 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7100380/2023

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Dr. Wolfgang Pavlik in der Beschwerdesache
Bf., vertreten durch Dr. Matthias Alexander Klissenbauer, Trautsongasse 6 Tir 5, 1080 Wien,
tiber die Beschwerde vom 24. April 2018 gegen den Bescheid des Finanzamtes Osterreich vom
18. Janner 2018 betreffend Riickforderung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetragen von
Janner 2008 bis September 2017, zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird gemals § 279 BAO teilweise Folge gegeben.
Der Bescheid wird fiir den Zeitraum von Janner 2008 bis Dezember 2012 aufgehoben.

Im Ubrigen, somit fiir den Zeitraum von Janner 2013 bis September 2017, bleibt der Bescheid
unverandert.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4
Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) unzulassig.

Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang

Die Beschwerdefiihrerin (Bf) bezog fiir ihre Tochter T., geb. 1996, im Streitzeitraum Janner
2008 bis September 2017 Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage.

Im Zuge der Uberpriifung der Anspruchsvoraussetzungen (Schreiben des Finanzamts vom
30. Mai 2014) gab die Bf am 12. Juli 2014 bekannt, dass ihre Tochter an der Colorado State
University Psychologie, Business im 1. Abschnitt studiere. Das Kind wohne standig bei ihr.

Am 30. September 2014 erging an die Bf die ,,Mitteilung iliber den Bezug der Familienbeihilfe”
fur den Zeitraum Juni 1996 bis September 2015.

Mit Uberpriifungsschreiben vom 31. August 2015 wurde die Bf vom Finanzamt (FA) um
Bekanntgabe ersucht, wie lange das Studium ihrer Tochter dauere. Die Bf wurde aufgefordert,
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einen Studienerfolgsnachweis von T. sowie einen Nachweis der (iberwiegenden Kostentragung
bzw. Zahlungsbelege Gber Unterhaltszahlungen betreffend T. vorzulegen.

Die Bf gab am 5. Dezember 2015 bekannt, dass sie in Osterreich wohnhaft sei, ihre Tochter an
der Colorado State University studiere und legte die entsprechende Bestatigung vor.

Am 10. Februar 2016 erging an die Bf die ,,Mitteilung liber den Bezug der Familienbeihilfe” fiir
den Zeitraum Juni 1996 bis September 2016.

Mit Ersuchen um Erganzung vom November 2016 wurde die Bf vom FA aufgefordert, das
Studienblatt/Studienbuchblatt und einen Studienerfolgsnachweis von T. vorzulegen.

Dem Ersuchen wurde von der Bf nachgekommen. In Beantwortung des Ersuchens gab die Bf
bekannt, dass sie in Osterreich wohnhaft sei.

Am 12. Dezember 2016 erging an die Bf die Mitteilung Gber den Bezug der Familienbeihilfe flr
den Zeitraum Juni 1996 bis September 2017.

Mit Uberpriifungsschreiben vom 31. August 2017 wurde die Bf vom FA aufgefordert, einen
Studienerfolgsnachweis von T. sowie einen Nachweis betreffend die Giberwiegende
Kostentragung bzw. Zahlungsbelege Gber Unterhaltszahlungen betreffend T. vorzulegen.
Weiters wurde die Bf ersucht, bekanntzugeben, wie lange das Studium voraussichtlich dauern
werde.

Die Bf gab bekannt, dass sie in Osterreich wohnhaft sei und dass das Studium ihrer Tochter
voraussichtlich bis 2019 dauern werde. Eine Studienbestatigung der Tochter wurde vorgelegt.

Das FA forderte von der Bf nach Uberpriifung der Anspruchsvoraussetzungen die Betrige fir
den im Spruch genannten Zeitraum mit Bescheid vom 18. Jdnner 2018 gemaR § 26 Abs 1
Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) mit der Begriindung zurlick, dass gemal § 2
Abs 1 FLAG 1967 Personen Anspruch auf Familienbeihilfe haben, die im Bundesgebiet einen
Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt haben. Der Bescheid wurde am 06. Marz 2018
zugestellt.

Darin wurde i.w. ausgefihrt:

Gemal § 2 Abs 8 FLAG 1967 hatten Personen nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie
den Mittelpunkt der Lebensinteressen im Inland haben.

GemaR § 5 Abs 3 FLAG 1967 bestehe kein Anspruch auf Familienbeihilfe fur Kinder, die sich
standig im Ausland aufhalten.

Da T. seit dem Schuljahr 2006/07 keine Schule in Osterreich besucht habe und auch seitens der
Bf keine Erwerbstatigkeit in Osterreich ausgelibt worden sei, sei spruchgemiR zu entscheiden

gewesen.
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Gegen den Rickforderungsbescheid wurde von der rechtsfreundlich vertretenen Bf mit
Schreiben vom 24. April 2018 Beschwerde erhoben und vorgebracht, dass die Bf der Behorde
im Zuge der Uberpriifung der Anspruchsvoraussetzungen jedes Jahr die Schulbesuchsbe-
statigungen von T. Gbermittelt habe, aus denen sich ableiten lieRe, dass diese die Schule in
Malta besucht habe. Seit 2014 studiere T. in den Vereinigten Staaten von Amerika, wobei auch
hier die entsprechenden Studiennachweise der Behérde vorgelegt worden seien. Die
Ubermittlung dieser Bestitigungen hitten die Voraussetzungen der Meldung geméaR § 25 FLAG
erfillt, weswegen der Bf hinsichtlich der (weiteren) Auszahlung der Familienbeihilfe kein
fehlerhaftes Verhalten vorgeworfen werden kénne. Eingewendet werde ausdriicklich, dass
gemald § 207 BAO das Recht, eine Abgabe festzusetzen oder die Riickzahlung zu Unrecht
bezogener Beihilfen zu fordern, in flinf Jahren verjahre.

Der angefochtene Bescheid sei bekanntlich im Marz 2018 erlassen worden, sodass die Riick-
forderung fir den Zeitraum vor Marz 2013 verjahrt und rechtlich unzuldssig sei.

Eingewendet werde weiters, dass iSd § 26 FLAG die Riickforderung auch unbillig erscheine.

Die Bf habe die ihr ausbezahlten Betrage fiir die Betreuung ihres Kindes aufgewendet und
gutglaubig verbraucht. Sie habe mit der Riickforderung der Betrage nicht rechnen mussen, da
die Schulbesuchs- bzw Studienbestatigungen aus Malta und den USA der Behdrde regelmalig
vorgelegt worden seien und es der Behorde auf Grund des aktenkundigen Auslandschulbe-
suchs daher bereits zu einem erheblich friiheren Zeitpunkt moglich gewesen ware, die Aus-
zahlung der Familienbeihilfe zu beenden und den Kinderabsetzbetrag abzusprechen.

Die Bf selbst verflige tiber keine juristische Ausbildung oder sonstige abgabenrechtliche
Sachkenntnisse. Da es schon der zustandigen Abgabenbehoérde bzw den dort tatigen quali-
fizierten Mitarbeitern nicht aufgefallen sei, dass die Familienbeihilfe nicht langer auszuzahlen
gewesen ware, kénne im Vergleich dazu der Bf diesbezliglich kein Vorwurf gemacht werden.

Die Riickzahlung ware auch personlich unbillig, da die Bf Gber kein Vermogen verfiige und die
Riickzahlung des Betrages von EUR 23.458,20 mit einer aulRergewdhnlichen wirtschaftlichen
Belastung verbunden ware und dadurch die Existenz der Bf und der unterhaltsberechtigten
Tochter T. gefdhrdet ware.

Die Bf stelle daher auch hilfsweise einen Antrag auf Nachsicht der Riickforderung gemaR § 236
BAO. Weiters beantrage die Bf die Aussetzung der Einhebung bis zur rechtskraftigen Entschei-
dung lber die eingebrachte Beschwerde.

Die Beschwerde wurde vom Finanzamt mit Beschwerdevorentscheidung vom 1. Oktober 2021
mit folgender Begriindung abgewiesen:
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,Gemdf3 § 2 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 67) haben Personen Anspruch
auf Familienbeihilfe, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewéhnlichen Aufenthalt-
haben.

Gemdf3 § 2 Abs. 8 FLAG 67 haben Personen nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie
den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen im Bundesgebiet haben.

Gemdf3 § 26 FLAG 67 ist zu Unrecht bezogene Familienbeihilfe zuriickzuzahlen, soweit der
unrechtmdpfige Bezug nicht ausschliefSlich durch eine unrichtige Auszahlung durch eine in § 46
des FLAG 67 genannte Gebietskérperschaft oder gemeinniitzige Krankenanstalt verursacht
worden ist.

Dies gilt gem. § 33 Abs. 4 Zi. 3a Einkommensteuergesetz 1988 (EStG) auch fiir den zu Unrecht
bezogenen Kinderabsetzbetrag.

Die im § 26 FLAG geregelte Riickzahlungsverpflichtung ist so weitgehend, dass sie auf subjek-
tive Momente wie Verschulden und Gutglédubigkeit keine Riicksicht nimmt und die von der
Finanzverwaltung zu Unrecht ausbezahlten Familienbeihilfen-betrdge auch dann zuriick zu
zahlen sind, wenn der Uberbezug ausschliefSlich auf eine Fehlleistung der Abgabenbehérde
zuriickzufiihren ist.

Gemdf3 § 10 Abs. 3 FLAG 67 werden die Familienbeihilfe und die erh6hte Familienbeihilfe fiir ein
erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs. 4) héchstens fiir fiinf Jahre riickwirkend vom Beginn des
Monats der Antragstellung gewdhrt. In Bezug auf geltend gemachte Anspriiche ist § 209 Abs. 3
der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI. Nr. 194/1961, anzuwenden.

Gemdfs § 209 Abs. 3 BAO verjéhrt das Recht auf Festsetzung einer Abgabe spdéitestens zehn
Jahre nach Entstehung des Abgabenanspruches.

Gemdfs § 207 Abs. 3 BAO verjéihrt das Recht, den Ersatz zu Unrecht geleisteter oder die Riick-
zahlung zu Unrecht bezogener Beihilfen zu fordern, sowie das Recht auf Riickforderung zu Un-
recht zuerkannter Erstattungen, Vergiitungen oder Abgeltungen von Abgaben in fiinf Jahren.

Abs. 2 zweiter Satz gilt sinngemdf3 (Verjdhrungsfrist von zehn Jahren) im Falle von hinter-
zogenen Abgaben.

Im vorliegenden Fall steht fest, dass ab Mai 2005 nur mehr eine Nebenwohnsitzmeldung in
Osterreich vorlag, vielmehr ist auch fraglich, ob nicht bereits nach Geburt Ihrer Tochter T. kein
Mittelpunkt der Lebensinteressen in Osterreich mehr vorlag.

