucik/Huber, Das neue Kindschaftsrecht (2013).

47 Der Anspruch auf Unterhalt mindert sich insoweit, als das Kind eigene Einkiinfte
hat oder unter Beriicksichtigung seiner Lebensverhéltnisse selbsterhaltungsfahig ist
(8 231 Abs 2 ABGB).

48 Zur Berechnung des Unterhalts vgl detailliert zZB OGH OGH 26.11.2002, 1 Ob
186/02p und 17.12.2002, 5 Ob 36/02h.
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Lebensverhéltnisse seiner Eltern an Nahrung, Kleidung, Wohnung und zur Befrie-
digung der weiteren Bedurfnisse, wie etwa kulturelle und sportliche Betatigung,
sonstige Freizeitgestaltung und Urlaub hat.“*® Dazu werden jahrlich in Tabellen Re-
gelbedarfsséatze publiziert, die von der Rechtsprechung ,als faktisches Hilfsmittel
zur Beurteilung des Unterhaltsbedarfs des Kindes“ anhand eines ,nach der Ver-
brauchsausgabenstatistik ermittelten und mit dem Verbraucherpreisindex valorisier-
ten Regelbedarf herangezogen werden, auf den jedes Kind einer bestimmten Al-
tersstufe in Osterreich - ohne Ricksicht auf die Lebensverhaltnisse seiner Eltern -
an Nahrung, Kleidung, Wohnung und zur Bestreitung der weiteren Bedurfnisse wie
etwa kulturelle und sportliche Betatigung, sonstige Freizeitgestaltung und Urlaub
Anspruch hat.%® Nach dieser Rechtsprechung handelt es sich bei diesen regelmaRig
etwa im ,Osterreichischen Amtsvormund“ mitgeteilten Betragen um Orientierungs-
und KontrollgroRen“.>* Diesen Regelbedarfssatzen, die den Charakter eines Min-
destbedarfs haben®? kommt allerdings nach der Judikatur kein normativer Charakter
zu, sodass die darin veroffentlichten Werte nur als Orientierungshilfe verwendet
werden kénnen.>3 Dies hangt wohl nicht zuletzt damit zusammen, dass der Regel-
bedarf auf einem historischen Warenkorb aufbaut>*, dass der mit dem heutigen Auf-
wand fur Kinder praktisch nichts mehr zu tun hat. Auch die aktuell vorliegenden

49 Vgl zB OGH 24.11.2015, 1 Ob 207/15w, EF-Z 2016,92 und 144 (Gitschthaler) =
iFamZ 2016, 13, sowie OGH 10 Ob 20/13h (RS0047553), OGH 10 Ob 17/12s
(RS0047560); RIS-Justiz RS0047395 und die dort zitierten Rechtssatzketten.

50 So etwa OGH 21.5.1990, 1 Ob 585/90 = SZ 63/81.

51 LvwG Wien 7.1.2015, VGW-141/053/26819/2014 Unter Berufung auf OGH
1 Ob 560/92, SZ 65/114.

52 S0 OGH 28.6.1990, 8 Ob 615/90.

53 OGH 9.4.2015, 2 Ob 58/14i unter Berufung auf Schwimann/Kolmasch, Unter-
haltsrecht’, 109.

54 Vgl dazu die Studie des Statistischen Zentralamts, Durchschnittliche Verbrauchs-
ausgaben fir ein unversorgtes Kind in Arbeitnehmerhaushalten, Statistische Nach-
richten 1970, 316-329, sowie die darauf aufbauenden Ausfiihrungen von Stockart-
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Studien®® zum Aufwand fiir Kinder liefern kein valides Bild von der Realitat, weil sie
veraltet sind und die verwendeten Methoden fur Zwecke der Feststellung des Auf-

wands fir Kinder inadaquat sind.>®

Fur die konkrete Unterhaltspflicht sind nach der Judikatur freilich ohnedies nicht
diese Bedarfssatze, sondern die personlichen Lebensverhaltnisse des Unterhalts-
verpflichteten zugrunde zu legen, was in einer Prozentsatzmethode zum Ausdruck
kommt, mit der der Unterhalt als Prozentsatz des korrigierten steuerlichen Einkom-
mens bemessen wird.>” Fir die Unterhaltsgrenze — den so genannten Unterhalts-
stopp werden allerdings wiederum meist die Regelbedarfssatze mit dem Effekt her-
angezogen, dass der Unterhalt im Regelfall hdochstens das 2,5-fache des Regelbe-

darfs betragt.58

Bernkopf, der Osterreichische Amtsvormund (OA) Folge XII, 53f und ders, Osterrei-
chischer Warenkorb - Regelbedarf nach Danninger, Regelbedarf nach Danninger,
OA Folge XIII 1972, 17. Eine Zusammenfassung der damaligen Diskussion im Fa-

milienpolitischen Beirat findet sich bei Danninger, Ehe und Familie 1972,8f.

%5 Die letzte diesbeziigliche Publikation von Guger/Buchegger/Lutz/Mayrhuber/Wii-
ger (2003): Schatzung der direkten und indirekten Kinderkosten. (WIFO) liegt be-

reits Uber 10 Jahre zuruck.

