t BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7105977/2018

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Elisabeth Wanke (iber die Beschwerde der
AR A AR AR KA Aok ok Rk kekxGEx% vom 17.4.2018, gegen den Bescheid des
Finanzamts Ganserndorf Mistelbach, 2230 Ganserndorf, Rathausplatz 9, vom 10.4.2018, mit
welchem Familienbeihilfe (€ 1.336,00) und Kinderabsetzbetrag (€ 467,20) fir den im Mai 1998
geborenen **¥g*** ***x** f(ir den Zeitraum September 2017 bis April 2018 gemaR § 26 Abs.
1 FLAG 1967 und § 33 Abs. 3 EStG 1988 zuriickgefordert werden (Gesamtriickforderungsbetrag
€ 1.803,20), Sozialversicherungsnummer ***7*** 7y Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird gemal® § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.
Der Spruch des angefochtenen Bescheides bleibt unverandert.

Il. Gegen diese Entscheidung ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Bescheid

Mit Bescheid vom 10.4.2018 forderte das Finanzamt von der Beschwerdefiihrerin (Bf) ***1%**
HAEHAIK_AKAAI*AX* Familienbeihilfe (€ 1.336,00) und Kinderabsetzbetrag (€ 467,20) fir den im
Mai 1998 geborenen ***g*** ***2¥** f(ir den Zeitraum September 2017 bis April 2018 gemaR
§ 26 Abs. 1 FLAG 1967 und § 33 Abs. 3 EStG 1988 zuriick (Gesamtriickforderungsbetrag €
1.803,20). Zur Begriindung fiihrte das Finanzamt aus:

Gemdf3 § 5 Abs. 3 Familienlastenausqgleichsqesetz 1967 (FLAG 1967) besteht kein Anspruch auf
Familienbeihilfe fiir Kinder, die sich stdndig im Ausland aufhalten.

Laut Bestdtigung der UNI ***8*** dauert das Studium im Ausland vorauss. 4 Jahre.
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Beschwerde
In ihrer gegen diesen Bescheid am 17.4.2018 erhobenen Beschwerde fiihrt die Bf aus:

Es liegt mir ein giiltiger Bescheid des FA vor, indem mir der Bezug der Familienbeihilfe bis
September 2018 gewdhrt wurde (datiert mit 2.10.2017). Dieser Bescheid unterlag ebenso
Priifungen und es wurde vor Gewdhrung eine Bestdtigung der Universitdt verlangt. Auf lhrem
Formular ,,Uberpriifung des Anspruches auf Familienbeihilfe" wird gefragt, wie lange die
Ausbildung dauert. Daher hat auch die Universitdt wahrheitsgemdfs 4 Jahre angegeben. Dies ist
natiirlich die gesamte Dauer bis Bachelor.

Im Detail ist unser Sohn ist fiir 4 Monate in Amerika an der ***8*** University. Danach 1
Monat in Osterreich und dann wieder 4 Monate (= 1 Semester) in Amerika, anschliefsend wieder
4 Monate in Osterreich. Dies Idsst sich durch Uni oder Fliige bestdtigen. Er hilt den
Hauptwohnsitz in Osterreich.

Es ist mir unbegreiflich, dass ich mit einer derartigen Mitteilung konfrontiert werde, da wir als
Osterreichische Staatsbiirger auch dem Staat vertrauen kénnen. Einen Bescheid kann man nicht
rickgédngig” machen und willkiirlich veréndern oder absetzen. Was wdre das fiir eine
Demokratie?

Sollten sich in der Zwischenzeit Ihre Bestimmungen neu ergeben haben, so hdtten Sie mich
spdtestens im September dartiber informieren kénnen und gegebenenfalls die weitere
zukiinftige Gewdhrung iiberpriifen. NICHT JEDOCH EINE BESTEHENDE UND GULTIGE
GEWAHRUNG riickfordern.

Sie beschuldigen mich indirekt, das FA betrogen zu haben. Unglaublich.

Es wiirde bedeuten, dass jede Familie in Osterreich, die FBH erhdlt das Geld nicht verwenden
darf, weil es jederzeit riickgefordert werden kénnte. Dies kann nicht im Sinne der Biirger sein.

Ich bitte um rasche Bearbeitung meiner Beschwerde!

Beschwerdevorentscheidung

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 4.9.2018 wies das Finanzamt die Beschwerde als
unbegriindet ab und flihrte zur Begriindung an:

Sie haben gegen den Riickforderungsbescheid v. 10.04.2018 eine Beschwerde am 17.04.2018
fristkonform eingebracht.

Sie brachten in lhrer Bescheidbeschwerde vor, dass Ihr volljéhriger Sohn ***6*** nach der
absolvierten Gsterr. Matura (Sommer 2017) ein 4jdhriges Bachelorstudium in den Vereinigten
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Staaten von Amerika betreibt, respektive spdtestens seit 28.08.2017 Vorlesungen an der
**kEQX*X University besucht.

Dartiber hinaus brachten Sie vor, dass Sie im Besitze eines Bescheides v. 02.10.2017 seien,
indem der Bezug der Familienbeihilfe bis September 2018 gewdhrt wurde.

Im Detail sei lhr Sohn ***6*** 4 Monate in Amerika an der ***8*** University. Danach 1
Monat in Osterreich und dann wieder 4 Monate (1 Semester) in Amerika usw.

