AuBenstelle Wien
Senat 5

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/1328-W/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw., SP, vertreten durch Mag. Banu
Kurtulan, Rechtsanwaltin, 1020 Wien, Praterstrale 66/4/41, gegen den Bescheid des
Finanzamtes Lilienfeld St. Polten betreffend (erhdhte) Familienbeihilfe ab 1. September 2011

entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw.) stellte im September 2011 einen Antrag auf Gewahrung der
erhdhten Familienbeihilfe fir ihre Tochter K., geb. 2003.

K. wurde im Zuge des Antragverfahrens im Bundessozialamt untersucht und folgendes

Gutachten erstellt:

Betr.: X. K.

Vers.Nr.: 12345

Untersuchung am: 2011-10-03 10:00 im Bundessozialamt Niederdsterreich

Identitat nachgewiesen durch: --

Anamnese:

K. leidet seit dem 6. Lebensmonat an Asthma bronchiale. Bei Regen und bei Hitze verschlechtert sich
ihr Zustand. Sie hustet morgens und bei Anstrengung. Es werden facharztliche Kontrollen in 2 -
wochigem Intervall durchgefiihrt. Meeresaufenthalte bessern den Zustand, in der Zeit kann die medi-
kamentdse Therapie pausiert werden. Sie verbrachte einen stationdaren Krankenhausaufenthalt. Teil-
nahme am Schulturnen ist mdglich.

Behandlung/Therapie (Medikamente, Therapien - Frequenz): Aerius, Singulair, tgl. Inhalationen mit
Sultanol, Sultanol Spray bei Bedarf(benétigt diesen tgl.),
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Untersuchungsbefund:

Uber 8-jahriges Madchen, Korperldnge 130cm, Gewicht 24kg. Sehen und Héren nicht eingeschrénkt,
Zahne in Ordnung. Herztone rein, rhythmisch, Lunge: bronchitische Rg “s, abhustbar; normale Atem-
frequenz in Ruhe, keine Zyanose; weiterer interner Befund unauffallig. Gelenke frei beweglich, Wirbel-
sdule im Lot

Status psychicus / Entwicklungsstand: altersentsprechend unauffallig imponierend; besucht die

2. Klasse Volksschule

Relevante vorgelegte Befunde:

2006-04-02 LK XY, ABT. F. KINDER-U.JUGENDHEILKUNDE, ambulante Untersuchung:

fieberhafter Luftwegsinfekt; TH: Inhalation mit Sultanol,

Nasentropfen, Nureflex

2006-07-09 LK XY, ABT.F.KINDER-U.JUGENDHEILKUNDE: ambulante Untersuchung: oberer
Luftwegsinfekt

2006-11-03 LK XY, ABT.F.KINDER-U.JUGENDHEILKUNDE, Entlassungsbericht

nach stat. Aufenthalt 24.9.-26.9.2006; Diagnose: akute obstruktive Bronchitis

2007-11-11 LK XY, ABT.F.KINDER-U.JUGENDHEILKUNDE: ambulante Untersuchung: oberer
Luftwegsinfekt

2008-12-29 BEFUNDBERICHT: ALLERGIEDIAGNOSTIK: DIAGNOSE: Milbenallergie; Serum IgE
212kU/I(bis 35)

2009-01-25 LK XY, ABT.F.KINDER-U.JUGENDHEILKUNDE, ambulante Untersuchung: spastische
Bronchitis

2009-10-27 LK XY, ABT.F. KINDERU.JUGENDHEILKUNDE; ambulanter Arztbrief: Diagnose:
Gastroenteritis, chron. Asthma bronchiale

2010-02-20 LK XY, ABT.F.KINDER-U.JUGENDHEILKUNDE: ambulanter Arztbrief: fieberhafter oberer
Luftwegsinfekt, Tonsillitis

2010-09-09 DR. X (FA F. KINDER-U.JUGENDHEILKUNDE): Patientenblatt 14.12.2007-
8.9.2010:Diagnose: Asthma bronchiale, Dyspnoe in der Nacht; wiederholte Verschreibungen von Sulta-
nol, Pulmicort, Singulair, Mucospas, Claritrhomycin, Augmentin, Ibubrufen

