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61/01 Familienlastenausgleich
Norm

B-VG Art140 Abs1 Z1 litc

FamilienlastenausgleichsG 1967 85 Abs3

BAO 8§26 Abs2

VfGG 87 Abs2

. B-VG Art. 140 heute

B-VG Art. 140 gultig ab 01.01.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 114/2013

B-VG Art. 140 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 140 gultig von 01.07.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 2/2008
B-VG Art. 140 gultig von 01.01.2004 bis 30.06.2008zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 140 gultig von 06.06.1992 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 276/1992
B-VG Art. 140 gultig von 01.01.1991 bis 05.06.1992zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 685/1988
B-VG Art. 140 gultig von 01.07.1988 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 341/1988
B-VG Art. 140 gultig von 01.07.1976 bis 30.06.1988zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 302/1975
B-VG Art. 140 gultig von 19.12.1945 bis 30.06.1976zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 140 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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BAO § 26 heute
2. BAO § 26 giiltig ab 30.07.1988 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 412/1988
BAO § 26 giltig von 01.01.1962 bis 29.07.1988
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VGG 8 7 heute

VGG § 7 gultig ab 22.03.2020 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 16/2020

VGG § 7 gultig von 01.01.2015 bis 21.03.2020 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 101/2014
VGG § 7 gultig von 01.01.2015 bis 31.12.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 92/2014
VGG 8 7 gultig von 01.03.2013 bis 31.12.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
VGG 8 7 gultig von 01.07.2008 bis 28.02.2013 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VGG 8 7 gultig von 01.01.2004 bis 30.06.2008 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
VGG § 7 gultig von 01.10.2002 bis 31.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 123/2002
VGG 8 7 guiltig von 01.01.1991 bis 30.09.2002 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 329/1990
VGG 8 7 guiltig von 01.07.1976 bis 31.12.1990 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 311/1976
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Leitsatz

Zuruckweisung eines Individualantrags auf Aufhebung von Bestimmungen des FLAG und der BAO betreffend den
Ausschluss der Familienbeihilfe fur Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten, mangels Erhebung einer Beschwerde
an den VfGH

Spruch

Der Antrag wird zurtickgewiesen.
Begriundung

Begrindung

I. Antragromisch eins. Antrag

Gestutzt auf Art140 Abs1 Z1 litc B-VG begehrt der Antragsteller, 85 Abs3 FLAG,BGBI 376/1967, idF BGBI | 109/2020 und
826 Abs2 BAO, BGBI 194/1961, idF BGBI 412/1988 als verfassungswidrig aufzuheben.Gestutzt auf Art140 Abs1 Z1 litc B-
VG begehrt der Antragsteller, 85 Abs3 FLAG, Bundesgesetzblatt 376 aus 1967,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil
eins, 109 aus 2020, und 826 Abs2 BAO, Bundesgesetzblatt 194 aus 1961,, in der Fassung Bundesgesetzblatt 412 aus
1988, als verfassungswidrig aufzuheben.

Il. Rechtslagerémisch zwei. Rechtslage

1. Die maBgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 24. Oktober 1967 betreffend den
Familienlastenausgleich durch Beihilfen (Familienlastenausgleichsgesetz 1967), BGBI 376, idF BGBI | 109/2020 bzw
BGBI | 220/2021, lauten auszugsweise wie folgt (die angefochtene Bestimmung ist hervorgehoben)l. Die
mafgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 24. Oktober 1967 betreffend den Familienlastenausgleich
durch Beihilfen (Familienlastenausgleichsgesetz 1967), BGBI 376, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 109 aus
2020, bzw Bundesgesetzblatt Teil eins, 220 aus 2021,, lauten auszugsweise wie folgt (die angefochtene Bestimmung ist
hervorgehoben):

"Abschnitt I"Abschnitt romisch eins
Familienbeihilfe

82. (1) Anspruch auf Familienbeihilfe haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen
Aufenthalt haben,

a) fur minderjahrige Kinder,
[...]

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe fur ein im Abs1 genanntes Kind hat die Person, zu deren Haushalt das Kind gehort.
Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fir das Kind Uberwiegend tragt,
hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

[...]

