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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tiber die Berufungen des Bw. gegen den Bescheid des
Finanzamtes fur den 4., 5. und 10. Bezirk in Wien vom 5. Oktober 2001 betreffend
Ruckforderung zu Unrecht bezogener Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag fir den
Zeitraum Februar 2001 fur das Kind S. und gegen den Bescheid des Finanzamtes fir den
4.,5., und 10. Bezirk in Wien vom 15. Marz 2002 betreffend die Zurlickweisung einer
Berufung gegen den Abweisungsbescheid vom 3. Oktober 2001 (Familienbeihilfe und

Kinderabsetzbetrag fir den Zeitraum ab Juni 2001 fur das Kind N.) entschieden:

Den Berufungen wird teilweise Folge gegeben. Der angefochtene Rickforderungsbe-
scheid fiir den Monat Februar 2001 wird aufgehoben. Die Berufung gegen den Zuriick-

weisungsbescheid wird als unbegriindet abgewiesen.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaR § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht lhnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-
anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
sehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem
Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an

den Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgrinde

Mit Antrag vom 1. Mérz 2001 begehrte der Berufungswerber (Bw.) fir seinen Sohn S. ab

31. Janner 2001 die Gewahrung der Familienbeihilfe mit der Begriindung, dass die Kindes-
mutter (und damalige Ehefrau des Bw.) den gemeinsamen Haushalt verlassen habe. Die
Familienbeihilfe und der Kinderabsetzbetrag (KAB) fir den Monat Februar waren bereits an
die Kindesmutter ausbezahlt worden, sodass das Finanzamt vorerst diese Betrage von der
Kindesmutter ruckforderte und dem Bw. die Familienbeihilfe fiir seinen Sohn fiir den Monat
Februar 2001 gewéhrte. Die Kindesmutter legte gegen den Riickforderungsbescheid Berufung
ein mit der Begriindung, dass sie von 3.-10. Februar 2001 mit beiden Kindern - der Ehe
entstammt ein weiteres Kind (Tochter N.) - den Urlaub verbracht habe; sie und die Tochter N.
seien aus dem gemeinsamen Haushalt erst mit 22. Februar 2001 ausgeschieden.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 5. Oktober 2001 forderte das Finanzamt vom
Bw. die Familienbeihilfe und den Kinderabsetzbetrag fur das Kind S. fir den Monat Februar
2001 wieder zuriick. Die Ruckforderung wurde damit begriindet, dass die Kindesmutter
gemal 8§ 10 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 fur den Monat Februar noch
vorrangig Anspruch auf die Familienbeihilfe hatte, weil die Haushaltszugehdorigkeit des
Sohnes S. zur Mutter erst Mitte Februar 2001 aufgel®st worden sei.

Am 18. Juni 2001 beantragt der Bw. die Gewahrung der Familienbeihilfe auch fur seine
Tochter N. ab Juni 2001, weil das Kind am 12. Juni 2001 von der Kindesmutter wieder zum
Bw. zurtickgekehrt sei . Diesen Antrag fir das Kind N. wies das Finanzamt mit Bescheid vom
3. Oktober 2001 mit der Begrindung ab, dass sich die Tochter N., mit einer Unterbrechung
vom 12. Juni 2001 bis 28. Juni 2001, welche nur als voribergehend anzusehen sei, stéandig
im Haushalt der Kindesmutter aufgehalten habe.

In der nur gegen den Rickforderungsbescheid (Zeitraum Februar 2001 fir Sohn S.) einge-
brachten Berufung vom 16. Oktober 2001 brachte der Bw. vor, seine damalige (seit Juli 2001
vom ihm geschiedene) Ehefrau habe die gemeinsame Wohnung bereits am 26. Dezem-

ber 2000 verlassen. Im Monat Janner 2001 sei seine Frau nur sporadisch in der ehelichen
Wohnung gewesen und habe sich keinesfalls um den ehelichen Sohn S. gekiimmert. Der von
der Kindesmutter als Beweis fiir die Haushaltszugehoérigkeit angegebene Urlaub tue nichts zur
Sache. Als Zeugen bot der Bw. u.a. seinen Sohn S. an. Gleichzeitig beantragte der Bw. auch
die Familienbeihilfe fir den Monat Janner 2001, da der vorrangige Anspruch der Kindesmutter
bereits mit Ende Dezember 2000 geendet habe. Uber diesen Antrag des Bw. fir den Monat
Janner 2001 hat das Finanzamt bisher nicht entschieden.
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Mit Schreiben vom 31. Dezember 2001 erganzte der Bw. sein Vorbringen dahingehend, dass
die Kindesmutter seit dem 26. Dezember 2000 — abgesehen vom angegebenen Urlaub, der
vom Bw. selbst gebucht und bezahlt worden sei, keinerlei Beziehung zum Kind S. gehabt
hatte. Als weitere Zeugen wurden vom Bw. u.a. Hausparteien (die Familien M., E., D. u. K.)
sowie P.S., D.S. und M.B. angeboten.