*kxGk** habe einen Hauptwohnsitz in Osterreich.
Sie ersuchen um positive Erledigung Ihrer Bescheidbeschwerde.
Dazu wird ausgefiihrt:

§ 2 Abs. 1 lit. b Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 (FLAG 1967) in der ab 01.07.2011
geltenden Fassung lautet:

LAnspruch auf Familienbeihilfe haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren
gewdhnlichen Aufenthalt haben,

[]

b) fiir volljéhrige Kinder, die das ,,24. Lebensjahr"*) noch nicht vollendet haben und die fiir
einen Beruf ausgebildet oder in einem erlernten Beruf in einer Fachschule fortgebildet werden,
wenn ihnen durch den Schulbesuch die Ausiibung ihres Berufes nicht méglich ist. Bei
volljéhrigen Kindern, die eine in § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992, BGBI Nr 305,
genannte Einrichtung besuchen, ist eine Berufsausbildung nur dann anzunehmen, wenn sie die
vorgesehene Studienzeit pro Studienabschnitt um nicht mehr als ein Semester oder die
vorgesehene Ausbildungszeit um nicht mehr als ein Ausbildungsjahr iiberschreiten. [...]"

$ 5 Abs. 3 FLAG 1967 lautet: "Kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fiir Kinder, die sich
stdndig im Ausland aufhalten."

§ 10 FLAG 1967 lautet:

"$ 10. (1) Die Familienbeihilfe wird, abgesehen von den Fdllen des § 10a, nur auf Antrag
gewdhrt; [...]

(2) Die Familienbeihilfe wird vom Beginn des Monats gewdhrt, in dem die Voraussetzungen fiir
den Anspruch erfiillt werden. Der Anspruch auf Familienbeihilfe erlischt mit Ablauf des Monats,
in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegféllt oder ein AusschlieSungsgrund hinzukommt.

(3) Die Familienbeihilfe und die erhéhte Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind (§ 8
Abs. 4) werden héchstens fiir fiinf Jahre riickwirkend vom Beginn des Monats der
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Antragstellung gewdhrt. In bezug auf geltend gemachte Anspriiche ist § 209 Abs. 3 der
Bundesabgabenordnung, BGBL Nr. 194/1961, anzuwenden.

(4) Fiir einen Monat gebiihrt Familienbeihiife nur einmal.

§ 11 FLAG 1967 lautet:

"§ 11. (1) Die Familienbeihiife wird, abgesehen von den Fdllen des § 4, monatlich durch das
Wohnsitzfinanzamt automationsunterstiitzt ausgezahlt.

(2) Die Auszahlung erfolgt durch Uberweisung auf ein Girokonto bei einer inléndischen oder
ausldndischen Kreditunternehmung. Bei beriicksichtigungswiirdigen Umsténden erfolgt die
Auszahlung mit Baranweisung.

(3) Die Gebiihren fiir die Auszahlung der Familienbeihilfe im Inland sind aus allgemeinen
Haushaltsmitteln zu tragen.”

§ 12 FLAG 1967 lautet:

"§ 12. (1) Das Wohnsitzfinanzamt hat bei Entstehen oder Wegfall eines Anspruches auf
Familienbeihilfe eine Mitteilung auszustellen. Eine Mitteilung liber den Bezug der
Familienbeihilfe ist auch (iber begriindetes Ersuchen der die Familienbeihilfe beziehenden
Person auszustellen.

(2) Wird die Auszahlung der Familienbeihilfe eingestellt, ist die Person, die bislang die
Familienbeihilfe bezogen hat, zu versténdigen."

$ 13 FLAG 1967 lautet:

"§ 13. Uber Antréige auf Gewdhrung der Familienbeihilfe hat das nach dem Wohnsitz oder dem
gewdhnlichen Aufenthalt der antragstellenden Person zusténdige Finanzamt zu entscheiden.
Insoweit einem Antrag nicht oder nicht vollinhaltlich stattzugeben ist, ist ein Bescheid zu
erlassen.”

§ 26 FLAG 1967 lautet:

"§ 26. (1) Wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, hat die entsprechenden Betréiige
zurtlickzuzahlen.

(2) Zuriickzuzahlende Betrige nach Abs. 1 kénnen auf féllige oder fillig werdende
Familienbeihilfen angerechnet werden.

(3) Fiir die Riickzahlung eines zu Unrecht bezogenen Betrages an Familienbeihilfe haftet auch
derjenige Elternteil des Kindes, der mit dem Riickzahlungspflichtigen in der Zeit, in der die
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Familienbeihilfe fiir das Kind zu Unrecht bezogen worden ist, im gemeinsamen Haushalt gelebt
hat.

(4) Die Oberbehdrden sind ermdichtigt, in Ausiibung des Aufsichtsrechtes die nachgeordneten
Abgabenbehérden anzuweisen, von der Riickforderung des unrechtmdfligen Bezuges
abzusehen, wenn die Riickforderung unbillig wéire."

§ 33 Abs. 3 EStG 1988 lautet:

"Steuerpflichtigen, denen auf Grund des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967
Familienbeihilfe gewdhrt wird, steht im Wege der gemeinsamen Auszahlung mit der
Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag von monatlich 58,40 Euro fiir jedes Kind zu. Fiir Kinder,
die sich sténdig aufSerhalb eines Mitgliedstaates der Europdischen Union, eines Staates des
Europdischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten, steht kein Kinderabsetzbetrag zu.
Wurden Kinderabsetzbetréige zu Unrecht bezogen, ist § 26 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967anzuwenden."

§ 26 BAO lautet:

"§ 26. (1) Einen Wohnsitz im Sinn der Abgabenvorschriften hat jemand dort, wo er eine
Wohnung innehat unter Umstéinden, die darauf schliefSen lassen, dafs er die Wohnung
beibehalten und benutzen wird.

