 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/3100081/2022

REPUBLIK OSTERREICH

BESCHLUSS

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter***Ri*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
***Bf1-Adr***, vertreten durch Dr. Lechner & MMag. Niedrist Rechtsanwalte KG, BiirgerstraRe
2, 6020 Innsbruck, betreffend die Beschwerde vom 26. Februar 2021 gegen den Bescheid des
Finanzamtes Osterreich vom 4. Februar 2021 betreffend Abweisung eines Antrages auf
erhohte Familienbeihilfe ab September 2015, Versicherungsnummer [VNR],

beschlossen:

Der angefochtene Bescheid vom 4. Feber 2021 und die diesbezlgliche
Beschwerdevorentscheidung vom 13. Janner 2022 werden gemaR § 278 Abs 1 BAO
aufgehoben. Die Sache wird an das Finanzamt zurlckverwiesen.

Gegen diesen Beschluss ist gemaR Art 133 Abs 9 B-VG iVm Art 133 Abs 4 B-VG und § 25a VWGG
eine (ordentliche) Revision nicht zuldssig.

Begriindung

Mit (nicht im vorgelegten Verwaltungsakt befindlichem) Antrag vom (It bekdmpften Bescheid)
18. September 2020 begehrte die Beihilfenbezieherin die Gewdhrung des Erhéhungsbetrages
zur Familienbeihilfe wegen erheblicher Behinderung ihres Kindes [NameKind], geb am
[GebDat], rickwirkend ab September 2015.

Nach Zitierung von Gesetzesstellen des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 fiihrte das

Finanzamt mit Abweisungsbescheid vom 4. Feber 2021 aus:

»Laut Bescheinigung des Sozialministeriumservice vom 14.01.2021 liegt bei [NameKind] ab
01.09.2015 ein Grad der Behinderung von 30% vor. Da die erhéhte Familienbeihilfe erst ab
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einem Grad der Behinderung von mindestens 50% gewdhrt werden kann, muss lhr Antrag
abgewiesen werden.”

Gegen diesen Bescheid wurde innerhalb offener Frist Beschwerde erhoben. In dieser wurden
die inhaltliche Rechtswidrigkeit des Bescheides sowie Rechtswidrigkeit in Folge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend gemacht. Der Beschwerde beigelegt wurden der
Abweisungsbescheid, ein klinisch-psychologisches Gutachten vom 12. September 2020, ein
Sachverstandigengutachten fur das Bundesamt fiir Soziales und Behindertenwesen vom

9. November 2020 (vidiert am 11. November 2020), ein Auszug aus der
Gerichtssachverstandigenliste (Stand 25. Dezember 2021), ein Bescheid der
Pensionsversicherungsanstalt vom 11. Janner 2021 lber den Anspruch auf Pflegegeld und ein
Behandlungsplan fiir Ergotherapie.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 13. Janner 2022 wurde die Beschwerde als unbegriindet
abgewiesen. Das Finanzamt bezog sich auf das fiir das Bundesamt fiir Soziales und
Behindertenwesen erstellte Sachverstandigengutachten vom (nunmebhr richtig) 9. November
2020 und hielt fest, dass in der Beschwerde , die Glaubwiirdigkeit des erstellten Gutachtens
angezweifelt und ein Antrag auf Einholung eines Gutachtens eines Kinder- und
Jugendpsychologen beantragt” werde. Die Abgabenbehdrde ware ,,an die erstellten Gutachten
des Sozialministeriumservice gebunden” und habe diese nur insoweit zu prifen, ob diese
schliissig und vollstandig seien. Dazu ware die Beschwerdeschrift an das
Sozialministeriumservice zur nochmaligen Priifung Gbermittelt worden. Laut der zustandigen
Behdrde waren jedoch keine weiteren fallrelevanten Befunde, die eine nochmalige Priifung
notwendig machen wiirden, vorgelegt worden. Somit sei die Abgabenbehdérde an das im
November 2020 erstellte Gutachten gebunden.

Daraufhin beantragte die Einschreiterin durch ihren rechtsfreundlichen Vertreter die
Entscheidung durch das Bundesfinanzgericht. Gerligt wurde unter Aufrechthaltung aller
bisherigen Beschwerdeausfiihrungen und —griinde, dass die nunmehrige Vorgangsweise der
Abgabenbehorde eine weitere Rechtswidrigkeit in Folge Verletzung von Verfahrensvorschriften
darstelle. Der Beschwerdefiihrerin sei die Stellungnahme des Sozialministeriumservice nicht
bekannt und habe sie auch keine Méglichkeit zur AuRerung zur Stellungnahme gehabt. Es
bleibe auch ganzlich unerfindlich, welche Befunde vorgelegt worden waren. Jedenfalls fehle
nach wie vor jede Auseinandersetzung mit dem von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten
Gutachten.

Im vorgelegten Verwaltungsakt befindet sich noch ein (undatierter) Ausdruck aus der
Datenbank, mit welcher die Abgabenbehdrde mit dem Bundesamt fiir Soziales und
Behindertenwesen kommuniziert. Daraus lasst sich erkennen, dass auf eine (moglicherweise)
erneute Anforderung auf Erstellung einer Bescheinigung seitens des Bundesamtes fiir Soziales
und Behindertenwesen, welche im vorgelegten Verwaltungsakt nicht enthalten ist, mitgeteilt
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worden ist, dass mangels neuer Befunde eine neuerliche Einschatzung des Grades der
Behinderung zum gleichen Ergebnis fihren wiirde, weshalb diese nicht durchgefiihrt werde.

Das Finanzamt legte die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht vor.

