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Tagesfragen

Steuerabsetzbetrag

Unionsrechtliche Uberlegungen zur landerweisen
Indexierung des ,,Familienbonus Plus*

Rechtfertigung und VerhéltnismaBigkeit der geplanten Regelung
MICHAEL LANG / ANDREAS LANGER?*)

Brdumann hat sich jingst mit dem geplanten ,,Familienbonus Plus* ausein-
andergesetzt und diese Form des Absetzbetrags ua aus unionsrechtlicher
Sicht analysiert.') Die Hohe dieses Absetzbetrags soll fiir in Osterreich un-
beschrénkt Steuerpflichtige, deren Kinder sich in einem anderen EU- oder
EWR-Staat oder der Schweiz aufhaiten, nach dem Preisniveau des jeweili-
gen Staates entsprechend den von Eurostat veréffentlichten Indizes ange-
passt werden. Nach Braumann ist fiir die Unionsrechtskonformitat dieser
Regelung entscheidend, ob sie der VO (EG) 883/2004 unterliegt. Im Ergebnis
hélt er es fiir wahrscheinlich, dass die landerweise Indexierung des ,,Familj-
enbonus Plus“ mit dem Unionsrecht nicht in Einklang zu bringen ist. Diese
These soll hier kritisch hinterfragt werden.

1. Zum ,,Familienbonus Plus*

Nach § 33 Abs 3a EStG idF des Ministerialentwurfs soli fir jedes Kind, fiir das Fa-
milienbeihilfe nach dem FLAG gewéhrt wird und das sich sténdig innerhalb eines
Mitgliedstaates der EU, des EWR oder der Schweiz aufhélt, auf Antrag ein Famili-
enbonus Plus ausgezahlt werden.?) Der neue Absetzbetrag soll fiir Kinder bis zur
Vollendung des 18. Lebensjahres 1.500 Euro, fiir volljahrige Kinder 500 Euro be-
tragen.?) Kommt die Anwendung mehrerer Absetzbetrage in Frage, soll der Fami-
lienbonus Plus als Erster zum Abzug gebracht werden.4) Nach der vorgeschlagenen
Regelung des § 33 Abs 2 Z 1 EStG idF des Ministerialentwurfs ist der Familienbonus
Plus jedoch insoweit nicht von der Steuerbemessungsgrundlage abzuziehen, als er
jene Steuer Ubersteigt, die auf das zu versteuernde Einkommen entfallt. Der Anspruch
auf den Familienbonus Plus wird damit mit der Héhe der nach dem Tarif des § 33 Abs 1
EStG ermittelten Einkommensteuerschuld beschrénkt. Folglich kann der Familienbo-
nus Plus zu keinem Negativsteueranspruch fiihren.5)

Zudem soll die Hohe des Familienbonus Plus — sowie die der Ubrigen Absetzbetrdge des
§ 33 Abs 4 EStG ~ fiir Kinder, die im EU-Ausland leben, anhand der tatsachlichen Le-
benshaltungskosten des Kindes bestimmt werden.®) In § 33 Abs 3a Z 2 ESIG idF des
Ministerialentwurfs soll damit eine Indexierung des Familienbonus Plus verankert wer-
den. Aufgrund dieser Indexierung wird in vielen Fallen, in denen Kinder nicht in Oster-

*) Univ.-Prof. Dr. DDr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fir Osterreichisches und Intemationales
Steuerrecht der WU und wissenschafllicher Leiter des LL.M.-Studiums International Tax Law und Sprecher
des vom FWF gefdrderten Doktorandenkollegs ,Doctoral Program in Business Taxation” (DIBT) an dieser
Universitat. Mag. Andreas Langer st wissenschaftlicher Mitarbeiter im Christian Doppler Labor fiir ,Trans-
parenz im Internationalen Steuerrecht" am Institut f(ir Osterrsichisches und Internationales Steuerrecht dar
WU Wien. - Der Erstautor hat zu unionsrechtlichen Fragen des ,Familienbonus Plus*ein Rechisgutachten
erstattet.

") Vgl Brdumann, Der Ministerialentwurf zum +Familienbonus Plus”, SWK 2018, 470 (472).

2)  Ministerialentwurf: Bundesgesetz, mit dem das Einkommenssteuergesetz 1988 geéndert wird, 24/ME
26. GP.

% Vgl§33Abs3aZ1litaundb EStG idF des Ministerialentwurfs; Erl 24/ME 26. GP, 1.

%) Vgl § 33 Abs 2 EStG idF des Ministerialentwurfs.

%) So auch Brdumann, SWK 2018, 472.

®) Vgl § 33 Abs 3a Z 2 EStG idF des Ministerialentwurfs; Erl 24/ME 26. GP, 2.
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Anwendungsbareich der Verordnung

trag zu gewdhren jst,

Ziel der vO (EG) 883/2004 jst eine Koordinierung der Systeme Sozialer Sicherheil, die

sicherung des frejen Personenverkehrs beitragen soll.”) Auf die Beslimmungen
dieser VO berufen kénnen sich gem deren Art 3 EU-Biirger, Staatenlose und Fliicht-
linge mit einem Wohnort in einem Mitgliedstaat Sowie jeweils deren Famiiienangehdrige
und anterbﬁebene, Zudem sind die Besﬁmmungen auf EWH-Bl'jrger und Schwejzer
Staatsbiirger anwendbar.8)

Der sachliche Anwendungsbereich der VO (EG)

ahme von Unterhaltsvorschﬁssen und
(EG) 883/2004. )

2.2 Le!srung der sozjalen Sicherheit

Nach standiger Fiechtsprechung des EuGgH handelt es sich bej einer Begt}nstigung um

eine Leistung der sozialen Sicherheit isq VO (EG) 883/2004, wenn diese aufgrund eines

gesetzlich Umschriebenen Tatbestandes ohne gine jm Ermessen liegende individuelle

e———__

) Val Spiegal, Famirien!eistungen aus der Sicht deg Buropdischen Gemeinschaﬂsrech{s, in Mazaj (Hrsg),
Familie im Sozialrecht (2009) 8g (89).