56 Vgl dazu die zusammenfassende Feststellung in der erwahnten Studie aus 2003:
,Die gemachten direkten Angaben der privaten Haushalte im Rahmen der Konsu-
merhebung 1999/2000 kénnen also die Frage nach den Ausgaben fur Kinder nicht
zufriedenstellend beantworten.” Guger/Buchegger/Lutz/Mayrhuber/Wuger,
aaO, 34.

57 OGH 7.7.2009, 5 Ob 116/09h. Die Prozente variieren nach Altersstufen zwischen
16 (0-3-jahrige) und 22% (ab 15 Jahren) des monatlichen Nettoeinkommens. Sind
mehrere Unterhaltsberechtigte vorhanden, werden zwischen 1 und 3% fur jeden
Unterhaltsberechtigten abgezogen.

58 OGH 17.07.2014, 40b109/14d = iFamZ 2014,294. In Einzelfallen kann auch ho-
herer Unterhalt zustehen, weil nach Auffassung des OGH betragliche oder in einem

Vielfachen des sogenannten Regelbedarfes ausgedriickte absolute Obergrenzen
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Die Familienbeihilfe ist grundsatzlich auf die Unterhaltszahlungen anzurechnen,
wodurch sich diese Betrage entsprechend reduzieren kénnen.®® Das AusmaR die-
ser Anrechnung richtet sich nach der Héhe des Einkommens und der Hohe der Un-
terhaltsverpflichtungen und ist fir jeden Fall gesondert zu ermitteln.®® Zur Vermei-
dung von Missverstandnissen sei hier allerdings betont, dass in der Prozentsatzme-
thode nicht auf die konkret-personlichen Lebensverhéltnisse Bezug genommen
wird, sondern tiber ganz Osterreich eine Art pauschale Betrachtung erfolgt, die von

durchschnittlichen Verhaltnissen ausgeht.!

3.4.2. Unterhaltsbemessung bei Aufenthalt des Kindes im Ausland

Auch bei Auslandsbezug sind fur die Beurteilung der Frage, ob der zugesprochene
Unterhalt in Relation zum Lebensstandard im Heimatland des Unterhaltsberechtig-
ten angemessen ist, die Umstande des Einzelfalls maf3geblich. Fir im Ausland le-
bende Kinder Unterhaltszahlungen an im Ausland lebende Kinder einerseits in ei-
nem angemessenen Verhaltnis zu den durchschnittlichen Lebensverhaltnissen und
zur Kaufkraft in inrem Heimatland stehen; andererseits sollen aber die unterhalts-
berechtigten Kinder am Lebensstandard des in Osterreich lebenden Verpflichteten

teilnehmen.

fur die Festsetzung eines Kindesunterhaltes mit den in 8§ 140 ABGB normierten Be-
messungskriterien nicht vereinbar sind. Vgl idS OGH 21.03.1991 6 Ob 533/91 = RZ
1991,283.

59 1n zahlreichen E — zB OGH 26.11.2002 1 Ob 79/02b wird ausgefiihrt, dass ,durch
die Einbeziehung der Transferleistungen, die dem das Kind betreuenden Elternteil
zukommen, also des Kinderabsetzbetrags gemal 8§ 33 Abs 4 Z 3 lit a beziehungs-
weise ¢ EStG und der Familienbeihilfe in die Entlastungsrechnung, (...) der vom

Unterhaltspflichtigen geschuldete Unterhaltsbetrag entsprechend zu kirzen ist.”

60 Zur Berechnung des Unterhalts bei gehobenen Lebensverhéltnissen vgl OGH
24.4.2012, 8 Ob 38/12i.

61 Vgl dazu OGH 8.2.1995, 7 Ob 503/95 und — dieser E zustimmend VfGH
17.10.1997, G 168/96, G 285/96.
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Nach Auffassung des OGH sind daher bei der Unterhaltsbemessung fir ein im Aus-
land lebendes Kind ,die Bedurfnisse des Unterhaltsberechtigten konkret und indivi-
duell mit den Lebensverhéltnissen der Eltern in Relation zu setzen. Es ist jener Un-
terhaltsbetrag festzusetzen, der den Bedarf des Unterhaltsberechtigten im Ausland
deckt, ihn aber auch an den (besseren) Lebensverhéltnissen des Unterhaltspflichti-
gen teilhaben lasst und zugleich dessen Leistungsfahigkeit entsprechend bertck-
sichtigt. Der Oberste Gerichtshof hat bereits mehrfach ausgesprochen, dass die im
Ausland lebenden Unterhaltsberechtigten einerseits am Lebensstandard des in Os-
terreich lebenden unterhaltspflichtigen Elternteils teilhaben sollen, aber anderer-
seits der Unterhalt in einem angemessenen Verhaltnis zu den durchschnittlichen
Lebensverhéltnissen und zur Kaufkraft in dem jeweiligen Heimatland stehen misse.
Es ist daher ein "Mischunterhalt” zuzusprechen, der sich nach dem Bedarf des Un-
terhaltsberechtigten im Ausland und dem Nettoeinkommen des Unterhaltspflichti-

gen Osterreich richtet.“62

4. Auswertung

4.1. Weiterfuhrende Uberlegungen

4.1.1. Zur gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung

Zielsetzung der Regelungen der VO 883/2004 liegt darin, ,bei der Koordinierung
innerhalb der Gemeinschaft sicherzustellen, dass die betreffenden Personen nach
den verschiedenen nationalen Rechtsvorschriften gleichbehandelt werden“®® und
den vom EuGH judizierten Grundsatz der ,Gleichstellung von Leistungen, Einkunf-
ten und Sachverhalten“ ,aufzunehmen, wobei Inhalt und Geist zu beachten sind“64,