Diagnose(n): Asthma bronchiale

Richtsatzposition: 060402 Gdb: 040% ICD: ]45.-

Rahmensatzbegriindung: Wahl des oberen Rahmensatzes dieser Richtsatzposition bei weitgehend
stabilem Zustand unter oben genannter medikamentdser Therapie; dokumentierte Therapie bis 2010
wird mitbericksichtigt

Gesamtgrad der Behinderung: 40 vH voraussichtlich mehr als 3 Jahre anhaltend.

Der(Die) Untersuchte ist voraussichtlich n i ¢ h t dauernd auBerstande, sich selbst den Unterhalt zu
verschaffen.

erstellt am 2011-11-06 von AfAl

Arzt fir Allgemeinmedizin

zugestimmt am 2011-11-07

Leitender Arzt: LAl

Das Finanzamt legte die Ergebnisse des Gutachtens seiner Entscheidung zu Grunde und wies

den Antrag unter Verweis auf die Bestimmungen des § 8 Abs. 5 FLAG 1967 mit der Begrin-

dung ab, dass bei K. der Grad der Behinderung laut Bescheinigung des Bundessozialamtes 40

% betrage, weswegen kein Anspruch auf erhéhte Familienbeihilfe bestehe.

Die Bw. erhob gegen den Abweisungsbescheid fristgerecht Berufung und fiihrte darin aus,
dass ihre Tochter mindestens 80 % Asthma habe, weswegen sie den Abweisungsbescheid von
40 % nicht akzeptiere. K. habe seit 8 Jahren Asthma und sei deshalb standig beim Arzt.

Das Finanzamt ersuchte auf Grund der eingebrachten Berufung im Wege des Bundessozial-
amtes um Erstellung eines weiteren Gutachtens, das wie folgt lautet:

Fach/Arztliches Sachversténdigengutachten
Betr.: X. K.
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Vers.Nr.: 12345

Untersuchung am: 2011-12-15 09:15 im Bundessozialamt Niederdsterreich

Identitat nachgewiesen durch: Reisepass

Anamnese:

Neuerliche Begutachtung wegen Berufung gegen das arztliche Sachverstéandigengutachten von
7.11.2011, Dg: Asthma bronchiale, GdB 40%. Lt. Anamnese und vorliegenden Befunden besteht bei K.
ein Asthma bronchiale seit dem 1. Lebensjahr. Im Alter von 3 1/2 Jahren wurde sie 1x wegen einer
akuten obstruktiven Bronchitis kurzfristig stationar behandelt. Sie inhaliere It. Anamnese regelmaBig mit
Budesonid und Salbutamol, teilweise auch feuchte Inhalationen mit Sultanol. Im Urlaub in der Tiirkei
bendtige sie keine Inhalationsbehandlung. Eine Allergieabklarung 2008 bzw. 2009 ergab eine
Sensibilisierung gegen Hausstaubmilben (RAST KI. 3, Ges.-IgE 212 kU/I). Sie befinde sich in padiatri-
scher Behandlung bei Fr. Dr. X. und beim Hausarzt. K. habe nach ihren Angaben keine Probleme beim
Schulturnen, huste aber teilw. in der Nacht, v.a. beim Schlafengehen. Es wurden keine zusatzlichen
Befunde - zu den bereits im VGA zitierten Unterlagen - vorgelegt.

Behandlung/Therapie (Medikamente, Therapien - Frequenz):

Lt. Anamnese derzeit Dauerbehandlung mit Budesonid- und Sultanolinhalationen, jeweils 2-3 x taglich,
teilweise feuchte Inhalationen mit Sultanol; Singulair habe zu keiner entscheidenden Besserung ge-
fuhrt.