8 Val Spiegel in Flichs (Hrsg), Europaisches Sozialrech(? (2018) Art 2

i) Vorruhestandsfeistungen.
rgesehen Nomizfemngen den Klnc:'erabsetzbetrag als eine derartige

Fami!fenreistung 9emeldet. Digsen Noriﬁziarungen kommt jedoch nach der Hech!sprechung des EuGH

2013, Lachiheb, C-1771 2, ECU:EU.‘C:QOTS:G&Q. Rn2s; 16,7, 1992, Hughes, C-78/1,
ECL!:EU:C:1992:331 v Bn 14,

'3) Vgl EuGH 10, 1 0. 1996, Hoever und Zachow, C-245/94, ECL!:EU:C:TSSG:S?Q, Bn17:15. 3. 2001, Offar-
Mmanns, C-85/a9, ECLI:EU:C.‘?OOI:IGS, Rn 37: 24, 10. 2013, Lacﬁheb, C-177/12, ECLI:EU:C.?OTS.‘GBQ,
Rn 28,
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—_
nilienbonus Plys Priifung der persénlichen Bedilrftigkeit gewahrt wirg und sich auf eine der in Art 4 VO

Isterreich niedri- (EG) 883/2004 aufgezahiten Risiken bezieht, Y Ausgenommen sind nach der Recht-

r;ebenif;anungs- sprechung des EuGH Leistungen, die auf die personliche Bediirftigkeit abstellen, '5)
erer Absetzbe-
Der geplante Familienbonus piys stellt nun nicht auf die persénliche Bediirftigkeit eines

Sreuerpﬂichtfgen ab. Der Absetzbetrag Ist - wie das fiir gine steuerrechtliche Regelung

12004 auch typisch jst — aufgrund eines gesetzlich umschriebenen Tatbestands zy gewahren.
Nach der Rechtsprechung des EUGH ist diese Voraussetzung immer dann gegeben,

wenn Leistungen ohne weiteres Personen gewdhrt werden, die bestimmte objektive

'Sicl?erhen, die voraussetzungen erfiillen, ) Fraglich ist jedoch, inwiewait mit dem geplanten Familien-

Bes!rmmungen bonus Plys lberhaupt eine +Beglinstigung” oder eine «Leistung” von staatlicher Seijte

-ge und Fliight- eingefiihrt werden soll. Zwar werden die in den Genuss des Absetzbetrags kommenden

lienangehsrige Personen entlastet, Wenn das bereits ausreicht, wére allerdings nahezu jede familien-

und Schweizer politisch motivierte steuerliche Regelung auch als Leistung iSd vo (EG) 88372004 zZu
qualifizieren,

Sicherheit p Fr ein derart weites Verstandnis gibt d_ie bisher ergangene Hechrsprgchung des EuGH
sherheit be}re f' keine Grundiage. Denn der EUQH hat bisher nur MaBnahmen gis Eamalfenlaslungen de
1, Familienfege. VO (EG) 883/2004 beurtsilt, die Zumindest in bestimmten Srtuanongn auch als reine
e: Geldleistun. Transferzahfungen zum Tragen kommen, und die nicht bloB zur Reduktion vop Steuerlas-

(i 5 i ohne die steuermindernde gesetzliche Vorschrift héher aus-

md in Art 3 ge- ] 1

4 y n
Si‘?:;ssen i gefallen waren, Familienleistungen im Sinne dieser Verordnung werden zwar héufig auch
aus Steuermittein finanziert, Jedoch machtes einen Unterschied, ob es sich um eine allge-
N Leistungen, meine steuerfinanzierte Transferleistung handelt oder ob die Regelung die Steuerlast des
lchef*:. die von konkreten Steuerpfiichrigen mindert und konsequenterweise dann keine Wirkungen entfal-
i?Ier leweiligen tet, wenn die verbleibenden steuerrechtlichen Vorschriften die Erhebung von Steuern - zB
lie Vorausset- mangels hinreichender Bemessungsgrund!age = gar nicht erst erlauben. Auch Becker

len nationalen
rd."?) Ob eine
iurteilung ays

Sachleistungen aus — soweit ersichilich ausschlieBlich jene MaBnahmen als Familienleis-

tungen qualifiziert, in deren Rahmen tatsachiich Geld (iberwiesen wurde,'8) 5o gesehen
[ins!igung um
ufgrund eines

: ") Vgl etwa EuGH 24, 19, 2013, Lachheb, C-177/12, g0y EU:C:2013:689, R 30: 21 - 2011, Stewart,

e individuelle C-503/09, ECLI:EU:C:201 1:500, Rn 32; 21. 2, 2006, Hosse, C-286/08, ECLI:£|).c 2006:125, An a7
11. 9. 2008, Petarsen C-228/07, ECLI:EY C:2008:494, An 19 Vgl auch Fuchsin Fuchs, Europaisches
: Sozialrecht’, Art 3 Rn 28 und die dort angefiihrte Rechlsprechung.

in Mazaj (Hrsg), d; ! 0 ) Val EuGH 15, 3, 2001, Offermanns, C-85/99, Ecu.—eu:c:zom.-ms, Rn28; 16.7. 1992, Hughes, C-78/91,

. ' - ECLIEU:C:1992:331, Ay 15.
e/in Mazal, Fa- ) Val EuGH 10.10. 1996, Hooyer und Zachow, C-245/94, ECLLLEU:C:1996:379, Ry 20,
it der Vo EU) "’} Vgl Becker, Die Koordinierung von Familienleistungen — Praktische und rechiliche Fragen zur Anwen- l
amilienangehs. dung der VO 1408/71, in Schulte/Barwig (Hrsg), Freizigigkeit und soziale Gerechtigkeit (1999) 191 (225). |

berschr eitende Kommt etwa im Rahmen @ines Abselzbetrags in eventueller Saldo Zugunsten Steuﬂrprrichtiger 2ur {

* §ilt allerdings Auszahlung, spricht aych in Ubereinstimmung mit der Judikatur des EyGH einiges fir die Annahme
einer Geldiaistung.