(5) Zum Haushalt einer Person gehért ein Kind dann, wenn es bei einheitlicher Wirtschaftsfihrung eine Wohnung mit
dieser Person teilt. Die Haushaltszugehdrigkeit gilt nicht als aufgehoben, wenn

a) sich das Kind nur voribergehend auBerhalb der gemeinsamen Wohnung aufhalt,

b) das Kind fur Zwecke der Berufsaustbung notwendigerweise am Ort oder in der Nahe des Ortes der Berufsausibung
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 mindestens in Hohe der Familienbeihilfe fur ein Kind beitragt; handelt es sich um
ein erheblich behindertes Kind, erhéht sich dieser Betrag um den Erhéhungsbetrag fur ein erheblich behindertes Kind
(88 Abs4).

Ein Kind gilt bei beiden Elternteilen als haushaltszugehérig, wenn diese einen gemeinsamen Haushalt fuhren, dem das
Kind angehort.

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

[...]
85[...]

[...]
(3) Kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fir Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten!

2. 826 der Bundesabgabenordnung - BAO,BGBI 194/1961, idFBGBI 412/1988 lautet auszugsweise wie folgt (die
angefochtene Bestimmung ist hervorgehoben):2. §26 der Bundesabgabenordnung - BAO, Bundesgesetzblatt 194 aus
1961,, in der Fassung Bundesgesetzblatt 412 aus 1988, lautet auszugsweise wie folgt (die angefochtene Bestimmung ist
hervorgehoben):

"6. Wohnsitz, Aufenthalt, Sitz.

826. (1) Einen Wohnsitz im Sinn der Abgabenvorschriften hat jemand dort, wo er eine Wohnung innehat unter
Umstanden, die darauf schlieBen lassen, dal3 er die Wohnung beibehalten und benutzen wird.

(2) Den gewohnlichen Aufenthalt im Sinn der Abgabenvorschriften hat jemand dort, wo er sich unter Umstanden
aufhalt, die erkennen lassen, dal3 er an diesem Ort oder in diesem Land nicht nur vorubergehend verweilt. Wenn
Abgabenvorschriften die unbeschrankte Abgabepflicht an den gewdhnlichen Aufenthalt knupfen, tritt diese jedoch
stets dann ein, wenn der Aufenthalt im Inland langer als sechs Monate dauert. In diesem Fall erstreckt sich die
Abgabepflicht auch auf die ersten sechs Monate. Das Bundesministerium fir Finanzen ist ermachtigt, von der
Anwendung dieser Bestimmung bei Personen abzusehen, deren Aufenthalt im Inland nicht mehr als ein Jahr betragt,

wenn diese im Inland weder ein Gewerbe betreiben noch einen anderen Beruf austben."
Ill. Antragsvorbringenrémisch drei. Antragsvorbringen

1. Der Antragsteller fihrt zur Zulassigkeit des Antrages unter anderem aus, dass er im Jahr 2019 Partei eines
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens betreffend den Abweisungsbescheid hinsichtlich des Antrages auf Gewahrung
der Familienbeihilfe fir sein Kind gewesen sei. Dieses Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht sei jedoch rechtskraftig
abgeschlossen. Eine Rechtsmittelmdéglichkeit komme dem Antragsteller sohin nicht mehr zu. Ein neuerlicher Antrag auf
Gewahrung der Familienbeihilfe sei von der belangten Behérde wegen entschiedener Sache zurtickgewiesen worden.
Das Bundesfinanzgericht habe in seinem Erkenntnis vom 16. Februar 2023 ausgefuhrt, dass sich die Rechtslage zum
Zeitpunkt der Entscheidung des Jahres 2019 nicht gedndert habe und daher der Antrag nicht wiederholt werden
kénne. In diesem Verfahren seien die bekampften Bestimmungen nicht prajudiziell. 85 Abs3 FLAG sowie 826 Abs2 BAO
wlrden somit unmittelbar nachteilig in die Rechtssphare des Antragstellers eingreifen; diese Auswirkung sei auch

aktuell.