Untersuchungsbefund: Knapp 9 Jahre altes Mddchen in gutem AEZ, keine objektivierbare Atemwegs-
symptomatik, keine Hautprobleme, interner Status unauffallig, insbes. Pulmo frei; Gewicht 28 kg, 50.
Perzentile, Kérperldnge 131 cm, 25. Perzentile

Status psychicus / Entwicklungsstand: Unauffallig imponierend; K. besucht die 2. KI. Volksschule.
Relevante vorgelegte Befunde:

2011-11-07 BUNDESSOZIALAMT, LANDESSTELLE NIEDEROSTERREICH

Arztliches Sachversténdigengutachten, Dg: Asthma bronchiale, GdB 40%.

Diagnose(n): Asthma bronchiale

Richtsatzposition: 060402 Gdb: 040% ICD: 145.-

Rahmensatzbegriindung:

Oberer Rahmensatz, da zwar Therapiepause im Urlaub mdglich, aber ansonsten Dauer-Inhalationsbe-
handlung erforderlich, allerg. Disposition vorliegend

Gesamtgrad der Behinderung: 40 vH voraussichtlich mehr als 3 Jahre anhaltend.

Der(Die) Untersuchte ist voraussichtlich n i ¢ h t dauernd auBerstande, sich selbst den Unterhalt zu
verschaffen.

Die Einschatzung des GdB bleibt unverandert zum arztl. Sachverstandigengutachten vom 7.11.2011,
der Berufung wird somit nicht stattgegeben; riickw. Anerkennung des GdB ab 1/2008 aufgrund der
Dokumentation von Fr. Dr. X.

erstellt am 2011-12-31 von FfKuJ

Facharzt flr Kinder- und Jugendheilkunde

zugestimmt am 2012-01-02

Leitender Arzt: LA1

Das Finanzamt erlieB am 20. Janner 2012 eine Berufungsvorentscheidung und wies die Be-
rufung wiederum unter Verweis auf die Bestimmungen des § 8 Abs. 5 FLAG 1967 mit der Be-
grindung ab, dass bei K. in der Bescheinigung des Bundessozialamtes der Behinderungsgrad

mit 40 % festgestellt worden sei.

Die Bw. legte am 7. Februar 2012 eine Ablichtung der Berufungsvorentscheidung sowie Pati-
entenblatter vor. Da nicht erkennbar war, ob es sich dabei um einen Vorlageantrag gehandelt
hat, erlie das Finanzamt einen Mangelbehebungsauftrag. Die daraufhin bevollmachtigte
Rechtsanwaltin Gbermittelte mit Fax eine "Verbesserung" wegen "erhéhter Familienbeihilfe".
Ausgefiihrt wurde lediglich, dass K. zumindest 50 % invalid sei, da sie an Asthma bronchiale,

Dyspnoe in der Nacht und einer Milbenallergie leide.
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Das Finanzamt ersuchte in der Folge um Erstellung eines neuerlichen Gutachtens und legte

die Berufung dem unabhdngigen Finanzsenat vor.

K. wurde am 20. April 2012 ein weiteres Mal untersucht und folgendes Gutachten erstellt:

Fach/Arztliches Sachversténdigengutachten

Betr.: X. K.

Vers.Nr.: 12345

Untersuchung am: 2012-04-20 09:15 im Bundessozialamt Niederdsterreich

Identitdt nachgewiesen durch: Reisepass;

Anamnese:

