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UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/1762-W/04

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., vom 30. Juni 2004 gegen den
Bescheid des Finanzamtes X. vom 9. Juni 2004 betreffend Riickforderung von Familienbeihilfe
und Kinderabsetzbetragen flir den Zeitraum Dezember 2002 bis Mai 2004 entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben: Der angefochtene Bescheid wird betreffend
die Monate Dezember 2002 bis April 2003 aufgehoben, im Ubrigen wird die Berufung als

unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (im folgenden Bw.) ist |. Staatsbiirgerin und beantragte mit Eingabe
vom 18. Februar 2002 die Gewahrung der Familienbeihilfe ab Dezember 2002 fiir die Tochter
T., geb. am Datum. Auf dem Antragsformular gab die Bw. an, dass sie vom Ehemann
(Kindesvater), einem Osterreichischen Staatsbiirger, getrennt lebe. Ein an das zusténdige
Bezirksgericht gestellter Antrag der Bw. vom 20.11.2002 auf Erlassen einer einstweiligen
Verfiigung (Wegweisung des Ehemannes) wurde in Kopie vorgelegt. Das Finanzamt forderte
vom Kindesvater die bezogenen Familienbeihilfenbetrage zuriick und gewahrte der Bw. die

Familienbeihilfe und die Kinderabsetzbetrage ab Dezember 2002.

Mit Bescheid vom 9.Juni 2004 forderte das Finanzamt die von der Bw. fiir deren Tochter flr
den Zeitraum vom Dezember 2002 bis Mai 2004 bezogenen Betrage an Familienbeihilfe in
Hbéhe von € 1.897,20 und Kinderabsetzbetragen in Hohe von € 916,20 als zu Unrecht bezogen
zurlick und verpflichtete die Bw. gemaB § 26 Abs. 1 FLAG 1967 iVm § 33 Abs. 4 EStG 1988
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den Rickforderungsbetrag in Héhe von € 2.813,40 zuriickzuzahlen. Das Finanzamt
begriindete den Riickforderungsbescheid nach auszugsweiser Zitierung des § 3 Familien-
lastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 damit, dass die Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen
worden sei, weil die Bw. sich noch keine 60 Kalendermonate in Osterreich aufhalte, bei
keinem Dienstgeber beschaftigt sei und von Ihrem 6sterreichischen Ehegatten und Vater des
Kindes seit 10.11.2002 getrennt lebe bzw. seit 9/2003 geschieden sei.

Mit Eingabe vom 29. Juni 2004 brachte die Bw. Berufung gegen den Rickforderungsbescheid

ein und flhrte in der Begriindung im Wesentlichen aus, der Rickforderungszeitraum sei nicht

richtig. Die Ehe sei im September 2003 geschieden worden, der Ex-Ehemann sei im April 2003
ausgezogen (Wegweisung durch die Polizei nach Misshandlung der Bw.), dazwischen sei er

wieder in der gemeinsamen Wohnung gewesen.

Nach einem Erganzungsersuchen des Finanzamtes vom 2. Juli 2004 die Bw. mdge den
gemeinsamen Haushalt mit dem damaligen Ehemann durch geeignete Mittel glaubhaft
machen, legte die Bw. eine Heiratsurkunde (zweite Ehe der Bw.) sowie einen Beschuss des

Bezirksgerichtes (BG) vom 4.6.2003 in Kopie vor.

Das Finanzamt gab der Berufung teilweise (flir den Monat April 2003) statt und begriindete
die Berufungsvorentscheidung nach Wiedergabe der gesetzlichen Bestimmungen wie folgt:

»--- Sie wurden mit Schreiben vom 2.7.2004 ersucht, mit geeigneten Mitteln nachzuweisen, in welchen
Zeitraumen nach Erlassung der einstweiligen Verfigung vom 20.11.2002 betreffend das Verlassen der
gemeinsamen Wohnung des damaligen Ehepartners ein gemeinsamer Haushalt mit diesem wieder
gegeben war.

Sie konnten nach Vorlage des Beschlusses des Bezirksgerichts H. S. vom 4.6.2003 glaubhaft machen,
dass die hausliche Gemeinschaft in der Zeit vom 6.4. bis 21.4.2003 wieder aufrecht war. Es kdnnen
daher die Bestimmungen des § 3 Abs. 3 FLAG fur den Monat April 2003 zur Anwendung kommen.

