AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 9

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0024-W/13

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw., vom 10. April 2012 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Wien 4/5/10 vom 4. April 2012 betreffend Riickforderung von
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetragen fir den Zeitraum September 2009 bis April 2012

entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Im Zuge einer Uberpriifung des Familienbeihilfenanspruches forderte das Finanzamt von der
Berufungswerberin (Bw.) mit Bescheid tber die Rickforderung zu Unrecht bezogener Betrage
vom 4. April 2012 sowohl fiir den Sohn x, geboren am xx, hinsichtlich des Zeitraumes
September 2009 bis April 2012 als auch fiir den Sohn y, geboren am yy, hinsichtlich des
Zeitraumes September 2011 bis April 2012 Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage zurtick
und begriindete dies damit, dass Personen nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe haben
wirden, wenn sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen im Inland befénde.

Mit Schreiben vom 10. April 2012 erhob die Bw. gegen den betreffenden
Rickforderungsbescheid das Rechtsmittel der Berufung und begriindete dies damit, dass die
Rickforderung der betreffenden Familienbeihilfe und der Kinderabsetzbetréage zu Unrecht
erfolgt sei. Die beiden Sohne der Bw. seien Osterreichische Staatsbiirger, wiirden in Wien

einen Wohnsitz haben und hatten zudem auch in Wien die Pflichtschule abgeschlossen. Zur
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Zeit absolvierten die Kinder eine Ausbildung im Ausland, welche finf Jahre dauern wiirde. Der
Grund fir die Ausbildung im Ausland sei darin gelegen, dass es im Inland kein serbisch
orthodoxes Internat gabe. Die Kinder seien wahrend eines Schuljahres jeweils fir acht Monate
im Ausland im Internat. Das an gegenstandliche Ausbildung anschlieBende Theologiestudium
kdénnten die Kinder aber wieder im Inland besuchen, da es in Wien eine entsprechende
Fakultat gabe. Zudem hatte die Bw. fiir ihre Kinder bis zu deren Volljahrigkeit bereits mit
Bescheid vom 30. Marz 2010 Familienbeihilfe zuerkannt bekommen. Auch habe ein Sohn,
namlich x, eine Aufforderung zur Stellung bekommen. Die Kinder der Bw. wiirden nur diese
funfjahrige Ausbildung im Ausland absolvieren und als 6sterreichische Staatsbiirger danach
nach Osterreich wieder zuriickkehren. Zudem wiirde die Zahlung der riickgeforderten Betrége

die Bw. in groBe finanzielle Schwierigkeiten bringen.

Der Berufung legte die Bw. eine Mitteilung liber den Bezug der Familienbeihilfe, datiert vom
30. Mérz 2010, ein Informationsschreiben zur Stellung, Kopien der Passe der Kinder, die
Osterreichischen Staatsblirgerschaftsnachweise und Geburtsurkunden der Kindern sowie die
Heiratsurkunde und den eigenen 6sterreichischen Staatsbirgerschaftsnachweis bei.