Es erfolgt Berufung gegen die beiden Vorgutachten aus 2011-11-06 und 2011-12-31, in denen ein GdB
von 40% zuerkannt wurde wegen einer Erkrankung an Asthma bronchiale; laut Anamnese und vorlie-
genden Befunden besteht bei K. ein Asthma bronchiale seit dem 1. Lebensjahr; im Alter von 3 1/2
Jahren wurde sie 1x wegen einer akuten obstruktiven Bronchitis kurzfristig stationar behandelt; es er-
folgt eine regelmaBige Inhalationsbehandlung mit Sultanol/Pulmicort/NaCl mit Pariboy, fallweise sind
Sultanol-Inhalationen nach Angabe des Vaters bis zu 4xtgl. erforderlich; es seien aber auch Therapie-
pausen von etwa 1-2 Wochen maglich, da es K. zwischendurch auch besser gehe; es wird iber
nachtlichen Husten geklagt, es besteht Belastungsdyspnoe; anamnestisch Besserung am Meer (Tir-
keiaufenthalt); in letzter Zeit seien keine stationdaren Behandlungen erforderlich gewesen, wohl aber
haufige ambulante Kontrollen bei der Kinderfachérztin Fr. Dr. X., deren Karteiblatt vorgelegt wird;
diesem sind regelmaBige Verordnungen von Sultanol/Pulmicort-Lésung zu entnehmen, wegen einer
Milbenallergie wurde 7/2011 auch Aerius bzw. Singulair verordnet, dies werde aber nicht mehr verwen-
det; bisher wurde keine Lungenfunktion oder Konsultation eines Lungenfacharztes durchgefiihrt;
Behandlung/Therapie (Medikamente, Therapien - Frequenz): Inhalation mit Sultanol/Pulmicort/NaCl mit
Pariboy; haufige Kontrollen bei der Kinderfacharztin;

Untersuchungsbefund: 9-jahriges Madchen in gutem AEZ, Cor 0.B., Pulmo frei, keine Obstruktion, in-
tern und grobneurologisch unauffallig;

Status psychicus / Entwicklungsstand: K. antwortet scheinbar ungern auf Fragen beziiglich ihrer
Erkrankung, wird von ihren Eltern tw. auf Tiirkisch angehalten, zu antworten; insgesamt nur unschlis-
sige Anamnese mit K. moglich, die mit der Situation etwas Uberfordert erscheint, obwohl sie sprachlich
in Deutsch versiert wirkt;

Relevante vorgelegte Befunde:

2011-11-06 BUNDESSOZIALAMT F.NO:

Arztl. Sachverstiandigengutachten: GdB 40% 2011-12-31 W.O.

Arztl. Sachverstiandigengutachten: GdB 40% 2012-01-04 DR. X, KINDERFACHARZTIN, in XY:
Patientenblatt: Dauer-Diagnosen: Milbenallergie, Asthma bronchiale, Dyspnoe in d. Nacht; Eintrége
rickreichend bis 12/07, erstmalige Inhalationsverordnung 1/2008:

Diagnose(n): Asthma bronchiale, Milbenallergie

Richtsatzposition: 060402 Gdb: 040% ICD: ]45.-

Rahmensatzbegriindung:

Oberer Rahmensatz, da unter regelmaBiger Inhalation zwischenzeitlich symptomfreie Intervalle bei
Neigung zu nachtl. Dyspnoe; klin. unauffalliger Auskultationsbefund, keine Lungenfunktion vorliegend;
Gesamtgrad der Behinderung: 40 vH voraussichtlich mehr als 3 Jahre anhaltend.

Der(Die) Untersuchte ist voraussichtlich n i ¢ h t dauernd auBerstande, sich selbst den Unterhalt zu
verschaffen.

Keine Anderung der Einschatzung gegeniiber Vorgutachten aus 2011-12-31, der Berufung kann nicht
stattgegeben werden;

erstellt am 2012-04-21 von FfKuJ2

Facharzt flr Kinder- und Jugendheilkunde

zugestimmt am 2012-04-25

Leitender Arzt: LA2

Uber die Berufung wurde erwogen:

Rechtsgrundlagen

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5

GemaB § 8 Abs. 4 FLAG 1967 erhoht sich die Familienbeihilfe fiir jedes erheblich behinderte
Kind. Als erheblich behindert gilt ein Kind gemaB § 8 Abs. 5 FLAG 1967, bei dem eine nicht

nur vortibergehende Funktionsbeeintrachtigung im kdrperlichen, geistigen oder psychischen

Bereich oder in der Sinneswahrnehmung besteht. Als nicht nur voriibergehend gilt ein Zeit-
raum von voraussichtlich mehr als drei Jahren. Der Grad der Behinderung muss mindestens
50 v.H. betragen, soweit es sich nicht um ein Kind handelt, das voraussichtlich dauernd auBer

Stande ist, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen.