; %) So auch in EuGH 24, 10. 2013, Lachheb, C-177/12, ECLI:EU:C:EOTS:SBQ. Siehe dazy Kerschen,

b) ':G’SI“”Q_G" Luxembourg's Welfare State in the Crisis: A Semi Success Story, in Schubenfiﬁ#ow#(unfmann (Hrsg),

ditél; d) Lejs. Challenges to European Welfare Systems (2016) 443 (462). AuBerdem EuGH 16. 7. 1992, Hughes,

Bertufskrank- C-78/91, ECLL:EL:C:1992:331 {zum britischen «Family Crediy; 5. 10, 1995, Imbernon Martinez, C-321/03,

) ECLLEU.C:1 995:306 (zum deutschen Krndergaidzusch!ag bei dem es sich ym eine Art Negativsteuar |
ne derartige handelt); 10, 10, 1996, Hoever uny Zachow, C-245/94, ECLI:EU:C:1996:379 (zum deutschen Kinder- |
'g des EuGH erziehungsgeld); 15. 3..2001, Offermanns, C-85/99, ECLILEU:C:2001: 166 (zum Oslerreichischen Un-

terhal'lsvcrschuss: sighe dazy Spiegel in Mazal, Familig 95 f); 7. 11, 2002, Maaheimo, C-333/00,
'es, C-78/91, ECLLEU:C:2002:641 (betreffend finnische Beifyife zyr hauslichen Kinderbetreuung); 7. 6. 2005, Dogll
und Oberhollenzer, C-543/03 ECLI:EU:C:2005 364 (wonach das Osterreichische Krnderherrauungs
2001, Offer- geld implizit als Leistung der sozialen Sicherheit qualifiziert wurde); 26, 11, 2009, Slanina, C-363/08,
C:2013:689, ECLI:EU:C:2009:732 (7 dsterreichischen Familienbeinife); 19, 9. 2913, Hiiddal und Borand, G-216/12

—
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handelt es sich beim geplanten Absetzbetrag um keinen direkten Beitrag des Staates zy
don Unterhaltskosler gegenlber Kindern und damit auch um keine {Familien-)f.eistung
iSd VO (EG) 883/2004. Vielmehr sind es die steuerpflichtigen Eltern, die den dem Kind ge-
schuldeten Unterhalt erst zu erwirtschaften haben und iiber diesen auch nicht frei verfligen
kénnen. Auch ergibt sich eine ErmaBigung der Steuer lediglich in jenen Féllen, in denen
eine ausreichend hohe Steuerschuld vorzuweisen ist.’®) Denn der vorgeschlagene Famili-
enbonus Plus ist nicht negativsteuerfihig.

2.3. Sozialer Charakter des Familienbonus Plus?

Nach der EuGH-Judikatur zum Umfang der Familienleistung schadet die Einkom-
mensabhangigkeit staatlicher MaBnahmen fiir die Qualifikation als Familienleistung
iSd VO (EG) 883/2004 nicht. Auf den ersten Blick scheinen auch rein steuerliche Map-
nahmen, die familienférdernde Effekte haben, deshalb als Leistungen in Betracht kom-
men zu kdnnen, weil es in der Natur zB von Absetzbetragen liegt, dass die Frage, ob

und welche Wirkungen sie entfalten, vom — steuerlichen — Einkommen des Berechtig-
ten abhéangt.

Wer die Rechtsprechung des EuGH naher analysiert, die diese Kriterien entwickelt hat,
erkennt, dass es dem EuGH dabei jedoch um jene Falle gegangen ist, bei denen er ver-
meiden wollte, dass sie aus der Definition der Familienleistung herausfallen:2%) Soziale
Leistungen sind ebsan oft nach oben gedeckelt, sodass Bezieher hoher Einkommen sie
nicht in Anspruch nehmen kénnen. Wenn aber eine steuerliche familienférdernde Maf-
nahme als Abzugsposten von der Bemessungsgrundlage oder — wie im Fall des Familj-
enbonus Plus — als Absetzbetrag ausgestaltet ist, kommt er auch bei hohen Einkommen
zum Tragen. Lediglich in den Fallen niedriger Einkommen, bei denen eben auch gar
keine Ertragsteuer anfallt, entfaltet auch ein Absetzbetrag keine Wirkungen. Es Iasst sich
demnach schwer argumentieren, dass gerade solche MaBnahmen, die — eben aus dem
Blickwinkel der Steuersystematik heraus — den Beziehern niedriger Einkommen nicht zu-

gutekommen kénnen, unter eine Familienleistung iSd VO (EG) 883/2004 subsumiert
werden sollen.

Im Ergebnis sprechen die besseren Griinde daftir, dass es sich bei dem geplanten Fa-
milienbonus Plus um keine Familienleistungen iSd VO (EG) 883/2004 handelt, Viel-
mehr ist es eine rein steuerliche MaBnahme, die nicht in den Anwendungsbereich der
VO (EG) 883/2004 fallt. Eine weitere Prifung der Koordinierungsbestimmungen der VO
(EG) 883/2004, einschlieBlich jener der Art 67, Art 7 und Art 4, erlibrigt sich vor dem
Hintergrund dieser Uberlegungen.