Die Ruckforderung wurde daher um den Betrag der Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages fir
April 2003, das sind um € 156,30 reduziert.”

Mit Eingabe der Bw. vom 16.9.2004 — bezeichnet als Berufung gegen die Berufungs-
vorentscheidung und vom Finanzamt als Vorlageantrag gewertet (mit gleichem Schreiben
stellte die Bw auch einen Antrag gemaB § 26 Abs. 4 FLAG 1967) - fiihrte die Bw. ergéanzend

aus (auszugsweise Wiedergabe):

sIch habe am 9.6.2004 einen Bescheid Uber die Riickforderung von Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag fur den Zeitraum ab 1.12.2002 bis zum 1.5.2004 erhalten. Begriindet wird dieser
Bescheid damit, da der gemeinsame Haushalt mit meinem friiheren Ehemann aufgrund einer
Wegweisung und schliel3lich wegen der Scheidung weggefallen ist, und ich persénlich das rechtliche
Erfordernis fur die Zuerkennung von der Familienbeihilfe nicht erbringen konnte. ....

Ich lebe aufgrund der EheschlieBung am 7.8.2001 mit dem gebdurtigen 6sterreichischen Staatsbirger,
Herrn Exm. seit dem 2.9.2001 in Osterreich. Ich habe am Datum meine Tochter, To., geboren, die
Osterreichische Staatsburgerin ist.

Kurze Zeit nach der EheschlieRung stellte sich heraus, dass mein Ehemann mir gegeniiber sowohl in
physischer als auch in psychischer Hinsicht wiederholt massiv gewalttatig wurde. Diese
Gewalttatigkeiten sind bei der Polizei bekannt.
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Im Zuge einer solchen Auseinandersetzung habe ich am 10.11.2002 und auch nach diesem Zeitraum
z.B. am 6.4.2003 Wegweisungen (Beilagen) gegen meinen damaligen Ehemann erwirken missen,
diesen Wegweisungen wurde auch stattgegeben. Im Wissen, der finanziellen und existentiellen
Abhangigkeit zu meinem damaligen Ehemann habe ich mich immer wieder bemuht, die Beziehung
trotzdem fortzusetzen und habe auf Besserung der Situation gehofft. Ich habe Herrn ... daher trotz
Wegweisung wieder in die Wohnung einziehen lassen.

Kurze Zeit spater am 21.4.2003 kam es wieder zu einer Auseinandersetzung, wie dies bereits ofter der
Fall war und infolge dessen zum Einschreiten der Polizei.

Das Bezirksgericht Adresse, hat diesem weiteren Antrag auf Wegweisung nicht stattgegeben und den
diesbeziiglichen Beschluss damit begrindet, dass wegen der Streitigkeiten und des Gbermafigen
Alkoholkonsums, sowie Belastigungen seitens des Ehemannes die strenge Mal3hahme einer
einstweiligen Verfligung (Wegweisung) nicht angemessen war, da es zu keinen Tatlichkeiten
gekommen waére.

Nach weiteren Auseinandersetzungen, die ebenfalls Polizeieinséatze erforderten, verlief3 er die
Wohnung um nach mehreren Tagen wieder in der ehelichen Wohnung einzuziehen.

Insgesamt wohnte mein geschiedener Ehemann, Herr Exm. , trotz der wiederholt notwendig
gewordenen Polizeieinsatze, die eine Wegweisung zum Ziel gehabt haben, weiterhin Gberwiegend in
der ehelichen Wohnung.

Mein geschiedener Ehemann ist seinen Unterhaltspflichten gegeniiber unserem Kind und mir nicht bzw.
nicht im ausreichenden Mafl3e nachgekommen. Ich war daher gezwungen ihn schon wahrend der
aufrechten Ehe auf Unterhalt zu klagen (Beilage 30.5.2003).

Erschwerend kommt hinzu, dass mein friiherer Ehemann sich wiederholt in stationarer psychiatrischer
Behandlung (A.) befunden hat.

Wegen all dieser Vorkommnisse war ich gezwungen die Scheidung zu betreiben. In der Folge wurde
die Ehe am 29.9.2003 geschieden, dies ist seit 6.11.2003 rechtskraftig. Die Obsorge ber das Kind To.
steht alleine mir zu. Der Kindesvater ... ist zur Leistung des Unterhaltsanspruches verpflichtet.