Beziiglich erfolgter Meldungen (iber einen Aufenthalt bzw. Schulbesuch im Ausland wurden erst
im Zusammenhang mit lhrem Antrag vom Oktober 2013 Studiennachweise Ihrer Tochter T.
betreffend ein Studium in den USA vorgelegt.

Da auch im Falle eines Auslandsstudiums weiterhin Familienbeihilfe zusteht, wenn das Kind nur
zu Studienzwecken im Ausland aufhdltig ist, eine Meldung Ihrerseits, dass ein stdndiger Aufent-
halt im Ausland vorliegt, nicht erfolgte, ist davon auszugehen, dass in diesem Fall ein riick-
wirkende Aberkennung und damit Riickforderung der Familienbeihilfe fiir zehn Jahre riick-
wirkend zuldssig ist.”

Die vertretene Bf stellte am 22. Oktober 2021 einen Vorlageantrag an das
Bundesfinanzgericht.
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Begriindend wurde vorgebracht, dass zur Vermeidung von Wiederholungen auf die
Ausfiihrungen in der Beschwerde verwiesen werde. Beanstandet werde ausdriicklich, dass die
Beschwerdevorentscheidung der Bf statt dem ausgewiesenen rechtsfreundlichen Vertreter
zugestellt worden sei. Habe die Behorde Zweifel Giber Inhalt und Umfang sowie lGber den
Bestand einer Vertretungsbefugnis, habe sie nur die auftauchenden Zweifel nach den
Vorschriften des biirgerlichen Rechtes zu beurteilen und die Behebung etwaiger Mangel unter
sinngemaler Anwendung der Bestimmungen des § 85 Abs 2 BAO von Amts wegen zu
veranlassen, nicht aber anstelle der Zustellung an den durch seine Berufung auf die Vollmacht
ausgewiesenen Rechtsanwalt eine Zustellung unmittelbar an die Partei vorzunehmen (VwGH
94/14/0104 vom 25.10.1994).

Die (allfallige)Weiterleitung an die Person, fiir die das Schriftstiick seinem Inhalt nach bestimmt
sei (also Empfanger im materiellen Sinn), heile diesen Zustellmangel nicht (VwWGH 94/04/0206
vom 27.06.1995). Es handle sich daher um keine rechtswirksame Zustellung.

Der Zustellung einer Erledigung an eine Person, die zu Unrecht als Zustellungsbevollmachtigte
der Partei angesehen werde, komme keine Rechtswirksamkeit zu. Dies selbst im Fall des
tatsdchlichen Zukommens an die Partei, weil weder ein Fall des § 7 ZustG noch des § 9 Abs 3
zweiter Satz ZustG vorliege (Erkenntnis des BFG vom 07.05.2018, RV/6100042/2016). Gleiches
musse daher gelten, wenn die Zustellung an die Partei direkt vorgenommen werde, obwohl ein
Zustellungsbevollmachtigter bestellt wurde.

Der Antrag auf Vorlage werde daher nur vorsichtshalber gestellt, da u.U. gar keine rechtliche
Wirksamkeit des Bescheids vorliege.

Eingewendet werde dennoch vorsichtshalber auch nochmals ausdriicklich, dass gemaR § 207
Abs 4 BAO das Recht, eine Abgabe festzusetzen oder die Riickzahlung zu Unrecht bezogener
Beihilfen zu fordern, in finf Jahren verjahre. Fir eine Anwendung der Bestimmung des Abs 2
zweiter Satz dieser Bestimmung bestehe keine Veranlassung und sei dies von der Behorde
auch nicht ordnungsgemal begriindet worden. Lediglich die Formulierung ,,es sei fraglich, ob“
nicht allenfalls bereits nach Geburt der Tochter T. kein Mittelpunkt der Lebensinteressen in
Osterreich mehr vorgelegen sei, vermdge den Vorwurf einer der Hinterziehung gleichkommen-
den Bewertung nicht ausreichend zu begriinden und zu rechtfertigen, sondern stelle fir sich
genommen eine bloRe MutmalRung dar.

Uber den Antrag auf Nachsicht der Riickforderung gemaR § 236 BAO sei bis dato noch nicht
entschieden worden. Mittlerweile sei bei der Nachsicht erganzend zu berlicksichtigen, dass
nicht nur die Riickforderung erst 2018 geltend gemacht worden sei, sondern lber die dagegen
erhobene Beschwerde ohne ersichtlichen Grund erst nach rund weiteren 2,5 Jahren (!) en-
tschieden worden sei. Diese (iberlange Verfahrensdauer werde daher im Sinne der Billig-
keitserwagungen im weiteren Verfahren zu Gunsten der Bf zu berticksichtigen und die
Nachsicht zu bewilligen sein.
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Nachdem die erste Beschwerdevorentscheidung an die Bf selbst und nicht an deren Vertreter
adressiert worden war, wurde die Beschwerde mit Beschwerdevorentscheidung vom 25. April
2022 (neuerlich und mit identer Begriindung) abgewiesen und dem Vertreter zugestellt.

Dieser stellte am 19. Mai 2022 (neuerlich) einen Vorlageantrag und verwies auf die bisherigen
Ausfiihrungen.

Mit Vorlagebericht vom 08. Februar 2023 legte das FA die Beschwerde dem BFG vor,
beantragte die Abweisung der Beschwerde und fiihrte i.w. aus, die Bf habe entgegen ihrer
gesetzlichen Verpflichtung (§ 25 FLAG) dem FA gegeniiber nie offengelegt, dass eine Verlegung
des Mittelpunktes der Lebensinteressens in ein anderes Land stattgefunden habe und habe
auch nie offengelegt, dass sich das Kind standig im Ausland aufhalte. Die KM habe dem FA
gegeniber diese Offenlegung mit der Absicht unterlassen, die Familienbeihilfe weiterhin
beziehen zu kdnnen. Selbst die seitens des steuerlichen Vertreters zuletzt Gbermittelten
Schriftstlicke enthielten keinerlei diesbezliglichen Offenlegungen. Gemal § 2 lit. a Z 1 BAO
seien die Bestimmungen der BAO auf die Familienbeihilfe (,,Beihilfen aller Art“) anzuwenden
und normiere § 207 Abs 4 BAO, dass das Recht, zu Unrecht bezogene Beihilfen
zuriickzufordern, nach 5 Jahren verjahrt, wobei Absatz 2, 2. Satz (10-jahrige Verjahrungsfrist
bei hinterzogenen Abgaben) anzuwenden sei. Da im vorliegenden Fall in Ansehung der Gber
Jahre zu Unrecht bezogenen Beihilfen eine Hinterziehung vorliege, komme die zehnjahrige
Verjahrungsfrist gemal § 207 Abs 2 2. Satz BAO zur Anwendung und sei die Riickforderung der
Beihilfen fiir diesen Zeitraum zu Recht erfolgt.

Am 30. Marz 2023 erging durch das BFG ein Vorhalt an die Bf mit folgendem Inhalt:

Aus dem vom Finanzamt (FA) vorgelegten Familienbeihilfenakt ergeben sich folgende Fest-
stellungen:

Sie haben dem FA erstmals im Oktober 2013 bekanntgegeben, dass lhre Tochter in den USA
studiert und sich im Ausland aufhalt.

Schulbesuchsbestatigungen wurden — entgegen lhrem Vorbringen — nicht vorgelegt bzw. sind
nicht aktenkundig.

Um Stellungnahme bzw. um Nachweise fiir die Ubermittlung von Schulbesuchsbestétigungen
vor 2013 wird gebeten!

Sie haben in samtlichen Uberpriifungsschreiben des FA als Adresse , Wien“ angegeben. Weiters
gaben Sie an, dass Sie selbstandig erwerbstatig seien. Ihre Tochter wohne mit lhnen im
gemeinsamen Haushalt.

In Beantwortung des Uberpriifungsschreibens des FA vom 30. Mai 2014 legten Sie als Nach-
weis fiir das Studium lhrer Tochter in den USA eine Ablichtung der Check Card der First
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National Bank (Visa) von T. mit der Angabe ,,Student” vor.

In Beantwortung des Uberpriifungsschreibens des FA vom 31. Mai 2015 legten Sie eine
Bescheinigung des U.S. Department of Justice, Immigration and Naturalization Service -
Certificate of Eligibility for Nonimmigrant (P-1) Student, Status - For Academic and Language
Students, vor.

In Beantwortung des Uberpriifungsschreibens des FA vom 31. August 2016 legten Sie eine
Bescheinigung des U.S. Department of Justice, Immigration and Naturalization Service -
Certificate of Eligibility for Nonimmigrant (P-1) Student, Status - For Academic and Language
Students, datiert mit 16. Mai 2014, bei.

In Beantwortung des Uberpriifungsschreibens des FA vom 31. August 2017 gaben Sie an, dass
Ihre Tochter Studentin sei, an der University of Nevada, Las Vegas, studiere (Hospitality
Business) und das Studium voraussichtlich bis 2019 dauere.

Vorgelegt wurde eine Bescheinigung des Department of Homeland Security, datiert mit
21.07.2017.

Mit Ihren und den vom KV in Osterreich erklarten Einkiinften war eine Tragung der
Lebenserhaltungskosten einerseits oder/und der Studienkosten fir das Studium des Kindes an
der State University in Colorado in den USA nicht nachvollziehbar.

Um Stellungnahme wird gebeten!

Zufolge Auszug aus dem Zentralen Melderegister waren Sie und lhre Familie wie folgt

gemeldet:

Laut ZMR-Abfrage vom 10. Marz 2023 hatten Sie vom 30. Juli 1996 bis 23. Mai 2004 einen
Nebenwohnsitz in Wien und vom 23. Juli 1996 bis 17. Mai 2005 einen Hauptwohnsitz in Wien
(Unterkunftgeber: KV). Vom 29. Juli 1996 bis 17. Mai 2005 war Ihre Tochter mit einem
Hauptwohnsitz in Wien, gemeldet (Unterkunftgeber: KV).

Seit 17. Mai 2005 sind Sie und lhre Tochter mit einem Nebenwohnsitz in Wien, gemeldet
(Unterkunftgeber: VaterKV).

Der Kindesvater (KV), KV, war vom 28. Mai 1996 bis 17. Mai 2005 mit einem Hauptwohnsitz in
Wien, gemeldet (Unterkunftgeber: M.). Er ist seit 18. Dezember 2006 in Osterreich

abgemeldet.
Fragen dazu:
Warum haben Sie und lhre Familie den Hauptwohnsitz in Wien im Jahr 2005 abgemeldet?

Aus welchem Grund sind Sie und lhre Tochter bis dato mit einem Nebenwohnsitz in der ,Wien”

gemeldet?
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Wann haben Sie und lhre Tochter bzw. Ihr Gatte den Wohnsitz bzw. den Lebensmittelpunkt
nach Malta verlegt?

In welchem Verhaltnis stehen Sie zum Unterkunftgeber VaterKV?

Sie werden um Vorlage einer Meldebestatigung von lhnen, Ihrer Tochter und Ihrem Ehegatten
beziiglich Ihres Wohnsitzes in Malta ersucht.