Dem entsprechend formuliert Erwagungsgrund 10 als ,,Grundsatz, dass bestimmte

62 Vgl idS OGH 2004/02/26, 8 Ob 54/03d unter Berufung auf EvBI 1999/22; 6 Ob
15/98v; 2 Ob 72/99y und 6 Ob 114/99d. Die Geltendmachung und Durchsetzung
von Unterhaltsanspriichen mit Auslandsbezug regelt das Auslandsunterhaltsge-
setz 2014, BGBI. |, 34/2014.

63 Erwagungsgrund 5.

64 Erwagungsgrund 9.
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Sachverhalte oder Ereignisse, die im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats
eingetreten sind, so zu behandeln sind, als ob sie im Hoheitsgebiet des Mitglied-
staats, dessen Rechtsvorschriften Anwendung finden, eingetreten waren®, um da-

ran anschliel3end den Mechanismus der Koordinierung im Grundsatz auszufihren.

In Erwagungsgrund 16 wird zum Prinzip der Wohnortunabhéangigkeit ausgefuhrt,
dass es ,innerhalb der Gemeinschaft (...) grundsatzlich nicht gerechtfertigt (ist), An-
spruche der sozialen Sicherheit vom Wohnort der betreffenden Person abhangig zu
machen; in besonderen Fallen jedoch - vor allem bei besonderen Leistungen, die
an das wirtschaftliche und soziale Umfeld der betreffenden Person gebunden sind -

konnte der Wohnort bertcksichtigt werden.”

Zum Prinzip der Gleichstellung von Leistungen, Einkiinften, Sachverhalten oder Er-

eignissen® wird in Artikel 5 lit b definiert,

Hat nach den Rechtsvorschriften des zustandigen Mitgliedstaats der Eintritt
bestimmter Sachverhalte oder Ereignisse Rechtswirkungen, so bericksich-
tigt dieser Mitgliedstaat die in einem anderen Mitgliedstaat eingetretenen ent-
sprechenden Sachverhalte oder Ereignisse, als ob sie im eigenen Hoheits-

gebiet eingetreten waren.

Der textuelle Anknupfungspunkt des Gleichstellungsprinzips, namlich die Wendung
,als ob“%® bringt dabei zu Ausdruck, dass die Tatbestandselemente, die im Recht
eines Mitgliedsstaats gelten auch dann anzuwenden sind, wenn sie in einem ande-
ren Mitgliedsstaat verwirklicht werden. Dies fuhrt zB dazu, dass im Bereich der Leis-
tungen aus der Sozialversicherung Zeiten, die in einem Mitgliedsstaat zurlickgelegt
wurden, auch in einem anderen Mitgliedsstaat angerechnet werden (Artikel 6, Arti-
kel 13 Abs 5), oder dass Sachleistungen flr Versicherte und Familienangehdorige so
erbracht werden, ,als ob die betreffenden Personen in diesem Mitgliedstaat wohnen
wuarden.“ (Artikel 17, 18), oder als ob die betreffenden Personen nach diesen
Rechtsvorschriften versichert waren.“ (Artikel 19 Abs 1, Artikel 20 Abs 1). Ahnliche

Formulierungen finden sich auch im Kontext von Pensionsleistungen, Leistungen

% Im Folgenden auch: Gleichstellungsprinzip.

66 Englisch ,as if“, franzosisch ,comme si*, italienisch ,comme se".



31

aus Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten sowie bei Arbeitslosigkeit (Artikel 36
Abs 2, Artikel 43 Abs 1, Artikel 57 Abs 3, Artikel 61 Abs 1, Artikel 65).

In all diesen Fallen bezieht sich die Wendung ,als ob“ auf die Anwendung von Nor-
men und die Bericksichtigung von Sachverhaltselementen, um sicherzustellen,
dass die von der VO 883/2004 erfasste Person keinen Nachteil daraus erleidet,
dass sie sich in einem anderen als dem fur die Gewahrung der Leistung zustandigen
Mitgliedsstaat aufhélt. Bei Geldleistungen aus einer Versicherung fiihrt dies dazu,
dass Zeiten fur den Anwartschaftserwerb ortsunabhéangig angerechnet werden, bei
Sachleistungen dazu, dass die Leistung jeweils entsprechend den Bedingungen
des Wohnsitzmitgliedsstaats gewahrt wird.