Fir die Einschatzung des Grades der Behinderung sind § 14 Abs. 3 des Behinderteneinstel-
lungsgesetzes, BGBI. Nr. 22/1970, in der jeweils geltenden Fassung, und die Verordnung des
Bundesministers flir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz betreffend nahere Bestimmun-
gen Uber die Feststellung des Grades der Behinderung (Einschatzungsverordnung) vom 18.
August 2010, BGBI. II Nr. 261/2010, in der jeweils geltenden Fassung anzuwenden. Die er-

hebliche Behinderung ist spatestens nach finf Jahren neu festzustellen, soweit nicht Art und

Umfang eine Anderung ausschlieBen.

Gemal § 8 Abs. 6 FLAG 1967 ist der Grad der Behinderung oder die voraussichtlich dauernde

Unfahigkeit, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen, durch eine Bescheinigung des

Bundesamtes fiir Soziales und Behindertenwesen auf Grund eines arztlichen Sachverstandi-

gengutachtens nachzuweisen.
Sachverhalt und rechtliche Wiirdigung

Der Verfassungsgerichtshof flihrt in seinem Erkenntnis VfGH 10.12.2007, B 700/07, aus, dass
sich aus Wortlaut und Entstehungsgeschichte des § 8 Abs. 6 FLAG 1967 ergebe, dass der
Gesetzgeber sowohl die Frage des Grades der Behinderung und auch die Frage der voraus-
sichtlich dauernden Unfahigkeit, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen, der eigenstandigen
Beurteilung der Familienbeihilfenbehdrden entzogen und dafir ein qualifiziertes Nachweis-
verfahren eingefuhrt habe, bei dem eine flr diese Aufgabenstellung besonders geeignete In-
stitution eingeschaltet werde und der arztliche Sachverstand die ausschlaggebende Rolle
spiele. Die Beihilfenbehdrden hatten bei ihrer Entscheidung jedenfalls von dieser durch arztli-
che Gutachten untermauerten Bescheinigung auszugehen und kénnten von nur nach ent-

sprechend qualifizierter Auseinandersetzung davon abgehen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in mehreren Erkenntnissen dieser Rechtsansicht ange-
schlossen (sh. zB VwWGH 18.11.2008, 2007/15/0019).

Auch der unabhangige Finanzsenat hat fiir seine Entscheidung die arztlichen Sachverstan-

digengutachten heranzuziehen, sofern diese als schliissig anzusehen sind. Es ist also im
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Rahmen dieses Berufungsverfahrens festzustellen, ob die erstellten Gutachten diesem Krite-

rium entsprechen.

Im vorliegenden Berufungsfall wurde die Tochter der Bw. dreimal untersucht (Gutachten vom
7. November 2011, 2. Jéanner 2012 und 25. April 2012) und von den Sachverstandigen Uber-

einstimmend Asthma bronchiale diagnostiziert. Im dritten Gutachten vom 25. April 2012 hielt
die Facharztin fir Kinder- und Jugendheilkunde zusatzlich fest, dass K. an einer Milbenallergie
leidet.

Die Arzte reihten die Erkrankung unter die Richtsatzposition 0060402 der oben genannten
Einschatzungsverordnung ein und wahlten ebenso Ubereinstimmend einen oberen Rahmen-

satz.

Im ersten Gutachten vom 7. November 2011 wurde dieser mit einem weitgehend stabilen Zu-
stand unter der genannten medikament®sen Therapie begriindet; im Gutachten vom

2. Janner 2012 wurde der obere Rahmensatz mit der Begriindung gewahlt, dass zwar Thera-
piepause im Urlaub mdglich sei, ansonsten Dauer-Inhalationsbehandlung erforderlich und eine
allergische Disposition vorliegend sei. Im dritten Gutachten vom 20. April 2012 wurde der
obere Rahmensatz damit begriindet, dass unter regelmaBiger Inhalation zwischenzeitlich
symptomfreie Intervalle vorliegen wiirden. Es bestehe eine Neigung zu nachtlicher Dyspnoe;
klinisch liege ein unauffalliger Auskultationsbefund vor.