Strittig ist im vorliegenden Fall, ob der Grad der Behinderung des Kindes ein Ausmal’ von
(zumindest) 50% erreicht und damit die Voraussetzungen zum Bezug des Erh6hungsbetrages
zur Familienbeihilfe wegen erheblicher Behinderung des § 8 Abs 3ff FLAG 1967 erfillt sind. Flr
die Einschatzung des Grades der Behinderung sind nach § 8 Abs 5 FLAG 1967 § 14 Abs 3 des
Behinderteneinstellungsgesetzes, BGBI Nr 22/1970, in der jeweils geltenden Fassung, und die
Verordnung des Bundesministers fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz betreffend
ndahere Bestimmungen lber die Feststellung des Grades der Behinderung
(Einschatzungsverordnung) vom 18. August 2010, BGBI Il Nr 261/2010, in der jeweils geltenden
Fassung anzuwenden.

Der Grad der Behinderung ist nach § 8 Abs 6 FLAG 1967 ist der Grad der Behinderung durch
eine Bescheinigung des Bundesamtes fiir Soziales und Behindertenwesen auf Grund eines
arztlichen Sachverstandigengutachtens nachzuweisen.

GemaR § 2 lit a BAO ist die Bundesabgabenordnung sinngemaR in Angelegenheiten der
Familienbeihilfe anzuwenden.

§ 115 BAO lautet:

Abs 1: Die Abgabenbehd6rden haben die abgabepflichtigen Falle zu erforschen und von Amts
wegen die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln die fiir die Abgabepflicht
und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind.

Abs 2: Den Parteien ist Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen
Interessen zu geben.

Abs 3: Die Abgabenbehdrden haben Angaben der Abgabepflichtigen und amtsbekannte
Umstande auch zugunsten der Abgabepflichtigen zu priifen und zu wiirdigen.

Abs 4: Solange die Abgabenbehoérde nicht entschieden hat, hat sie auch die nach Ablauf einer
Frist vorgebrachten Angaben Uber tatsachliche oder rechtliche Verhaltnisse zu priifen und zu

wirdigen.

Nach § 166 BAO kommt als Beweismittel im Abgabenverfahren alles in Betracht, was zur
Feststellung des malRgebenden Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles
zweckdienlich ist.

§ 167 BAO normiert:
Abs 1: Tatsachen, die bei der Abgabenbehdrde offenkundig sind, und solche, fiir deren
Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung aufstellt, bedirfen keines Beweises.

3von 15



Seite 4 von 15

Abs 2: Im Ubrigen hat die Abgabenbehdrde unter sorgfaltiger Berticksichtigung der Ergebnisse
des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen
anzunehmen ist oder nicht.

Wird die Aufnahme eines Beweises durch Sachverstandige notwendig, so sind gemald § 177
Abs 1 BAO die fiir Gutachten der erforderlichen Art 6ffentlich bestellten Sachverstandigen
beizuziehen.

Nach § 183 Abs 1 BAO sind Beweise von Amts wegen oder auf Antrag aufzunehmen.

GemaR Abs 2 der zitierten Gesetzesbestimmung kann die Abgabenbehorde die
Beweisaufnahme auch im Wege der Amtshilfe durch andere Abgabenbehdrden vornehmen
lassen.

Von den Parteien beantragte Beweise sind nach Abs 3 leg cit aufzunehmen, soweit nicht eine
Beweiserhebung gemadR § 167 Abs 1 BAO zu entfallen hat. Von der Aufnahme beantragter
Beweise ist abzusehen, wenn die unter Beweis zu stellenden Tatsachen als richtig anerkannt
werden oder unerheblich sind, wenn die Beweisaufnahme mit unverhaltnismaRigem
Kostenaufwand verbunden ware, es sei denn, dass die Partei sich zur Tragung der Kosten
bereit erklart und fiir diese Sicherheit leistet, oder wenn aus den Umstanden erhellt, dass die
Beweise in der offenbaren Absicht, das Verfahren zu verschleppen, angeboten worden sind.
Gegen die Ablehnung der von den Parteien angebotenen Beweise ist ein abgesondertes
Rechtsmittel nicht zulassig.

Nach § 183 Abs 4 BAO ist den Parteien vor Erlassung des abschlieenden Sachbescheides
Gelegenheit zu geben, von den durchgefiihrten Beweisen und vom Ergebnis der
Beweisaufnahme Kenntnis zu nehmen und sich dazu zu dulSern.

Die Beweisregelung des § 8 Abs 6 FLAG 1967 geht als Spezialnorm den allgemeinen
Bestimmungen des § 166 BAO betreffend Beweismittel und des § 177 BAO betreffend den
Sachverstandigenbeweis vor (vgl Lenneis in Lenneis/Wanke (Hrsg), FLAG? § 8 Rz 12 mwN),
schlieRt deren ergdnzende Anwendung aber nicht aus (vgl BFG 2.10.2019, RV/7101860/2018).

Bei der Antwort auf die Frage, ob das Kind erheblich behindert war bzw ist (oder dauernd
aullerstande war bzw ist, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen), ist die Behérde bzw das
Bundesfinanzgericht an die der Bescheinigung des Bundesamtes fiir Soziales und
Behindertenwesen zugrunde liegenden Gutachten grundsatzlich gebunden und darf diese nur
insoweit prifen, ob sie schllissig und vollstandig und — im Falle mehrerer Gutachten - nicht
einander widersprechend sind (vgl VWGH 29. 9. 2011, 2011/16/0063; VWGH 25. 11. 2010,
2010/16/0068, und die bei Lenneis in Lenneis/Wanke (Hrsg), FLAG? § 8 Rz 29 zitierte
Rechtsprechung).

4 von 15



Seite 5 von 15

Die Beihilfenbehoérden haben somit bei ihrer Entscheidung grundsatzlich von der durch
arztliche Gutachten untermauerten Bescheinigung auszugehen (vgl VWGH 25.11.2010,
2010/16/0068; BFG 27.9.2017, RV/7102586/2017).