Dies soll offensichtlich auch durch die Wendung in Artikel 67 bezlglich der Fami-
lienleistung sichergestellt werden ,als ob die Familienangehodrigen in diesem Mit-
gliedstaat wohnen wirden®. Ausgehend dieser Regelung lehnt der EuGH eine Dif-
ferenzierung von Familienleistungen nach dem Wohnsitz der Familienangehérigen
nach dem Text der VO 883/2004 ab. Dass der EuUGH bislang dabei manchmal einen
extensiven Zugang hat und auch — wie etwa in der Rs Slanina eine sehr ,dunne®
Anknuipfungen am Wohnsitz des Arbeitnehmers akzeptiert hat, ist angesichts der
Bedeutung der Freizigigkeit als eine der Grundfreiheiten naheliegend: Wenn ein
Staat eine Leistung aus der Sozialen Sicherheit gewahrt, ist es ja erklartes Ziel der
Freizugigkeit, die Binnenmigration nicht durch Reduktion der Leistungsanspriche
aus der Sozialen Sicherheit alleine deshalb einzuschranken, weil ein Auslandsbe-
zug vorliegt. Wenn Mitgliedsstaaten versuchen, Differenzierungen Leistungen kraft
einer Wohnsitzklausel vorenthalten haben, verstof3t dies zweifellos gegen Geist und
Wortlaut der Gemeinschaftsregelung, sodass nicht verwundert, dass die Interpreta-

tion der Wortfolge ,als ob*“ nicht thematisiert wurde.

4.1.2. Zur Funktion der Familienbeihilfe als pauschale Kostenbeteiligung

Die Ausfuihrungen zur Familienbeihilfe und zu den unterhaltsrechtlichen Rahmen-
bedingungen der Familienbeihilfe zeigen, dass zwischen Unterhalt und Familienbei-
hilfe zwar ein funktionaler Zusammenhang besteht und die Familienbeihilfe nach
der Intention des Gesetzgebers eine teilweise Entlastung von der aus der Unter-

haltspflicht erflieRenden Belastung ist. Eine vertiefte Analyse zeigt jedoch, dass der
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Familienbeihilfe innerhalb des Systems der Familienentlastung eine spezifische

Funktion zukommt, weil sie nicht unmittelbar mit dem Unterhalt verkntpft ist.

Dabei ist davon auszugehen, dass es das Wesen des Unterhalts und das Ziel der
Unterhaltsjudikatur ist, im Interesse des Kindes sicherzustellen, dass der zur Zah-
lung von Geldunterhalt Verpflichtete die zur Abdeckung des Bedarfs des Kindes
erforderlichen Barmittel zur Verfigung stellt. Dabei kommt es durch die Prozent-
satzmethode zu einer Annaherung an die im konkreten Fall relevanten Lebensum-
sténde. Konsequenterweise fuhrt diese Annaherung an die konkreten Lebensum-
stande bei Lebenssachverhalten, bei denen der Unterhaltsverpflichtete in Oster-
reich und das unterhaltsberechtigte Kind im Ausland zu einer Korrektur, bei der auch
Kaufkraftunterschiede in die Bildung des ,Mischsatzes” einflieken. Damit anerkennt
die Judikatur, dass es in der Bemessung des Unterhalts letztlich darum geht, sich
an den Wert der Sachguter und Dienstleistungen anzunahern, mit denen der unter-
haltsrechtlich anerkannte Bedarf des Kindes zu decken ist. In der fur diese Félle
erfolgenden kaufkraftbezogenen Korrektur des Unterhaltsbetrages spiegelt sich wi-
der, dass die Unterhaltspflicht zwar typischerweise als Geldbetrag bemessen wird,
dass der Geldbetrag jedoch zivilrechtlich nur ein Indikator fir den Wert jener Sach-
guter und Dienstleistungen (Nahrung, Unterkunft, Kleidung, Betreuung, Ausbildung,
Spielsachen usw) ist, die dem Kind in natura auszufolgen sind. Insofern zeigt sich,
dass das Ziel des Geldunterhalts letztlich nicht darin besteht, einen gleichsam abs-
trakten Geldbetrag festzulegen, sondern den Aufwand fur die Bedarfsdeckung, der

aus der Unterhaltspflicht resultiert, zu bewerten.

Vor diesem Hintergrund bewirkt die Familienbeihilfe zwar eine Entlastung des Un-
terhaltspflichtigen von der Unterhaltsverpflichtung, ist jedoch mit der Unterhaltsver-

pflichtung selbst nicht direkt verknupft: Dies zeigt sich daran, dass

- die H6he der Familienbeihilfe nicht von der Hohe der Unterhaltsverpflichtung
abhangt;
- die Finanzierung der Familienbeihilfe unabhangig von Leistungen des Unter-

haltspflichtigen erfolgt;
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- der Anspruch auf Familienbeihilfe nicht dem Unterhaltsverpflichteten zusteht,
sondern jener Person, die den Haushalt fuhrt, in dem das unterhaltsberech-
tigte Kind lebt, und zwar auch dann, wenn die anspruchsberechtigte Person

nicht steuerpflichtig ist und sich nicht am Erwerbsprozess beteiligt.

Damit kommt der Familienbeihilfe im dualen System der Familienentlastung die
Funktion zu, sicherzustellen, dass in jenem Haushalt, in dem das Kind lebt®” ausrei-
chend Geldmittel zur Verfigung stehen, um zumindest einen Teil der Ausgaben fir
die Sicherstellung des dem Regelbedarf zugrundeliegenden Warenkorbs zu tragen.
Zu einer Entlastung des zur Zahlung von Geldunterhalt Verpflichteten kommt es —
gewissermalden in einem zweiten Schritt — erst dadurch, dass sie auf die Unterhalts-
verpflichtung angerechnet wird, was auf Grund der Judikatur des VfGH zur Famili-
enbesteuerung verfassungsrechtlich geboten ist. Sie wird durch den Kinderfreibe-
trag als steuerliche MalRnahme erganzt, um die Verfassungskonformitat des Steu-

ertarifs und der daraus resultierenden Belastung zu gewahrleisten.