Mein friherer Ehemann muss fiir das gemeinsame Kind ... einen Unterhaltsbetrag in der Hohe von
€ 50.- pro Monat leisten. Dieser Betrag ist keinesfalls lebenskostendeckend. Herr ... ist arbeitslos und
bezieht derzeit Notstandshilfe.

Da ich noch nicht 5 Jahre in Osterreich lebe, habe ich gemaR § 3 des FLAG auch keinen
eigenstandigen Anspruch auf Familienbeihilfe. Ich kann und konnte wegen der Betreuungspflichten
keiner Erwerbstétigkeit nachgehen.

Herr ..., der im gemeinsamen Haushalt gelebt hat, erbrachte die Anspruchsvoraussetzungen fiir den
Bezug von Familienbeihilfe alleine schon wegen seiner Staatsbirgerschaft.

Die Familienbeihilfe und der Kinderabsetzbetrag wurden daher, ebenso wie der Anspruch auf
Kinderbetreuungsgeldanspruch von meinem Ehemann abgeleitet. Dieser Zustand hat mich von ihm
verstarkt abhéngig gemacht.

Der § 3 Abs. 4 des Familienlastenausgleichsgesetzes (FLAG) legt folgendes fest:

Ist der Elternteil, der den Haushalt Giberwiegend fuhrt kein dsterreichischer Staatsbirger, genugt fur
dessen Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn der andere Elternteil 6sterreichischer Staatsbirger ist und
die Voraussetzungen nach § 2 Abs. 2 FLAG (ua. Vorliegen des gemeinsamen Haushalt) erfillt.

Es wurde daher von Seiten des og. Finanzamtes die Familienbeihilfe und der Kinderabsetzbetrag ab
dem Monat Dezember 2002 bis Mai 2004 zurlickgefordert. Die Riickforderung hat damit auch
Zeitraume erfasst, in denen die Ehe noch aufrecht war, und mein friiherer Ehemann zumindest noch
Uberwiegend im gemeinsamen Haushalt gewohnt hat. Dies ist dadurch belegbar, weil ich auch nach der
ersten Wegweisung noch einige Male einen Antrag auf Wegweisungen infolge von Gewalttatigkeiten
des ... stellen musste (Beilage).

... hat die Wohnung nicht von einem Tag auf den anderen Verlassen, sondern hat abwechselnd immer
wieder wo anders z.B. in der K. oder in einer Unterkunft der M. tageweise Quartier genommen. Dieses
Hin und Her erstreckte sich lGber einen langeren Zeitraum, es stimmt daher nicht, dass der gemeinsame
Haushalt tatséchlich schon am 1.12.2002 weggefallen wére.

Erst aufgrund der Scheidungsvereinbarung ist .... endgultig mit all seinen Fahrnissen aus der ehelichen
Wohnung ausgezogen, nachdem er die Mietrechte an der ehelichen Wohnung an mich im Zuge der
Scheidung abgetreten musste.
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Ich bin des weiteren der Ansicht, dass ich aufgrund der Bestimmung des § 2 Abs. 2 FLAG aus
folgender Uberlegung fiir meine Tochter, die ésterreichische Staatsbiirgerin ist, Anspruch auf
Familienbeihilfe gegeben ist:

Im § 2 Abs. 2 des FLAG ist bestimmt, dass Anspruch auf Familienbeihilfe die Person hat, zu deren
Haushalt das Kind gehért, Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die
Unterhaltskosten fur das Kind Uberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine
andere Person anspruchsberechtigt ist.

Der Kindesvater .... hat aufgrund der Scheidungsvereinbarung (Beilage) eine Unterhaltsverpflichtung
gegeniber dem gemeinsamen Kind. Dieser Unterhaltsverpflichtung kommt der Kindesvater zwar nur in
sehr geringen Umfang und auferst schleppend nach, doch ist der vom Gericht vorgeschriebene
Geldbetrag hoher, als die Geldmittel, die mir persénlich fur das Kind zur Verfiigung stehen.

Damit bestreitet der Kindesvater - zumindest dem Gesetz nach - Uberwiegend den Unterhalt. Abgeleitet
von dieser Bestimmung und von der Unterhaltsverpflichtung des Kindesvaters wirde fur mein Kind, das
Osterreichische Staatsbirgerin ist, meiner Ansicht nach die Familienbeihilfe zustehen.