(2) Den gewéhnlichen Aufenthalt im Sinn der Abgabenvorschriften hat jemand dort, wo er sich
unter Umstdnden aufhdlt, die erkennen lassen, dafs er an diesem Ort oder in diesem Land nicht
nur voriibergehend verweilt. Wenn Abgabenvorschriften die unbeschrinkte Abgabepflicht an
den gewéhnlichen Aufenthalt kniipfen, tritt diese jedoch stets dann ein, wenn der Aufenthalt im
Inland Iénger als sechs Monate dauert. In diesem Fall erstreckt sich die Abgabepflicht auch auf
die ersten sechs Monate. Das Bundesministerium fiir Finanzen ist ermdchtigt, von der
Anwendung dieser Bestimmung bei Personen abzusehen, deren Aufenthalt im Inland nicht mehr
als ein Jahr betréigt, wenn diese im Inland weder ein Gewerbe betreiben noch einen anderen

Beruf ausiiben.
[..]
Rechtliche Wiirdigung:

Auf den Mittelpunkt der Lebensinteressen des Kindes kommt es, sofern dieses nicht fiir sich
selbst Familienbeihilfe gemdf3 § 6 FLAG 1967 beantragt, grundsdtzlich nicht an (vgl. BFG
2.1.2017, RV/7103136/2015).

Allerdings steht gemdfS § 5 Abs. 3 FLAG 1967 ein stdndiger Auslandsaufenthalt des Kindes
einem Anspruch auf Familienbeihilfe entgegen. Die Bestimmung ist verfassungskonform (vgl.
VfGH 15.6.2002, G 112/99; VfGH 14.12.2001, B 2366/00).
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Ein voriibergehender Auslandsaufenthalt steht dem Bezug von Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag nicht entgegen, ein stédndiger schon (§ 5 Abs. 3 FLAG 1967).

Nach den getroffenen Sachverhaltsfeststellungen befand sich ***6*** jedenfalls spdtestens
seit 28.08.2017 bis 10.04.2018 (Ausfertigung des Riickforderungsbescheides) bzw. laufend, also
mehr als sieben Monate - mit Ausnahme der Ferienzeit - durchgehend in den Vereinigten
Staaten von Amerika (Drittland).

Bei der Frage des stdndigen Aufenthaltes i.S.d. § 5 Abs. 3 FLAG 1967 geht es um objektive
Kriterien, die nach den Gesichtspunkten des Vorliegens eines gewdhnlichen Aufenthaltes nach

§ 26 Abs. 2 BAO zu beurteilen sind (vgl. etwa VwWGH 22.4.2009, 2008/15/0323; VwWGH
28.11.2007, 2007/15/0055; VwGH 15.11.2005, 2002/14/0103). Diese Beurteilung hat nicht auf
den subjektiven Gesichtspunkt des Mittelpunktes der Lebensinteressen abzustellen, sondern auf

das objektive Kriterium der grundsétzlichen kérperlichen Anwesenheit (vgl. Nowotny in
Csaszar/Lenneis/Wanke, FLAG § 5 Rz 9).

Ein nicht nur voriibergehendes Verweilen liegt vor, wenn sich der Aufenthalt (iber einen
ldngeren Zeitraum erstreckt (vgl. VWGH 28.11.2007, 2007/15/0155).

Um einen gewédhnlichen Aufenthalt aufrechtzuerhalten, ist keine ununterbrochene Anwesenheit
erforderlich. Abwesenheiten, die nach den Umstdnden des Falles nur als voriibergehend gewollt
anzusehen sind, unterbrechen nicht den Zustand des Verweilens und daher auch nicht den
gewdhnlichen Aufenthalt (vgl. VWGH 15.11.2005, 2002/14/0103).

Das blof3e Verbringen der Ferien in Osterreich bzw. fallweise kurze Besuche in Osterreich
wdhrend des Schuljahres sind jeweils als voriibergehende Abwesenheit zu beurteilen, wodurch
ein stdndiger Aufenthalt des Kindes im Ausland nicht unterbrochen wird (vgl. VwGH 27.4.2005,
2002/14/0050; VwGH 20.6.2000, 98/15/0016; VwWGH 8.6.1982, 82/14/0047; VwGH 28.11.2002,

2002/13/0079; VwGH 2.6.2004, 2001/13/0160).

Auch wenn der Auslandsaufenthalt zu Ausbildungszwecken erfolgte, éndert dies nichts daran,
dass sich das Kind wdhrend der Auslandsausbildung sténdig i.S.d. § 5 Abs. 3 FLAG 1967 im
Ausland, also einem Drittland, aufhdlt (vgl. BFG 11.12.2015, RV/7105408/2015: BFG 4.1.2016,
RV/7101957/2015; BFG 14.10.2016, RV/7101355/2016: BFG 3.11.2016, RV/7100224/2016;
BFG 2.1.2017, RV/7103136/2015j.

Der VWGH hat eine Aufenthaltsdauer von fiinfeinhalb Monaten im Ausland gerade noch als
einen voriibergehenden Aufenthalt angesehen (vgl. VWGH 24.6.2010, 2009/16/0133).

Im gegenstdndlichen Fall war der Auslandsaufenthalt von Anfang an auf zumindest vier Jahre
angelegt. Damit geht der Aufenthalt deutlich (iber die vom VwGH als "gerade noch"
voriibergehend angesehene Auslandsaufenthaltsdauer von fiinfeinhalb Monaten hinaus (vgl.
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BFG 20.6.2015, RV/7104568/2014 zu siebenmonatigem Auslandsaufenthalt). Hier kann nicht
mehr von einem blofS voriibergehenden Auslandsaufenthalt gesprochen werden.