Der Behinderungsgrad wurde in allen drei Gutachten mit 40 v.H. festgesetzt und eine voraus-

sichtlich dauernde Erwerbsunfdhigkeit nicht bescheinigt.

Letztlich entscheidungswesentlich ist somit, in welche der genannten Richtsatzpositionen die

Gesundheitsschadigung des Kindes konkret einzureihen ist.

Fir die Erkrankung Asthma bronchiale sind in der im Streitzeitraum geltenden Verordnung des
Bundesministers flir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz betreffend nahere Bestim-
mungen Uber die Feststellung des Grades der Behinderung (Einschatzungsverordnung) fol-

gende Richtsatzpositionen festgelegt:

"06.04

Asthma bronchiale bei Kindern und Jugendlichen bis zum vollendeten 18. Lebensjahr

Die Einschatzung orientiert sich an der Haufigkeit der Asthmaanfalle, der Lebensqualitat und der Lun-
genfunktion.

06.04.01 Zeitweilig leichtes Asthma 10 - 20 %

Durchschnittlich weniger als 6 x im Jahr, meist nur bei Infekt oder Allergenkontakt, lange symptomfreie
Intervalle

06.04.02 Leichtes Asthma 30 - 40 %

Exacerbation mehrmals im Jahr aber seltener als 1 x im Monat,

30 %: keine Dauertherapie
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40 % Stabil unter Dauertherapie oder kumulativer Bedarfsmedikation, Lungenfunktion nur bei Infekten,
Allergenkontakt mit messbarer Obstruktion, klinisch pathologischer Befund, im Intervall ohne pathologi-
sche Befunde

06.04.03 Anhaltend mittelschweres Asthma 50 - 70 %

Mehr als 1 - 2 x pro Woche tagsiiber und/oder mehr als 2 x monatlich nachts Atemnotzustande

70 %:

Mittel- bis hdhergradig eingeschrankte Lungenfunktion

Umfangreiche/stdandige Therapie erforderlich

06.04.04 Anhaltend schweres Asthma 80 - 100 %

Fast taglich und in den meisten Nachten Atemnotzustande

Medikamentése Dauertherapie

Lungenfunktion dauernd stark eingeschrankt, Begleiterkrankung

Klinisch nahezu immer spastisch"

In den Gutachten vom 7. November 2011 und vom 2. Janner 2012, die das Finanzamt fir
seine Entscheidungsfindung heranzog, wurde ausfihrlich auf die Art des Leidens und das
Ausmal der hieraus resultierenden Behinderung eingegangen. Die getroffene Einschatzung
basiert auf den im Rahmen der personlichen Untersuchung ausfiihrlich erhobenen Befunden.
Sie entspricht der festgestellten Funktionseinschrankung. Die Gutachten sind vollsténdig,

schllssig, nachvollziehbar und weisen keine Widerspriiche auf.

Auch in dem im Zuge des Vorlageantrages erstellten Gutachten vom 25. April 2012 hat die

Sachverstandige mit dem Erstgutachten Ubereinstimmende Feststellungen getroffen.

Die medizinische Beurteilung in Verbindung mit den von der héchstgerichtlichen Judikatur
aufgestellten und im Berufungsfall beachteten Erfordernisse, wonach Gutachten eingehend
die Art und das AusmaB der Leiden und die konkreten Auswirkungen der Behinderung auf die
Erwerbstatigkeit in schlissiger und nachvollziehbarer Weise zu behandeln haben (vgl. zB
VwGH 21.2.2001, 96/14/0139; 27.4.2005, 2003/14/0105), lasst daher den eingeschatzten
(Gesamt-) Behinderungsgrad von 40% mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit

als gewiss erscheinen.

Da somit die Anspruchsvoraussetzungen fur die Gewahrung der (erhéhten) Familienbeihilfe

gemaB § 8 Abs. 5 FLAG 1967 nicht gegeben sind, musste die Berufung abgewiesen werden.

Wien, am 18. Juni 2012
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