Ich konnte im Zeitpunkt der Antragstellung auf Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag noch nicht
erkennen, dass das Verhalten meines Ehemannes unausweichlich zur Scheidung und zum Wegfall des
gemeinsamen Haushaltes fihren wirde. Ich bin daher der Ansicht, dass ich die Familienbeihilfe
keinesfalls zu Unrecht erhalten habe.

Ich sah mich jedenfalls gezwungen Schritte zur Beendigung dieser zerritteten Ehe, die durch
Gewallttatigkeiten gekennzeichnet war zu setzen. Eine Weiterfihrung des gemeinsamen Haushaltes
konnte ich schon meinem Kind nicht zumuten.

Zu meiner aktuellen persdnlichen Situation méchte ich folgendes festhalten:

Ich verflige derzeit tUber keine eigenen Einkiinfte. Ich bin seit Datum3 in zweiter Ehe mit dem
Osterreichischen Staatsblirger ... verheiratet. Aus dieser Ehe entstammt das Kind, ... dasicham ....
geboren habe.

Mein jetziger Ehemann ... ist bei einer Personalvermittlungsfirma beschéftigt und verdient brutto

€ 476,82 und netto € 390,28. Aufgrund der aussichtslosen finanziellen Situation bin ich nicht in der
Lage den ruckgeforderten Betrag zurlick zu erstatten. Auch eine Rickzahlung in Raten ist mir aus den
angefuhrten Grinden nicht moglich. Selbst kleine monatliche Betrage wirden sich bereits
existenzgefahrdend auswirken.

Ich stelle daher den ANTRAG auf neuerliche Uberpriifung der Sachlage auch in Hinblick einer Priifung
der Bestimmungen des 8§ 2 Abs. 2 des Familienlastenausgleichsgesetzes bzw. einer Behebung des
Bescheides und Zuerkennung der Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages aus den genannten
Grunden.

Sollte die Behorde zu einer anderen Rechtsauffassung kommen, stelle ich gleichzeitig den ANTRAG
auf das Absehen von der Rickforderung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag aus Griinden der
Billigkeit gemaR § 26 Abs. 4 des Familienlastenausgleichgesetzes (FLAG), betreffend den Zeitraum ab
dem 1.12.2002 in der Hb6he von € 2.500,80 da ich mich derzeit in einer finanziell vollig aussichtslosen
Lage befinde. Daruber hinaus stelle ich den Antrag, dass mir die Familienbeihilfe wieder im vollen
Umfang ausbezahlt wird. .....

Ich habe neuerlich den Antrag auf Kinderbetreuungsgeld fiir mein jiingeres Kind gestellt. Uber diesen
Antrag liegt noch keine Entscheidung vor.

Arbeitsverdienst meines Ehepartners: netto € 390,28

Sozialhilfe seitens der MA 12: Ausstellung liegt bei

Meine monatlichen Fixkosten belaufen sich auf folgende Betrage: € 350,00 Miete, € 95,00 Heizung,

€ 85,00 Strom.

Ich ersuche Sie meine Einwande sowie meine derzeitige Situation bei der Entscheidung entsprechend
zu berlcksichtigen.”

Das Finanzamt legte die Berufung der Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Im Berufungsfall ist nach den Angaben der Bw. und den von ihr vorgelegten Unterlagen flir
den strittigen Zeitraum von folgendem Sachverhalt auszugehen:
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Die Bw. ist |. Staatsbiirgerin, seit Datum4 verheiratet und halt sich laut eigenen Angaben
seit 2.9.2001 in Osterreich auf.

Der damalige Ehemann der Bw. (Ex) ist Osterreichischer Staatsblirger, die gemeinsame
Tochter wurde am Datum geboren und ist ebenfalls dsterreichische Staatsburgerin.

Die Ehe der Bw. wurde am 29.9.2003 geschieden, davor kam es aufgrund ehelicher
Streitigkeiten mehrmals zu polizeilichen Betretungsverboten bzw. einer Wegweisungen

des Ehemannes.

Laut Einstweiliger Verfligung des Bezirksgerichtes H. vom 11.12.2002, GZ xx wurde dem
Ehemann - nach einem Polizeieinsatz wegen Gewalttatigkeit am 10.11.2002 - u.a. die
Riickkehr in die eheliche Wohnung fiir die Dauer von drei Monaten verboten.