Lassen objektive Gesichtspunkte erkennen, dass ein Auslandsaufenthalt nicht voriibergehend
wdhren wird, dann liegt schon ab dem Vorliegen dieser Umstéinde, im gegensténdlichen Fall ab
Beginn des Auslandsaufenthaltes, ein sténdiger Aufenthalt vor (vgl. VWGH 26.01.2012,
2012/16/00081).

Objektive Erstattungspflicht:

Beziiglich des erwéhnten Bescheides v. 02.10.2017 handelt es sich lediglich um eine sog.
Mitteilung (iber den Bezug der Familienbeihilfe. Die Mitteilung geniefSt keinen
Bescheidcharakter (siehe oben insb. §§ 12, 13 FLAG 1967):

[...]

Wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, hat gemdfs § 26 Abs. 1 FLAG 1967 die
entsprechenden Betrdge zuriickzuzahlen. Diese Riickzahlungspflicht normiert eine objektive

Erstattungspflicht desjenigen, der die Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat. Die
Verpflichtung zur Riickerstattung unrechtmdfliger Beihilfenbeziige ist von subjektiven
Momenten unabhdéingig. Entscheidend ist lediglich, ob der Empfénger die Betrdge zu Unrecht
erhalten hat. Ob und gegebenenfalls, wie der Bezieher die erhaltenen Betréige verwendet hat,
ist nach § 26 Abs. 1 FLAG 1967 unerheblich (u.a. VWGH 23.9.2005, 2005/15/0080).

Gemdfs § 33 Abs. 3 EStG 1988 steht einem Steuerpflichtigen, dem auf Grund des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 Familienbeihilfe gewdhrt wird, im Wege der

gemeinsamen Auszahlung mit der Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag fiir jedes Kind zu.
Fehlt es an einem Anspruch auf Familienbeihilfe fiir den streitgegenstdndlichen Zeitraum sind
auch die Kinderabsetzbetrége zuriickzufordern.

Die Riickforderung gemdf3 § 26 Abs. 1 FLAG 1967 ist keine Ermessensentscheidung. Die
Riickforderung ist, wie ausgefiihrt, vorzunehmen, wenn objektiv der Riickforderungstatbestand
verwirklicht ist (vgl. Hebenstreit in Czaszar/Lenneis/Wanke, FLAG § 26 Rz 3).

Ihre Beschwerde betreffend den Riickforderungsbescheid v. 10.04.2018 erweist sich sohin als
unbegriindet und war daher abzuweisen.

Vorlageantrag

Mit Schreiben vom 24.9.2020 stellte die Bf Vorlageantrag:
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... mit Bedauern musste ich feststellen, dass meiner Beschwerde bezliglich der Riickforderung
der Familienbeihilfe fiir unseren erwachsenen Sohn ***g*** ***2*** ghgewiesen wurde.

In der Beschwerdevorentscheidung wurden Paragrafen angefiihrt die alle samt nie fiir den
Biirger sind sondern fiir den Gesetzgeber gelten und dieser sich alles so heraus glauben kann,
wie er diese gerade anwenden mag.

Dabei geht es hier nicht um ein Gesetz, sondern um einen gravierenden Fehler bei der
Bearbeitung und Entscheidung durch den bearbeitenden Mitarbeiter/in des Finanzamtes, dass
unser Sohn bis September 2018 die Familienbeihilfe bekommen hdtte sollen.

Ich rief nach der erfolgten Matura unseres Sohnes beim zusténdigen Finanzamt an und
erkundigte mich telefonisch bei einer Referentin, die im Bliro in Gdnserndorf safs, ob ***6***,
wenn er in Amerika studieren wird, Familienbeihilfe beziehen kann oder nicht. Diese sagte mir
damals, dass das gar kein Problem sei und ich das Formular ,,Uberpriifung des Anspruches auf
Familienbeihilfe” ausfiillen soll und an das FA schicken soll.

Dieses Formular habe ich wahrheitsgemdfs und mit héndischen Ergédnzungen wie z.B. ...
Bankangestellte, Dienstgeber meines Mannes ***9*** ynd bei ,Bezeichnung und Anschrift der
Universitét“ auch ausdriicklich die Universitdt UND Amerika

Dieses Schreiben habe ich dann per Post liber meinen Arbeitgeber ***10*** 27.6.2017 an das
Finanzamt Gdnserndorf geschickt.

Daraufhin bekam ich eine Mitteilung am 2.10.2017, dass ***g*** ***2*** dje Familienbeihilfe
bis September 2018 bekommt und die Leistungen auf mein angegebenes Konto liberwiesen

werden.

Da ist hier ein Fehler bei der Bearbeitung am Finanzamt und/oder durch die Referentin
entstanden ist bin nicht bereit, diesen Fehler einfach so hin zu nehmen.

Mehr als mich im Vorhinein zu erkundigen, ob wir tiberhaupt Anspruch auf Familienbeihilfe
haben werden und der Referentin Glauben zu schenken und die Unterlagen mehr als akribisch
auszufiillen, kann ich als Biirger nicht tun.

Und genau da liegt das Problem:

Hdtte die Referentin mir gesagt, dass es sich bei einem Studium in Amerika um einen Drittstaat
handelt und hier keine Familienbeihilfe gewdhrt wird, dann wdre das so gewesen und wir
hdtten keine FBH bekommen. Ich hatte damals auch gar nicht damit gerechnet.

Durch den Fehler der Referentin jedoch hat das Finanzamt die FBH ausbezahlt. Dann wurde
anscheinend durch Zufall der Akt nochmals bearbeitet und man kam drauf: hoppala, da haben
wir einen Fehler gemacht, jetzt fordern wird das Geld zurtick.
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Dadurch entsteht uns ein enormer Schaden in der Hinsicht, dass wir in die Lage geraten, dass
auf einmal Euro 1.803,20 riick zu erstatten wdren.