Ab wann besuchte Ihre Tochter T. in Malta die Schule? Bitte um Vorlage entsprechender
Nachweise.

Das Bundesfinanzgericht konnte im Zuge von Internet-Recherchen Folgendes feststellen:
Auf der Internetseite https://abc steht beziglich Ihrer Tochter Folgendes:

,| am Austrian and half Romanian and was born in Vienna, Austria. | lived there till | was 8
years old before | moved to Malta, which is an island south of Sicily in the Mediterranean. |
lived in Malta for 10 years before | came to Colorado for college. Now i'm a Junior at CSU and
i'm majoring in Hospitality Management with a minor in Business.”

https://def

Auf dieser Seite steht unter ,Schule” unter ,,Our Student Council”, November 2012, neben
weiteren Schilerinnen ,T.”.

Auf der Internetseite https://ghi/ steht Folgendes:

Bf Joins app As A New Columnistapp
2012-11-05 / 9 Comments

»We're delighted to welcome Bf as one of our new Columnists to app.com. Bf (iSnob) was born
in Romania, later she moved to Vienna, Austria where she studied German Studies and
Psychology at the University of Vienna and has been based in Malta since 2004.“

Auf der Internetseite https://jkl finden sich folgende Informationen:

Company Name: Ltd.
Registration Code: ...
Country: Malta

City: ...

Date of Establishment: 2013
Address: ...

Director: KV
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Shareholder: A-ltd.; Bf.
Update Time: 2020

https://mno

»An art exhibition was last weekend opened to the public at The Splendid in Strait Street,
Valletta, as part of a European project to create ‘cultural incubators’ in six Unesco World

"

Heritage cities. The participating artists include X.... The participating artists include ... Bf,, ...

Angesichts dieser Feststellungen ist nach der Aktenlage davon auszugehen, dass Sie und lhre
Tochter spdtestens seit 2005 (und somit auch im Streitzeitraum) den Lebensmittelpunkt nicht
im Inland hatten.

Nach § 25 FLAG 1967 sind Sie verpflichtet, Tatsachen, die bewirken, dass der Anspruch auf
Familienbeihilfe erlischt, sowie Anderungen des Namens oder der Anschrift ihrer Person oder
der Kinder, fiir die ihnen Familienbeihilfe gewdhrt wird, innerhalb eines Monats beim
zustdndigen Finanzamt zu melden.

Eine derartige Meldung, welche nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut sowohl die
Anspruchsberechtigte als auch das Kind betrifft, ist jedoch nach der Aktenlage nicht erfolgt.

Um Stellungnahme wird gebeten!

“”

Mit Anbringen vom 30.06.2023 beantwortete die anwaltlich vertretene Bf den Vorhalt wie
folgt:

,Es ist insofern nicht richtig, dass meine Mandantin dem Finanzamt erstmals 2013
bekanntgegeben hdtte, dass sich ihre Tochter im Ausland aufhdlt, als meine Mandantin und
Ihre Tochter im September 2004 voriibergehend nach Malta gezogen sind und das Finanzamt
meine Mandantin bereits damals (ab 2005) ein Mal jéhrlich aufgefordert hat, den Nachweis zu
erbringen, dass die Voraussetzungen fiir den Bezug der Familienbeihilfe vorliegen. Diese
Aufforderungen hat meine Mandantin stets und wiederholt durch Vorlage der
Schulbesuchsbestdtigungen in Malta beantwortet. Dass diese Anfragen und Antworten nicht
aktenkundig sein sollen, ist fiir meine Mandantin nicht erklédrbar bzw. kann ev. damit in
Zusammenhang gebracht werden, dass mittlerweile rund 18 Jahre vergangen sind und diese
Unterlagen in Verstofs geraten sind oder nicht mehr aufbewahrt wurden. Meine Mandantin hat
versucht, dies in ihren Dokumenten zu rekonstruieren, konnte jedoch leider keine Kopien mehr
auffinden. Dies ist aufgrund der langen Zeitrdume auch nicht vorwerfbar, zumal meine
Mandantin nicht damit rechnen konnte, dass das Finanzamt diese nicht aufbewahren wiirde.
Die Abmeldung des Hauptwohnsitzes erfolgte aus diesem Grund. Der Nebenwohnsitz Wien war

9von 31



Seite 10 von 31

die Wohnung des Schwiegervaters meiner Mandantin VaterKV, der immer dann verwendet
wurde, wenn die Familie in Wien war. Wann und fiir welche Zeitréume dies der Fall war, kann
im Detail nach so langer Zeit leider nicht mehr rekonstruiert werden. Meine Mandantin und lhre
Tochter verfiigten sonst liber keine familiéiren Beziehungen in Malta, sodass der
Ankniipfungspunkt in Osterreich trotz der voriibergehenden Ortsabwesenheit aus beruflichen
Griinden immer aufrecht blieb. Eine Meldebestdtigung aus Malta kann nicht vorgelegt werden,
da in Malta kein dem dsterreichischen Meldewesen entsprechendes System existiert. Als Zeuge
flir die Absendung der jdhrlichen Schulbesuchsbestdtigungen kann jedoch der Kindesvater KV
einvernommen werden.

Wie bereits in der Beschwerde vom 19.04.2018 ausgefiihrt, erfiillen die libermittelten
Schulbesuchsbestdtigungen die Voraussetzungen der Meldung gem § 25 FLAG, weswegen der
Beschwerdefiihrerin hinsichtlich der (weiteren) Auszahlung der Familienbeihilfe kein
fehlerhaftes Verhalten vorgeworfen werden kann. Im Ubrigen wird zur Vermeidung von
Wiederholungen auf die Ausfiihrungen in der Beschwerde verwiesen, insbesondere die
Ausflihrungen (iber die Verjéhrung der Riickforderung: Die Verldngerung der Verjdhrungsfrist
nach § 207 Abs. 2 Satz 2 BAO setzt eine Hinterziehung von Abgaben voraus, die Hinterziehung
verlangt nach § 33 Abs. 1 FinStrG Vorsatz. Eine (allenfalls auch grob) fahrldssige
Abgabenverkiirzung (§ 34 FinStrG) bewirkt hingegen keine Verldngerung der Verjdhrungsfrist
(VWGH Ra 2017/15/0059, 31.01.2018) Die Beurteilung, ob Abgaben hinterzogen sind, setzt
eindeutige, ausdriickliche und nachpriifbare bescheidmdfige Feststellungen (iber die
Abgabenhinterziehung voraus. Die mafsgebenden Hinterziehungskriterien der Straftatbesténde
sind von der Abgabenbehérde nachzuweisen. Dabei ist vor allem in Rechnung zu stellen, dass
eine Abgabenhinterziehung nicht schon bei einer (objekven) Abgabenverkiirzung vorliegt,
sondern Vorsatz erfordert, und eine Abgabenhinterziehung somit erst als erwiesen gelten kann,
wenn — in nachpriifbarer Weise — auch der Vorsatz feststeht (VwGH 2011/15/0121,
26.02.2015).

Die Beurteilung der Vorfrage der Abgabenhinterziehung hat in der Bescheidbegriindung zu
erfolgen. Aus der Begriindung muss sich somit ergeben, aufgrund welcher
Ermittlungsergebnisse sowie auf Grund welcher Uberlequngen zur Beweiswiirdigung und zur
rechtlichen Beurteilung die Annahme der Hinterziehung gerechtfertigt ist (VwGH 29. September
1997, 96/17/0453). Ein derartiger Nachweis wurde

a) im Verfahren nicht erbracht und ist

b) insbesondere dem angefochtenen Bescheid nicht in ausreichender Weijse zu entnehmen, da
keine konkreten Feststellungen getroffen wurden, denen entnommen werden kénnte, woraus
sich der Vorsatz im gegenstdndlichen Fall — insbesondere im Vergleich zu fahrldssigem Handeln
—ergeben hdtte. Wenn derartige nachpriifbare Feststellungen fehlen wie hier, ist der Bescheid
nicht nur materiell rechtswidrig, sondern auch mangelhaft begriindet und auch deswegen zu
beheben. Wie bereits betont lag jedenfalls kein Vorsatz vor, da meine Mandantin die Anfragen
des Finanzamts stets wahrheitsgemdf$ beantwortet hat und die Familienbeihilfe weiter
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ausbezahlt wurde, sodass sie nicht von einer zu Unrecht erfolgten Auszahlung ausging oder
ausgehen konnte und musste.”

Am 25. September 2023 wurde der Kindesvater KV vom BFG als Zeuge einvernommen und
flhrte auf folgende Fragen unter Wahrheitspflicht aus:

»lch bin der Ehemann der Bf und der KV von T.. Ich méchte aussagen.
Welche Ausbildung haben Sie?

Ich bin Jurist.

Welche Ausbildung hat die Bf?

Sie hat Dolmetsch Englisch und Deutsch studiert.

Waren Sie persénlich mit Familienbeihilfen Angelegenheiten befasst?
Vorhalt:

Uberpriifung Familienbeihilfe vom 31.08.2016, unterschrieben von KV
Das ist meine Unterschrift. Ich war zumindest am Rande damit befasst.

Zum Vorhalt des BFG vom 30.03.2023, dass erstmals im Oktober 2013 bekannt gegeben
worden sei, dass die Tochter in den USA studiert:

Das kann nicht stimmen, weil die Tochter im Juni 2014 in Malta maturierte und ab September
2014 ihr Studium in den USA begann.

Vorhalt BFG an Bf vom 30.03.2023:

,Sie haben in simtlichen Uberpriifungsschreiben des FA als Adresse ,,Wien“ angegeben.
Weiters gaben Sie an, dass Sie selbstdndig erwerbstdtig seien. lhre Tochter wohne mit lhnen im
gemeinsamen Haushalt.”

Das ist richtig. Die Bf war aber nur teilweise selbstandig.
Vorhalt Auszug aus dem Melderegister:

Laut ZMR-Abfrage vom 10. Mdrz 2023 hatte die Bf vom 30. Juli 1996 bis 23. Mai 2004 einen
Nebenwohnsitz in Wien und vom 23. Juli 1996 bis 17. Mai 2005 einen Hauptwohnsitz in Wien
(Unterkunftgeber: KV).
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Im Frihjahr 1993 ist sie aus der A-Gasse ausgezogen. Das mit dem Hauptwohnsitz bis 2005
stimmt laut Meldung. Tatsachlich ist die Bf im September 2004 mit ihrer Tochter nach Malta
ubersiedelt.

Vom 29. Juli 1996 bis 17. Mai 2005 war lhre Tochter mit einem Hauptwohnsitz in Wien,
gemeldet (Unterkunftgeber: KV).

Seit 17. Mai 2005 sind die Bf und Ihre Tochter nur mehr mit einem Nebenwohnsitz in Wien,
gemeldet (Unterkunftgeber: VaterKV).