Angesichts dieser Funktionszusammenhénge erweist sich die Familienbeihilfe in ei-
nem besonderen Licht, das fur die Beurteilung der Exportpflicht von Bedeutung ist:
Die Familienbeihilfe soll offensichtlich jene Person, in deren Haushalt das Kind
wohnt, in die Lage versetzen, einen Teil jener Sachgiter und Dienstleistungen, die
im Rahmen der Unterhaltspflicht maRR3geblich sind, nicht aus seinen eigenen Mitteln,

sondern mit Unterstiitzung und aus Mitteln der Allgemeinheit zu erwerben.

In Anbetracht dieses System, das im Zusammenwirken verschiedener Elemente zur
verfassungsrechtlich erforderlichen teilweisen Refundierung des Regelbedarfs
fuhrt, ist es zwar funktional zutreffend, gleichzeitig jedoch zu oberflachlich, die Fa-
milienbeihilfe schlicht als (teilweise) Unterhaltsrefundierung zu qualifizieren: Inner-
halb des differenzierten Systems Familienférderung, das in Osterreich als Ergebnis

der historischen Entwicklung heute etabliert ist, ist die Familienbeihilfe vielmehr als

67 Die Familienbeihilfe steht primar jener Person zu, in deren Haushalt das Kind lebt;

unterhaltswirksam wird sie erst im Wege der Anrechnung auf den Unterhalt!
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(teilweise) Beihilfe zu den Ausgaben fur die Beschaffung jener Sachgiter und

Dienstleistungen zu qualifizieren, die im Regelbedarf betragsméaRig ausgedriickt

und bewertet werden, der auf einem Warenkorb beruht.

4.1.3. Zu funktions- und systemwidrigen Verzerrungseffekten

Vor diesem Hintergrund ist allerdings evident, dass es zu funktions- und systemwid-

rigen Verzerrungen kommt, wenn die Familienbeihilfe unabhéngig davon ob das

Kind in Osterreich oder in einem anderen Mitgliedsstaat des EWR oder der Schweiz

wohnt, in betragsmal3ig gleicher Hohe gewéahrt wird:

Funktionsverfremdung der Familienbeihilfe:

obwohl die Familienbeihilfe nach dem Willen des Gesetzgebers und der Ju-
dikatur des VfGH funktional als Beihilfe zu den Ausgaben konkreter Bedarfs-
guter konzipiert und gestaltet ist, kommt es bei Zahlung in Wohnlander von
Kindern, in denen das materielle Wohlstandsniveau niedriger als in Oster-
reich ist, dazu, dass die Entlastung in groRerem Ausmald erfolgt oder die
Leistung sogar moglicherweise hdher ist als der Aufwand fur das Kind, als es
der Fall ware, wenn das Kind in Osterreich wohnen wiirde. Damit wird die
Familienbeihilfe bei undifferenziertem Export in Lander mit anderer Kaufkraft
als Osterreich ihrer Funktion nicht mehr gerecht: In Landern mit niedriger
Kaufkraft kommt es zu Foérderungseffekten, die Uber die Entlastung hinaus-
gehend, in L&ndern mit hoherer Kaufkraft ist das Ausmalfi der Entlastung zu
gering.

Verzerrung der Freizugigkeitseffekte:
Damit verfehlt die derzeitige Handhabung die aus der Freizligigkeit, der Nie-
derlassungsfreiheit und der Dienstleistungsfreiheit abzuleitenden Rege-

lungsinhalte des Primarrechts®®: Aus den Grundfreiheiten ist zwar das Verbot

68 Dass das Primarrecht einer Indexierung nach Auffassung der Brissler Behorden

nicht entgegensteht, hat das Angebot an das Vereinigte Konigreich durch den Gipfel

der Staats- und Regierungschefs vom 18. und 19.2.2016 gezeigt, das unter ande-
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der Diskriminierung nach der Zugehorigkeit zu oder dem Wohnort in einem
Mitgliedsstaat abzuleiten, was zweifellos auch die Verpflichtung einschliel3t,
bei Angehdrigen anderer Mitgliedsstaaten die aus dem Familienstatus erflie-
Renden Lasten so auszugleichen als ob die Familienmitglieder in jenem Mit-
gliedsstaat wohnen, in dem der Rechtsanspruch besteht. Soweit die Belas-
tung jedoch unbestreitbar vom Preisniveau jenes Landes abhéngt, in dem
das Kind wohnt, ist es zwingend, dass auch die Entlastung auf Aufwand und
Kaufkraft in jenem Land zu beziehen ist, in dem das Kind wohnt. Wenn man
diesen Effekt nicht korrigiert, treten entweder ein férderbedingter Sog oder

durch eine zu geringe Entlastung eine Einschrankung der Freizugigkeit ein.