Laut Beschluss des BG H. GZ xy vom 4.6.2003 war die hausliche Gemeinschaft vom 6.4.
bis 21.4.2003 wieder aufrecht; danach hat der Ehemann die Wohnung (die hausliche

Gemeinschaft) unter Mithahme seines gesamten persdnlichen Eigentums verlassen.

Laut Beschluss des BG H. GZ yyy vom 15.12.2003 steht die Obsorge flir die mj. Tochter

der Bw. zu.

Seit Datum3 ist die Bw. in zweiter Ehe mit dem Osterreichischen Staatsbiirger Ehemann2

verheiratet, aus dieser Ehe entstammt ein Datum2 geborenes Kind.

Die Bw. war laut eigener Angabe nie bei einem Dienstgeber beschaftigt und bezog laut
vorgelegtem Beschuss BG H. vom 29.9.2003 Uber die Bewilligung von Verfahrenshilfe
(Gbereinstimmend mit einem Sozialversicherungsdatenauszug vom 19. Mai 2004) nur

Kinderbetreuungsgeld.

Strittig ist im Berufungsfall, ob die Bw. flir den Zeitraum von Dezember 2002 bis Mai 2004
nach den Bestimmungen des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 selbst bzw. - aufgrund
der Zugehdrigkeit des Kindes zum gemeinsamen Haushalt der Kindeseltern - nach § 3 Abs. 3
bzw. iVm § 2a Abs.1 FLAG 1967 einen ,abgeleiteten™ Anspruch auf Familienbeihilfe hatte.

Die maBgebliche Rechtslage (Familienlastenausgleichsgesetz 1967 in der fiir den strittigen
Zeitraum jeweils geltenden Fassung) stellt sich wie folgt dar:

GemaB § 2 Abs. 1 lit. a Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG) haben Personen, die die
im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt haben, Anspruch auf
Familienbeihilfe flr ihre minderjahrigen Kinder.
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GemaB § 2 Abs. 2 FLAG 1967 hat die Person Anspruch auf Familienbeihilfe flir ein Kind, zu
deren Haushalt das Kind gehdrt. GemaB § 2 Abs. 5 FLAG 1967 gehért ein Kind dann zum
Haushalt einer Person, wenn es bei einheitlicher Wirtschaftsflihrung eine Wohnung mit dieser
Person teilt. Gehort ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern, so geht gemaB § 2a Abs.
1 FLAG 1967 der Anspruch des Elternteiles, der den Haushalt tiberwiegend flihrt, dem
Anspruch des anderen Elternteiles vor. Bis zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dass
die Mutter den Haushalt tGiberwiegend flihrt. Der Elternteil, der einen vorrangigen Anspruch

hat, kann nach § 2a Abs. 2 FLAG 1967 zugunsten des anderen Elternteiles verzichten.

§ 3 FLAG 1967 idF BGBI.Nr. 367/1991 (in Geltung vom 1.1.1992 bis 30.04.2004) lautet:

(1) Personen, die nicht 6sterreichische Staatsbirger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschéftigt sind und aus
dieser Beschaftigung Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen
Beschaftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet beziehen;
kein Anspruch besteht jedoch, wenn die Beschéftigung nicht langer als drei Monate dauert.
Kein Anspruch besteht auRerdem, wenn die Beschaftigung gegen bestehende Vorschriften
Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstolt.

(2) Abs. 1 gilt nicht fur Personen, die sich seit mindestens sechzig Kalendermonaten standig
im Bundesgebiet aufhalten, sowie flr Staatenlose und fiir Flichtlinge im Sinne des Art. 1 des
Abkommens Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge vom 28. Juli 1951, BGBI. Nr. 55/1955,
und des Protokolls tiber die Rechtsstellung der Fluchtlinge, BGBI. Nr. 78/1974.

(3) Ist ein Elternteil, der den Haushalt Gberwiegend fiihrt (§ 2 a Abs 1), nicht dsterreichischer
Staatsbirger, genigt fir dessen Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn der andere Elternteil
Osterreichischer Staatsburger ist oder die Voraussetzungen nach Abs 1 oder 2 erfiillt.