Es besteht nach der Rechtsprechung beider Gerichtshofe 6ffentlichen Rechts zu § 8 Abs 6 FLAG
1967 jedoch keine absolute und unbedingte Bindung an die Bescheinigungen des Bundesamtes
fir Soziales und Behindertenwesen. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
obliegt die Entscheidung dariiber, ob ein Gutachten im Sinne des § 8 Abs 6 FLAG 1967
unschlissig oder erganzungsbediirftig ist, in jedem Fall der Beihilfenbehoérde. Eine
Gutachtensergdnzung oder ein neues Gutachten stellen (neue) Beweismittel dar (vgl BFG
2.10.2019, RV/7101860/2018).

Nach dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes VfGH 10.12.2007, B 700/07, kann von
solchen Gutachten nach "entsprechend qualifizierter Auseinandersetzung" auch abgegangen
werden (vgl BFG 27.9.2017, RV/7102586/2017). In standiger Rechtsprechung wird diese
Ansicht auch vom Verwaltungsgerichtshof vertreten (vgl VwGH 25.11.2010, 2010/16/0068;
VwGH 13.12.2012, 2009/16/0325; VwWGH 25.9.2013, 2013/16/0013; VwGH 30.5.2017,

Ro 2017/16/0009). Mit dieser Aussage wird klar aufgezeigt, dass im Falle von
Unschlissigkeiten, Unvollstandigkeiten oder Widerspriichlichkeiten eine ,,entsprechend
qualifizierte Auseinandersetzung” mit dem bzw den Gutachten zu erfolgen hat, welche
regelmaRig darin bestehen wird, das Bundesamt fir Soziales und Behindertenwesen mit den
durch die Abgabenbehorde (vermeintlich) erkannten Unschlissigkeiten, Unvollstandigkeiten
bzw Widerspriichen zu konfrontieren und auf eine Erganzung bzw Aufklarung hinzuwirken.
Gegebenenfalls kann auch die Erstellung eines zweiten bzw weiteren Gutachtens notwendig
und zweckmaRig sein.

Nach standiger Rechtsprechung (vgl etwa VWGH 27.4.2016, Ra 2015/10/0076, mwN) muss ein
Sachverstandigengutachten, das von einer Behérde - oder einem Verwaltungsgericht

(vgl VWGH 17.11.2015, Ra 2015/03/0058, mwN) - der jeweiligen Entscheidung zu Grunde
gelegt wird, einen Befund und das Gutachten im engeren Sinn enthalten sowie ausreichend
begriindet sein (vgl VWGH 28.6.2017, Ra 2017/09/0015; BFG 27.9.2017, RV/7102586/2017).
Der Befund besteht in der Angabe der tatsachlichen Grundlagen, auf denen das Gutachten (im
engeren Sinn) aufbaut, und der Art, wie sie beschafft wurden. Wahrend somit der Befund die
vom Sachverstandigen vorgenommenen Tatsachenfeststellungen enthalt, bilden die
Schlussfolgerungen des Sachverstandigen aus dem Befund, zu deren Gewinnung er seine
besonderen Fachkenntnisse und Fahigkeiten bendétigt, das Gutachten im engeren Sinn

(vgl VWGH 16.2.2017, Ra 2016/05/0026, mwN; BFG 27.9.2017, RV/7102586/2017).

Ein Gutachten ist die begriindete Darstellung von Erfahrungssatzen und die Ableitung von
Schlussfolgerungen fiir die tatsachliche Beurteilung eines Geschehens oder Zustands auf der
Basis des objektiv feststellbaren Sachverhalts durch einen oder mehrere Sachverstandige.
Sachverstandige haben dabei fundierte und wissenschaftlich belegbare konkrete Aussagen zu
treffen und dirfen ihre Beurteilungen und Feststellungen nicht auf Spekulationen, sondern
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ausschlieBlich auf die festgestellten Tatsachen verbunden mit ihrem fachspezifischen Wissen
stiitzen (vgl fiir viele VWGH 25.9.2013, 2013/16/0013; BFG 27.9.2017, RV/7102586/2017).

Die Behorde hat - im Rahmen ihrer Pflicht zur amtswegigen Ermittlung des
entscheidungswesentlichen Sachverhaltes (§ 115 BAO) - ein Gutachten eines Sachverstandigen
auf seine Richtigkeit, Widerspruchsfreiheit, Vollstandigkeit und Schlissigkeit hin zu prifen und
ist dabei auch gehalten, sich im Rahmen der Begriindung des Bescheides mit dem Gutachten
auseinander zu setzen und es entsprechend zu wirdigen (vgl etwa VwGH 28.6.2017,

Ra 2017/09/0015 oder VWGH 4.7.2016, Ra 2016/04/0057, mwN; BFG 27.9.2017,
RV/7102586/2017).

Auch die Gutachten der Arzte des Sozialministeriumservice haben den an &rztliche
Sachverstandigengutachten zu stellenden Anforderungen an ihre Nachvollziehbarkeit zu
entsprechen. Sie dirfen sich daher insbesondere nicht widersprechen oder in bloRen
Behauptungen erschopfen (vgl etwa VWGH 8.8.1996, 96/14/0043; BFG 27.9.2017,
RV/7102586/2017).

Die Behorden des Verwaltungsverfahrens sind verpflichtet, die Beweiskraft der Gutachten des
Sozialministeriumservice zu priifen und erforderlichenfalls fiir deren Ergdnzung zu sorgen

(vgl etwa VwWGH 25. 11. 2010, 2010/16/0068, mwN; BFG 27.9.2017, RV/7102586/2017). Dies
setzt voraus, dass sich Behorde vor Erlassung ihre Entscheidung Kenntnis vom gesamten Inhalt
des jeweiligen Gutachtens verschafft.

Die Parteien haben die Moglichkeit, Unvollstandigkeiten und Unschliissigkeiten eines
Gutachtens im Rahmen des Verfahrens der Behorde aufzuzeigen oder einem Gutachten (etwa
durch Beibringung eines eigenen Gutachtens) auf gleicher fachlicher Ebene entgegenzutreten
(vgl VWGH 4.7.2016, Ra2016/04/0057, mwN). Die Behorde hat sich dann mit dem Inhalt dieses
Gegengutachtens auseinanderzusetzen (vgl VWGH 17.7.1997, 95/09/0062).