3. Grundfreiheiten, Freiziigigkeit und Diskriminierungsverbote
3.1 Vergleichbarkeitspn'ifung

Féllt der Familienbonus Plus nicht unter die VO (EG) 883/2004, so hat diese Regelung
dennoch jedenfalls dem unionsrechtlichen Primarrecht zu entsprechen. Neben dem
Beihilfenrecht sind es die unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie das aligemeine
Freiziigigkeitsgebot der Unionsblirger (Art 21 AEUV) und das allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot aus Griinden der Staatsangehdérigkeit (Art 18 AEUV), an denen MaBnah-
men der nationale Gesetzgeber im Bereich der direkten Steuern und damit auch bei
der Einflihrung eines neu einzuflihrenden Absetzbetrags zu messen sind. In seiner

'%) Vgl §33 Abs 2 Z 1 ESIG idF des Ministerialentwurfs,
%) So etwa EuGH 16.7. 1992, Hughes, C-78/91, ECLIEU:C11992:331: 10. 10, 1986, Hoever und Zachow,

'

C-245/94, ECLI:EU:C:1996:379: 7. 11. 2002, Maaheimo, C-333/00, ECLI:EU:C:2002:641; 8. 5. 2014,
Wiering, C-347/12, ECLI:EU:C:2014:300.
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Rechtsprechung betrachtet der EuGH alle wirtschaftlich relevanten Vorgénge, die
einen hinreichenden grenziiberschreitenden Bezug aufweisen, als von den Grundfrei-
heiten erfasst.?') Auch fir die Freiziigigkeitsbestimmung des Art 21 AEUV und fiir das
allgemeine Diskriminierungsverbot nach Art 18 AEUV ist die vom EuGH entwickelte
Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten maBgebend.?2) Bei der Priifung der Frage, ob
der geplante Familienbonus Plus mit den unionsrechtlichen Grundfreiheiten vereinbar
ist, ist das traditionelle Priifungsschema anzuwenden, das der EuGH auf dem Gebiet
der direkten Steuern bei seiner Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten anwendet: In
einem ersten Schritt fragt der EUGH nach der Vergleichbarkeit der Sachverhalte, in
einem zweiten Schritt nach der Rechtfertigung einer Differenzierung. Erweist sich eine .
det die Einkom- Differenzierung als gerechtfertigt, ist noch in einem dritten Schritt eine Verhaltnisma- I

Familienleistung Bigkeitsprifung vorzunehmen.23)
steuerliche MaB-

in Betracht kom-
1ss die Frage, ob
n des Berechtig-

g des Staates zu
-amilien-)Leistung
den dem Kind ge-
nicht frei verfiigen
1 Féllen, in denen
schlagene Famili-

Ist die Gewé&hrung des Familienbonus Plus in voller Hohe neben einem Anspruch auf

Familienbeihilfe an einen Wohnort im Inland gekniipft, kann es jedoch in verschiede-

. nen Situationen zu einer Schiechterstellung zwischen Eltern, deren Kinder im Intand
'T" e} leben, und Eitern, deren Kinder im Ausland ieben, kommen. Eine unterschiedliche Be-
handlung bei Gewéhrung des Familienbonus Plus kann typischerweise Unionsblirger,

3n entwickelt hat, die nach Osterreich (etwa in Ausiibung einer wirtschaftlichen Grundfreiheit) zugezo-
bei denen er ver- gen sind, treffen. Zu vergleichen sind dann im Hinblick auf die Gew&hrung dieses Ab-
fallen:2%) Soziale setzbetrags etwa Eltern(teile), die nach Osterreich zugezogen sind, und solche, die
r Einkommen sie schon immer im Inland gewohnt haben. Gerade bei Eltern(teilen), die erst nach Oster-
nférdernde MaB- reich zugezogen sind, wird es empirisch gesehen haufig vorkommen, dass sie Kinder
1 Fall des Famili- im EU-Ausland haben und damit ein indexierter (verminderter) Familienbonus Plus
shen Einkommen ausgezahlt wird. Die Ankniipfung an den Wohnsitz des Kindes als Voraussetzung flr
1 eben auch gar die Gewahrung des Familienbonus Plus in voller H6he wirkt sich hauptsachlich zum
jen. Es lasst sich Nachteil der Angehdrigen anderer EU-Mitgliedstaaten aus, da deren Kinder sher im
— eben aus dem Ausland leben.?*) Das Abstellen auf den Wohnsitz des Kindes kann damit dazu fUhren,

‘ommen nicht zu-

dass steuerpflichtige Eltern(teile) aus anderen EU-Mitgliedstaaten, die erst nach Os-
2004 subsumiert

terreich zugezogen sind, schlechter gestellt werden als jene, die schon im Inland ge-
lebt haben.

m geplanten Fa-
)4 handelt. Viel-
ungsbereich der
imungen der VO
igt sich vor dem

Auch in einer anderen Konstellation ist eine Vergleichspaarbildung vorzunehmen. In
diesen Fallen muss nicht notwendigerweise eine wirtschaftliche Grundireiheit anwend-
bar sein. So war etwa in der Rs Schempp fraglich, ob es mit Art 12 EG und Art 18 Abs 1
EG?) vereinbar sei, wenn ein in Deutschland wohnender Steuerpflichtiger nach der im
& Ausgangsfall einschldgigen nationalen Regelung von seinen steuerpflichtigen Eink{inf-
'_I__le U ten in Deutschland Unterhaltsleistungen an seine in Osterreich wohnende frihere Ehe-
frau nicht abziehen kann, wahrend er zum Abzug berechtigt wire, wenn die Ehefrau
noch in Deutschland anséssig ware.?) Obwohl Herr Schempp im zugrunde liegenden
Fall von der ihm zustehenden Freiziigigkeit keinen Gebrauch machte, hat es der EuGH
als ausreichend erachtet, dass die Frau des Klagers nach Art 18 EG berechtigt ist, ihre

diese Regelung Freiziigigkeitsrechte auszuliben, damit ,der in Frage stehende Sachverhalt nicht als ein

en. Neben dem

gas alllge.m'el-n e 21) Vgl Lang, Die Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern (2007) 19.