DAS WARE NICHT PASSIERT, WENN DAS FINANZAMT DIESEN FEHLER NICHT GEMACHT HATTE.
Wir hitten dann keine FBH bekommen und damit auch keine so hohe Summe riickzahlen
miissen. Wir wdren gar nicht in diese Situation gekommen.

Es geht also nicht um ein Gesetz, sondern lediglich darum, dass das Finanzamt einen enormen
Fehler gemacht hat und wir nicht einsehen, diesen nun ,,ausbaden” zu miissen. Wenn die
Gesetzeslage so ist wie sie ist, so bekommen wir halt keine Familienbeihilfe.

Der Arger ist umso grésser, als dass wir eine befreundete Familie kennen, deren Sohn die
gleiche Situation hat und diese Familie die volle Familienbeihilfe bekommt und KEINE
Riickforderung erhalten hat!

Angesichts des Fehlers bei der Bearbeitung und Entscheidung des Finanzamtes bitten wir um
Entscheidung, dass der Betrag nicht zuriickgefordert wird und das Finanzamt Génserndorf fiir
den Fehler selber aufkommen muss.

Bis zur endgliltigen Entscheidung durch das Bundesfinanzgericht bitten wir um Aussetzung der
Einhebung des geforderten Betrages.

Abschliefiend méchte ich Ihnen auch noch sagen, dass unser Sohn nur in Amerika studiert, weil
es in Europa keine Méglichkeit gibt, Wissenschaft und Sport so zu vereinen. Er hat bereits im
Leistungsportgymnasium enormes geleistet, sodass er ein akademisches und sportliches
Stipendium in Amerika bekommen hat und wir uns das sonst gar nicht leisten kénnten.

Mit der Bitte um positive Entscheidung ...

Vorlage

Mit Bericht vom 19.12.2018 legte das Finanzamt die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht zur
Entscheidung vor und flhrte unter anderem aus:

Inhaltsverzeichnis zu den vorgelegten Aktenteilen (Aktenverzeichnis)
Beschwerde

1 Beschwerde (inkl. Kuvert) 17.04.2018

Bescheide

2 Familienbeihilfe (Zeitraum: 09.2017-04.2018) 10.04.2018

Zusatzdokumente Bescheide
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3 Riickschein Riickforderungsbescheid 12.04.2018
Beschwerdevorentscheidung
4 Beschwerdevorentscheidung (inkl. Riickschein) 04.09.2018
Vorlageantrag
5 Vorlageantrag (inkl. Kuvert) 24.09.2018
Vorgelegte Aktenteile
6 E-Mail (inkl. Studienbestdtigung) 08.09.2017
7 Retouniertes Uberpriifungsblatt (inkl. Beilagen) 16.01.2018
8 EDV-Auszug 26.04.2018
9 EDV-Auszug 04.09.2018
10 Bescheid liber die Bewilligung einer Aussetzung der Einhebung 13.12.2018
Sachverhalt und Antrige
Sachverhalt:

Am 12.04.2018 wurde Frqu ***2***_**x3%:%x *x*x]*** ein Bescheid (iber die Riickforderung zu
Unrecht bezogener Betriige (Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag) zugestellt. Konkret
betroffen war der Zeitraum von September 2017 - April 2018, weshalb eine Gesamtsumme von
EUR 1.803,20 zuriickgefordert wurde. Begriindend fiihrte der Bescheid aus, dass das Studium
des anspruchsvermittelnden Kindes (***2*** ***g***) im Ausland voraussichtlich vier Jahre
dauern wiirde, gemdf$ FLAG ein Anspruch auf Familienbeihilfe fiir Kinder, die sich stdndig im
Ausland aufhalten, aber nicht bestehe.

Dagegen erhob Frau ***Q***_x**3%** qm 17.04.2018 fristgerecht Beschwerde. Darin fiihrte
sie im Wesentlichen aus, dass man den Aufforderungen des Finanzamtes nachgekommen sei
und eine Bestdtigung der auslédndischen Universitét vorgelegt habe. Ihr wiirde daher auch ein
Bescheid vorliegen, der ihr den Bezug der Familienbeihilfe gewcéhre, und dass man diesen aus
Vertrauensgriinden nicht einfach abédndern kénne. AufSerdem befinde sich ***6*** wdhrend
des Semesters zwar in den USA, die Ferien wiirde er jedoch in Osterreich verbringen. Seinen
Hauptwohnsitz unterhalte er dementsprechend in Osterreich.

Mit 04.09.2018 ergangener Beschwerdevorentscheidung wurde obige Beschwerde als
unbegriindet abgewiesen. Die Abweisung wurde unter anderem damit begriindet, dass sich
*EX6*** quf Grund seines Studiums sténdig im Ausland aufhalte und daher gem. § 5 Abs 3
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FLAG Familienbeihilfe nicht zustehe. Darliber hinaus sei nach stRsp des VwGH das blofie
Verbringen der Ferien bzw. kurzzeitige Besuche in Osterreich wéhrend des Semesters als
lediglich voriibergehende Abwesenheit zu beurteilen, die einen stédndigen Auslandsaufenthalt
nicht unterbrechen wiirde. Beim zuvor erwéhnten , Bescheid” handle es sich auf3erdem lediglich
um eine Mitteilung, die keinen Bescheidcharakter habe. Schlussendlich sei auch die
Riickzahlungspflicht von subjektiven Momenten unabhdéngig, entscheidend sei allein, ob
Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen wurde oder nicht.