AbschlieBend ist noch auf die von der Beschwerdefiihrerin in der Beschwerde angefiihrte

Judikatur zu verweisen.

Im vorliegenden Fall hat das Finanzamt den bekampften Bescheid offensichtlich ohne Kenntnis
des Inhaltes der Bescheinigung des Bundesamtes fiir Soziales und Behindertenwesen alleine
auf Grund der sogenannten elektronisch Gibermittelten ,,Metadaten” erlassen. Eine Kenntnis
des Finanzamtes Uiber den Inhalt des Gutachtens ergibt sich jedenfalls weder aus dem
vorgelegten Verwaltungsakt, noch der Begriindung des bekampften Erstbescheides (welcher
zudem hinsichtlich der Bescheinigung ein falsches Datum anfihrt) und entspricht diese
Vorgangsweise auch der dem Bundesfinanzgericht bekannten Verwaltungspraxis. Die vom
Gesetz (insbes § 115 Abs 1 BAO) und der Rechtsprechung (vgl die oben angefiihrten
Erkenntnisse) geforderte Feststellung des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes hat damit
offensichtlich nicht stattgefunden. Ebenfalls liegt ein VerstoR gegen § 183 Abs 4 BAO vor, da
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seitens des Finanzamtes nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden kann, dass das vom
Bundesamt flr Soziales und Behindertenwesen veranlasste arztliche
Sachverstandigengutachten der Antragstellerin auch tatsachlich zugekommen ist. Sollte dieses
namlich zB am Postweg in Verlust geraten sein, wiirde sogar nicht einmal die Moglichkeit
bestehen, sich vor Erlassung des Bescheides eigeninitiativ dazu zu duRern.

Diese Praxis wird auch in der Literatur stark kritisiert (,,Die derzeitige Vorgangsweise, den
vollstandigen Gutachtenstext erst im Beschwerdeverfahren abzuverlangen, ist rechtswidrig.” -
Lenneis in Lenneis/Wanke (Hrsg), FLAG? § 8 Rz 30).

Nun ergibt sich aus der hochstgerichtlichen Rechtsprechung aber, dass allféllige (bezogen wohl
primar auf unbewusst unterlaufene) Verfahrensfehler im Beschwerdeverfahren sanierbar sind.
Die Beschwerdeflihrerin hat unter Anschluss des ihr Gbermittelten drztlichen Gutachtens in
ihrer Beschwerde umfassende Ausfiihrungen zu den von ihr behaupteten Unzulanglichkeiten
des der Bescheinigung des Bundesamtes fiir Soziales und Behindertenwesen zu Grunde
liegenden arztlichen Sachverstandigengutachtens erstattet.

Wie nunmehr aus der Begriindung der Beschwerdevorentscheidung hervorgeht, vertritt das
Finanzamt offenbar die Rechtsansicht, dass es jedenfalls an die Bescheinigung gebunden sei
und ein Abweichen davon grundsatzlich nicht moglich ware. Diese Rechtsansicht widerspricht
der oben zitierten Rechtsprechung. Das Finanzamt hat demnach selbst eine Priifung der
Schlissigkeit und Vollstandigkeit des der Bescheinigung zu Grunde liegenden arztlichen
Gutachtens vorzunehmen. Entstehen Zweifel, besteht die Verpflichtung, diese Zweifel durch
entsprechende (erganzende) Ermittlungen aufzuklaren. Dies umso mehr, wenn in der
Beschwerde konkrete (behauptete) Unrichtigkeiten aufgezeigt werden, die seitens der
Abgabenbehorde offenbar nicht als haltlose Behauptungen qualifiziert werden. Ware letzteres
namlich der Fall, ware eine neuerliche Befassung des Bundesamtes fiir Soziales und
Behindertenwesen durch das Finanzamt nicht notwendig und hatte das Finanzamt in der
Begriindung seines Bescheides (lediglich) darzustellen, weshalb den Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin nicht gefolgt werden kann.

Die (bloRe) Ubermittlung der Beschwerde an das Bundesamt fiir Soziales und
Behindertenwesen stellt gegenstandlich keine (ausreichende und zielgerichtete)
Ermittlungstatigkeit dar, zumal es nicht Aufgabe des Bundesamtes fiir Soziales und
Behindertenwesen sein kann, die von der Abgabenbehoérde gehegten Zweifel an der
Vollstandigkeit und Schlissigkeit des der Bescheinigung zu Grunde liegenden Gutachtens zu
erahnen. Mangels Kenntnis Uber die konkreten Fragen, die sich der Abgabenbehorde fiir die
Erledigung des Falles stellten, konnte in der Reaktion des Bundesamtes fiir Soziales und
Behindertenwesen auf diese auch nicht eingegangen werden. Es mag zwar zutreffen, dass bei
einem schlissigen und vollstandigen Sachverstandigengutachten die bloRRe Behauptung der
Unrichtigkeit (ohne Vorlage zusitzlicher Befunde) zu keiner Anderung der gutachterlichen
Feststellungen fihren wird konnen. Dies gilt aber nicht fiir Gutachten, deren Schliissigkeit
anhand konkreter Vorbringen angezweifelt wird. In einem derartigen Fall hat das Finanzamt
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dem Bundesamt fiir Soziales und Behindertenwesen die festgestellten Unschliissigkeiten
anhand konkreter Vorhaltungen darzulegen und Feststellungen zur Aufklarung zu treffen.

Zum arztlichen Sachverstandigengutachten vom 9. November 2020

Die gutachterliche Einschatzung erfolgte auf Grund einer Untersuchung des Kindes am

20. Oktbober 2020 und folgender relevanter Befunde:

- Psychotherapeutischer Kurzbefund vom 17. Feber 2012 Mag. Christine Kruselberger-Hye.