nen Diskriminie- %) Vgl Lang, Rechtsprechung, 22; siehe auch EuGH 12. 7. 2005, Schempp, C-403/03, ECLI:EU:C:2005:446,

denen MaBnah- RAn 19; weiterfiihrend Lang, Das EuGH-Urteil in der Rechtssache Schempp — Wachst der steuerpolitische

damit auch bei Spielraum der Mitgliedstaaten? SWI 2005, 411 (411 #).

. . %) Vgl ndher Lang, Die Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steusrn, in WagnerWed! (Hrsg), Bilanz

sind. In seiner und Perspektiven zum europaischen Recht — Nachdenkschrift anlasslich 50 Jahre Rémische Verirdge i
(2007) 113 (114). i

#%) Vgl zur Problematik der Wanderarbeiter EuGH 15. 1. 1088, Finna, C-41/84, ECLI:EU:C:1986:1,
Rn 24,

2%) Vgl die heutigen Art 18 und Art 21 AEUV.

26) EuGH 12. 7. 2005 Schempp, C-403/03, ECLI:EU:C:2005:446.

loever und Zachow,
02:641; 8. 5. 2014,
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rein interner Sachverhalt ohne Bezug zum Gemeinschaftsrecht angesehen werden*
kann.?7)

Demnach mag die Tatsache ausreichen, dass die Kinder von inlandischen Eltern(tei-
len) in ein anderes Land ziehen, um zumindest den Anwendungsbereich des allge-
meinen Freiziigigkeitsgebots zu erdffnen. Zu vergleichen sind in einer solchen Situa-
tion in Hinblick auf die Gewdéhrung des Familienbonus Plus jene Eltern, deren Kindey
ins Ausland gezogen sind oder noch im Ausland verblieben sind und die eine Zivil-
rechtliche Unterhaltsverpflichtung gegeniiber diesen Kindern trifft, mit jenen Eltern,
deren Kinder sich im Inland aufhalten und gegenuber denen ebenfalls eine zivilrecht-
liche Unterhaltsverpflichtung besteht. Obwohl in beiden Situationen Eltern(teile) zivil-
rechtlich verpflichtet sind, ihren Kindern Unterhalt zu leisten, kommt jenen Eltern,
deren Kind(er) sich nicht mehr im Inland oder noch nicht im Inland aufhélt (aufhalten),
ein indexierter Familienbonus Plus zu, wihrend den Eltern, deren Kinder im Inland le-
ben, ein Familienbonus Plus in voller Héhe zusteht. Denkbar ist eine Schlechterstel-
lung jener Eltern, deren Kinder im Ausland leben, im Vergleich zu jenen, deren Kinder
sich nach wie vor im Inland aufhalten. Eine derartige Schlechterstellung wire vor dem
Hintergrund der erwéhnten unionsrechtlichen Normen nur dann akzeptabel, wenn sie
rechtfertigbar ist und sich die vorgeschlagene Differenzierung auBerdem als verhalt-
nisméBig erweist.

3.2. Rechtfertigungspriifung

Auch bei Annahme einer Schlechterstellung kann die Indexierung des Familienbonus
Plus gerechtfertigt sein, soweit die Ungleichbehandlung durch objektive, von der
Staatsangehérigkeit der betroffenen Steuerpflichtigen unabhéngige Erwdgungen ge-
rechtfertigt ist und in einem angemessenen Verhaltnis zu dem Zweck steht, der mit den
nationalen Rechtsvorschriften zulassigerweise verfolgt wird.?8) Fraglich ist, mit welchen
objektiven Erwégungen sich das Anknlipfen an den Wohnort oder gewdhnlichen Auf-
enthalt des Kindes rechtfertigen lieBe. Die im Bereich des Steuerrechts entwickelten
Rechtfertigungsgriinde lassen sich schwerlich auf den Familienbonus Plus Ubertragen
oder wurden - wie allgemeine wirtschaftspolitische Zielsetzungen, der Entfall der Steu-
ereinnahmen oder die fehlende Sreuerharmonisierung ~ vom EuGH zumindest bisher
nicht anerkannt. Ein entsprechender Rechtfertigungsgrund fiir eine Indexierung des
Familienbonus Plus kénnte jedoch die Beschrénkung auf den Ausgleich der durch Kin-
desunterhalt entstehenden Mehrbelastung sein.?%) Denkbar scheint eine Indexierung
des Familienbonus Plus insoweit, als sie aus Grlinden der unterschiedlichen Belastung
der Unterhaltspflichtigen gerechtfertigt ist. Soweit die Lasten im Wohnmitgliedstaat der
Kinder niedriger sind als im Beschéftigungsstaat des Arbeitnehmers, wére vor diesem
Hintergrund eine Kiirzung erwdgenswert.