Am 24. September 2018 brachte Frau ***2***_x**3x** fristgerecht einen Vorlageantrag ein.
Darin erérterte sie im Wesentlichen, dass die in der Beschwerdevorentscheidung angefiihrten
Paragraphen nicht fiir den einzelnen Biirger, sondern fiir den Gesetzgeber gelten wiirden.
Aufierdem sei der Fehler allein auf Grund eines Mitarbeiters des Finanzamtes zuriickzufiihren,
weshalb man nicht bereit sei, das Geschehene einfach so hinzunehmen. Es sei ndmlich seitens
des Finanzamtes telefonisch zugesichert worden, dass Familienbeihilfe in einer derartigen
Konstellation gewdhrt werden wiirde, sodass man auf diese Auskunft auch vertraut habe.

Beweismittel:

Siehe vorgelegte Aktenstiicke des verfahrensgegensténdlichen Beschwerdeaktes ***2***.
wHRAZIXIK (SVNr.***7*%*) Es wird daraufhin hingewiesen, dass ein physischer Papierakt
vorhanden ist, der auf Wunsch vorgelegt werden kénnte.

Stellungnahme:
Auslandsaufenthalt ***6***;

Gemdfs § 5 Abs 3 FLAG 1967 besteht fiir Kinder, die sich stdndig im Ausland aufhalten, kein
Anspruch auf Familienbeihilfe. Hierbei geht es um objektive Kriterien, die nach den

Gesichtspunkten des Vorliegens eines gewdhnlichen Aufenthaltes nach § 26 Abs 2 BAO zu
beurteilen sind (vgl. etwa VwGH 22.4.2009, 2008/15/0323; VwGH 28.11.2007, 2007/15/0055;
VwGH 15.11.2005, 2002/14/0103).Dabei ist auf das objektive Kriterium der grundsdétzlichen
kérperlichen Anwesenheit abzustellen (vgl. Nowotny in Csaszar/Lenneis/Wanke, FLAG §5 Rz 9).

Eine ununterbrochene Anwesenheit ist hiebei nicht erforderlich: Abwesenheiten, die nach den
Umstdnden des Falles nur als voriibergehend gewollt anzusehen sind, unterbrechen nicht den
Zustand des Verweilens und daher auch nicht den gewéhnlichen Aufenthalt (vgl. VWGH
15.11.2005, 2002/14/0103). Die Osterreichbesuche von ***6*** in den Ferien sind folglich nur
als voriibergehende Abwesenheit zu beurteilen, sein stédndiger Aufenthalt in den USA wird
damit nicht unterbrochen (u.a. VWGH 27.4.2005, 2002/14/0050).

Nach der Rsp des VwWGH widre eine Aufenthaltsdauer von fiinfeinhalb Monaten im Ausland
gerade noch als voriibergehender Aufenthalt klassifiziert worden (vgl. VWGH 24.6.2010,
2009/16/0133). Im konkreten Fall war der Aufenthalt in den USA aber auf zumindest vier Jahre
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angelegt, von einem blof voriibergehenden Auslandsaufenthalt kann hiebei keine Rede mehr
sein.

Mitteilung ist kein Bescheid:

Beim erwdhnten , Bescheid” handelt es sich um eine Mitteilung (iber den Bezug der
Familienbeihilfe. Eine solche Mitteilung genief3t keinen Bescheidcharakter (§§ 12f. FLAG 1967).

Riickzahlungspflicht:

Gem. § 26 FLAG 1967 sind zu Unrecht bezogene Familienbeihilfenbetrdge zuriickzuzahlen. Dies
gilt ebenso fiir zu Unrecht bezogene Kinderabsetzbetrige (§ 33 Abs 3 EStG 1988). Die
Riickzahlungspflicht normiert eine objektive Erstattungspflicht desjenigen, der die

Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat. Die Verpflichtung zur Riickerstattung unrechtmdfiger
Beihilfenbeziige ist von subjektiven Momenten unabhdngig. Entscheidend ist lediglich, ob der
Empfdnger die Betréige zu Unrecht erhalten hat. Ob und gegebenfalls wie der Bezieher die
erhaltenen Betréige verwendet hat, ist nach § 26 Abs 1 FLAG 1967 unerheblich (u.a. VwGH

23.9.2005, 2005/15/0080).

Zu Ausflihrungen im Vorlageantrag - (zit.) "Keine Riickforderung der Familienbeihilfe bzgl. einer
befreundeten Familie, deren Sohn sich in einer gleichen Situation befindet" - siehe VfGH-
Judikatur zum Gleichheitssatz "Keine Gleichheit im Unrecht":

Nach der stRsp des VfGH kann es keine Gleichheit im Unrecht geben: Die Rechtmdfigkeit des
Verhaltens einer Behérde kann nicht dadurch in Frage gestellt werden, dass die Behérde in
gleich gelagerten Fdillen anders gehandelt habe, konkret von einer Riickforderung in einem
dhnlichen Fall abgesehen habe. Hier ldsst sich festhalten, dass dem Beschwerdefiihrer daraus
kein Recht erwdichst, dass ebenso von der ihn betreffenden Riickforderung abgesehen werden
muss. SchliefSlich wdére doch das Ergebnis ein Anspruch auf die Nichtanwendung des Gesetzes
trotz gegebener Tatbestandsmdfligkeit (vgl. u.a. 2001 VfSIG 16.209).

Es wird der Antrag gestellt das Bundesfinanzgericht mége den Ausfiihrungen im Sinne der
Beschwerdevorentscheidung v. 04.09.2018 - siehe ausfiihrlicher in der Bescheidbegriindung ad
BVE v. 04.09.2018 - folgen.