- Neuropadiatrischer Befundbericht vom 5. August 2020 Dr." Baumgartner Sigl, nach welchem
It zusammenfassender Darstellung im arztlichen Sachverstandigengutachten beim Kind eine
tiefgreifende Entwicklungsstérung (Aspergersyndrom) vorliegt.

- Klinisch psychologisches Gutachten vom 12. September 2020 Mag. Draxl, der ebenfalls vom
Vorliegen eines Aspergersyndroms ausgeht.

Festgehalten ist auch, dass sich das Kind in den Jahren 2015 bis 2018 ,,wegen
Anpassungsstorung — Storung des Sozialverhaltens” in integrativer psychotherapeutischer
Behandlung befunden hat und ab Janner 2021 eine Ergotherapie geplant sei.

Unter dem Punkt ,,Untersuchungsbefund” wird festgehalten, dass eine wechselseitige
Konversation mit dem Kind moglich ist, es eine gestellte Frage detailreich beantwortet, sich
Inhalte und Sichtweisen nicht immer mit der Wahrnehmung der Umgebung decken, Mimik und
Gestik unauffallig vorhanden sind, keine Manirismen und keine Stereotypien vorliegen, die
Sprachgeschwindigkeit teilweise erhoht und die Ausdrucksweise altersentsprechend ist und
kein auffalliger Sprachstil vorliegt. Das Kind gebe an, dass es von anderen Kindern genervt sei.
Es ist teilweise einsichtig und fihlt sich rasch provoziert. Die Kommunikation in einer

1 : 1 Situation mit einem erwachsenen Gegenliber ist interaktiv und wechselseitig angepasst.
Motorische Unsicherheiten liegen vor, eine neurologische Storung nicht.

Im arztlichen Sachverstandigengutachten erfolgte eine Einstufung der
Funktionsbeeintrachtigungen des Sohnes der Beschwerdefiihrerin unter die Pos Nr 03.02.01
der Anlage zur Einschatzungsverordnung vom 18. August 2010, BGBI Il Nr 261/2010 idgF. Dabei
handelt es sich um Entwicklungseinschrankung bis zum vollendeten 18. Lebensjahr, wobei
unter dieser Positionsnummer umschriebene Entwicklungseinschrankungen des Sprechens und
der Sprache, des Kommunikationsvermogens, schulische Fertigkeiten, motorische Funktionen
sowie kombinierte umschriebene Entwicklungseinschrankungen und typische
Begleiterscheinungen wie emotionale Stérungen, Stérungen des Sozialverhaltens, ADHS
(Aufmerksamkeitsdefizit und Hyperaktivitatsstorung) erfasst werden.

Die gewdhlte Positionsnummer ist in der Anlage zur Richtsatzverordnung wie folgt
umschrieben:
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03.02.01 |Entwicklungsstérung leichten Grades 10 — 40-%

10 =20 %:

Ohne wesentliche soziale Beeintrdchtigung,

(Familie, Schule, Beziehung zu Gleichaitrigen und Erwachsenen auferhalb der Familie & Schule)
Kein zusdtzlicher Unterstutzungsbedarf beim Lernen

30-40%:

Leichte bis mdfige soziale Beeintrdchtigung in ein bis zwei Bereichen, beispielswelse Schulaushil
dung und alltdgliche Tdtigheiten, Freizeitaktivitdten

in Teflbereichen Unterstiitzungsbedarf beim Lernen

Nach fachkundiger Einschatzung der arztlichen Sachverstandigen liegt eine
Entwicklungsstérung ,V.a. Aspergersyndrom V.a. Anpassungsstorung, Stérung des
Sozialverhaltens” leichten Grades vor. Die Wahl des , mittleren RS“ erfolge wegen einer leicht
bis maRigen sozialen Beeintrachtigung. Daraus resultiere ein Gesamtgrad der Behinderung von
30%.

Erganzend begriindete die Sachverstandige zum Gesamtgrad der Behinderung:

»In der Beurteilung der psychischen Stérung wurde eine stark verklirzte Untersuchung von
Mag. Drax! durchgefiihrt. Mit Beobachtung des Buben und eines Screeningtests (MIBAS)
Interview der Mutter, KomplementdreTestungen z.B. ADOS/ADI-R fehlen. Es besteht daher ein
deutlicher Bias zugunsten der subjektiven Einschéitzung und dem Gesamtbild der
psychosozialen Stérung. TOM Auffilligkeiten konnten in der 1 : 1 Situation der Untersuchung
ftir das Gutachten nicht in dem Ausmafs beobachtet werden. Eine gewisse Empathieféhigkeit
und Einsicht kann nicht abgesprochen werden. Die Kriterien fiir einen Asperger-Autismus sind
anhand der vorliegenden Untersuchung nicht in ausreichend belegt.”

In der Beschwerde gegen den Abweisungsbescheid wird hingegen behauptet, dass sich aus
dem Gutachten Mag. Draxl ergebe, dass der Sohn der Beschwerdefiihrerin unter dem
Asperger-Syndrom leide, was eine tiefgreifende Entwicklungsstérung mit allen typischen
Symptomen darstelle. Zur Erstellung des Gutachtens waren diverse Untersuchungen
durchgefihrt worden und ergebe sich aus diesen das Vorliegen einer tiefgreifenden
Entwicklungsstérung schweren Grades, welche unter die Positionsnummer 03.02.03 der
Anlage zur Richtsatzverordnung einzuordnen ware.

Kritisiert wurde sodann, dass die Sachverstandige, die vom Bundesamt fiir Soziales und
Behindertenwesen zur Begutachtung herangezogen worden sei, aus dem Fachgebiet der
Kinder- und Jugendheilkunde stamme, welches die Fachgebiete der Psychologie bzw
Psychiatrie nicht umfasse. Somit reiche das Fachgebiet der Sachverstdndigen nicht fiir die
Beurteilung einer tiefgreifenden Entwicklungsstorung und der Abklarung eines Asperger-
Syndroms nicht hin. Aus diesem Grund sehe § 4 der Einschatzungsverordnung auch vor, dass
erforderlichenfalls fiir die ganzheitliche Beurteilung Experten aus anderen Fachbereichen,
beispielsweise Psychologen, heranzuziehen sind.