Letztendlich handelt es sich beim Familienbonus Plus um eine steuerrechtliche Map3-
nahme, die jenen Teil des Einkommens der Steuerpflichtigen entlasten soll, der fiir den
Kindesunterhalt reserviert ist, also tber den der Steuerpflichtige nicht selbst verfiigen
kann. Die finanziellen Verpflichtungen, die Unterhaltsberechtigte gegentiber Kindern
treffen, variieren jedoch danach, in welchern Staat das Kind tatsachlich lebt. Dies hangt
von den Lebenshaltungskosten im jeweiligen Staat ab. So wird in vielen Féllen — bei

2% EuGH 12, 7. 2005 Schempp, C-403/03, ECLL:EU:C:2005:446, Rn 23. Vgl weiterfihrend Lang, SWI
2005, 4151,

) Vgl bereits EUGH 23. 5, 1996, O'Flynn, G-237/94, ECLI:EU:C:1996:206, Rn 19; 27. 11. 1897, Meints,
C-57/96 ECLI:EU:C:1997:564, Rn 45, Vgl umfassend Lang, Rechtsprachung, 47 ff.

%) Vgl Schlussantrag GA Mancini21. 5, 1985, Pinna, C-41/84, ECLEEU:C:1985:215, Rn 7, wobel tas Argu-
ment schiieBlich von GA Mancini verworfen wurde: Deutscher Bundestag, Unterabteilung Europa, Fach-
bereich Europa, Kiirzung van Kindergeld im Lichte des EU-Rechts, 29. 4. 2016, PE 6 — 3000 — 7iMe,
19 1f.
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gleichem Einkommen — der Unterhalt fiir Kinder im EU-Ausland geringer sein als fiir
Kinder in Osterreich. Umgekehrt wird es Falle geben, in denen — bei gleichem Einkom-
men — der Unterhalt fir Kinder im EU-Ausland héher ist als fir Kinder im Inland.%%) Je
nachdem wiirde — bei gleichem Einkommen — ein unterschiedlich hoher Anteil der Steu-
erlast befreit werden. Soll der Familienbonus Plus nun einen gleichméBigen Ausgleich
der durch den Kindesunterhalt entstehenden steuerlichen Mehrbelastung erwirken,
scheint es gerechifertigt, bei der Gewéhrung des Familienbonus Plus Beschrankungen
vorzunehmen, wobei diese einer VerhiltnismaBigkeitspriifung standhalten miissen.

Auch der wissenschattliche Dienst des deutschen Bundestages kommt bei einer grund-
freiheitlichen Priifung zur Frage einer méglichen Indexierung des deutschen Kinder-
gelds (wobei er diese Uberlegungen anhand von Reformiiberlegungen zur VO [EG]
883/2004 anstellty zum Ergebnis, dass Beschrankungen unter Verweis auf die ver-
schiedenen wirtschaftlichen Rahmenbedingungen und Lebenshaltungskosten in den
einzelnen EU-Wohnsitzstaaten der Kinder zulassig seien. Es sei auch nicht ersichtlich,
dass der EuGH eine solche Rechtfertigungserwédgung im Lichte eines ausschlieBlich
primarrechtlichen PriifungsmaBstabs per se zuriickweisen wiirde.3") Entscheidend fir
die rechtliche Zulassigkeit einer solchen Rechtfertigung der Beschrinkung ist jedenfalls
die angemessene Ausgestaltung der Beschrénkungen, die im Rahmen der Verhaltnis-
masigkeitsprifung zu beriicksichtigen ist. Diese ist in einem néchsten Schritt zu prifen.

3.3. VerhiltnisméBigkeitspriifung

In der Rs Futura Participations hat der EuGH den MaBstab seiner Grundfreiheitsprii-
fung verfeinert, indem er seine auBerhalb des Steuerrechts entwickelte Rechtspre-
chung auch auf die direkten Steuern tbertragen hat, und es zur Rechtfertigung einer
Differenzierung nicht als ausreichend angesehen hat, ,wenn die MaBnahme ein legiti-
mes Ziel verfolgt, das mit dem EG-Vertrag vereinbar und durch zwingende Griinde des
Sffentlichen Interesses gerechtfertigt ist. Erforderlich ist zudem, daB die MaBnahme zur
Erreichung des fraglichen Zieles geeignet ist und nicht iiber das hinausgeht, was hierzu
erforderlich [...].2) Erkennt man die unterschiedlichen Lebenshaltungskosten der Kin-
der je nach Wohnland als Rechtfertigung an, kann eine Indexierung des Familienbonus
Plus, die sich nach dem Wohnsitz des Kindes richtet, geeignet sein, dieses Ziel zu er-
reichen, und in einem angemessenen Verhaltnis zu diesem Zweck stehen.

Ein — unabhéngig von der Hohe des tatsachlich zu leistenden Unterhalts — beitrags-
méBig in der gleichen Héhe gewahrter Absetzbetrag kénnte sich aus grundfreiheitlicher
Sicht allenfalls sogar als rechtfertigungsbediirftig erweisen. Gemeint sind jenen Situati-
onen, in denen der geschuldete Unterhait gegentber Kindern im EU-Ausland aufgrund
héherer Lebenserhaltungskosten in bestimmten Léndern betragsmagig hoher ist, als
dies in Osterreich bei gleichem Einkommen der Fall ist. Zwar richtet sich die Unterhalts-
verpflichtung nach ésterreichischem Recht. Bei der Bemessung des Unterhalts fiir im
Ausland lebende Kinder sind jedoch die Bedirfnisse des Unterhaltsberechtigten kon-
kret und individuell mit den Lebensverhéltnissen der Eltern in Relation zu setzen. Es ist