Mit Berufungsvorentscheidung wies das Finanzamt gegenstéandliche Berufung als unbegriindet
ab und flihrte unter Bezugnahme auf die gesetzlichen Bestimmungen des § 2 Abs. 2 und 5
sowie § 5 Abs. 3 FLAG 1967 aus, dass kein Anspruch auf Familienbeihilfe fiir Kinder gegeben
sei, welche sich standig im Ausland aufhielten. Ein Aufenthalt verlange grundsatzlich eine
kdrperliche Anwesenheit. Um einen gewdhnlichen Aufenthalt aufrechterhalten zu kénnen, sei
aber keine ununterbrochene Anwesenheit erforderlich. Abwesenheiten, die nach den
Umstanden des Einzelfalles nur als vorliibergehend gewollt anzusehen seien, wirden nicht den
Zustand des Verweilens und daher auch nicht den gewdhnlichen Aufenthalt unterbrechen.
Zudem habe der Verwaltungsgerichtshof bereits in mehreren Erkenntnissen den
Familienbeihilfenanspruch flir Kinder verneint, die im Ausland eine Schule besuchen und sich
lediglich in der schulfreien Zeit bei den Eltern im Inland aufhalten wiirden. Kehrten die Kinder
nach den jeweiligen Ferienaufenthalten in Osterreich wieder an die Schule im Ausland zuriick,
dann sei das Verbringen der schulfreien Zeit in Osterreich nur als voriibergehende
Abwesenheit zu beurteilen, durch die der standige Aufenthalt der Kinder im Ausland nicht
unterbrochen werde. Da der Schulbesuch der Séhne in Belgrad auf voraussichtlich flinf Jahre
angelegt sei, kdnne dieser Zeitraum nicht mehr als ein bloB vorlibergehender Aufenthalt
beurteilt werden. In diesem Sinne sei daher fiir x im Zeitraum September 2009 bis April 2012
und fir y im Zeitraum September 2011 bis April 2012 ein standiger Aufenthalt in Serbien
gegeben gewesen und seien die Aufenthalte in der schulfreien Zeit in Osterreich nur als
voriibergehende Abwesenheit von Ausland zu beurteilen gewesen, die zu keiner
Unterbrechung des Aufenthaltes in Serbien gefiihrt hatten.
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Zu Unrecht bezogene Familienbeihilfe sei ohne Riicksicht darauf, ob die bezogenen Betrage
gutglaubig empfangen worden seien oder nicht und ob die Riickzahlung eine Harte bedeuten
wiirde, gemaB § 26 FLAG 1967 zuriickzuerstatten. Die Riickerstattungspflicht bestehe auch
dann, wenn der unrechtmaBige Bezug ausschlieBlich auf einer Fehlleistung der Behérde

beruhe.

Rechtzeitig brachte die Bw. einen Vorlageantrag ein. In diesem fiihrte sie aus, dass gemafB
§ 26 Abs. 4 FLAG 1967 die Oberbehdrden ermachtigt seien in Auslibung des Aufsichtsrechtes
die nachgeordneten Abgabenbehorden anzuweisen, von der Rickforderung des

unrechtmaBigen Bezuges abzusehen, wenn die Rickforderung unbillig ware.

In Annahme die Familienbeihilfe rechtens bezogen zu haben, habe es die Bw. verabsaumt
eine finanzielle Absicherung in dieser Hohe sicher zu stellen. Durch die mehrmaligen
Bescheide des Finanzamtes sei die Bw. in ihrem Glauben bestarkt worden, dass der Anspruch

auf Familienbeihilfe bestehe und rechtens sei.

Vor allem auf Grund der Hohe der Aufwendungen, die die Familie der Bw. in massive
finanzielle Schwierigkeiten bringen wiirde und auch wegen der mehrmaligen Mitteilungen Uber
den Bezug der Familienbeihilfe seitens des Finanzamtes, die flir die Bw. konkludent auf einen
rechtmaBigen Anspruch der Familienbeihilfe hingewiesen hatten, erscheine die Aufforderung

zur vollen Rickzahlung inkl. Verzugszinsen unverhaltnismaBig und unbillig.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Die Bw. ist Mutter zweier (minderjahriger) Séhne, x, geboren am xx und y, geboren am yy .
Sowohl die Bw. als auch die Kinder besitzen die dsterreichische Staatsbilirgerschaft.

Nach Beendigung der Schulpflicht begannen x und y im September 2009 bzw. im
September 2011 eine funfjahrige schulische Ausbildung an der serbisch-othodoxen
theologischen Schule z in Belgrad. Beide Kinder waren wahrend der Zeit des Schulbesuches in

einem schuleigenen Internat untergebracht.

Laut eigenen Angaben der Bw. verbringen die Kinder seit Beginn des Schulbesuches in
Belgrad pro Jahr jeweils acht Monate im Internat im Ausland und die lbrige Zeit im Inland.
Nach Beendigung der fiinfjahrigen schulischen Ausbildung in Serbien ist eine Riickkehr der

Sohne nach Osterreich und ein Besuch der theologischen Fakultit in Wien vorgesehen.

Gegenstandlicher Sachverhalt ergibt sich aus den im Akt befindlichen Unterlagen sowie den
diesbezliglichen Angaben der Bw..
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Strittig ist im gegenstandlichen Fall, ob der Bw. fiir die Séhne x und y in der Zeit ab Beginn
des Schulbesuchs in Belgrad mit September 2009 bzw. September 2011 bis April 2012

Familienbeihilfe und die Kinderabsetzbetrage zustehen.