Sie waren vom 28. Mai 1996 bis 17. Mai 2005 mit einem Hauptwohnsitz in Wien gemeldet
(Unterkunftgeber: M.). Sie sind seit 18. Dezember 2006 in Osterreich abgemeldet.

Seit 5 Jahren bin ich in Wien mit einem Hauptwohnsitz gemeldet. Vorher lebte ich 5 Jahre
ebenda.

Ist das richtig? Gibt das die tatséichlichen Verhdiltnisse wieder?

Das ist ungefahr richtig.

Warum haben Sie und Ihre Familie den Hauptwohnsitz in Wien im Jahr 2005 abgemeldet?
Meine Gattin und Tochter sind 2004 nach Malta tbersiedelt. Ich erst 2005.

Aus welchem Grund sind die Bf und Ihre Tochter bis dato mit einem Nebenwohnsitz in der
,Wien“gemeldet?

Das ist die Wohnung meines verstorbenen Vaters, wo ich auch jetzt wohne. Das wollte mein
Vater, dass alle einen Nebenwohnsitz in Wien haben.

Wann haben Sie, Ihre Gattin und T. den Wohnsitz bzw. den Lebensmittelpunkt nach Malta
verlegt?

Seit diesem Zeitpunkt (2004 bzw. 2005) hatten wir den Lebensmittelpunkt in Malta.
Seit wann ist T. in Malta in die Schule gegangen?

Seit September 2004.

Wie lange ist T. in Malta in die Schule gegangen?

Bis Juni 2014.

Hat sie dort maturiert?

Ja. Im Juni 2014.
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Ist T. jemals nach Osterreich zuriickgekehrt?

Sie verbrachte immer die Ferien in Wien. Die ganze Familie war in Wien im Haus meines
Vaters.

Seit wann studiert T. in den USA?

Seit September 2014.

Ist sie unmittelbar von Malta in die USA gezogen?

Ja. Sie lebt heute noch dort. Ich habe sie das letzte Mal 2016 gesehen.

T. Vorhalt Internet:

Auf der Internetseite https://abc steht beziiglich Ihrer Tochter Folgendes:

,1 am Austrian and half Romanian and was born in Vienna, Austria. | lived there till | was 8
years old before | moved to Malta, which is an island south of Sicily in the Mediterranean. |
lived in Malta for 10 years before | came to Colorado for college. Now i'm a Junior at CSU and
i'm majoring in Hospitality Management with a minor in Business.”

Ja, das stimmt.

Zur Bf:

Wann ist sie nach Malta gezogen?

Im September 2004 mit ihrer Tochter.
Ist sie nach Wien zuriickgekehrt?

Sie lebt noch immer in Malta und teilweise in den USA. In Wien hatte sie keinen
Hauptwohnsitz, kam aber immer wieder nach Wien auf Urlaub.

Bf Vorhalt Internet:

Auf der Internetseite https://ghi/ steht Folgendes:
Bf Joins app As A New Columnist

2012-11-05 / 9 Comments

,We’re delighted to welcome Bf as one of our new Columnists to app.com. Bf (iSnob) was born
in Romania, later she moved to Vienna, Austria where she studied German Studies and
Psychology at the University of Vienna and has been based in Malta since 2004.“
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Die Bf ist in Malta selbstandig mit einer Einzelfirma und macht auch Marktaufbau in Amerika.
Vorher machte sie Ubersetzungen fiir ein Ubersetzungsbiiro und fiir den Magistrat der Stadt
Wien.

Auf der Internetseite https://jkl finden sich folgende Informationen:
Internet:

Company Name: Ltd.
Registration Code: ...
Country: Malta

City: ...

Date of Establishment: 2013
Address: ...

Director: KV
Shareholder: A-Itd.; Bf.
Update Time: 2020

Das sind beides meine Firmen. Die Fa. A-Itd. ist seit 2017 geldscht und die Fa. Ltd. ist stillgelegt.
Vorhalt BFG an Bf 30.03.2023:

»Angesichts dieser Feststellungen ist nach der Aktenlage davon auszugehen, dass Sie und lhre
Tochter spdtestens seit 2005 (und somit auch im Streitzeitraum) den Lebensmittelpunkt nicht
im Inland hatten.”

Ja, seit September 2004.
Vorhalt Vorlagebericht FA:

»In Ansehung des Sachverhaltes ist seitens des Finanzamtes das Folgende festzuhalten:

In samtlichen Uberpriifungsschreiben hat die Bf. angegeben, dass diese in Osterreich wohnhaft
und das Kind bei ihr haushaltszugehérig gewesen wadre. In Ansehung des Kindesvaters (KV)
wurde wiederholt angefiihrt, dass dieser im gemeinsamen Haushalt mit der Bf. leben wiirde.
Auch wurde in den Uberpriifungsschreiben angefiihrt, dass der KV selbsténdig tétig (gewesen)
wadre.

Tatsdchlich war nach der Steuerdatenbank und einer Sozialversicherungsabfrage die Bf. in
Osterreich nie erwerbstidtig und selber versichert und schienen ob des Kindesvaters in den
Jahren 2005 bis 2016 kaum nennenswerte Einkiinfte auf: ...”

Die Formulare des FA wurden immer an den Nebenwohnsitz nach Wien Gbermittelt. Auf diesen
Formularen ist die Wiener Adresse schon drauf gestanden und spater hatten wir einen
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Nachsendeauftrag. Da wir bekannt gegeben haben, dass T. in Malta in die Schule ging, haben
wir uns keinesfalls etwas erschlichen. Wir haben auch nicht gewusst, dass der Aufenthalt in
Malta den Anspruch auf Kinderbeihilfe ausschlief3t. Das haben die anderen
Auslandsosterreicher in Malta genauso gemacht, auch deswegen dachten wir nicht, etwas
Unrechtes zu tun.

Bf. ist in der SV bei mir mitversichert. Richtig ist, dass sie seit 2004 keine Einkiinfte mehr in
Osterreich hat. Ich habe in Osterreich Einkiinfte und als ich Devisenauslander war (von 2005 bis
2013) versteuerte ich in Malta Einkiinfte. Seit 2014 bin ich ununterbrochen in Osterreich mit
einem Lebensmittelpunkt.

Vorhalt:
Die Bf bzw. ihr Vertreter hat vor dem BFG vorgebracht:

,Es ist insofern nicht richtig, dass meine Mandantin dem Finanzamt erstmals 2013
bekanntgegeben hdtte, dass sich ihre Tochter im Ausland aufhdlt, als meine Mandantin und
Ihre Tochter im September 2004 voriibergehend nach Malta gezogen sind und das Finanzamt
meine Mandantin bereits damals (ab 2005) ein Mal jéhrlich aufgefordert hat, den Nachweis zu
erbringen, dass die Voraussetzungen fiir den Bezug der Familienbeihilfe vorliegen. Diese
Aufforderungen hat meine Mandantin stets und wiederholt durch Vorlage der
Schulbesuchsbestdtigungen in Malta beantwortet. Dass diese Anfragen und Antworten nicht
aktenkundig sein sollen, ist fiir meine Mandantin nicht erkldrbar bzw. kann ev. damit in
Zusammenhang gebracht werden, dass mittlerweile rund 18 Jahre vergangen sind und diese
Unterlagen in Verstofs geraten sind oder nicht mehr aufbewahrt wurden. Meine Mandantin hat
versucht, dies in ihren Dokumenten zu rekonstuieren, konnte jedoch leider keine Kopien mehr
auffinden. Dies ist aufgrund der langen Zeitrdume auch nicht vorwerfbar, zumal meine
Mandantin nicht damit rechnen konnte, dass das Finanzamt diese nicht aufbewahren wiirde.

Die Abmeldung des Hauptwohnsitzes erfolgte aus diesem Grund. Der Nebenwohnsitz Wien war
die Wohnung des Schwiegervaters meiner Mandantin VaterKV, der immer dann verwendet
wurde, wenn die Familie in Wien war. Wann und fiir welche Zeitrdume dies der Fall war, kann
im Detail nach so langer Zeit leider nicht mehr rekonstruiert werden. Meine Mandantin und lhre
Tochter verfiigten sonst iiber keine familiéiren Beziehungen in Malta, sodass der
Ankniipfungspunkt in Osterreich trotz der voriibergehenden Ortsabwesenheit aus beruflichen
Griinden immer aufrecht blieb.

Eine Meldebestdtigung aus Malta kann nicht vorgelegt werden, da in Malta kein dem

Osterreichischen Meldewesen entsprechendes System existiert.

Als Zeuge fiir die Absendung der jédhrlichen Schulbesuchsbestdtigungen kann jedoch der
Kindesvater KV einvernommen werden.”
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Beschwerde:

,,Die Beschwerdefiihrerin hat der Behérde im Zuge der Uberpriifung der
Anspruchsvoraussetzungen jedes Jahr die Schulbesuchsbestdtigungen von T. libermittelt, aus
denen sich ableiten liefs, dass diese die Schule In Malta besucht hat. Seit 2014 studiert T. in den
Vereinigten Staaten von Amerika, wobei auch hier die entsprechenden Studiennachweise der
Behérde vorgelegt wurden.”

Kénnen Sie diese Ausfiihrungen bestdtigen?

Ich kann diese Ausfiihrungen bestatigen. Seit 2001 bekamen wir Uberpriifungsschreiben vom
FA, in denen das FA Schulbesuchsbestatigungen abverlangte.

Haben Sie Wahrnehmungen (iber die Absendung der jéhrlichen Schulbesuchsbestdtigungen?

Diese Schulbesuchsbestatigungen wurden jedes Jahr abverlangt und tGbermittelt. Wir haben
wahrheitsgemal darin den Schulbesuch Ts. in Malta von September 2004 an bis Juni 2014
bekannt gegeben. Vorher war T. in der Danube International School in 1020 Wien von
September 2001 bis Juni 2004.

Es kann auch moglich sein, dass keine eigenen Schulbesuchsbestatigungen von der
maltesischen Schule ibermittelt wurden. Wir haben aber jedenfalls die Adresse der Schule in
Malta bekannt gegeben.

Haben Sie diese Schulbesuchsbestdtigungen an das Finanzamt (ibermittelt?

Ja, teilweise ich postalisch. Ich habe diese Briefe teilweise personlich zur Post getragen bis vor
ca. 10 Jahren.

Wurden diese per Post versendet oder persénlich libergeben?

Diese Bestitigungen wurden per Post versendet, diese wurden zuerst von Osterreich und dann
von Malta aus Ubermittelt.

Kénnen Sie sich daran genau erinnern?
Das weil ich ganz genau.

Welche Jahre betrifft das? Auch die Jahre 2008 bis 2012 (Streitzeitraum ist Jdnner 2008 bis
September 2017)?

Das betrifft auch die Jahre 2008 bis 2012.