30) Beider Bemessung des Unterhalts for im Austand lebende Kinder sind nach der Judikatur des OGH die
Bedirfnisse des Unterhaltsberechtigten konkret und individuell mit den Lebensverhéitnissen der Eltern
in Relation zu setzen, Demnach ist jener Unterhallsbetrag festzusetzen, der den Bedari des Unterhaits-
berechtigten im Ausland deckt, ihn aber auch an den ggf besseren Lebensverhaltnissen des Unterhalts-
pflichtigen teilhaben Iasst. Andererseits ist die Bemessung des Unterhalts in einem angemessenen Ver-
héltnis zu den durchschnittlichen Lebensverhaltnissen und zur Kaufkraft im jeweiligen Heimatland zu
beriicksichtigen. Im Ergebnis steht ein Mischunterhalt" zu, der sich nach dem Bedarf des Unterhalts-
berechtiglen im Ausiand und dem Nettoginkommen des Unterhaltsverpflichteten richtet. Vgl jlingst
OGH 28. 11. 2017, 2 Ob 235/16x; 30. 5. 2017, 8 Ob 30/16v,

31 So auch Deutscher Bundestag, Unterabteilung Europa, Fachbereich Europa, PE 6 — 3000 - 71/16, 20 .

%) Vgl EuGH 15. 5. 1997, Futura Participations, C-250/95, ECLI:EU:C:1997:239, Rn 26.
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jener Unterhaltsbetrag festzusetzen, der den Bedarf des Unterhaitsberechtigten im
Ausland deckt, ihn aber auch an den besseren Lebensverhiltnissen des Unterhalts-
pflichtigen teilhaben lasst. Die durchschnittlichen Lebensverhaltnisse und die Kaufkraft
im jeweiligen Heimatland sind zu bertcksichtigen. Wird ein Familienbonus Plus allen
Unionsbirgern in betragsmaBig gleicher Hhe gewahrt, unabhangig davon, in welchem
Land ein Kind lebt, wiirden an unterschiedliche Sachverhalte gleiche Folgen gekniipft
werden.33)

Die Einfiihrung des Familienbonus Plus als steuerrechtliche MaBnahme soll die einge-
schrankte persénliche Leistungsféhigkeit jener Personen berlicksichtigen, die Unter-
haltsverpflichtungen gegeniiber Kindern aufweisen. Eines der Ziele eines neu einzuflh-
renden Familienbonus Plus ist demnach, zumindest jene Teile des Einkommens steu-
erfrei zu stellen, die nicht dem Steuerpflichtigen selbst zur Verfligung stehen, sondern
die als zivilrechtlicher Unterhalt fiir die ieweiligen Kinder ,reserviert* sind. Die Ein-
schrénkung der persénlichen Leistungsféahigkeit ergibt sich demnach aus der H5he der
die Unterhaltsverpflichteten treffenden finanziellen Lasten. Ist fur Kinder, die in be-
stimmten anderen EU-Mitgliedstaaten leben, ein betragsméBig hoherer Unterhalt zy
leisten, als dies bei gleichem Einkommen fr Kinder in Osterreich der Fall ist, kommt es
zu einer ,Verzerrung“ der Beriicksichtigung der persénlichen Leistungsfahigkeit, wenn
far Kinder, die im Ausland leben, generell der betragsmaBig gleiche Absetzbetrag ge-
wéhrt werden soll. Es kommt zu einer Schiechterstellung jener Unionsblrger, die fir
Kinder im EU-Ausland einen betragsmaBig héheren Unterhait zu leisten haben, im Ver-
gleich zu jenen Inléndern, die bei gleichem Einkommen fiir Kinder im Inland einen be-
tragsmanig geringeren Unterhalt zu leisten haben. Fehlt es an einer Rechtfertigung fir
diese Gleichbehandlung unterschiedlicher Situationen, kénnte die VerhéltnismaBig-
keitsprifung ergeben, dass der Gesetzgeber bei der Bemessung der H6he des Absetz-
betrags auch diesen héheren Verpflichtungen Rechnung zu tragen hat. Eine konse-
quente Anwendung der hinter den Grundfreiheiten und dem allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot stehenden gleichheitsrechtlichen Anforderungen kénnte somit sogar zum
Ergebnis haben, dass die undifferenzierte Bemessung des Absetzbetrags Familienbo-
nus Plus - also unabh&ngig vom Wohnland des Kindes, fir das der Absetzbetrag bezo-
gen wird — unionsrechtlich problematisch wiére. Allerdings legt der EUGH nur in Ausnah-
meféllen in solchen Konstellationen einen derart strengen PriifungsmaBstab an.

Wenn die Hohe des Absetzbetrags fiir im EU-Ausland wohnende Kinder auch von den
Lebenshaltungskosten im jeweiligen Land abhéngt,®*) spricht angesichts der hier ange-
steliten Uberlegungen viel dafir, dass sich eine solche Aegelung auch in Hinblick auf die
Grundfreiheiten und des allgemeinen Diskriminierungsverbots als verhéltnisméBig er-
weist. Gerade dann, wenn eine solche Regelung dazu filhren kann, dass — je nach
Lebenshaltungskosten — im Verhdltnis zu einzelnen Léndem auch ein héherer Absetz-
betrag zum Tragen kommen kann, treten zu den genannten Argumenten noch — die vom
EuGH gerade in jlngerer Zeit wieder fiir relevanter erachteten — Kohérenzargumente
hinzu: Eine solche indexbasierte Regelung ist dann auch in sich stimmig, wenn sie nicht
blof zu einer Erhéhung des Absetzbetrags, sondern im Verhaitnis zu anderen EU-Staaten
mit niedrigeren Lebenshaltungskosten auch zu einer Verminderung des Absetzbetrags
flhren kann.