GemaB § 2 Abs. 1 lit. b Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 haben Personen, die im
Bundesgebiet einen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt haben, Anspruch auf
Familienbeihilfe fur ihre minderjahrigen Kinder.

Im Sinne des § 2 Abs. 2 FLAG 1967 hat die Person, zu deren Haushalt das Kind gehort,
Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs. 1 genanntes Kind. Eine Person, zu deren
Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind Giberwiegend
tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten

Satz anspruchsberechtigt ist.

GemaB § 2 Abs. 5 FLAG 1967 gehdrt ein Kind zum Haushalt einer Person dann, wenn es bei
einheitlicher Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Die
Haushaltszugehorigkeit gilt nicht als aufgehoben, wenn (lit. @) sich das Kind nur
voriibergehend auBerhalb der gemeinsamen Wohnung aufhalt oder (lit. b) das Kind fur
Zwecke der Berufsausiibung notwendigerweise am Ort oder in der Nahe des Ortes der
Berufsaustibung eine Zweitunterkunft bewohnt. Ein Kind gilt bei beiden Elternteilen als
haushaltszugehorig, wenn diese einen gemeinsamen Haushalt flihren, dem das Kind
angehort.

Gemal § 2 Abs. 8 FLAG 1967 idF BGBI 23/1999 haben Personen, nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen im Bundesgebiet haben und
sich die Kinder standig im Bundesgebiet aufhalten. Eine Person hat den Mittelpunkt ihrer
Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren persdnlichen und wirtschaftlichen

Beziehungen hat.

GemaB § 5 Abs. 3 FLAG 1967 besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe fir Kinder, die sich

standig im Ausland aufhalten.

GemaB § 26 Abs.1 FLAG 1967 ist zu Unrecht bezogene Familienbeihilfe riickzuzahlen. § 26
leg. cit. gilt gemaB § 33 Abs. 3 EStG 1988 auch fiir den zu Unrecht bezogenen
Kinderabsetzbetrag.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (u.a. VWGH 86/15/0078 vom 22. Juni
1987) ist der standige Aufenthalt im Sinne des § 5 Abs. 3 FLAG 1967 unter den
Gesichtspunkten des Vorliegens eines gewdhnlichen Aufenthaltes nach § 26 Abs. 2 BAO zu
beurteilen. Danach hat jemand den gewdhnlichen Aufenthalt im Sinne der
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Abgabenvorschriften dort, wo er sich unter Umsténden aufhalt, die erkennen lassen, dass er
an diesem Ort oder in diesem Land nicht nur voriibergehend verweilt. Diese nicht auf den
Mittelpunkt der Lebensinteressen abstellende Beurteilung ist nach objektiven Kriterien zu
treffen. Ein Aufenthalt im genannten Sinne verlangt grundsatzlich kérperliche Anwesenheit.
Daraus folgt auch, dass eine Person nur einen gewohnlichen Aufenthalt haben kann. Ein
gewohnlicher Aufenthalt an einem Ort schlieBt jedoch nicht einen oder mehrere Wohnsitze an
anderen Orten aus, denn ein Mensch kann mehrere Wohnungen innehaben und damit sind

gleichzeitig mehrere Wohnsitze mdglich.

Um einen gewohnlichen Aufenthalt aufrechtzuerhalten, ist keine ununterbrochene
Anwesenheit erforderlich. Abwesenheiten, die nach den Umstdanden des Falles nur als
voriibergehend gewollt anzusehen sind, unterbrechen nicht den Zustand des Verweilens und
daher auch nicht den gewdhnlichen Aufenthalt. In diesem Sinne haben etwa Personen, die
sich wahrend der Arbeitswoche standig am Betriebsort aufhalten, nur dort ihren gewdhnlichen
Aufenthalt und unterbricht auch das Verbringen der Ferien im Inland nicht den standigen
Aufenthalt im Ausland, sofern nicht im Einzelfall ein zeitliches Uberwiegen der Aufenthalte in
Osterreich glaubhaft gemacht werden kann. (u.a. VWGH 15.11.2005, 2002/14/0103,
28.11.2007, 2007/15/0055, 20.06.2000, 98/15/0016).