Wurde darin der Besuch Ts. in einer Schule in Malta bestdtigt?
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Ja, das waren 2 verschiedene int. Gymnasien.
Wurden diese iiber Aufforderung durch das FA abgesendet?
Ja, Uber Aufforderung durch das FA.
Wie oft wurden diese Aufforderungen (ibermittelt (z.B. jedes Jahr, unregelmdgig, alle 5 Jahre)?

Ja, einmal jahrlich, immer im Sommer.

o«

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen

Feststellungen:

Die Bf und ihre Familie sind Gsterreichische Staatsbiirger. Die Bf lebte mit ihrem Ehegatten und
der gemeinsamen Tochter T., geb. 1996, in Wien.

Im September 2004 Ubersiedelte die Bf mit ihrer Tochter nach Malta, wo sie und T. den
standigen Aufenthalt und den Mittelpunkt der Lebensinteressen hatten. Der Kindesvater (KV)
verlegte erst 2005 seinen Lebensmittelpunkt nach Malta an den Familienwohnsitz.

T. ging bis Juni 2003 in Wien zur Schule (Danube International School in 1020 Wien). Seit
September 2004 ging sie in Malta in internationale Schulen und maturierte dort im Juni 2014.

Die Ferien verbrachte die Bf mit ihrer Tochter meist im Haus des Schwiegervaters in Wien, wo
sie einen Nebenwohnsitz gemeldet hatten.

Nach der Matura Ubersiedelte T. in die USA. Dort studierte sie seit September 2014 an der
Colorado State University und spater an der University of Nevada, Las Vegas . Nach dem Ende
des Streitzeitraums schloss sie das Studium ab und lebt nach wie vor in den USA.

Die Bf lebt seit der Ubersiedlung Ts. in die USA teilweise dort und teilweise in Malta. Nach
Osterreich kehrte sie nicht mehr zuriick, kam aber immer wieder nach Wien auf Urlaub.
Sie ist in Malta und den USA selbstidndig tatig.

Der KV kehrte 2014 nach Osterreich zuriick und hat seitdem in Wien den Lebensmittelpunkt.

Als die Familie in Malta lebte, Gberprifte das FA jahrlich den Familienbeihilfenanspruch der Bf
und sendete das entsprechende Formular (regelmafig im Sommer) an die Adresse in Wien
(Nebenwohnsitz). Die Bf gab dabei regelmaBig bekannt (von September 2004 bis Juni 2014),
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dass T. in Malta zur Schule ging. Dabei wurden mit dem Formular entweder
Schulbesuchsbestatigungen der maltesischen Schule Gbermittelt oder zumindest Namen und
Anschrift der Schule in Malta bekannt gegeben. Die Bestatigungen wurden per Post an die
Behorde gesendet.

Im Juli 2014 wurde bekannt gegeben, dass T. die Colorado State University in den USA besuche
und entsprechende Bestatigungen vorgelegt.

Auf den Uberpriifungsschreiben, auf denen die Wiener Adresse bereits vorgedruckt war,
kreuzte die Bf regelmaRig an, dass das Kind standig bei ihr wohne. Die auf dem Formular
vorgegebene Adresse in Wien wurde belassen.

Die Bf handelte dadurch zwar auffallend sorglos, hat dem FA gegeniiber diese Offenlegung
aber nicht mit der Absicht unterlassen, die Familienbeihilfe weiterhin beziehen zu kénnen und
hielt dies auch nicht ernstlich fir moglich.

Beweiswiirdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich aus dem vom FA vorgelegten Familienbeihilfenakt sowie aus vom
BFG durchgefliihrten Ermittlungen, wie Einsichtnahme in das AlS des Bundes, durchgefiihrte
Internetrecherchen, Vorhalt samt Beantwortung und der Zeugenaussage des KV.

Die personlichen Verhaltnisse sind unstrittig.

Der Zeitpunkt der Ubersiedlung der Bf mit ihrer Tochter nach Malta und die Begriindung des
standigen Aufenthalts ergibt sich aus der Zeugenaussage des KV, welcher diesen Zeitpunkt
glaubhaft und eindeutig angab und weiters ausfiihrte, dass sich der Lebensmittelpunkt seither
in Malta befand. Dass der KV erst 2005 seinen Lebensmittelpunkt nach Malta verlegte, hat er
selbst angegeben.

Diese Ausfiihrungen stimmen auch ungefahr mit den Meldungen im ZMR (iberein, wonach seit
Mai 2005 kein Hauptwohnsitz mehr im Inland bestand. Darauf, dass die Meldung im ZMR nur
Indizwirkung hat, wird verwiesen (zu den Wohnsitzmeldungen im ZMR s.o. Vorhalt des BFG
vom 30.03.2023).

Auch die Internetrecherchen, wonach die Tochter der Bf angab, mit 8 Jahren nach Malta
gezogen zu sein und betreffend die Bf angegeben wurde, seit 2004 in Malta zu sein, bestatigen
die Ausfiihrungen des Zeugen (zu den Internetrecherchen s.o. Vorhalt des BFG vom
30.03.2023).

Die Schulbesuche Ts. in Wien und Malta sind auf Grund der Aussage des KV erwiesen.

Dass die Bf und die Tochter die Ferien meist in Wien im Haus des Schwiegervaters verbrachten,
ist nachvollziehbar. Die Nebenwohnsitzmeldung ist aktenkundig.
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Dass T. nicht mehr nach Osterreich zuriickkehrte, sondern nach der Matura in die USA
Ubersiedelte und dort studierte, wurde vom KV glaubhaft ausgefiihrt und entspricht auch der

Aktenlage.

Dass die Bf nicht mehr nach Osterreich zuriickkehrte, sondern teilweise in den USA und
teilweise in Malta lebt, wurde vom KV glaubwiirdig unter Wahrheitspflicht ausgefiihrt, ebenso,
dass er selbst 2014 nach Osterreich zuriickkehrte.

Dass die Bf in Malta und den USA selbstandig tatig ist, ist nachvollziehbar.

Die regelmiRige Uberpriifung des Familienbeihilfenanspruchs durch das FA wurde nicht nur
durch den KV und die Bf in wiederholten Vorbringen dargelegt, sondern ist auch aus einem AV
des FA, wonach es 2004 Hinweise auf einen Aufenthalt in Malta gegeben habe, ableitbar.

Der glaubwiirdigen Zeugenaussage des KV ist zu entnehmen, dass die Tatsache des
Schulbesuchs der Tochter in Malta dem FA jahrlich bekannt gegeben wurde. Der Zeuge konnte
sich genau erinnern und legte nachvollziehbar dar, dass mit dem Formular entweder
Schulbesuchsbestatigungen der maltesischen Schule ibermittelt wurden oder zumindest
Namen und Anschrift der Schule in Malta bekannt gegeben wurden. Der KV brachte selbst das
Schreiben zur Post und war in diese Vorgange unmittelbar involviert. Das BFG hat keine Zweifel
an der Richtigkeit dieses von der Bf wiederholt vorgetragenen Vorbringens, zumal diese
Anfragen und Antworten bei der belangten Behérde nicht mehr aktenkundig sind.

Dass die Formulare an die Nebenwohnsitzadresse in Wien gesendet wurden und dann mittels
Nachsendeauftrag nach Malta, entspricht der allgemeinen Lebenserfahrung; dass diese
Adresse in Wien bereits vorgedruckt auf dem Formular stand, ist systemimmanent. Die
inlandische Adresse wurde auf dem Formular von der Bf nicht ausgebessert; die Ausfiihrungen
im Vorlagebericht, die Bf habe angegeben, dass sie ,in Osterreich wohnhaft“ sei, sind insofern
richtig.

Dass die Bf regelmadRig angab, ihre Tochter wohne standig bei ihr, ist unbestritten (s.o. Vorhalt
des BFG vom 30.03.2023; Antwort vom 30.06.2023).

Dass im Juli 2014 bekannt gegeben wurde, dass T. eine Universitat in den USA besucht, ist
aktenkundig und entspricht den Tatsachen. Auch in den Folgejahren wurde dies auf Grund
einer Uberpriifung des Familienbeihilfenanspruchs der Bf regelmiRig bekannt gegeben (zu den
vorgelegten Bescheinigungen s.o. Vorhalt des BFG vom 30.03.2023).

Wenn das FA im Vorlagebericht ausfiihrt, die Bf habe dem FA gegenliber nie offengelegt, dass
eine Verlegung des Mittelpunktes der Lebensinteressens in ein anderes Land stattgefunden
habe, entspricht dies der Aktenlage.

Wenn das FA aber auch ausfiihrt, die Bf habe auch nie offengelegt, dass sich das Kind standig
im Ausland aufhalte, so kann dieses Vorbringen im Hinblick auf die wiederholte Bekanntgabe
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des Schulbesuchs Ts. in Malta und (in den Jahren ab 2014) des Universitatsstudiums in den
USA, vom BFG nicht geteilt werden. Aus den dargelegten Meldungen war der standige
Aufenthalt Ts. im Ausland unschwer erkennbar.

Der KV brachte in seiner Zeugenaussage glaubhaft vor, dass die Bf und auch er nicht gewusst
hatten, dass der Aufenthalt in Malta den Anspruch auf Kinderbeihilfe ausschlief3t.

Richtig ist, dass der Schulbesuch Ts. in Malta jahrlich bekannt gegeben wurde. Daher ist die
Feststellung gerechtfertigt, dass die Bf (weitere gebotene) Offenlegungen (welche Tatsachen
der Behorde zu melden sind, ist nicht nur dem § 25 FLAG, sondern auch dem Antragsformular
zu entnehmen) nicht mit der Absicht unterlieR, die Familienbeihilfe weiterhin beziehen zu
konnen. Andernfalls hatte sie auch den Schulbesuch Ts. in Malta nicht regelmaRig
bekanntgegeben. Die mogliche Konsequenz ihres Handelns, namlich der ungerechtfertigte
Bezug der Familienbeihilfe, war der Bf nicht bewusst und sie hielt dies auch nicht ernstlich fiir
moglich, da sie (der Zeugenaussage des KV folgend) der Ansicht war, dass der
Familienbeihilfenanspruch weiterhin bestehe. Sie handelte jedoch auffallend sorglos, da bei
Beachtung der erforderlichen Sorgfalt jedenfalls Zweifel hatten aufkommen missen, ob ein
Anspruch auf Familienbeihilfe noch besteht, wenn sie Osterreich verlisst. Diese Zweifel hitten
sie dazu veranlassen missen, sich (iber das Weiterbestehen des Familienbeihilfenanspruchs
bei der zustandigen Behdrde zu erkundigen. Indem sie diese Erkundigung, die ihr nach den
persénlichen Verhaltnissen moéglich und nach den Umstanden des Falles zumutbar war,
unterlassen hat, da dies (wiederum der Zeugenaussage des KV folgend) ,die anderen
Auslandsosterreicher in Malta genauso gemacht” hatten und sie (die Bf und der KV) deswegen
nicht gedacht hatten, etwas Unrechtes zu tun, ist ihr jedenfalls ein grob sorgfaltswidriges und
somit grob fahrlassiges Verhalten vorzuwerfen.