Aus dem elektronisch vorgelegten Akt des Finanzamts l3sst sich weiters entnehmen, dass die
Bf dem Finanzamt am 8.9.2017 eine Studienbestatigung vom 6.9.2017 betreffend ***6***
*Ex2**F* (lbermittelt hat. Dieser Bestatigung hat das Bachelor of Arts degree in Business
Management-Studium am 28.8.2017 begonnen und werde typischerweise in vier Jahren
enden. Ein Studienjahr umfasse 24 — 36 credit hours.
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In Beantwortung eines am 29.12.2017 vom Finanzamt tibermittelten Uberpriifungsschreibens
teilte die Bf dem Finanzamt am 16.1.2018 unter anderem mit, dass ***6*** voraussichtlich bis
2021 Student sei und die Unterlagen sich bereits beim Finanzamt befanden.

Die Einhebung des Riickforderungsbetrags wurde vorerst mit Bescheid vom 13.12.2018
ausgesetzt:

L ] .
lhrem Antrag um Bewilligung einer Aussetzung der Einhebung wird stattgegeben. Die Einhebung der nachste-
hend angefiihrten Abgaben wird gemaB § 212a der Bundesabgabenordnung ausgesetzt:

Abgabe Falligkeit Betrag in Euro
. 33,60
Kinderabsetzbetra, 2017 17.05.2018 233,
Kinderabsetzblatrag 2018 17.05.2018 233,60
Familienbeihilfe 2017 17.05.2018 675,60
Familienbeihilfe 2018 17.05.2018 660,40

Diese Aussetzung der Einhebung gilt bis zu dem bescheidmaBig zu verfligenden Ablauf bzw. bis zu ihrem Wi-
derruf.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Sachverhalt, Beweiswiirdigung, Rechtsgrundlagen, rechtliche Wiirdigung

Zu Sachverhalt, Beweiswiirdigung und rechtlicher Wiirdigung ist auf die detaillierten und
zutreffenden Ausfiihrungen in der Beschwerdevorentscheidung und im Vorlageantrag zu
verweisen, die oben wiedergegeben sind. Die Beschwerdevorentscheidung enthalt auch alle
maligeblichen Rechtsgrundlagen.

Mehrjdhriges Auslandsstudium

Fest steht, dass die Bf den Zeitraum September 2017 bis April 2018 fiir ihren Sohn ***g***
**E2*** die im Spruch angeflihrten Betrdage an Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag vom
Finanzamt ausbezahlt erhalten hat, dass ***g*** ***2*** gejt August 2017 ein voraussichtlich
vier Jahre dauerndes Studium in den USA absolviert, wobei ¥**g*** ***p%** in der
vorlesungs- und priifungsfreien Zeit jeweils nach Osterreich zuriickkehrt, und dass das
Finanzamt von der Bf (iber diesen Umstand schon im September 2017 informiert wurde,
dessen ungeachtet aber Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag bis April 2018 ausgezahlt hat.

Nach § 2 Abs. 1 lit. b FLAG 1967 Satz 1 steht Familienbeihilfe fiir ein volljahriges Kind zu, wenn
dieses fiir einen Beruf ausgebildet wird und das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet wurde,
wozu auch ein Studium zéhlt (vgl. Lenneis in Lenneis/Wanke, FLAG 2.A. 2020 § 2 Rz 28 ff.
m.w.N.).
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GemaR § 5 Abs. 3 FLAG 1967 steht Familienbeihilfe nicht zu, wenn sich das Kind standig im
Ausland aufhalten. Unter ,,Ausland” sind Drittstaaten auBerhalb der Europdaischen Union, des

Europaischen Wirtschaftsraums und der Schweiz zu verstehen. Erstreckt sich ein Aufenthalt
Uber einen ,langeren Zeitraum®, so liegt nach der Rechtsprechung des VWGH ,,jedenfalls“ ein
»hicht nur voriibergehendes Verweilen” i.S.d. Gesetzes vor. Das (teilweise) Verbringen der
Ferien in Osterreich und andere kurzfristige Aufenthalte in Osterreich sind jeweils als
voribergehende Abwesenheiten zu beurteilen, wodurch der standige Aufenthalt eines Kindes
im Ausland nicht unterbrochen wird. Ein mehrjahriger Aufenthalt im Ausland zufolge eines
Studiums fallt unter § 5 Abs. 3 FLAG 1967 (vgl. Reinalter in Lenneis/Wanke, FLAG 2.A. 2020 § 5
Rz 9 ff. m.w.N.).

Keine Rechtskraft von Mitteilungen

Das FLAG 1967 kennt keine bescheidmaRige Zuerkennung von Familienbeihilfe. Gleiches gilt fiir
den gemaR § 33 Abs. 3 EStG 1988 gemeinsam mit der Familienbeihilfe auszuzahlenden

Kinderabsetzbetrag. Mitteilungen Gber den Bezug von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag
sind keine Bescheide und stehen einer Rickforderung nicht entgegen (vgl. Wanke in
Lenneis/Wanke, FLAG 2.A. 2020 § 26 Rz 3 m.w.N.).

Riickforderung bei objektiv rechtswidrigem Bezug

Wurden die Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag zu Unrecht bezogen, sind diese fiir die
Dauer des unrechtmaligen Bezuges zuriickzuzahlen. Es kommt nur auf die objektive
Rechtswidrigkeit des Bezugs an, also auf das Fehlen der Anspruchs-voraussetzungen fiir den
Leistungsbezug. Gutglaubigkeit des Empfangs der Familienbeihilfe oder die Verwendung der
Familienbeihilfe, sind nach standiger Rechtsprechung des VwGH fiir die Verpflichtung zur
Rickerstattung unrechtmaRBiger Beihilfenbeziige unerheblich. Einer Rickforderung steht nach
derzeitiger Rechtslage auch nicht entgegen, wenn der unrechtmaRige Bezug ausschlieflich
durch das Finanzamt verursacht worden ist (vgl. Wanke in Lenneis/Wanke, FLAG 2.A. 2020 § 26
Rz 13 ff. m.w.N.).