Entsprechend den seitens der Bw. vorgelegten Schulbestdtigungen, begannen beide Séhne
der Bw., namlich x im September 2009 sowie y im September 2011 mit einer flinfjahrigen
Schulausbildung an der serbisch-orthodoxen theologischen Schule in Serbien. Beide Kinder
sind in einem schuleigenen Internat untergebracht. Dies wird seitens der Bw. auch nicht
bestritten. So fuhrt die Bw. in ihrer Berufung vielmehr selbst aus, dass die Kinder mangels
geeigneter Ausbildungsmdglichkeiten im Inland eine serbisch-orthodoxe Schule im Ausland
besuchten, wobei sich die Kinder pro Schuljahr jeweils fir acht Monate in Belgrad aufhalten
wiirden und eine Riickkehr nach Osterreich erst nach Beendigung der schulischen Ausbildung
geplant sei. Damit ist aber das Schicksal gegenstandlicher Berufung entschieden, rechtfertigen
doch die diesbeziliglichen Angaben der Bw. die Annahme, dass die Kinder lediglich die Ferien
im Inland verbringen und die Ubrige, jedoch Giberwiegende Zeit die Schule im Ausland
besuchen. Halten sich - so wie von der Bw. angegeben - die Kinder wahrend der Zeit ihrer
(geplanten fiinf Jahre dauernden) schulischen Ausbildung in Belgrad lediglich zu
Ferienzwecken und somit in nicht Gberwiegendem AusmaB im Inland auf, ist entsprechend
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes der Aufenthalt in Belgrad als ein standiger
Aufenthalt der Séhne im Ausland zu qualifizieren, welcher durch die jeweiligen bloB
voriibergehenden Abwesenheiten zu Ferienzwecken im Inland nicht unterbrochen wird. Daran
vermag auch der Umstand, dass x mit Schreiben vom 10. Janner 2012 zur Stellung

aufgefordert wurde, nichts zu dandern. Dies vor allem deshalb, da das Stellungsverfahren laut
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entsprechendem Schreiben lediglich 1 1/2 Tage in Anspruch genommen hat und zudem nicht
ersichtlich ist, wann genau der Sohn der Bw. zur Ableistung seines Wehrdienstes verpflichtet
werden wird. Auch wenn die Bw. in diesem Zusammenhang weiters vorbringt, die Bw. und die
Kinder hatten im Inland einen Wohnsitz und die gesamte Gestaltung des Lebens sei auf das
Inland bezogen, weshalb die Séhne auch nach deren Beendigung der schulischen Ausbildung
in Belgrad, die theologische Fakultat in Wien besuchen wiirden, so zeigt die Bw. mit
gegenstandlicher Argumentation keinerlei Griinde auf, die geeignet waren, zu einer anderen
rechtlichen Beurteilung des standigen Aufenthaltes der S6hne im strittigen Zeitraum zu
kommen. Dies vor allem deshalb, da die Bw. mit gegenstandlicher Argumentation, der
Mittelpunkt der Lebensinteressen befande sich in ihrem Fall im Inland, Gbersieht, dass diesem
bei der Beurteilung der Frage nach dem sténdigen Aufenthalt ebenso wenig eine
entscheidungsrelevante Bedeutung zukommt, wie dem Umstand, dass sich - entsprechend
den Angaben der Bw. - der Wohnsitz der S6hne im Inland befindet. In diesem Sinne hat auch
die Fiktion des § 2 Abs. 5 lit. b FLAG 1967, wonach die Haushaltszugehorigkeit bei einer
auswartigen Berufsausiibung weiterhin bestehen bleibt, fiir die Priifung des standigen
Auslandsaufenthaltes der Séhne im Sinne des § 5 Abs. 3 leg. cit. keine Bedeutung (vgl. VWGH
20.6.2000, 98/15/0016).