§ 3 FLAG 1967 idF BGBI.Nr. 142/2004 (die fir den strittigen Zeitraum im Mai 2004 geltende

Fassung) enthélt keine fiir den gegenstindlichen Fall relevanten Anderungen.

Die Familienbeihilfe wird gemaB § 10 Abs. 1 FLAG 1967 nur auf Antrag gewahrt. GemaB § 10
Abs. 2 FLAG 1967 wird Familienbeihilfe vom Beginn des Monats gewahrt, in dem die
Voraussetzungen flr den Anspruch erflillt werden. Der Anspruch auf Familienbeihilfe erlischt
mit Ablauf des Monats, in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegfallt oder ein

AusschlieBungsgrund hinzukommt.

Wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, hat nach § 26 Abs. 1 FLAG 1967 die
entsprechenden Betrage zuriickzuzahlen. § 26 leg. cit. gilt gemaB § 33 Abs. 4 Z. 3 lit. a
EStG 1988 auch flir den zu Unrecht bezogenen Kinderabsetzbetrag.

Im gegenstandlichen Fall muss die Bw. - als nicht 6sterreichische Staatsbirgerin (und auch
nicht Staatsbiirgerin eines EU-Mitgliedstaates) - fiir den Anspruch auf Familienbeihilfe
jedenfalls eine Voraussetzung nach § 3 FLAG 1967 in der fir den strittigen Zeitraum

anzuwendenden Fassung erfillen.
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Im Riickforderungszeitraum war die Bw. unbestritten weder bei einem Dienstgeber im
Bundesgebiet beschaftigt noch hatte sie im genannten Zeitraum Beziige aus der gesetzlichen
Krankenversicherung, sodass die Anspruchsvoraussetzungen des § 3 Abs.1 leg.cit. nicht

vorlagen.

Der Ausnahmetatbestand des § 3 Abs. 2 FLAG 1967, wonach fiir nicht dsterreichische
Staatsbiirger ein 5 jahriger, stindiger Aufenthalt in Osterreich auch zum Anspruch fiihrt, ist im
gegenstandlich strittigen Zeitraum ebenfalls nicht vorgelegen, da sich die Bw. unbestritten
erst seit 2. September 2001 in Osterreich aufhélt. Ebenso ist die Bw. kein Fliichtling iSd des §
3 Abs. 2 FLAG 1967.

Fir den Anspruch nach § 3 Abs. 3 FLAG 1967 ist es erforderlich, dass das Kind zum
gemeinsamen Haushalt der Eltern gehért. Gehért ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der
Eltern, so geht der Anspruch des Elternteiles, der den Haushalt liberwiegend fihrt, dem
Anspruch des anderen Elternteiles vor. Bis zum Nachweis des Gegenteiles wird vermutet, dass
die Mutter den Haushalt tGiberwiegend fiihrt (§ 2 a Abs 1 FLAG). Ist der Elternteil, der den
Haushalt Gberwiegend flihrt, nicht dsterreichischer Staatsbiirger, genligt gem. § 3 Abs. 3
FLAG 1967 fiir dessen Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn der andere im gemeinsamen

Haushalt lebende Elternteil dsterreichischer Staatsblirger ist.

Fir den Anspruch der Bw. ist somit erforderlich, dass das Kind zum gemeinsamen Haushalt
der Eltern gehért. Die Haushaltszugehorigkeit des Kindes zur Bw. ist im gegenstandlichen Fall
nicht in Frage gestellt. Die Frage ist, ob die Bw. mit dem Kindesvater, der aufgrund seiner
Osterreichischen Staatsblirgerschaft den Anspruch auf die Familienbeihilfe vermittelte,

weiterhin im gemeinsamen Haushalt lebte.

Im Berufungsfall wurde der Anspruch auf Familienbeihilfe deshalb verneint, weil zufolge der
einstweiligen Verfligung kein gemeinsamer Haushalt mit der Bw. vorgelegen sei, wie er von
§ 3 Abs. 3 FLAG durch den Verweis auf § 2a Abs. 1 leg. cit. gefordert werde. Das Finanzamt
geht davon aus, die Bw. habe vom Kindesvater seit 10.11.2002 getrennt gelebt und habe -
aufgrund des Beschlusses des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien vom 4.6.2003 — nur fur den
Zeitraum vom 6.4. bis 21.4.2003 glaubhaft machen kénnen, dass die hausliche Gemeinschaft

der Kindeseltern wieder aufrecht war.