Rechtliche Beurteilung:
§ 2 Abs 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) idgF lautet:

Personen, die die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewéhnlichen Aufenthalt, haben
Anspruch auf Familienbeihilfe fiir minderjéhrige Kinder.

GemaR § 2 Abs 2 FLAG 1967 haben Personen, zu deren Haushalt ein Kind gehort, Anspruch auf
Familienbeihilfe.

Nach § 2 Abs 5 FLAG 1967 gehort ein Kind dann zum Haushalt einer Person, wenn es bei
einheitlicher Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Die
Haushaltszugehorigkeit gilt u. a. dann nicht als aufgehoben, wenn sich das Kind nur
voriibergehend auRerhalb der gemeinsamen Wohnung aufhalt.

§ 2 Abs 8 FLAG 1967 lautet:
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»Personen haben nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie den Mittelpunkt der
Lebensinteressen im Bundesgebiet haben. Eine Person hat den Mittelpunkt ihrer
Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren persénlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen hat.”

Nach den Bestimmungen des § 5 Abs 3 FLAG 1967 besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe
far Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten.

§ 5 Abs 3 FLAG 1967 lautet:
»Kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fiir Kinder, die sich stéindig im Ausland aufhalten.”

Die Familienbeihilfe wird gemaR § 10 Abs 2 FLAG 1967 vom Beginn des Monats gewahrt, in
dem die Voraussetzungen fiir den Anspruch erfillt werden. Der Anspruch auf Familienbeihilfe
erlischt mit Ablauf des Monats, in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegfallt oder ein Aus-
schliefungsgrund hinzukommt.

Personen, denen Familienbeihilfe gewahrt wird, sind nach den Bestimmungen des § 25 FLAG
1967 verpflichtet, Tatsachen, die bewirken, dass der Anspruch auf Familienbeihilfe erlischt,
sowie Anderungen des Namens oder der Anschrift ihrer Person oder der Kinder, innerhalb
eines Monats ab dem Bekanntwerden, beim zustandigen Finanzamt zu melden.

Gemal § 26 Abs 1 FLAG 1967 hat, wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, die
entsprechenden Betradge zuriickzuzahlen.

Gemal § 26 Abs 4 FLAG 1967 sind die Oberbehdrden ermachtigt, in Auslibung des Aufsichts-
rechtes die nachgeordneten Abgabenbehdorden anzuweisen, von der Riickforderung des
unrechtmaligen Bezuges abzusehen, wenn die Riickforderung unbillig ware.

§ 33 Abs 3 Einkommensteuergesetz 1988 idgF 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
auflerhalb eines Mitgliedstaates der Europdischen Union, eines Staates des Europdischen
Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten, steht kein Kinderabsetzbetrag zu. Wurden
Kinderabsetzbetrdge zu Unrecht bezogen, ist § 26 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967
anzuwenden.

Mittelpunkt der Lebensinteressen:

Nach § 2 Abs 8 FLAG 1967 hat die Bf nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie den
Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet hat.

Dies ist nach den Feststellungen im Sachverhalt nicht der Fall.
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Der Mittelpunkt der Lebensinteressen befindet sich an dem Ort (in jenem Staat), zu dem die
Person die engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen unterhalt (VwGH
22.03.1991, 90/13/0073). Entscheidend ist das Gesamtbild der personlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnisse, wobei das Uberwiegen der Beziehungen zum einen oder
anderen Staat den Ausschlag gibt. Wirtschaftlichen Beziehungen kommt idR eine geringere
Bedeutung zu als personlichen Beziehungen. Unter letzteren sind all jene zu verstehen, die
einen Menschen aus in seiner Person liegenden Griinden mit jenem Ort verbinden, an dem er
einen Wohnsitz inne hat. Von Bedeutung sind dabei die Austibung des Berufes, die Gestaltung
des Familienlebens sowie Betatigungen religioser und kultureller Art sowie andere Tatigkeiten
zur Entfaltung personlicher Interessen und Neigungen (VWGH 20.02.2008, 2005/15/0135 unter
Verweis auf Hofstatter/Reichel, Kommentar zur Einkommensteuer, § 1, Tz 9).

Der Verwaltungsgerichtshof (VWGH) vertritt in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass
dieser Mittelpunkt bei einer verheirateten Person regelmaRig am Orte des Aufenthaltes der
Familie zu finden sein wird (vgl. VWGH 16.12.1993, 93/16/0138; VwGH 30.01.1990,
89/14/0054; VwGH 15.03.1989, 88/16/0229; VWGH 27.10.1988, 88/16/0068; VWGH
19.12.1987, 86/16/0198 und VWGH 30.5.1985, 83/16/0177).

Wie der VwWGH wiederholt ausgesprochen hat, besteht die starkste personliche Beziehung
eines Menschen im Regelfall zu dem Ort, an dem er regelmaRig Tag fir Tag mit seiner Familie
lebt, dass also der Mittelpunkt der Lebensinteressen einer verheirateten Person regelmaRig am
Ort des Aufenthaltes ihrer Familie zu finden sein wird. Diese Annahme setzt im Regelfall
voraus, dass ein gemeinsamer Haushalt gefihrt wird und keine Umstande vorliegen, die
ausschlaggebende und starkere Bindungen zu einem anderen Ort bewirken (vgl. VWGH
18.01.1996, 93/15/0145).

Dieser Ort ist im vorliegenden Fall ab 2004 Malta bzw. ab 2014 Malta bzw. USA.

Wie der KV glaubhaft ausfiihrte, ist die Bf im Jahr 2004 mit ihrer Tochter nach Malta
ibersiedelt und seitdem nicht mehr nach Osterreich zuriickgekehrt. Die Tochter ging in Malta
zur Schule, legte die Reifepriifung in Malta ab und die Bf libte eine selbstandige Tatigkeit in
Malta aus. 2005 ist auch der KV zur Familie nach Malta gezogen und lebte die Familie dort bis

2014 in einem gemeinsamen Haushalt.

Aus diesen Feststellungen folgt zwingend, dass die starksten persdnlichen Beziehungen der Bf
zu Malta bestanden, da sich dort die Familie standig aufhielt und die Tochter jahrelang zur
Schule ging. Auch die engeren wirtschaftlichen Beziehungen bestanden zu Malta. Die Bf
erzielte im Inland keine Einkiinfte, sondern war in Malta selbstandig tatig.

Daher hatte die Bf von 2004 bis 2014 die engeren personlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen zu Malta und daher dort den Mittelpunkt der Lebensinteressen.
Daran vermdgen auch die Beibehaltung eines Nebenwohnsitzes in Wien und Urlaube an

diesem Wohnsitz nichts zu andern.
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2014 Ubersiedelte die Tochter in die USA, studierte dort und lebt seitdem dort. Die Bf lebt nach
der Aussage des KV teilweise in Malta, teilweise in den USA und versucht, in diesen Staaten
Einklinfte zu erzielen.

Es kann dahingestellt bleiben, ob sich ihr Lebensmittelpunkt in Malta oder den USA befand. Es
steht jedenfalls zweifelsfrei fest und wird auch vom KV ausdriicklich bestatigt, dass sich der
Mittelpunkt der Lebensinteressen der Bf im Streitzeitraum nicht im Inland befand.

Auch die Tatsache, dass der KV 2014 nach Wien zuriickkehrte und seitdem getrennt von der
Familie im Inland lebt, vermag daran nichts zu andern. Der Zeuge hat selbst ausgefiihrt, seine
Tochter seit 2016 nicht mehr gesehen zu haben.

Die Bf hat ihren Lebensmittelpunkt 2004 nach Malta verlegt und hat seit 2014 zusatzlich auch
Beziehungen zu den USA, da ihre Tochter dort lebt und sie auch dort versucht, selbstindig tatig
zu sein.

Nach Osterreich ist die Bf — abgesehen von Urlaubsreisen — nicht mehr zuriickgekehrt und hat
hier seit 2004 nicht mehr den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen.

Aus diesem Grund hat die Bf im gesamten Streitzeitraum nach § 2 Abs 8 FLAG 1967 keinen
Anspruch auf Familienbeihilfe.

Auch ein europarechtlicher Bezug liegt nicht vor, da auch der KV von 2005 bis 2014 bei der
Familie in Malta lebte und dort Einklinfte erzielte. Es fehlte daher in diesem Zeitraum an
jeglichem Inlandsbezug. Weder wurde im Inland eine Beschaftigung im Sinne der Verordnung
EG 883/2004 ausgelibt, noch hielt sich ein Familienmitglied im Inland auf.

Aber auch nach 2014, als der KV wieder im Inland lebte, kann kein europarechtlicher Bezug
hergestellt werden, da die Tochter der Bf in ein Drittland (USA) tbersiedelte und dort den
standigen Aufenthalt hatte, was die Anwendung des § 5 Abs 3 FLAG 1967 nach sich zieht (siehe
unten).

Standiger Aufenthalt im Ausland:

Fir Kinder, die sich standig im Ausland (Drittstaat) aufhalten, besteht nach § 5 Abs 3 FLAG 1967
kein Anspruch auf Familienbeihilfe. Die Einschrankung des § 5 Abs 3 FLAG 1967 gilt nur bei
einem Aufenthalt auRerhalb der EU/EWR/Schweiz (§ 53 FLAG 1967).

Es besteht somit kein Familienbeihilfenanspruch fiir standig in einem Drittstaat wie den USA
lebende Kinder.

Die Beurteilung des standigen Aufenthalts iSd § 5 Abs 3 FLAG 1967 hat nicht auf den
subjektiven Gesichtspunkt des Mittelpunktes der Lebensinteressen abzustellen, wie etwa auf
persodnliche und wirtschaftliche Bindungen, sondern auf das objektive Kriterium der
grundsatzlichen koérperlichen Anwesenheit (VWGH 21.09.2009, 2009/16/0178).
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Aus der Rechtsprechung des VWGH ergibt sich, dass der Begriff des ,,standigen
Auslandsaufenthaltes” im § 5 Abs 3 FLAG 1967 dem Begriff des gewdhnlichen Aufenthaltes
nach § 26 BAO gleichzusetzen ist (vgl VWGH 08.06.1982, 82/14/0047) und die Frage des
standigen Aufenthaltes nicht nach subjektiven Gesichtspunkten, sondern nach dem objektiven
Kriterium der korperlichen Anwesenheit zu beantworten ist (vgl etwa VwWGH 21.09.2009,
2009/16/0178).

Danach hat jemand den gewodhnlichen Aufenthalt dort, wo er sich unter Umstanden aufhalt,
die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Land nicht nur voribergehend
verweilt (§ 26 Abs 2 BAO). Ein nicht nur voriibergehendes Verweilen liegt vor, wenn sich der
Aufenthalt Gber einen langeren Zeitraum erstreckt (vgl VwWGH 28.11.2007, 2007/15/0055).
Lassen objektive Gesichtspunkte erkennen, dass ein Aufenthalt nicht nur voriibergehend
wahren wird, dann liegt schon ab dem Vorliegen dieser Umstande, allenfalls ab Beginn des
Aufenthaltes, ein standiger Aufenthalt vor.