Auch mit der Argumentation in Osterreich sei eine Ausbildung an einer serbisch-othodoxen
Schule nicht méglich, weshalb die Kinder eine solche in Belgrad besuchen wiirden, vermag die
Bw. nichts fir vorliegenden Fall zu gewinnen, da § 5 Abs. 3 FLAG 1967 nur auf den standigen
Aufenthalt abstellt, ohne jedoch zu unterscheiden, welche Beweggriinde flr die Wahl des
Aufenthaltsortes ausschlaggebend waren. Die Beurteilung der Frage, wo sich der standige
Aufenthalt der S6hne befindet, orientiert sich ausschlieBlich an Hand der oben beschriebenen
Kriterien des gewohnlichen Aufenthaltsortes einer Person, ohne jedoch auf subjektive Griinde
Bezug zu nehmen. Dabei ist der Umstand, dass sowohl die Bw. als auch ihre Séhne
erwiesenermaBen Uber die dsterreichische Staatsbiirgerschaft verfligen, ganzlich unerheblich,
da von der einschrankenden Bestimmung des § 5 Abs. 3 FLAG 1967 Personen unabhéngig
von der Staatsbuirgerschaft, somit auch 6sterreichische Staatsbirger erfasst sind. Auch ihnen
erwachst kein Anspruch auf Familienbeihilfe fiir Kinder, die sich standig im Ausland, auBerhalb
des Gemeinschaftsgebietes, aufhalten (vgl. VwGH 18.09.2003, 2000/15/0204).

Im gegenstandlichen Fall haben sich die Séhne der Bw. jedenfalls im strittigen Zeitraum (und
auch in den nachfolgenden Monaten) wahrend der Schulzeit in Belgrad aufgehalten, weshalb
gegenstandlicher Aufenthalt im Ausland als ein standiger zu beurteilen war und das
Verbringen der Ferien und einzelne - lediglich einige wenige Tage umfassende - Aufenthalte
wie etwa die Zeit der Stellung in Osterreich diesen nicht unterbrochen haben. Fiir die

Zeitraume September 2009 bis April 2012 sowie September 2011 bis April 2012 stand daher
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fur x und fir y keine Familienbeihilfe zu und erfolgte seitens des Finanzamtes die
Rickforderung zu Recht. Der Umstand, dass vom Finanzamt Familienbeihilfe fiir die beiden
Soéhne flr den strittigen Zeitraum laut Mitteilung iber den Bezug der Familienbeihilfe vom

30. Mérz 2010 zunachst gewahrt wurde, steht dabei gegenstandlicher Riickforderung der zu
Unrecht bezogenen Betrage keineswegs entgegen und entfaltet keine entscheidungsrelevante
Bedeutung. Dies vor allem deshalb, da die gesetzliche Bestimmung des § 26 FLAG 1967 eine
sehr weitgehende ist. Sie beruht ausschlieBlich auf objektiven Sachverhalten und nimmt auf
subjektive Momente wie Verschulden und Gutglaubigkeit keine Riicksicht. Die
Rickzahlungsverpflichtung besteht daher auch fiir den Fall, dass der unrechtmaBige Bezug
von Familienbeihilfe ausschlieBlich auf einer Fehlleistung der Abgabenbehdrde beruhen sollte,
die bezogenen Betrage von der Bw. gegebenenfalls gutglaubig verwendet wurden oder die

betreffende Riickzahlung fiir die Bw. eine finanzielle Harte darstellen wiirde.

GemaB § 33 Abs. 3 EStG 1988 steht einem Steuerpflichtigen, dem auf Grund des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 Familienbeihilfe gewdhrt wurde, im Wege der
gemeinsamen Auszahlung mit der Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag von monatlich
"58,40" € fir jedes Kind zu. Wurden Kinderabsetzbetrdage zu Unrecht bezogen, ist § 26 des

Familienlastenausgleichsgesetzes anzuwenden.

Wie sich somit aus dieser gesetzlichen Bestimmung ergibt, ist auch fiir den Fall des
ungerechtfertigten Bezuges des Kinderabsetzbetrages, dieser seitens des Finanzamtes
zurtickzufordern. In Sinne obiger Ausfiihrungen war daher fiir den strittigen Zeitraum - neben

der Familienbeihilfe - auch der Kinderabsetzbetrag zu Recht zurlickzufordern gewesen.

Soweit die Bw. im Vorlageantrag unter Bezugnahme auf § 26 Abs. 4 FLAG 1967 um Nachsicht
der rliickgeforderten Betrage ersucht, ist sie an die zustéandige Oberbehdérde im Sinne des § 26
Abs. 4 FLAG 1967, namlich das Bundesministerium flir Gesundheit, Familie und Jugend, zu
verweisen. Seit der Errichtung des Unabhangigen Finanzsenates mit 1.1.2003 ist dieser keine
sachlich zustandige Oberbehdrde der Finanzamter mehr und kann daher auch diesen keine

Weisungen ,in Auslibung des Aufsichtsrechtes" erteilen kann.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Wien, am 15. Februar 2013
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