Weiters ware von der Sachverstandigen unterstellt worden, dass es sich beim Gutachten von
Mag. Draxl um ein ,Gefalligkeitsgutachten” handeln wiirde und waren die behaupteten
Unzuldnglichkeiten des Gutachtens Mag. Drax| offenkundig unrichtig.
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Entgegen der Behauptung der Sachverstdandigen habe Mag. Drax| die komplementaren
Testungen ADOS/ADI-R sehr wohl durchgefihrt.

Die Sachverstandige habe im Rahmen ihrer Untersuchung offensichtlich TOM Auffalligkeiten
beobachtet. In welchem Ausmal? dies der Fall gewesen sei, kdnne ihrem Gutachten jedoch
nicht entnommen werden, vielmehr wiirde sie sich der , Leerformel” bedienen, dass diese
,hicht in dem Ausmal” beobachtet hatten werden kénnen.

Hinsichtlich der Empathiefahigkeit und der Einsicht setzte sich dies fort, indem lediglich
festgehalten werde, dass eine ,,gewisse Empathiefdahigkeit und Einsicht” vorliegen wiirden.
Auch zu diesem Punkt wiirden Aussagen zum Ausmal3 fehlen.

Nicht nachvollziehbar sei weiters, dass die Sachverstandige zum Ergebnis komme, dass die
Kriterien fur einen Asperger-Autismus (was aus der Sicht der Beschwerdefiihrerin eine nicht
korrekte Bezeichnung darstelle) nicht ausreichend belegt waren. In diesem Kontext sei es
befremdlich, dass die Sachverstandige auf das Fehlen komplementéarer Testungen verweise
und diese dann nicht selbst durchfiihre bzw es aus dem Gutachten nicht hervorgehe, welche
(konkreten) Untersuchungen die Sachverstandige tatsachlich durchgefiihrt habe. Es ware an
der Sachverstandigen gelegen, eine entsprechende Grundlage zu schaffen, auf welcher das
Asperger-Syndrom ausgeschlossen oder bestatigt werden kdnne.

Letztlich habe sich die Sachverstandige trotz Vorliegens mehrerer Funktionsbeeintrachtigungen
(sowohl emotionale als auch soziale Entwicklungsstorungen) nicht mit der wechselseitigen
Beeinflussung beschaftigt, sodass auch im Lichte des § 3 Einstufungsverordnung das Gutachten
unschlissig sei.

Damit zeigt bereits die Beschwerde konkrete Punkte auf, deren Bestatigung oder Entkraftung
mangels entsprechender einschlagiger Fachkenntnisse weder dem Finanzamt, noch dem
Bundesfinanzgericht moglich ist, sodass zu diesen Punkten das Bundesamt fiir Soziales und
Behindertenwesen jedenfalls konkret um erganzende Stellungnahme zu ersuchen ist.

Dariber hinaus zeigt sich nach der Aktenlage zusatzlicher Ermittlungs- und Abklarungsbedarf
beispielsweise zu folgenden Punkten:

Unstrittig erfolgte die Einstufung zur Feststellung des Grades der Behinderung unter
Positionsnummer 03.02 der Einschatzungsverordnung. Unter dieser sind
Entwicklungseinschrankung bis zum vollendeten 18. Lebensjahr umschrieben und kénnen
diese zu einem Grad der Behinderung zwischen 10% und 100% fiihren. Der Grad der
Behinderung ist damit offenbar nicht (primar) von der Bezeichnung der gesundheitlichen
Einschrankung abhéngig, sondern ausschlieBlich nach Art und Schwere der durch diese
verursachten Funktionseinschrankungen (§ 2 Einschatzungsverordnung).

Trifft diese Aussage zu?

Im Gutachten der Sachverstandigen wird ausgefihrt, dass Mag. Draxl eine ,,stark verkiirzte
Untersuchung” durchgefiihrt habe. Dies wird offenbar mit dem Fehlen von zwei ,,z.B.“
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angefiihrten komplementdren Testungen begriindet, welche nach den
Beschwerdeausfiihrungen tatsachlich doch durchgefiihrt worden seien.

Ergibt sich aus dem Gutachten Mag. Draxl, dass die von der Sachverstandigen angefiihrten
Testungen durchgefiihrt wurden? Fehlen allenfalls andere erforderliche Testungen?

Unter Punkt ,,Ergebnis der durchgefiihrten Begutachtung” wurde seitens der Sachverstandigen
»-. V.a. Aspergersyndrom V.a. Anpassungsstérung, Storung des Sozialverhaltens”. Andererseits
wird unter Punkt ,Begriindung fiir den Gesamtgrad der Behinderung” ausgefiihrt, dass die
Kriterien flr einen Asperger-Autismus nicht ausreichend belegt sind.

Stehen diese Aussagen nicht in Widerspruch zueinander? Was ist unter ,mittlerem RS“ zu
verstehen, enthadlt die Pos.Nr. 03.02.01 doch nur die Unterteilung in GdB 10-20% und 30-40%?

Das Bundesfinanzgericht schlieft aus den Angaben in der Anlage zur Richtsatzverordnung, dass
die Einstufung anhand der Priifung des Vorliegens und der Schwere mehrerer
unterschiedlicher Funktionseinschrankungen zu erfolgen hat. Um welche Bereiche von
Funktionseinschrankungen handelt es sich? Sind diese Bereiche durch Aussagen in den im
vorliegenden Fall vorliegenden Beweismittel angesprochen?

Ein Gutachten zur Feststellung des Grades der Behinderung hat Aussagen zu allen diesen
Bereichen zu enthalten.