Auf den Wohnsitz und standigen Aufenthalt der Eltern kommt es daher ebensowenig an wie
auf deren Staatbiirgerschaft, deren Berufsausiibung in Osterreich, den Mittelpunkt der
Lebensinteressen, die Tragung der Kosten des Lebensunterhaltes oder die Argumentation, dass
der Auslandsaufenthalt ,,nur” zu Ausbildungszwecken erfolge (vgl Kuprian, Kein
Familienbeihilfenanspruch bei Ausbildung eines Kindes in einem Drittland, UFS Journal 2011,
371, mit Hinweis auf VWGH 02.06.2004, 2001/13/0160).

Auch der Verfassungsgerichtshof hat sich in seinem Erk. VfGH 04.12.2001, B 2366/00, mit den
im dortigen Verfahren vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Bestimmung
des § 5 Abs 4 (neu: Abs 3) FLAG 1967 auseinandergesetzt und ist zu dem Ergebnis gekommen,
dass ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf Familienbeihilfe fiir sich standig im Ausland
aufhaltende Kinder nicht anzunehmen ist. In diesem Erkenntnis hat der Gerichtshof ausgefiihrt,
dass eine gesetzliche Regelung, welche den Anspruch auf eine der Familienférderung dienende
Transferleistung an eine Nahebeziehung des Anspruch vermittelnden Kindes zum Inland binde
und hierbei auf dessen Aufenthalt abstelle, keine verfassungsrechtlichen Bedenken erwecke.

Erstreckt sich ein Aufenthalt Giber einen ,langeren Zeitraum®, so liegt nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes , jedenfalls” ein ,nicht nur voriibergehendes Verweilen“ vor (vgl
VWGH 26.01.2012, 2012/16/0008).

Im Erkenntnis VWGH 20.10.1993, 91/13/0175, hat das Hochstgericht einen Gber zwei Jahre
erstreckenden Auslandsaufenthalt von Kindern als standig iSd § 5 Abs 3 FLAG 1967 beurteilt,
wobei der VWGH ausfihrt: ,,Dass ein sich iiber volle zwei Jahre erstreckender
Auslandsaufenthalt der Kinder des Beschwerdefiihrers als stéindig im Sinne des § 5 Abs. 4
Familienlastenausgleichsgesetz 1967 beurteilt werden muss, kann nicht zweifelhaft sein.”
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Im Erkenntnis VWGH 20.06.2000, 98/15/0016, war es ein annahernd dreijahriger
Auslandsaufenthalt eines Sohnes, den das Hochstgericht als standig iSd § 5 Abs 3 FLAG 1967
eingestuft hat.

Ein einjahriger Schulbesuch im Ausland fihrt zu einem standigen Auslandsaufenthalt, der auch
durch das etwaige Verbringen der Schulferien in Osterreich im Haushalt der Eltern nicht
unterbrochen wird (vgl auch Kuprian, a.a.0.).

Wird von einem Elternteil eine auf ein Jahr begrenzte Forschungstatigkeit in einem Drittstaat
ausgelibt und wird dieser Elternteil von seiner gesamten Familie dorthin begleitet, verlagert
sich flr diesen Zeitraum nicht nur der Mittelpunkt der Lebensinteressen (§ 2 Abs 8 FLAG 1967),
sondern es liegt auch ein standiger Aufenthalt der Kinder in diesem Drittstaat vor (vgl. UFS
27.04.2011, RV/0360-1/10).

Wird vom Beihilfenwerber selbst als Dauer des High-School-Besuchs des Kindes in den USA das
gesamte Schuljahr 2014/2015 erklart, hatte durch diese Ausbildung in den USA das Kind im
hier maRgeblichen Zeitraum ,ab September 2014“ bis zur Riickkehr nach Osterreich im Juni
2015 seinen standigen Aufenthalt in einem Drittstaat, wodurch derim § 5 Abs 3 FLAG 1967
normierte Ausschlussgrund fir eine Beihilfengewahrung fiir diesen Zeitraum vorliegt (BFG
03.01.2019, RV/5101253/2015 sowie dhnlicher Sachverhalt BFG 31.03.2019,
RV/7101328/2016).

Ein flinfeinhalb Monate dauernder Aufenthalt wurde vom VwWGH gerade noch als
voriibergehend angesehen (VWGH 24.06.2010, 2009/16/0133).

Nach Kuprian a.a.O. ergibt sich klar, dass ein Aufenthalt eines Kindes in einem Nicht-EU-/Nicht-
EWR-Land bzw. der Schweiz, der z.B. dem Zweck eines mehrjahrigen Schulbesuchs dient oder
auch aus anderen Griinden fiir die Dauer von mehr als sechs Monaten (vgl. nochmals VwGH
24.06.2010, 2009/16/0133) erfolgt, als standiger Aufenthalt in diesem Land angesehen werden
muss, womit der Ausschlussgrund des § 5 Abs 3 FLAG 1967 vorliegt.

Im Hinblick auf die zit. Judikatur steht im vorliegenden Fall zweifelsfrei fest, dass sich die
Tochter der Bf seit 2014 dauerhaft in den USA und somit standig in einem Drittstaat aufhalt.
Sie studierte jahrelang dort und lebt nach wie vor in den USA.

Die Bf hat daher schon nach § 5 Abs 3 FLAG 1967 seit 2014 keinen Anspruch auf
Familienbeihilfe.

Ergebnis:

Um Anspruch auf Familienbeihilfe zu haben, missen die Voraussetzungen des § 2 Abs 8 und
des § 5 Abs 3 FLAG 1967 kumulativ vorliegen.
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Da diese Voraussetzungen wahrend des gesamten Streitzeitraums jedoch durchgehend nicht
gegeben sind, besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe und diese wurde im
Rickforderungszeitraum zu Unrecht bezogen.

Riickforderung:

Die Riickforderungspflicht gemaR § 26 Abs 1 FLAG 1967 trifft ausschliellich den Bezieher der
Familienbeihilfe und KAB.

Diese Bestimmung normiert eine objektive Erstattungspflicht desjenigen, der die FB und KAB
zu Unrecht bezogen hat. Die Verpflichtung zur Riickerstattung unrechtmaRBiger Beihilfenbezlige
ist von subjektiven Momenten unabhangig (VwWGH 19.12.2013, 2012/16/0047). Da der
Rickforderungstatbestand nach § 26 Abs 1 FLAG 1967 nach § 33 Abs 4 Z 3 lit a letzter Satz EStG
1988 auch auf Kinderabsetzbetrage anzuwenden ist, ist auch im Zusammenhang mit der
Riickforderung des Kinderabsetzbetrages nur auf die objektive UnrechtmaRigkeit des Bezuges
der Familienbeihilfe abzustellen (VWGH 29.09.2010, 2007/13/0120). Entscheidend ist somit
lediglich, ob der Empfanger die Betrdge zu Unrecht bezogen hat (vgl. die bei Lenneis/Wanke,
FLAG?, § 26 Rz 12 zitierte Rechtsprechung).

Dem Hinweis der Bf auf den gutglaubigen Verbrauch der Familienbeihilfe ist entgegenzuhalten,
dass § 26 Abs 1 FLAG 1967, wonach derjenige, der Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, die
entsprechenden Betradge zuriickzuzahlen hat, eine objektive Erstattungspflicht ohne Ricksicht
darauf normiert, ob die Betrdge gutglaubig empfangen worden sind oder nicht und ob die
Ruckgabe eine Harte bedeutet (VWGH 09.06.1978, 1019/77, s. auch Burkert-Hackl-WohImann-
Reinold, Kommentar zum Familienlastenausgleich, Kommentierung zu § 26 S. 1).

Nach der Judikatur des VwGH kommt es nur auf die objektive Rechtswidrigkeit des Bezugs der
Familienleistungen an (vgl. etwa VwWGH 10.12.1997, 97/13/0185; VWGH 22.04.1998,
98/13/0067), also auf das bloRe Fehlen der Anspruchsvoraussetzungen fiir den Leistungsbezug
(vgl. VWGH 28.11.2002, 2002/13/0079; VWGH 09.07.2008, 2005/13/0142).

Subjektive Momente, wie Verschulden an der (urspriinglichen oder weiteren) Auszahlung der
Familienleistungen, Gutglaubigkeit des Empfangs der Familienbeihilfe und des
Kinderabsetzbetrags oder die Verwendung der Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrags,
sind nach sténdiger Rechtsprechung des VwWGH fiir die Verpflichtung zur Riickerstattung
unrechtmaRiger Beihilfenbezlige unerheblich (vgl. etwa VWGH 18.04.2007, 2006/13/0174;
VwWGH 22.04.2009, 2008/15/0323; VwWGH 19.12.2013, 2012/16/0047; VwWGH 24.06.2009,
2007/15/0162). Entscheidend ist somit lediglich, ob der Empfanger die Betrdge zu Unrecht

erhalten hat.

Nach standiger Judikatur des VWGH (vgl zB VWGH 18.04.2007, 2006/13/0174) besteht die
Verpflichtung zur Rickzahlung von zu Unrecht bezogener Familienbeihilfe auch fir irrtiimlich
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durch das FA erfolgte Auszahlungen (mit Hinweis auf VwWGH 25.01.2001, 2000/15/0183, und
VwWGH 28.11.2002, 2002/13/0079).

Ob und gegebenenfalls wie der Bezieher die erhaltenen Betrage verwendet hat, ist
unerheblich.

VWGH 28.10.2009, 2008/15/0329, fuhrt diesbezuglich aus:

,Ob und gegebenenfalls wie der Bezieher die erhaltenen Betrdge verwendet hat, ist unerheblich
(vgl. aus der stindigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes etwa die hg.
Erkenntnisse vom 22. April 2009, 2008/15/0323). Nach der sténdigen Rechtsprechung steht es
der Riickforderung auch nicht entgegen, wenn der unrechtmdfige Bezug ausschliefSlich durch
eine unrichtige Auszahlung durch das Finanzamt verursacht worden ist (vgl. das hg Erkenntnis
vom 18. April 2007, 2006/13/0174).”

Das FA hat daher die Familienbeihilfe gemal § 26 FLAG 1967 grs. zu Recht zuriickgefordert.
Gleiches gilt gemal § 33 Abs 3 EStG 1988 fiir den gemeinsam mit der Familienbeihilfe
ausbezahlten Kinderabsetzbetrag. Zu beachten sind allerdings die gesetzlichen
Verjahrungsfristen (siehe unten).