Die Bw. bringt dazu vor, sie habe am 10.11.2002 und auch nach diesem Zeitraum z.B. am
6.4.2003 Wegweisungen gegen den damaligen Ehemann erwirken missen, weil dieser gegen
die Bw. physische und psychische Gewalt ausgelibt habe. Im Wissen der finanziellen und
existentiellen Abhdngigkeit habe sie sich immer wieder bemiiht, die Beziehung trotzdem
fortzusetzen und habe auf Besserung der Situation gehofft. Sie habe den Ehemann daher
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trotz Wegweisung wieder in die Wohnung einziehen lassen. Insgesamt habe der Kindesvater,

trotz der wiederholt notwendig gewordenen Polizeieinsatze, die eine Wegweisung zum Ziel

gehabt hatten, weiterhin tGberwiegend in der ehelichen Wohnung gelebt.

GemaB § 167 Abs. 2 Bundesabgabenordnung (BAO) hat die Abgabenbehdrde mit Ausnahme
von offenkundigen Tatsachen und solchen Tatsachen, fiir deren Vorhandensein das Gesetz
eine Vermutung aufstellt, unter sorgfaltiger Beriicksichtigung der Ergebnisse des Abgaben-
verfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen
ist oder nicht. Dabei hat die belangte Behdrde bei mehreren Mdéglichkeiten diese
gegeneinander abzuwdagen und zu begriinden, warum sie ihrer Feststellung jene Mdglichkeit
zugrunde legt, die sie flir wahrscheinlicher halt als die andere (vgl. u.a. VWGH 20.04.2004,
2003/13/0165). Ein Vorbringen muss, um als glaubhaft zu gelten, in sich schliissig sein, muss
plausibel sein, dh. mit den Tatsachen oder der allgemeinen Erfahrung libereinstimmen. Dass
dabei Zweifel mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit auszuschlieBen waren, ist nicht
erforderlich. (VWGH 2002/15/0020, 23.11.2004).

Die erste Wegweisung des damaligen Ehemannes der Bw. im Dezember 2002 war laut den
vorgelegten Unterlagen fiir die Dauer von drei Monaten ausgesprochen worden (,Einstweilige
Verfligung" durch das BG H. vom 11.12.2002). Nach diesen drei Monaten (im April 2003)

kehrte der damalige Ehemann der Bw. jedenfalls wieder in die eheliche Wohnung zuriick.

Laut Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes wird ein bestehender gemeinsamer
Haushalt etwa durch gewisse durch Lebensumstande bedingte, auf nicht allzu lange Zeit
berechnete Unterbrechungen des Zusammenlebens (wie etwa Krankenhaus- und
Erholungsaufenthalte) nicht beseitigt (vgl. VWGH 24.01.2007, 2003/13/0141 zur Verhangung

einer Untersuchungshaft)

Laut den Angaben der Bw. hat der damalige Ehemann die Wohnung auch nicht von einem
Tag auf den anderen verlassen, sondern hat abwechselnd immer wieder wo anders z.B. in der
K. oder in einer Unterkunft der M. tageweise Quartier genommen. Dass mit der gerichtlich
verfligten Wegweisung nicht unbedingt sofort die Aufldésung des gemeinsamen Haushaltes
erfolgte, ist nach den Ausflihrungen der Bw. glaubhaft. Im April (vom 6.4. bis 21.4.2003) war
laut Beschluss des BG H. GZ xy die hausliche Gemeinschaft wieder aufrecht. Fiir den Zeitraum
von Dezember 2002 bis April 2003 kann - iSd vorstehend erwahnten Erkenntnisses des
Verwaltungsgerichtshofes — trotz befristeter Abwesenheit des Ehemannes vom Bestehen eines

gemeinsamen Haushaltes noch ausgegangen werden.

Wie bereits ausgefiihrt, war die hausliche Gemeinschaft im April vom 6.4. bis 21.4.2003 laut
Beschluss des BG H. vom 4.6.2003 wieder aufrecht; laut der den neuerlichen Antrag der Bw.
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auf eine SchutzmaBnahme gem. § 382b EO abweisenden Begriindung des Beschlusses gab
die Bw im Antrag an das Bezirksgericht selbst an, dass der Ehemann nach dieser kurzfristiger
Wiederaufnahme der hauslichen Gemeinschaft unter Mithahme seines gesamten persénlichen

Eigentums die Wohnung am 21.4.2003 verlassen hat.