2. Seine inhaltlichen Bedenken legt der Antragsteller zusammengefasst im Wesentlichen wie folgt dar: Er hege
erhebliche Bedenken gegen 85 Abs3 FLAG, wonach der Anspruch auf Familienbeihilfe fur Kinder, die sich standig im
Ausland aufhalten, nicht bestehen wirde. Fur den Antragsteller werde durch 85 Abs3 leg.cit. eine Diskriminierung und
Ungleichbehandlung bewirkt. Eine gemeinsame Obsorge und abwechselnde Betreuung von beiden Elternteilen werde
offenkundig durch das Familienlastenausgleichsgesetz 1967 und die Bundesabgabenordnung nicht anerkannt. Es sei
nicht erkennbar, weshalb bei einer de facto gleichteiligen Betreuung einerseits im Inland und andererseits im Ausland
eine Familienbeihilfe im Inland nicht zustehen sollte. Es dirfe auch nicht Gbersehen werden, dass nach 82 Abs2 FLAG
eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehore, die jedoch die Unterhaltskosten fir das Kind Uberwiegend
trage, dann Anspruch auf Familienbeihilfe habe, wenn keine andere Person anspruchsberechtigt sei. Der Antragsteller
werde mit seiner Familie im Vergleich zu anderen Familien finanziell schlechter gestellt und ungleich behandelt,
obwohl der einzige Unterschied lediglich darin liege, dass sein Sohn zum Teil in Russland und zum Teil in Osterreich
wohnhaft gewesen sei und sogar in Osterreich auf Grund der Mitversicherung eine medizinische Behandlung
bekomme. Dass die zuldssige Doppelresidenz Uberhaupt nicht berucksichtigt werde, sondern genau fur diese
Transferleistungen ein véllig anderes Verstandnis eines gewdhnlichen Aufenthaltes herangezogen werde, stelle eine
grobe Benachteiligung des Antragstellers dar. Die angefochtenen Bestimmungen wirden daher gegen den
Gleichheitsgrundsatz gemaR Art7 Abs1 B-VG und gegen das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens gemaf
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Art8 EMRK verstoRBen.
IV. Zur Zulassigkeitrémisch vier. Zur Zulassigkeit

1. Gemal Art140 Abs1 Z1 litc B?VG erkennt der Verfassungsgerichtshof Uber Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auf
Antrag einer Person, die unmittelbar durch diese Verfassungswidrigkeit in ihren Rechten verletzt zu sein behauptet,
wenn das Gesetz ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Bescheides fur diese
Person wirksam geworden ist.

1.1. Voraussetzung der Antragslegitimation gemall Art140 Abs1 Z1 litc B-VG ist einerseits, dass der Antragsteller
behauptet, unmittelbar durch das angefochtene Gesetz - im Hinblick auf dessen Verfassungswidrigkeit - in seinen
Rechten verletzt worden zu sein, dann aber auch, dass das Gesetz fur den Antragsteller tatsachlich, und zwar ohne
Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Bescheides wirksam geworden ist. Grundlegende
Voraussetzung der Antragslegitimation ist, dass das Gesetz in die Rechtssphare des Antragstellers nachteilig eingreift
und diese - im Falle seiner Verfassungswidrigkeit - verletzt.

1.2. Der Verfassungsgerichtshof hat seit dem Beschluss VfSlg8009/1977 in standiger Rechtsprechung den Standpunkt
vertreten, die Antragslegitimation nach Art140 Abs1 Z1 litc B-VG setze voraus, dass durch die bekampfte Bestimmung
die (rechtlich geschitzten) Interessen des Antragstellers nicht blof3 potentiell, sondern aktuell beeintrachtigt werden
mussen und dass der durch Art140 Abs1 B-VG dem Einzelnen eingerdumte Rechtsbehelf dazu bestimmt ist,
Rechtsschutz gegen verfassungswidrige Gesetze nur insoweit zu gewdhren, als ein anderer zumutbarer Weg hiefur
nicht zur Verfligung steht (zB VfSlg 11.803/1988, 13.871/1994, 15.343/1998, 16.722/2002, 16.867/2003).1.2. Der
Verfassungsgerichtshof hat seit dem Beschluss VfSlg 8009 aus 1977, in standiger Rechtsprechung den Standpunkt
vertreten, die Antragslegitimation nach Art140 Abs1 Z1 litc B-VG setze voraus, dass durch die bekampfte Bestimmung
die (rechtlich geschitzten) Interessen des Antragstellers nicht blofl3 potentiell, sondern aktuell beeintrachtigt werden
mussen und dass der durch Art140 Abs1 B-VG dem Einzelnen eingerdaumte Rechtsbehelf dazu bestimmt ist,
Rechtsschutz gegen verfassungswidrige Gesetze nur insoweit zu gewdhren, als ein anderer zumutbarer Weg hiefur
nicht zur Verfligung steht (zB VfSlg 11.803 aus 1988,, 13.871 aus 1994,, 15.343 aus 1998,, 16.722 aus 2002,, 16.867 aus
2003,).