Zur Behauptung der Unbilligkeit der begehrten Riickforderung ist anzumerken, dass eine
BilligkeitsmaRnahme im Sinne des § 236 BAO nicht Gegenstand des beim BFG anhangigen
Verfahrens ist (vgl. VWGH 23.09.2005, 2005/15/0080). Uber die Gewahrung einer Nachsicht,
welche ein entsprechendes Ansuchen voraussetzt und im Ermessen des FA liegt, ist von diesem
bescheidmalig abzusprechen.

Billigkeitsiiberlegungen sind im Riickforderungsverfahren vom BFG nicht anzustellen (VWGH
20.02.2008, 2006/15/0076; vgl. weiters BFG 14.10.2016, RV/7101355/2016; BFG 24.04.2017,
RV/7105636/2015).

Vom Nachsichtsverfahren nach § 236 BAO ist das behordeninterne Verfahren nach § 26 Abs 4
FLAG 1967, welches eine Weisung der Oberbehdrde voraussetzt, wonach das FA angewiesen
werden kann, von der Riickforderung des unrechtmaRigen Bezuges abzusehen, wenn die
Rickforderung unbillig ware, zu unterscheiden; diese MaBRnahme wiirde nicht bescheidmalig
erfolgen, sondern dadurch, dass es die Behorde tiber Weisung unterlasst, einen
Riickzahlungsbescheid zu erlassen.

Dazu vertritt das BKA den generellen Standpunkt, diese Bestimmung kdnne nach dem klaren
Gesetzeswortlaut nur auf Sachverhalte Anwendung finden, in denen eine Riickforderung noch
nicht erfolgt sei. Wenn ein Riickforderungsbescheid bereits ergangen sei, sei die Moglichkeit
einer Abstandnahme von der Riickforderung im Sinne der Bestimmung des § 26 Abs 4 leg.cit.
rechtlich ausgeschlossen.

Somit werden von der Oberbehdrde faktisch keine Weisungen im Sinne des § 26 Abs 4 FLAG
1967 erteilt, sobald ein Riuckforderungsbescheid ergangen ist.
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Ob diese Rechtsansicht zutreffend ist und ob im konkreten Fall die Voraussetzungen dafir
vorliegen, kann dahingestellt bleiben, da eine derartige MaBRnahme bzw. das Unterlassen einer
derartigen Malnahme nicht Gegenstand vorliegenden Verfahrens ist.

Ob ein Riickforderungsbescheid erlassen wird, liegt nicht im Ermessen des FA, sondern ist
ausschlieBlich die objektive Rechtswidrigkeit des Bezugs der Familienleistungen entscheidend.

Verjahrung:

Die Verjahrungsvorschriften der BAO einschlieflich jener betreffend die absolute Verjahrung
sind gemalk § 2 iVm § 207 Abs 4 BAO auch auf das Familienbeihilfenverfahren anzuwenden.

GemalR § 4 Abs 1 BAO entsteht der Abgabenanspruch, sobald der Tatbestand verwirklicht ist,
an den das Gesetz die Abgabepflicht knupft.

GemaR § 10 Abs 2 FLAG 1967 entsteht der Anspruch auf Familienbeihilfe mit Beginn des
Monats, in dem die Voraussetzungen flr den Bezug von Familienbeihilfe vorliegen.
Korrespondierend dazu entsteht der Anspruch auf Riickforderung ebenfalls mit Beginn des
Monats, fir das Familienbeihilfe zu Unrecht gewahrt wurde.

Nach § 207 Abs 4 BAO verjahrt das Recht, den Ersatz zu Unrecht geleisteter oder die
Riickzahlung zu Unrecht bezogener Beihilfen zu fordern, in finf Jahren.

In den Fallen des § 207 Abs 4 BAO beginnt nach § 208 Abs 1 lit c BAO die Verjahrung mit dem
Ablauf des Jahres, in dem die riickzufordernden Beihilfen, Erstattungen, Verglitungen oder
Abgeltungen geleistet wurden.

Wird Familienbeihilfe vorsatzlich, unter Verletzung der sich aus §§ 25 FLAG ergebenden
Verpflichtung zu Unrecht bezogen, ist fiir die Rickforderung der Familienbeihilfe die
zehnjahrige Verjahrungsfrist gemal § 207 Abs 4 letzter Satz iVm § 207 Abs 2 BAO anwendbar.

Der Zeitpunkt, ab dem die jeweilige Frist zu laufen beginnt, ist allerdings unterschiedlich (vgl.
Lenneis/Csaszar/Wanke, FLAG?, § 26, Rz. 40 u Rz. 42).

GemaR § 33 Abs 1 FinStrG macht sich der Abgabenhinterziehung schuldig, wer vorsatzlich
unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht eine
Abgabenverkiirzung bewirkt.

Wie der VWGH in seiner Rechtsprechung zur Hinterziehungsverjahrung dargetan hat, setzt die
Beurteilung, ob Abgaben hinterzogen sind, konkrete und nachpriifbare Feststellungen Uber die
Abgabenhinterziehung voraus. Dabei ist — so der Gerichtshof — vor allem in Rechnung zu
stellen, dass eine Abgabenhinterziehung nicht schon bei einer (objektiven) Abgabenverkirzung
vorliegt, sondern Vorsatz als Schuldform erfordert, und eine Abgabenhinterziehung somit erst
als erwiesen gelten kann, wenn —in nachpriifbarer Weise — auch der Vorsatz feststeht (vgl.
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VWGH 23.02.2010, 2007/15/0292; VwGH 28.02.2012, 2008/15/0005; VwGH 27.02.2014,
2012/15/0168):

,,Die Abgabenbehdérde ist nicht daran gehindert, im Abgabenverfahren - ohne dass es einer
finanzstrafbehérdlichen Entscheidung bedarf - festzustellen, dass Abgaben im Sinne des § 207
Abs. 2 BAO hinterzogen sind. Die Beurteilung, ob Abgaben hinterzogen sind, setzt eindeutige,
ausdriickliche und nachpriifbare bescheidmdfige Feststellungen liber die Abgabenhinte-
rziehung voraus. Die maf3gebenden Hinterziehungskriterien der Straftatbestdéinde sind von der
Abgabenbehérde nachzuweisen. Dabei ist vor allem in Rechnung zu stellen, dass eine Ab-
gabenhinterziehung nicht schon bei einer objektiven Abgabenverkiirzung vorliegt, sondern
Vorsatz als Schuldform erfordert, und eine Abgabenhinterziehung somit erst als erwiesen gelten
kann, wenn in nachpriifbarer Weise auch der Vorsatz feststeht. Vorsétzliches Handeln beruht
nach stéindiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zwar auf einem nach aufien
nicht erkennbaren Willensvorgang, ist aber aus dem nach aufSen in Erscheinung tretenden
Verhalten des Tdters zu erschliefSen, wobei sich die diesbeziiglichen Schlussfolgerungen als
Ausfluss der freien Beweiswiirdigung erweisen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 23. Juni 1992,
92/14/0036) ...“.

Die malRgebenden Hinterziehungskriterien der Straftatbestande sind von der Abgabenbehorde
nachzuweisen (vgl. VWGH 28.11.2007, 2007/15/0165; VwGH 22.02.2012, 2009/16/0032; VWGH
26.02.2015, 2011/15/0121).

Die Abgabenhinterziehung erfordert somit Vorsatz, wobei bedingter Vorsatz geniigt.

GemaR § 8 Abs 1 FinStrG handelt vorsatzlich, wer einen Sachverhalt verwirklichen will, der
einem gesetzlichen Tatbild entspricht; dazu genligt es, dass der Tater diese Verwirklichung
ernstlich fir moglich halt und sich mit ihr abfindet.

Demgegeniiber handelt gemaR § 8 Abs 2 FinStrG fahrlassig, wer die Sorgfalt auller Acht lasst,
zu der er nach den Umstanden verpflichtet und nach seinen geistigen und korperlichen
Verhaltnissen befdhigt ist und die ihm zuzumuten ist, und deshalb nicht erkennt, dass er einen
Sachverhalt verwirklichen kénne, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht. Fahrlassig handelt
auch, wer es fiir méglich halt, dass er einen solchen Sachverhalt verwirkliche, ihn aber nicht
herbeifihren will.

Unbestritten ist, dass die Bf ihrer Meldeverpflichtung nach § 25 FLAG 1967 nicht
nachgekommen ist. Sie hat zwar den Schulbesuch bzw. Universitatsbesuch ihrer Tochter in
Malta/USA gemeldet, nicht aber die Verlegung ihres Mittelpunktes der Lebensinteressen und
den ihrer Familie nach Malta/USA.

Dadurch hat sie die Abgabe verkiirzt und die objektive Tatseite verwirklicht.
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Zu prifen ist stets auch die subjektive Tatseite. Nicht jede Abgabenverkiirzung unter
Verletzung der Meldeverpflichtung nach § 25 FLAG 1967 ist eine vorsatzliche
Abgabenhinterziehung.

Zu beurteilen ist, ob der Tater vorsatzlich gehandelt hat, wobei bedingter Vorsatz gentigt.

Wie oben ausgefiihrt, handelte die Bf nicht mit bedingtem Vorsatz, da sie die Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbildes nicht ernstlich fiir moglich hielt.

Wie das BFG feststellte, hat die Bf die notwendige Sorgfalt auBer Acht gelassen und (grob)
fahrlassig gehandelt, was die Anwendung der 5-jahrigen Verjahrungsfrist nach sich zieht.

Die Verjdahrung beginnt gemaR § 208 Abs 1 lit c BAO mit Ablauf des Jahres, in dem der
Abgabenanspruch entstanden ist (vgl. BFG 22.03.2018, RV/7103009/2015). Es kommt auf das
Jahr der Entstehung des Abgabenanspruchs an (vgl. Lenneis/Csaszar/Wanke, FLAG?, § 26, Rz.
40 u Rz. 42).

Im ggstdl Fall begann die Verjahrung der Rickforderung des Jahres 2012 mit Ablauf des Jahres
2017. Der Rickforderungsbescheid wurde im Jahr 2018 erlassen. Die Riickforderung des Jahres
2012 ist daher verjahrt.

Die Verjahrung der Riickforderung des Jahres 2013 begann mit Ablauf des Jahres 2018. Der
Rickforderungsbescheid wurde im Jahr 2018 erlassen. Die Riickforderung des Jahres 2013 ist
daher nicht verjahrt.

Die Rickforderung umfasst somit den Zeitraum von Janner 2013 bis September 2017.
Der genaue Riickforderungsbetrag wird einer Mitteilung des Finanzamtes zu entnehmen sein.
Unzulassigkeit der Revision:

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts ist die Revision zulassig, 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.

Im vorliegenden Fall ist die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangig, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Soweit Rechtsfragen zu beurteilen waren, folgt das
Gericht einer existierenden, einheitlichen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes,
Tatfragen sind einer Revision nicht zuganglich.

Es war spruchgemald zu entscheiden.

30 von 31



Seite 31 von 31

Wien, am 13. November 2023
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