Es entspricht der Lebenserfahrung, dass Angaben ohne Kenntnis eines Verfahrens bzw. die
ersten Angaben in einem laufenden Verfahren der Wahrheit am Nachsten kommen (VWGH
20.4.2006, 2005/15/0147). Die in der Berufung bzw. im Vorlageantrag dargestellte
Behauptung der Bw., der damalige Ehemann habe bis zur Scheidung weiterhin ,liberwiegend"
im gemeinsamen Haushalt mit der Bw. und der Tochter gelebt und sei erst aufgrund der
Scheidungsvereinbarung endgiiltig mit all seinen Fahrnissen aus der ehelichen Wohnung

ausgezogen, erweist sich damit nicht mehr als glaubhaft.

Flr den Zeitraum nach der Scheidung (Oktober 2003 bis Mai 2004 wird von der Bw. selbst die
Auflésung des gemeinsamen Haushaltes nicht bestritten, sie sieht jedoch ihre Anspruchs-
voraussetzung wegen ,liberwiegender Kostentragung™ durch den Kindesvater (€ 50/Monat)
gegeben. Die Bw. lbersieht dabei, dass gemaB § 2a Abs. 1 FLAG 1967 nur bei gemeinsamen
Haushalt der Kindeseltern ein abgeleiteter Anspruch iSd § 3 Abs. 3 FLAG 1967 mdglich ist.

Somit sind nach den vorstehenden Ausfiihrungen die Familienbeihilfe und die Kinderabsetz-
betrage fur den Zeitraum Mai 2003 bis Mai 2004 zu Unrecht bezogen worden und die
Rickforderung erfolgte gemaB § 26 Abs. 1 FLAG 1967 iVm § 33 Abs. 4 EStG 1988 fiir den

genannten Zeitraum zu Recht.

Da die Regelung der Rickzahlungspflicht im Sinne des § 26 FLAG nur auf den objektiv
vorliegenden Sachverhalt der zu Unrecht bezogenen Familienbeihilfe abgestimmt ist, sind
personliche oder sonstige Umstdnde, die zum unrechtmaBigen Bezug gefiihrt haben, nicht zu
berlicksichtigen. Derjenige, der die Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, hat diese
rlickzuerstatten auch ohne Riicksicht darauf, ob die bezogenen Betrage gutglaubig
empfangen worden sind oder nicht und ob die Riickgabe eine Harte bedeutet, eine subjektive
Sichtweise ist nicht vorgesehen. Nach der durch das Bundesgesetz BGBI. I Nr. 8/1998
gestalteten Rechtslage steht einer Riickforderung auch nichts entgegen, wenn der
unrechtmaBige Bezug durch eine unrichtige Auszahlung durch das Finanzamt verursacht
worden ist (VWGH 25.01.2001, 2000/15/0183; 28.11.2002, 2002/13/0079)

Wenn die Bw. das Ersuchen stellt, auf die Rlickforderung zu verzichten, ist dazu auszufiihren
dass auf eine nach § 26 Abs.4 FLAG 1967 bestehende Mdglichkeit der Oberbehdrden, von
einer Riickforderung zu Unrecht bezogener Familienbeihilfe Abstand zu nehmen, kein
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Rechtsanspruch besteht und zudem eine solche MaBnahme nicht Gegenstand dieses

Verfahrens sein kann, weil die Abgabenbehdrde zweiter Instanz nicht Oberbehérde ist.

Soweit die Bw. eine Abgabennachsicht nach § 236 BAO ins Spiel bringt, ist sie darauf
hinzuweisen, dass ein solcher Schritt durch die Abgabenbehotrde eines Antrags der Bw.
bedirfte, Gber welchen die Abgabenbehdrde erster Instanz zu entscheiden hat. Der
angefochtene Bescheid spricht jedenfalls nicht eine (im Instanzenzug erfolgte) Abweisung
eines derartigen Antrages aus, weshalb die auf Abgabennachsicht gerichteten Ausflihrungen
der Bw. ins Leere gehen (VWGH 09.07.2008, 2005/13/0142).

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Wien, am 2. Dezember 2010
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