Mit gleichem Schriftsatz beantragte der Bw. nochmals die Familienbeihilfe und den KAB fir
seine Tochter N. fur den Zeitraum Juni und Juli 2001, da sich das Kind in diesen Monaten
Uberwiegend beim Bw. aufgehalten habe. Diese Eingabe vom 31. Dezember 2001 wurde vom
Finanzamt als Berufung gegen den Abweisungsbescheid vom 3. Oktober 2001 gewertet und

mit Bescheid vom 15. Marz 2002 (als verspéatet eingebracht) zurtickgewiesen.

In weiteren Erganzungs- bzw. Urgenzschreiben (vom 2. Februar 2002 und 28. Februar 2002)

wiederholte der Bw. im Wesentlichen seine Vorbringen.

Die vom Bw. angebotenen Zeugen wurden vom Finanzamt vorgeladen, wobei nur der Zeuge
P.S. erschienen ist (Aussage am 14. Marz 2002: “Ich bin ein Bekannter des Bw. und wohne in
der Nahe. Ich war 6fters im Janner und Feber 2001 beim Bw. in der Wohnung untertags und
abends und habe die Frau des Bw. nie angetroffen. Nur der Sohn S. war anwesend.”)

Ein weiterer Zeuge (Herr K.) hat sich am 12. Méarz 2002 telefonisch vom Zweitwohnsitz
gemeldet, konnte sich jedoch nicht mehr erinnern, ob die Kindesmutter mit dem Kind S. im
Zeitraum Janner und Februar 2001 im gemeinsamen Haushalt gelebt hat.

Die vom Finanzamt ebenfalls vorgeladene Kindesmutter machte folgende niederschriftlich
festgehaltenen Angaben: “Es stimmt nicht, dass ich am 26.12.2000 die gemeinsame Woh-
nung verlassen habe. Ich habe bis zum 22.02.2001 sténdig in der Wohnung gewohnt und
neben meiner Teilzeitberufstatigkeit den Haushalt gefuhrt, d.h. geputzt, gekocht, Hausaufga-
ben kontrolliert, usw. Im Beschluss vom 22.02. 2002 (Anm.: BG V. Pflegschaftssache Kind S.)
ist auch ersichtlich, dass sich S. erst seit 20.02.2001 in der alleinigen Pflege des Vaters
befand. Vom 3.-10.02.2001 war ich mit beiden Kindern ohne meinen Exmann auf Urlaub. ......
Ich bin am 22.02.2001 aus der gemeinsamen Wohnung ausgezogen bzw. wurde hinausge-
worfen. Das Turschloss hat mein Exmann durch ... am 23.02.2001 austauschen lassen.”

Mit Berufungsvorentscheidung vom 15. Marz 2002 wies das Finanzamt die Berufung des Bw.

als unbegriindet ab.

Im Schreiben vom 25. Marz 2002 (Vorlageantrag und Berufung gegen den Zurtickweisungs-

bescheid vom 15. Mérz 2002) fiuihrt der Bw. aus, dass seine Exfrau bereits vor inrem Auszug
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am 26. Dezember 2001 den Haushalt nicht mehr gefiihrt habe, der Sohn S. kénne dies besta-
tigen. Gleichzeitig beméngelte der Bw., dass der wichtigste Zeuge, sein Sohn S. nicht gehdort

worden sei.

Mit Schreiben vom 27. Mai 2002 legte der Bw. eine beglaubigte Protokollaussage des Soh-
nes S. vor und beantragte der Bw. die Anhdrung einer weiteren Zeugin, die durch einen
Gerichtsprozess aufmerksam geworden sei, dass sie mit einer Aussage auch zur Wahrheits-
findung in dieser Angelegenheit dienen kénne. Auch der Bw. selbst bestehe auf seine An-
hérung, denn das Protokoll des Bezirksgerichtes (Anmerkung: Ubertragung der Obsorge an
den Kindesvater mit 20.02.2001) habe nichts damit zu tun, dass seine Frau sich in der Woh-
nung aufgehalten habe, sondern nur, dass der Bw. auf Anraten seines Anwaltes und mit Ein-
verstandnis des Gerichtes das (Tur)Schloss gewechselt habe. Die “Sachen” habe die dama-
lige Ehefrau bereits zuvor Zug um Zug abgeholt. Weder “ein Obsorgeverhaltnis noch irgend-

ein anderes” kdnne daraus abgeleitet werden.
Das vorgelegte Aussageprotokoll enthélt nachstehende Angaben des Sohnes:

“Meine Multter ... ist am 26.12.2000 aus unserer Wohnung in ... mit meiner Schwester ausge-
zogen. Sie hat sich danach weder um mich noch um meinen Vater gekiimmert. Dass ich mit
ihr auf Urlaub gefahren bin, tut nichts zur Sache, da mein Vater diesen bezahlt hat. Meine
Mutter hat nach dem Dezember weder gekocht noch gewaschen noch war sie sonst fiir mich
da. lhre Aussage, mein Vater hatte sie am 20.02.2001 aus der Wohnung geschmissen, ist
nicht richtig, richtig ist vielmehr, dass sie aus freiem Willen die Wohnung Ende Dezember
verlassen hat. Aber auch in den Wochen davor war sie unlustig, ich hatte meist kein Gewand

und nichts zu essen.”

Die Aussage der vom Bw. neu beantragten Zeugin M.K. wurde durch das Finanzamt wie folgt

niederschriftlich festgehalten:

“Ich bin eine Bekannte von Herrn und Frau .... Frau .... hat mir kurz nach Weihnachten erzahlt,
sie hatte einen Freund und wolle sich von Herrn ... scheiden lassen. Laut ihrer Aussage habe
sie mit ihrer Tochter N. beim Freund Ubernachtet. Sie kénne sich nicht von der ehelichen
Wohnung abmelden und beim Freund anmelden, da der Freund ... sonst samtliche Unter-
stutzungen verlieren wirde. Ich kann mir nur vorstellen, dass sie im Zeitraum 1-2/2001 beim
Freund gewohnt hat. Ich weil3, dass der Sohn auf3er in der Energiewoche standig beim Vater
gelebt hat.”

Nach erfolgter Einvernahme der Zeugin M.K. legte das Finanzamt die Berufung der Abgaben-

behdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.
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Die beantragte Anhdrung des Bw. selbst erfolgte anlasslich seiner personliche Vorsprache am
19. Februar 2004 vor der Berufungsbehoérde. Der Bw. wiederholte im Wesentlichen die bereits

schriftlich vorgebrachten Argumente.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaR § 2 Abs. 1 lit. a Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 haben Personen, die im
Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, Anspruch auf
Familienbeihilfe fir minderjahrige Kinder. Nach Abs. 2 dieser Gesetzesbestimmung hat
Anspruch auf Familienbeihilfe fir ein im Abs. 1 genanntes Kind die Person, zu deren Haushalt
das Kind gehdrt. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die Unter-
haltskosten flr das Kind Uberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn
keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

Zum Haushalt einer Person gehort ein Kind gemaf § 2 Abs. 5 FLAG 1967 dann, wenn es bei
einheitlicher Wirtschaftsfihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Ein Kind gilt bei beiden
Elternteilen als haushaltszugehtrig, wenn diese einen gemeinsamen Haushalt fuhren, dem
das Kind angehort.

Im gegenstandlichen Berufungsfall ist u.a. strittig, ob das Kind S. im Monat Februar 2001 im
gemeinsamen Haushalt mit der Kindesmutter lebte. Dazu liegen widersprtichliche Angaben
der Eltern vor.

Gemal} 8§ 167 Abs. 2 Bundesabgabenordnung (BAO) hat die Abgabenbehdrde unter sorgfalti-
ger Berucksichtigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu
beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Das Beweisverfahren
wird vor allem u.a. beherrscht vom Grundsatz der freien Beweiswirdigung. Der Grundsatz der
freien Beweiswurdigung bedeutet, dass alle Beweismittel grundséatzlich gleichwertig sind und
es keine Beweisregeln gibt. Ausschlaggebend ist der innere Wahrheitsgehalt der Ergebnisse
der Beweisaufnahmen. Nach standiger Rechtsprechung genigt es, von mehreren Maoglich-
keiten jene als erwiesen anzunehmen, die gegenuber allen anderen Mdglichkeiten eine tber-
ragende Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit fiir sich hat und alle anderen Méglich-
keiten absolut oder mit Wahrscheinlichkeit ausschlief3t oder zumindest weniger wahrscheinlich
erscheinen lasst.