Dies ist vor dem Hintergrund des Priméarrechts in jeglicher Hinsicht fragwtir-
dig: Wird die Leistung in absolut unveranderter Hohe trotz unterschiedlicher
Preisniveaus gewahrt, kommt es entweder zu einer Umverteilung, die von
den Grundfreiheiten nicht gefordert ist (wenn das Wohnland des Kindes ein
Land mit niedriger Kaufkraft ist), oder zur Unterférderung (wenn das Wohn-
land des Kindes ein Land mit hoherer Kaufkraft ist), die der Freizligigkeit ver-
letzt.

- Sachwidrige Be- und Entlastungen:
Im Ergebnis treten damit a) sachwidrige Belastungen oder Entlastungen ei-
nes Landes ein, das mit der Familienleistung ein bestimmtes Regelungskon-
zept verfolgt, und ergeben sich b) sachwidrige Bevorzugungen oder Benach-
teiligungen von Unterhaltspflichtigen, die vom der Wohnort des Kindes ab-
hangen. Beides ist durch das europaische Primarrecht weder gefordert noch
gedeckt: Angesichts der erweislichen Funktionalitat der Familienbeihilfe ist
der von Spiegel konstatierte volkswirtschaftliche Umverteilungsbefund zwi-
schen Landern mit — in absoluten Zahlen gesehenen — unterschiedlichen

Lohn- und Preisniveaus ausschlief3lich Effekt einer formal schematischen,

rem auf eine Indexierung von Familienleistungen gerichtet war, ohne dass Ande-
rungen des Primarrechts fur erforderlich erachtet wurden; vgl dazu Anlage 1 Ab-

schnitt D Z 2 lit a) des Beschlusstextes.
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materiell jedoch fehlgeleiteten Handhabungspraxis der sekundarrechtlichen
Regelung.

4.2. Koordinierung

4.2.1. Gleichwertigkeit der Familienleistung

Die weiterfiihrenden Uberlegungen zeigen, dass die Familienleistung innerhalb der
Leistungen der sozialen Sicherheit nicht eine Geldleistung (&hnlich etwa einer Pen-
sion) ist, sondern als Familienleistung eine festgelegte Funktion hat, die ausschliel3-
lich bezweckt, einen Teil jener Ausgaben zu ersetzen, die er fur ein Kind hat. Ange-
sichts dieser Funktion entspricht es dem ,Geist und Wortlaut des Gemeinschafts-
rechts® nicht, die Familienbeihilfe ohne Rucksicht darauf zu exportieren, welche
Kaufkraft dieser Betrag in jenem Land hat, in dem der Unterhaltsbedarf besteht. Es
ist evident, dass das Ausmal’ des Unterhaltsbeitrags vollkommen unterschiedlich
ist, wenn die Leistung der Hohe nach unabhangig vom Preisniveau im Wohnland
des Kindes gewahrt wird: Der Wert des Unterhaltsbeitrags und der daraus resultie-
renden Entlastung ist in Abhangigkeit von der Kaufkraft des Betrags unterschiedlich
grof3, je nachdem ob das Preisniveau im Wohnland des Kindes hdher oder niedriger

ist als in Osterreich.

bei einem undifferenzierten — weil nicht mit der Kaufkraft indexierten - Export der

Familienbeihilfe entgegen

Angesichts dieser Zusammenhénge zeigt sich, dass dem Wortlaut, Sinn und Zweck
von Artikel 67 der VO 883/2004, nach dem die Leistungen so zu gewahren sind,
,als ob“ das Kind seinen Wohnort in Osterreich hat, nur dann Rechnung getragen
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wird, wenn die Unterhaltsentlastung in Form der Beteiligung an den Kosten des Re-
gelbedarfs indexiert wird.®® Ein undifferenzierter — weil nicht mit der Kaufkraft inde-
xierter — Export der Familienbeihilfe wird dem Anspruch von Art 67 der VO 883/2004
hingegen nicht gerecht: Wenn die zur Bedarfsdeckung gewahrte Entlastung unab-
hangig von der Hohe der zur Bedarfsdeckung erforderlichen Belastung gewéhrt
wird, findet die Entlastung nicht so statt, ,als ob*“ das Kind in Osterreich wére, son-
dern starker oder schwacher, je nach der Kraftkraftparitat im Vergleich zu Oster-
reich. Nur durch die Indexierung wird eine gleichmafige Beteiligung an den Kosten
der Bedarfsdeckung erreicht — eben so ,als ob“ das Kind in Osterreich wohnen

wurde.

Damit ist auch einem Einwand zu begegnen, der in der politischen Debatte
regelmanig gegen eine Indexierung vorgebracht wird, dass namlich der All-
gemeinheit ,jedes Kind gleich viel wert sein musse®: Die Gleichwertigkeit der
offentlichen Unterstitzung fur Kinder ist ndmlich nur dann gewahrleistet,
wenn eine wertmafige Indexierung erfolgt; die Zuerkennung des gleichen
Betrags fuhrt hingegen zu einer unterschiedlichen Wertigkeit der Unterstit-

zungsleistung fur Kinder!