Fir den Sohn der Beschwerdefiihrerin wurde nach dem im Beschwerdeverfahren vorgelegten
Bescheid der Pensionsversicherungsanstalt ab Dezember 2020 (zumindest bis Dezember 2021)
Pflegegeld bezogen. In diesem Zusammenhang wurde — wovon auszugehen ist —eine
entsprechende Begutachtung nach dem BPGG erstellt. Kbnnen aus dieser Begutachtung
Ableitungen auch fiir das gegenstandliche Verfahren getroffen werden?

Was ist unter der Aussage im Gutachten , Es besteht daher ein deutlicher Bias zugunsten der
subjektiven Einschatzung und dem Gesamtbild der psychosozialen Stérung.”, aus der die
Beschwerdefiihrerin eine Befangenheit der Sachverstandigen ableitet, zu verstehen?

Der Begriff ,Bias” umschreibt nach dem Kenntnisstand des Bundesfinanzgerichtes einen
systematischen Fehler, der zur Verzerrung von Resultaten fuhrt. Wurde der Begriff von der
Sachverstandigen in diesem Sinn verwendet? Wenn ja: Worin besteht nach Ansicht der
Sachverstandigen dieser Fehler?

Trifft es tatsachlich zu, dass, wie von der Beschwerdefiihrerin behauptet, das Fachgebiet
Kinder- und Jugendheilkunde die Fachgebiete der Psychologie bzw Psychiatrie nicht umfasst
und aus diesem Grund die vom Bundesamt fur Soziales und Behindertenwesen mit der
Gutachtenserstellung beauftragte Sachverstandige fir die Beurteilung des gegenstandlichen
Falles Giber kein ausreichendes Fachwissen verfligt?
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All diese Ermittlungen und Sachverhaltsabklarungen wurden seitens des Finanzamtes nicht
durchgeflhrt.

GemaR § 278 BAO kann das Verwaltungsgericht bei unterlassenen Ermittlungen mit Beschluss
die Beschwerde durch Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger
Beschwerdevorentscheidungen unter Zurilickverweisung der Sache an die Abgabenbehorde
erledigen.

Die Aufhebung und Zuriickverweisung gemaR § 278 Abs 1 BAO steht im Ermessen des
Gerichtes (vgl etwa - zur Rechtslage nach § 278 Abs 1 BAO idF FVwWGG 2012 - VwWGH 9.9.2015,
Ra 2015/16/0037). Zulassig ist sie nach dem Gesetz erstens, wenn Ermittlungen unterlassen
wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid hatte erlassen werden oder
eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben kénnen (§ 278 Abs 1 erster Satz BAO). Die
Aufhebung und Zurlickverweisung ist dann unzuldssig, wenn die Feststellung des mafigeblichen
Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit
einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist (§ 278 Abs 1 zweiter Satz BAO). Diese im
Rahmen der sodann zu fallenden Ermessensentscheidung zu beriicksichtigenden positiven und
negativen Voraussetzungen sind in rechtlicher Gebundenheit zu priifen. Das Gericht hat die
von ihm vermissten und ins Auge gefassten Ermittlungsschritte zu bezeichnen und zu
beurteilen und auch die Frage zu beantworten, ob die Feststellung des maligeblichen
Sachverhaltes durch das Gericht selbst nicht im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer
erheblichen Kostenersparnis verbunden ware (vgl. VWGH 9.9.2015, Ra 2015/16/0037; VWGH
26.1.2017, Ra 2015/15/0063; VWGH 29. 8. 2017, Ra 2014/17/0049; VwWGH 22.11.2017,

Ra 2016/13/0018; VwGH 31. 1. 2018, Ra 2017/15/0017; VwWGH 17. 10. 2018, Ra
2017/13/0087).

Der Erlass des BMF vom 23.12.2002, 66 5002/6-V1/6/02, Anforderung einer arztlichen
Bescheinigung des Bundesamtes fiir Soziales und Behindertenwesen, sieht ebenso wie die
Richtlinie des BMF vom 2.2.2010, BMF-280000/0222-1V/2/2013, Organisationshandbuch — zur
verwaltungsdkonomischen Abwicklung des Verfahrens — ausschliefSlich den elektronischen
Verkehr mit dem Sozialministeriumservice durch die Finanzamter vor.

Hier erweist sich eine sofortige Aufhebung des angefochtenen Bescheides unter
Zurlickverweisung der Sache an die Abgabenbehorde als weitaus verwaltungsékonomischer
(vgl BFG 21.7.2014, RV/7101144/2014; BFG 23.3.2015, RV/7105504/2014; BFG 6.4.2015,
RV/7103602/2014; BFG 20.4.2015, RV/7103843/2014; BFG 6.3.2016, RV/7103019/2015; BFG
2.6.2016, RV/7105776/2015; BFG 3.7.2016, RV/7105191/2015; BFG 19.9.2016,
RV/7104021/2016; BFG 19.1.2017, RV/7106028/2016; BFG 10.2.2017, RV/7101641/2016; BFG
28.2.2017, RV/7102140/2016; BFG 7.9.2017, RV/7103552/2017; BFG 8.11.2018,
RV/7101267/2018; BFG 21.8.2019, RV/3100055/2019).
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Die Veranlassung einer Gutachtenserganzung oder der Erstellung eines neuen Gutachtens
erfolgt im elektronischen Verkehr der Finanzamter mit dem Sozialministeriumservice; das
Bundesfinanzgericht ist in dieses elektronische Verfahren nicht eingebunden.

Bereits im Hinblick auf das fiir die Einholung und Ergdnzung von Gutachten des
Sozialministeriumservice vorgesehene elektronische Verfahren erweist sich die
Zurickverweisung der Sache als zweckmaRiger (rascher und kostengtinstiger) als die Fiihrung
dieser Ermittlungen durch das Bundesfinanzgericht selbst.