Zu iiberlegen ware noch, inwieweit eine noch weiter gehende Differenzierung bei der
Indexierung geboten sein kénnte. Schliefllich kénnen Kaufkraft und Lebenshaltungs-
kosten nicht bioB zwischen Landemn, sondemn auch innerhalb eines Landes unter-
schiedlich sein. Die geplante Regelung sieht jedenfalls fiir in Osterreich lebende Kinder

33) vgl unter vielen EuGH 14. 2. 1995, Schumacker, C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31, Rn 30; sishe weiter-
fuhrend Lang, Rechtsprechung, 37.
%) Vgl § 3a Abs 1 Z 2 lit b ESIG idF des Ministerialentwurfs.

674

SWK-Heft 15 20. Mai 2018

R

b

)

Nach
durct

SWK-Heft




\tsberechtigten im
an des Unterhalts-
3 und die Kautkraft
inbonus Plus allen
davon, in welchem
1e Folgen gekniipft

hme soll die einge-
chtigen, die Unter-
sines neu einzufih-
Einkommens steu-
1g stehen, sondern
ert” sind. Die Ein-
n aus der Héhe der
Kinder, die in be-
herer Unterhalt zu
i Fall ist, kommt es
ingsfahigkeit, wenn
e Absetzbetrag ge-
lionsburger, die fur
sten haben, im Ver-
im Inland einen be-
r Rechtfertigung fiir
e VerhéltnismaBig-
r Hohe des Absetz-
n hat. Eine konse-
neinen Diskriminie-
te somit sogar zum
yetrags Familienbo-
Absetzbetrag bezo-
uGH nur in Ausnah-
maBstab an.

inder auch von den
sichts der hier ange-
shin Hinblick auf die
verhéltnisméaBig er-
nn, dass — je nach
ein héherer Absetz-
nten noch — die vom
<ohérenzargumente
mig, wenn sie nicht
anderen EU-Staaten
) des Absetzbetrags

‘erenzierung bei der
nd Lebenshaltungs-
ines Landes unter-
eich lebende Kinder

:31, Rn 30; siehe weiter-

»ft 15 20. Maj 2018

Tagesfragen

f=les

einen Absetzbetrag in einheitlicher Héhe vor und differenziert nicht nach Bundeslan-
dern oder gar Gemeinden. Dies ist vor dem Hintergrund der Grundfreiheiten unangreit-
bar, weil sich aus diesen unionsrechtlichen Vorschriften Vorgaben bloB3 fiir grenziber-
schreitende Konstellationen ergeben. Wenn nun der Gesetzgeber im Inland einen bun-
desweit einheitlichen Standard anlegt, erscheint es sachgerecht, auch auBerhalb des
Bundesgebiets nach Landergrenzen zu differenzieren und fiir jeden anderen EU-Mit-
gliedsstaat ebenfalls einen einheitlichen Wert festzulegen. Die Rechtsprechung des
EuGH erachtet es fiir zuléssig, nach Regionen typisierende Durchschnittswerte anzu-
nehmen, wie dies etwa im Urteil Sopora deutlich wird.®)

Auf den Punkt gebracht

Die besseren Argumente sprechen daflr, dass der Familienbonus Plus nicht als Leis-
tung der sozialen Sicherheit iSd VO (EG) 883/2004 zu qualifizieren ist. Demnach ist
dieser indexierte Absetzbetrag nicht an der zu dieser VO ergangenen Judikatur des EuGH
zu messen. Die Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten und den Ubrigen pri-
marrechtlich geregelten Diskriminierungsverboten ist hingegen fiir die geplante Einfiih-
rung des Familienbonus Plus von Bedeutung. Aus dieser Rechtsprechung lassen sich
Argumente gewinnen, nach denen sich die geplante landerweise Indexierung des ge-
planten Absetzbetrags als rechtfertigbar und auch verhaltnismaBig erweist.

%) Vgl EuGH 24. 2. 2015, Sopora, C-512/13, ECLI:EU:C:2015:108, Rn 33 ff.

Nachweis des Mietenmarktes bei Inmobilienvermietung
durch Korperschaften

Entscheidung: VWGH 22. 3. 2018, Ra 2017/15/0047 (Zuriickweisung einer ao Revision
zur Kapitalertragsteuer).

Norm: §§ 15, 93, 95 EStG 1988.

(E. S.) — Bei der Vermietung von immobilien durch eine Privatstiftung an Begiinstigte ist
eine abstrakte Renditeberechnung dann nicht geboten, wenn es fiir das von der Kér-
perschaft errichtete Mietobjekt in der gegebenen Bauart und Ausstattung einen funktio-
nierenden Mietenmarkt gibt, was vom Steuerpflichtigen nachzuweisen ist (vgl VWGH
15. 9. 2016, 2013/15/0256).

Die Aufforderung, diesen Mietenmarkt nachzuweisen, stellt keine unzuléssige Beweis-
lastumkehr dar und ist weder unerfllibar noch unzuléssig, weil damit ,von einem Durch-
schnittsbiirger das Spezialwissen eines Sachverstédndigen fiir das Immobilienwesen”
verlangt wirde. Ihr steht auch die absolute Verjahrung der Streitjahre nicht entgegen,
wenn sie — unabhangig von der Wirkung des § 209a BAO — erst im Laufe des Rechts-
mittelverfahrens eingetreten wére.

Wirtschaftlich agierende, (nur) am Mietertrag interessierte Investoren erkunden vor der
Errichtung eines Mietobjekts den Mietenmarkt (im gegebenen geografischen Einzugs-
gebiet), um Fehlinvestitionen zu vermeiden. Die Vorlage der den zu erwartenden Mie-
tenmarkt betreffenden Unterlagen, die einen wirtschaftlich agierenden, (nur) am Mieter-
trag interessierten Abgabepflichtigen letztlich zur Errichtung eines Mietobjekts bewogen
haben, ist zumutbar und im Hinblick auf die im Abgabenverfahren bestehende Offenle-
gungspflicht auch geboten.
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