4.2.2. Koordinierung analog Sachleistungen

Angesichts dieses Befundes ist es naheliegend, die Auslegung der europarechtli-
chen Regelungen in der bisherigen Handhabung und das darin manifeste Verstand-
nis der Exportpflicht fir Familienleistungen zu tGberprifen und auf dieser Basis eine
innerstaatliche Neuregelung vorzunehmen, die eine nichtdiskriminierende Gewah-
rung der Familienbeihilfe bewirkt, indem der teilweise Unterhaltsersatz mit jenem

Wert in das Wohnland des Kindes exportiert wird, den er in Osterreich hat.

Europarechtliche Ankniipfung ist die Erkenntnis, dass die Osterreichische Familien-
beihilfe innerhalb des Systems der VO 883/2004 nicht mit klassischen Geldleistun-

gen (zB Pensionen) vergleichbar ist, weil damit der Funktion der Familienbeihilfe als

69 Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass diese funktions- und systemverzer-
renden Effekte unabhé&ngig von der Staatsbirgerschaft des Unterhaltsberechtigten

oder Unterhaltsverpflichteten eintreten.
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eine an einen Warenkorb angelehnte Kostenerstattung nicht Rechnung getragen
ware: Wahrend die anderen in Titel Il der VO 883/2004 in Geld bemessenen Leis-
tungen aus der sozialen Sicherheit auf geleisteten Beitrdgen des Anspruchsberech-
tigten bzw seiner Angehdrigen beruhen, die vom Einkommen bemessen und vom
konkreten Bedarf unabhangig sind, wird die Familienbeihilfe unabhéngig vom Ein-
kommen und ausschliel3lich mit dem Zweck gewahrt, einen konkreten Bedarf zu
befriedigen: Voraussetzung fir den Bezug von Familienbeihilfe ist weder der Bezug
von Einkommen, noch die Zahlung von Beitragen noch eine Steuerleistung, sondern
alleine der Umstand, dass eine Person fur das Kind sorgt. Dass es sich um eine von
der Erwerbstétigkeit losgeltste Solidarleistung der Allgemeinheit handelt, zeigt sich
auch daran, dass die Finanzierung Uber eine allgemeine Abgabe erfolgt, die - —
selbst wenn sie nach der Lohnsumme der Dienstgeber bemessen wird — vom indi-
viduellen Einkommen nicht abh&ngt, und auch Personen Familienbeihilfe beziehen,
die kein Erwerbseinkommen haben und deren Lohn daher nicht in die Bemessung

des Dienstgeberbeitrags einflielt.

Die Familienbeihilfe ist daher unzweifelhaft als in Geld ausgedriickte Unterstiitzung
der Allgemeinheit zur Anschaffung konkreter Sachguter und Dienstleistungen zu
qualifizieren. Diesem Charakter entspricht es nicht, die fir Geldleistungen in ande-
ren Kapiteln von Titel Il der VO 883/2004 festgelegten Regelungen anzuwenden,
sondern die gemeinschaftsrechtliche Koordinierung analog den Regeln jener Sach-
verhalte vorzunehmen, nach denen die Bedingungen des Aufenthaltsstaats malR3-
geblich sind: Ahnlich wie in der Krankenversicherung, wo zwar der Anspruch auf
Anstaltspflege nach Osterreichischem Recht zu beurteilen ist, die konkrete Ausge-
staltung der Leistung jedoch von Umstanden des Aufenthaltsstaats abhangt, ist die
Unterhaltsentlastung zwar grundséatzlich nach dem Recht des Aufenthaltsstaats des
unterhaltspflichtigen Anspruchsberechtigten zu beurteilen, doch muss die konkrete
Ausgestaltung beispielsweise von den Preisen der Sachguter und Dienstleistungen
abhangen, die fur die Erfullung der Unterhaltspflicht erworben werden mussen.”®

Andernfalls wirde man — wie dies derzeit der Fall ist — Ungleichbehandlungen in

0 Eine analoge Anwendung der Koordinierung firr die Krankenversicherung halt
auch Spiegel bezuglich der Familien-Sachleistungen fur moglich, aaO, 134.
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Kauf nehmen, die vom Wohnland des Kindes abhéngen, was der Freizugigkeit wi-
derspricht.”®

4.3. Gestaltungsuberlegungen

4.3.1. Nichtdiskriminierende Regelung

Folgt man diesen Uberlegungen, ist fir eine nichtdiskriminierende Gestaltung eine
Regelung vorzusehen, die a) den Charakter der Familienbeihilfe als pauschale Kos-
tenbeteiligung an der Bedarfsdeckung deutlich konturiert, b) den Anspruch auf Fa-
milienbeihilfe weder von der Staatsbirgerschaft des Kindes oder des Unterhaltsver-
pflichteten noch am Wohnort des Kindes abhangig macht und c) den auf Osterrei-
chische Verhéltnisse abgestellten Pauschalwert in Abhangigkeit von den Kosten der
Bedarfsdeckung zu zahlen, wenn diese im Ausland hoher oder niedriger als in Os-

terreich sein sollten.