1.3. Im vorliegenden Fall stand ein anderer zumutbarer Rechtsweg zur Verfligung. Der Antragsteller fihrt in seinem
Antrag aus, dass die Behérde mit Bescheid seinen Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe abgewiesen habe, den
er mit Bescheidbeschwerde beim Bundesfinanzgericht bekampft habe, wobei auch seine Beschwerde mit Erkenntnis
des Bundesfinanzgerichtes vom 16. Oktober 2019 als unbegriindet abgewiesen worden sei.

1.4. Dem Antragsteller stand damit ein Weg zur Verfigung, die Frage der VerfassungsmaRigkeit der angefochtenen
Bestimmungen der 885 Abs3 FLAG und 26 Abs2 BAO bereits im Rahmen des Verfahrens tber die Abweisung des
Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen (vgl VfSlg 10.004/1984,
16.783/2003). Von der Mboglichkeit, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes vom 16. Oktober 2019
Beschwerde gemald Art144 B-VG an den Verfassungsgerichtshof zu erheben und im Rahmen dieser Beschwerde die
Prifung der bekampften Bestimmung des FLAG sowie der BAO durch den Verfassungsgerichtshof anzuregen, hat der
Antragsteller aber keinen Gebrauch gemacht (vgl VfGH 22.9.2020, V97/2019; 28.2.2022, G249/2021). Aul3ergewdhnliche
Umstande, die dennoch den grundsatzlich subsidiaren (VfSlg 15.626/1999, 15.786/2000, 16.772/2002, 19.674/2012)
Individualantrag vorliegend zuldssig erscheinen lassen, sind nicht ersichtlich. Der vorliegende Antrag erweist sich
schon aus diesem Grund als unzulassig. Angesichts dessen kann dahinstehen, ob dem Antragsteller auch ein weiterer
zumutbarer Weg zur Verflgung stand, seine Bedenken an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen oder ob der
Antrag auch aus anderen Grinden unzuldssig ist.1.4. Dem Antragsteller stand damit ein Weg zur Verfugung, die Frage
der VerfassungsmaRigkeit der angefochtenen Bestimmungen der 8§85 Abs3 FLAG und 26 Abs2 BAO bereits im Rahmen
des Verfahrens Uber die Abweisung des Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe an den Verfassungsgerichtshof
heranzutragen vergleiche VfSIg 10.004 aus 1984,, 16.783 aus 2003,). Von der Moglichkeit, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichtes vom 16. Oktober 2019 Beschwerde gemald Art144 B-VG an den Verfassungsgerichtshof zu
erheben und im Rahmen dieser Beschwerde die Prifung der bekdmpften Bestimmung des FLAG sowie der BAO durch
den Verfassungsgerichtshof anzuregen, hat der Antragsteller aber keinen Gebrauch gemacht vergleiche VfGH
22.9.2020, V97/2019; 28.2.2022, G249/2021). AulRergewdhnliche Umstadnde, die dennoch den grundsatzlich subsididaren
(VfSlg 15.626 aus 1999,,15.786 aus 2000,, 16.772 aus 2002,, 19.674 aus 2012,) Individualantrag vorliegend zulassig
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erscheinen lassen, sind nicht ersichtlich. Der vorliegende Antrag erweist sich schon aus diesem Grund als unzulassig.
Angesichts dessen kann dahinstehen, ob dem Antragsteller auch ein weiterer zumutbarer Weg zur Verfligung stand,
seine Bedenken an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen oder ob der Antrag auch aus anderen Grinden

unzulassig ist.
V. Ergebnisrémisch funf. Ergebnis
1. Der Antrag ist daher als unzuldssig zurtckzuweisen.

2. Diese Entscheidung konnte gemal? 819 Abs3 Z2 lite VGG ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung
beschlossen werden.
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