Die Aufhebung unter Zurilickverweisung dient zudem der Verfahrensbeschleunigung und
entspricht dem Gebot der moglichst angemessenen Verfahrensdauer. Dem
Bundesfinanzgericht fehlen zumindest fiir umfangreichere Ermittlungen die erforderlichen
Ressourcen (das BFG hat eine verglichen mit allen anderen Gerichten signifikant zu niedrige
Ausstattung mit nichtrichterlichen Mitarbeitern vgl Wanke/Unger, BFGG § 18 Anm 6). Die
erforderlichen Erhebungen sind daher jedenfalls vom Finanzamt (sei es nach § 278 BAO, sei es
bei Nichtaufhebung nach § 269 Abs 2 BAO) durchzufiihren (vgl etwa BFG 8.1.2016,
RV/7105055/2015, BFG 6.3.2016, RV/7103019/2015, BFG 3.7.2016, RV/7105191/2015 oder
BFG 19.9.2016, RV/7104021/2016).

Weiters ist zu berlicksichtigen, dass — bei einer weiteren Verfahrensfiihrung durch das
Bundesfinanzgericht - alleine wegen des wechselseitig und gegebenenfalls mehrfach zu
gewadhrenden Parteiengehors keinesfalls eine Beschleunigung des Verfahrens, sondern
vielmehr zusatzliche Verzégerungen in Kauf genommen werden mussten. Der
Beschwerdefiihrerin entstehen durch die Aufhebung keine Mehrkosten gegeniber einer
weiteren Verfahrensfiihrung durch das Bundesfinanzgericht und ware eine erhebliche
Kosteneinsparung ebenfalls nicht zu erzielen.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs kann von der Moéglichkeit der
Zurlickverweisung bei krassen bzw besonders gravierenden Ermittlungsliicken Gebrauch
gemacht werden (vgl zB VWGH 26.6.2014, Ro 2014/03/0063). Eine Zuruckverweisung der Sache
an die Verwaltungsbehorde zur Durchfiihrung notwendiger Ermittlungen wird demnach
insbesondere dann in Betracht kommen, wenn die Verwaltungsbehdrde jegliche erforderliche
Ermittlungstatigkeit unterlassen hat, wenn sie zur Ermittlung des malRgebenden Sachverhalts
lediglich vollig ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt oder blof8 ansatzweise ermittelt hat.
Gleiches gilt, wenn konkrete Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehorde
(etwa schwierige) Ermittlungen unterlieR, damit diese dann durch das Verwaltungsgericht
vorgenommen werden (etwa im Sinn einer "Delegierung" der Entscheidung an das
Verwaltungsgericht, vgl Holoubek, Kognitionsbefugnis, Beschwerdelegitimation und
Beschwerdegegenstand, in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwaltungsgerichtsbarkeit, erster
Instanz, 2013, Seite 127, Seite 137; siehe schon Merli, Die Kognitionsbefugnis der
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Verwaltungsgerichte erster Instanz, in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Schaffung einer
Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz, 2008, Seite 65, Seite 73f).

Die Erledigung des Rechtsmittels durch Aufhebung und Zuriickverweisung ist daher zulassig
und zweckmaRig.

Dieser Beschluss war gemal} § 274 Abs 3 Z 3 BAO iVm § 274 Abs 5 BAO und § 278 Abs 1 BAO
ohne Durchfiihrung der beantragten mindlichen Verhandlung zu treffen, da sich bereits nach
der Aktenlage ergibt, dass seitens des Gerichts mittels Kassation vorzugehen ist.

Das Finanzamt wird im weiteren Verfahren zu beurteilen haben, inwieweit die Einwendungen
der Beschwerdefiihrerin zur (vermeintlich fehlenden) Qualifikation der Sachverstandigen und
zu deren (vermeintlicher) Befangenheit zu Recht erhoben wurden. Abhangig davon wird es
sodann die Erganzung des Gutachtens durch das Bundesamt fiir Soziales und
Behindertenwesen (Sozialministeriumservice) bzw die Erstellung eines neuen Gutachtens im
Sinne der vorstehenden Ausflihrungen zu veranlassen haben.

Im weiteren Verfahren hat das Finanzamt Parteiengehor zu einer allfélligen Erganzung bzw
zum vollstandigen (nicht bloR "Meta-Daten") neuen Gutachten vor einer allfélligen
Bescheiderlassung (falls weiterhin vom Nichtbestehen eines Anspruches auszugehen und nicht
mit Auszahlung vorzugehen ist) zu gewahren.

Die notwendigenfalls neuerliche abweisende Entscheidung des Finanzamts wird sich dann mit
dem Inhalt des erganzten bzw neuen Gutachtens unter Bezugnahme auf die anderen
aktenkundigen Gutachten und sonstigen Urkunden sowie allfalligen neuen Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin dazu auseinandersetzen zu haben.

AbschlieBend darf noch festgehalten werden, dass es in einem Verfahren, in dem die
Zuerkennung des Erh6hungsbetrages zur Familienbeihilfe wegen erheblicher Behinderung
eines Kindes beantragt wird, primar Aufgabe der Antragstellerin ist, die fur die (auch
riickwirkende) Feststellung des Grades der Behinderung erforderlichen Nachweise
beizubringen (vgl Lenneis in Lenneis/Wanke (Hrsg), FLAG? § 8 Rz 32). In diesem Sinne ist die
Beschwerdeflihrerin gehalten arztliche Unterlagen (insbes klinische Berichte, Befunde etc),
welche zwischenzeitlich erstellt wurden (s dazu die im Zuge des Vorlageantrages erstellte
Bestatigung lber die Aufnahme des Kindes auf die Warteliste) beizubringen, da diese
moglicherweise geeignet sind dazu beizutragen, dass die beim Kind bestehenden
Funktionseinschrankungen — speziell auch unter Bericksichtigung der riickwirkenden
Antragstellung - besser beurteilt werden kénnen.
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Zul3@ssigkeit einer Revision

Gegen einen Beschluss des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Das Bundesfinanzgericht folgt gegenstandlich der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, Tatfragen sind einer Revision nicht zuganglich.

Innsbruck, am 16. Janner 2023
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