Billigkeitsiiberlegungen sind im Riickforderungsverfahren nach § 26 Abs. 1 bis 3 FLAG 1967
vom Finanzamt oder vom BFG nicht anzustellen (vgl. BFG 24.4.2017, RV/7105636/2015 und
BFG 20.6.2016, RV/7100264/2016, unter Hinweis auf VWGH 20.2.2008, 2006/15/0076).

Die objektive Erstattungspflicht hat zur Folge, dass der Behorde, sobald die
Anspruchsvoraussetzungen fir den Bezug von Familienbeihilfe nicht mehr gegeben sind,
hinsichtlich der Rickforderung von bereits bezogener FB kein Ermessensspielraum bleibt (vgl.
BFG 13.6.2018, RV/7104954/2017).
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Keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheids

Der angefochtene Bescheid ist daher nicht mit Rechtswidrigkeit (Art. 132 Abs. 1 Z 1 B-VG)
behaftet, die Beschwerde ist gemal} § 279 BAO als unbegriindet abzuweisen.

Nachsicht
Vom Abgabenfestsetzungsverfahren ist ein allfalliges Nachsichtsverfahren zu unterscheiden.

GemaR § 236 BAO konnen fallige Abgabenschuldigkeiten, und zwar auch dann, wenn sie
bereits entrichtet worden sind, auf Antrag des Abgabepflichtigen ganz oder zum Teil durch
Abschreibung nachgesehen werden, wenn ihre Einhebung nach der Lage des Falles unbillig

ware.

Eine Nachsicht gemaR § 236 BAO (Abschreibung von Abgabenschuldigkeiten) ist ein von der
Rickforderung getrenntes Verfahren. Die Gewahrung einer Nachsicht liegt im Ermessen der
Finanzamter und kann bei Versagung der beantragten Nachsicht in einem
Rechtsmittelverfahren angefochten werden. Die Nachsicht setzt keine Weisung der
Oberbehorde nach § 26 Abs. 4 FLAG 1967 voraus (vgl. Wanke in Lenneis/Wanke, FLAG 2.A.
2020 § 26 Rz 78). Die Unbilligkeit der Einhebung einer Abgabe kann entweder eine personliche

oder eine sachliche sein, wobei auf die Unbilligkeit im Einzelfall abzustellen ist (vgl. Wanke in
Lenneis/Wanke, FLAG 2.A. 2020 § 26 Rz 81 m.w.N.).

Nach § 37 2 lit. a der zu § 236 BAO ergangenen Verordnung betreffend Unbilligkeit der
Einhebung im Sinn des § 236 BAO, BGBI. Il Nr. 435/2005 zuletzt gedndert durch BGBI. Il Nr.
236/2019, liegt eine sachliche Unbilligkeit bei der Einhebung von Abgaben insbesondere vor,
soweit die Geltendmachung des Abgabenanspruches in Widerspruch zu nicht offensichtlich

unrichtigen Rechtsauslegungen steht, die dem Abgabepflichtigen gegeniiber von der fir ihn
zustandigen Abgabenbehorde gedulRert worden sind.

Sollte das Finanzamt der Bf, wie es diese im Vorlageantrag vorgebracht hat, auf Anfrage
mitgeteilt haben, dass es in Bezug auf die Familienbeihilfe ,,gar kein Problem“ sei, wenn der
Sohn in Amerika studiere, dann kann ein Anwendungsfall von § 37 2 lit. a V BGBI. |1 435/2005
vorliegen. Fiir das Vorbringen der Bf spricht, dass das Finanzamt in weiterer Folge nach

Ubermittlung des Uberpriifungsschreibens und nach Vorlage der Studienbestitigung
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag fiir den Sohn ausbezahlt hat. Wenn die Bf die
Voraussetzungen fiir eine Nachsicht - personliche oder sachliche Unbilligkeit - betreffend der
Rickforderung fir gegeben sieht, steht es ihr frei, einen diesbezliglichen Antrag beim
Finanzamt einzubringen. Dieser ist in einem gesonderten Verfahren — und nicht im
Beschwerdeverfahren betreffend die Riickforderung - zu priifen (vgl. BFG 5.6.2020,
RV/7102357/2020).
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Keine Zulassung einer Revision

Gegen dieses Erkenntnis ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zuldssig, da der hier
zu lésenden Rechtsfrage keine grundsatzliche Bedeutung zukommt. Das Bundesfinanzgericht
folgt der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu den Voraussetzung einer
Rickforderung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag sowie zu einem standigen
Auslandsaufenthalt des Kindes.

Wien, am 10. September 2020

16 von 16


javalink?art=BVG&id=2000000&ida=BVG&hz_id=2000000&dz_VonArtikel=133&dz_VonAbsatz=4

	Entscheidungsgründe
	Bescheid
	Beschwerde
	Beschwerdevorentscheidung
	Vorlageantrag
	Vorlage
	Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:
	Sachverhalt, Beweiswürdigung, Rechtsgrundlagen, rechtliche Würdigung
	Mehrjähriges Auslandsstudium
	Keine Rechtskraft von Mitteilungen
	Rückforderung bei objektiv rechtswidrigem Bezug
	Keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheids
	Nachsicht
	Keine Zulassung einer Revision