Dass das Kind S. im vormals ehelichen Haushalt verblieben ist und die Kindesmutter mit dem
Kind N. im Februar die eheliche Wohnung verlassen hat, ist unbestritten. Ebenso unbestritten

befand sich das Kind S. danach in der alleinigen Pflege des Kindesvaters. Die Obsorge fir
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das Kind S. wurde mit Scheidungsvergleich vom 9. Juli 2001 dem ehelichen Vater zuge-
wiesen. Mit Beschluss des Bezirksgerichtes V wurde die Kindesmutter verpflichtet, dem mj.
Kind S. ab 20. Februar 2001 zu Handen des Kindesvaters einen monatlichen Unterhalts-
beitrag zu bezahlen. Die Kindesmultter stiitzt inr Angabe, erst am 22. Februar 2001 die eheli-
che Wohnung verlassen zu haben, auf diesen Beschluss des Bezirksgerichtes V. Dass die
Kindesmutter vor Ubertragung der alleinigen Obsorge fiir das Kind S. an den Kindes vater bis
22. Februar 2001 die Wohnung noch betreten konnte bzw. mit beiden Kindern im Februar eine
Woche Urlaub verbrachte, wird auch vom Bw. nicht bestritten. Die Mdglichkeit eine Wohnung
Zu betreten, bedeutet jedoch noch nicht, dass, wie von der Kindesmutter im Berufungsfall

behauptet, tatsachlich noch der Haushalt gefiihrt wird.

Die Ausflihrungen des Bw., die Kindesmutter habe im Janner und Februar 2001 nicht mehr
den Haushalt gefiihrt, habe sich nicht mehr um den Sohn S. gekimmert und sich nur “spora-
disch” in der Wohnung aufgehalten, werden durch die Zeugenaussagen des P.S. und vor
allem des Sohnes S bestétigt. Auch wenn die Aussage eines 12-jahriges Kindes ublicher-
weise eher zugunsten des Elternteiles ausfallt, zu dem es die ndhere Beziehung hat (hier zum
Kindesvater), erscheint die Aussage des Sohnes S. hinsichtlich mangelnder bis fehlender
Haushaltsfihrung der Kindesmutter im strittigen Zeitraum glaubhaft. Die dazu in Widerspruch
stehenden Angaben der Kindesmutter erweisen sich somit als Versuch, eine unzutreffende
Sachlage darzustellen. Auch die Zeugin M.K. kann sich nur vorstellen, dass die Kindesmutter

(mit der Tochter N.) im strittigen Zeitraum nicht mehr in der ehelichen Wohnung gewohnt hat.

Aus den Ubereinstimmenden Zeugenaussagen, vorausgesetzt, diese entsprechen der Wahr-
heit und ausgehend von der Uberlegung, dass eine (It. Scheidungsbeschluss) unheilbar zer-
ruttete Ehe vorlag, lasst sich jedenfalls ableiten, dass die Kindeseltern im strittigen Zeitraum
(1. - 20. Februar 2001) keinen gemeinsamen Haushalt mehr gefuhrt haben. Ein Kind gilt
jedoch nur dann bei beiden Elternteilen als haushaltszugehérig, wenn diese einen gemein-
samen Haushalt fuhren. Der Sohn S. ist nach dem Austausch des Turschlosses (und somit
nach dem unbestritten endgtltigen Auszug der Kindesmutter) im Haushalt des Vaters ver-
blieben. Daraus lasst sich mit hoher Wahrscheinlichkeit schlief3en, dass das Kind S. auch in
Wochen davor, in der die Kindesmutter moglicherweise nicht mehr stéandig in der ehelichen
Wohnung gelebt hat und die Kindeseltern jedenfalls keinen gemeinsamen Haushalt geftihrt
haben, dem Haushalt des Kindesvaters zugehorig war. Somit sind fir den Monat

Februar 2001 die Anspruchsvoraussetzungen des Bw. fir den Bezug der Familienbeihilfe fur
das Kind S. gegeben.
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Zur Berufung gegen den Zurickweisungsbescheid vom 15. Marz 2003 betreffend die Famili-
enbeihilfe fur die Tochter N. ist auszufihren:

Der Antrag wurde mit Bescheid des Finanzamtes vom 2. Oktober 2001 abgewiesen. Die Ein-
gabe vom 31. Dezember 2001, vom Finanzamt als Berufung gegen den Abweisungsbescheid
vom 3. Oktober 2001 gewertet, wurde mit Bescheid vom 15. Méarz 2002 (als verspatet einge-
bracht) zurtickgewiesen. Gemalf 8§ 245 Abs. 1 BAO betragt die Berufungsfrist einen Monat,
ein Zustellmangel wurde nicht geltend gemacht. Die Zuriickweisung der Berufung durch das
Finanzamt erfolgte daher zu Recht und die Berufung ist als unbegriindet abzuweisen. Im Ubri-

gen wird auf die diesbezlgliche Berufungsvorentscheidung des Finanzamtes verwiesen.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Wien, 22. Méarz 2004