Dem entsprechend sollte die Zahlung der Familienbeihilfe fir Kinder, die nicht im
Inland wohnen, entsprechend dem Preisniveau des Wohnlandes im Verhéltnis zum
Osterreichischen Preisniveau indexiert werden. Zur administrativen Umsetzung bie-
tet sich an, die als Familienbeihilfe bezahlten Betrage unter Zugrundelegung der

Kaufkraftparitdten anzupassen, die Eurostat jahrlich erstellt.
Damit wirde

- einerseits genau jene Entlastung vom Aufwand fiir die Deckung des Bedarfs
bewirkt werden, die eintreten wiirde, wenn das Kind in Osterreich wohnen
wurde (damit ware der Wendung ,als ob die Familienangehdrigen in diesem
Mitgliedsstaat wohnen® in Art 67 der VO 883/2004 Rechnung getragen),

- andererseits jedoch verhindert werden, dass systemwidrige Funktionsverzer-
rungseffekte alleine deswegen eintreten, weil die Zahlung unabhéangig von

der Hohe des Aufwands fir die Bedarfsdeckung erfolgt.

L Wenn beispielsweise das fir die Erfiillung der Unterhaltspflicht erforderliche Brot
in einem Staat mit niedrigerer oder hoherer Kaufkraft als in Osterreich eingekauft
wird, ist es eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung, wenn die Unter-

haltsentlastung groRer oder kleiner ist als in Osterreich.
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Diese Regelung musste auf alle vergleichbaren Lebenssachverhalten unabhangig
von der Staatsburgerschaft des Unterhaltsberechtigten oder vom Wohnort des Kin-
des angewendet werden. Sie kann in Fallen, in denen das Kind in einem Land mit
hoheren als dem 6sterreichischen Preisniveau wohnt, dazu fuhren, dass der Aus-
zahlungsbetrag im Vergleich zur derzeitigen Handhabung erhéht werden muss, und
im Fall eines niedrigeren Preisniveaus zu einer Reduktion: Nur dadurch wird einer-
seits sichergestellt, dass der unterhaltsentlastende Effekt, der in der Kostenbeteili-
gung fur die Bedarfsdeckung liegt, gleichmaRig eintritt, so ,als ob“ das Kind in Os-
terreich wohnen wirde, gleichzeitig jedoch eine sachlich nicht gerechtfertigte Be-

vorzugung oder Benachteiligung bei von Leistungsbeziehern vermieden.

In Anwendung dieser Grundsatze wirde eine nationale Regelung nicht nur dazu
fuhren, dass die Leistung iSv Art 67 der VO 883/2004 so gewahrt werden, ,als ob”
das Kind in Osterreich wohnen wiirde, sondern auch der Regelung in Art 7 der VO
883/2004 gerecht werden, weil die Familienbeihilfe nicht ,gekirzt, gedndert, zum
Ruhen gebracht* usw wird, sondern in genau jenem Wert gewéhrt wird, in dem sie

fur ein im Inland wohnendes Kind gewahrt werden wirde.

4.3.2. Verhaltnismafigkeitsgrundsatz

Unter europarechtlichen Gesichtspunkten ist zur Abrundung noch darauf hinzuwei-
sen, dass sowohl dem in Art 3 EUV festgelegten Grundsatz der Nichtdiskriminierung
als auch dem Art 5 EUV und Erwagungsgrund 45 der VO 883/2004 festgelegten
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz sowie der in Art 20 und 21 der Charta der Grund-
rechte der Européaischen Union (GRC), die in Osterreich Verfassungscharakter hat2
eine formal-schematische Beurteilung des Exports der Familienbeihilfe nicht ge-
recht wird. In all diesen Zusammenhéngen ist nicht eine schematische Gleichbe-
handlung gefordert, sondern vielmehr materiell zu prifen, ob Differenzierungen
durch ein legitimes Regelungsziel gedeckt sind, das zur Differenzierung gewéhlte
Mittel geeignet ist und das legitime Ziel nicht auch durch ein anderes, weniger dif-

ferenzierendes Mittel erreicht werden kodnnte.

2 VfGH 14.03.2012, U 466/11, U 1836/11.
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Wendet man diese Formel im vorliegenden Sachzusammenhang an, zeigt sich,
dass die Familienbeihilfe als Unterstitzung zur Anschaffung konkreter Bedarfsguter
gewahrt wird, was ein legitimes Regelungsziel ist; eine Differenzierung nach der
Kaufkraft geeignet ist, den Wert der Unterstlitzung unabhéngig von Kaufkraft und
Preisniveau in jenem Land sicherzustellen, in dem der Bedarf anféllt; und dass ein
gelinderes Mittel zur Zielerreichung nicht ersichtlich ist. Dieser Befund ist zur Aus-
legung von Art 67 der VO 883/2004 wichtig:

Dass eine einem sachlichen Regelungsziel dienende, verhéltnismafige und daher
nichtdiskriminierende Regelung europarechtlich unzuléssig sei, kann angesichts
der primarrechtlichen Grundsatze nach Auffassung des Verfassers europaischem
Recht nicht ernstlich unterstellt werden. Selbst wenn man daher entgegen den bis-
herigen Ausfihrungen der Auffassung sein sollte, dass der Wortlaut von Art 67 der
VO 883/2004 die Indexierung der Familienbeihilfe nicht decken sollte, misste aus
systematischen Grunden im Sinne einer primarrechts- und grundrechtskonformen
Interpretation eine teleologische Reduktion des Wortlauts des Sekundérrechts mit

dem Ergebnis erfolgen, dass eine Indexierung der Familienbeihilfe zulassig ist.

Wien, am 20. Februar 2017



