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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., gegen den Bescheid des

Finanzamtes fir den 2. und 20. Bezirk betreffend Riickforderung von Familienbeihilfe und

Kinderabsetzbetragen fiir den Zeitraum 1. Oktober 2001 bis 31. Janner 2002 sowie 1. Juli bis
31. August 2002 entschieden:

Der Berufung wird teilweise stattgegeben.

Der angefochtene Bescheid wird insoweit abgedndert, als Familienbeihilfe und

Kinderabsetzbetrage fiir den Zeitraum 1. Oktober bis 31. Dezember 2001 sowie Juli

2002 rlickgefordert werden.

Rlickforderungsbetrag:
Art | Zeitraum Betrag (ATS) | Betrag (€)
FB | 10/2001-12/2001 5.100
KAB | 10/2001-12/2001 2.100
FB | 7/2002 123,60
KAB | 7/2002 50,90
7.200
(523,24 €) 174,50
Gesamt 697,74
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Entscheidungsgriinde

Strittig ist im vorliegenden Fall, ob der Berufungswerberin (Bw.) im Zeitraum Oktober 2001 bis
Janner 2002 und von Juli 2002 bis August 2002 fiir ihre Tochter J Familienbeihilfe und

Kinderabsetzbetrage zustand.

Die Bw. ist laut Zentralem Melderegister seit 3. Janner 2000 in Osterreich gemeldet und
besitzt seit 20. November 2003 die dsterreichische Staatsbiirgerschaft. Bis dahin war sie

Staatsangehorige eines Drittlands.

Am 17. September 2002 langte beim Finanzamt ein Antrag auf Familienbeihilfe (Beih 1) ein.
In dem Antragsformular vermerkte die Bw. unter Angaben zum Ehepartner, Pkt. 7 Beruf, "dzt.
in Haft'".

Mit Erganzungsersuchen vom 2. Oktober 2002 wurde die Bw. um Bekanntgabe ersucht, seit

wann sich ihr Gatte in Haft befinde.

Die Bw. legte daraufhin eine Haftbestatigung der Justizanstalt Wien-Simmering vom
11.3.2002 vor, derzufolge sich ihr Gatte vom 22.10.1999 bis 22.12.1999 in Untersuchungshaft
und vom 22.12.1999 bis 21.10.2002 in Strafhaft befindet.

Die Bw. war in den Jahren 2001 und 2002 wie folgt beschaftigt:

01.01.2001 —30.09.2001 (9 Mo.) Angestellte
01.10.2001 —23.01.2002 (ca. 4 Mo.) Arbeitslosengeldbezug
25.01.2002 — 28.06.2002 (ca. 4 Mo.) Arbeiterin

29.06.2002 — 03.07.2002 (5 Tage) Arbeitslosengeldbezug
29.06.2002 — 06.07.2002 (9 Tage) Urlaubsabfindung
23.08.2002 — 27.08.2002 (5 Tage) Arbeitslosengeldbezug
29.08.2002 — 31.12.2002 (ca. 4 Mo.) Arbeiterin

Mit der Begriindung, die Voraussetzungen des § 3 Familienlastenausgleichsgesetz lagen nicht
vor, erlieB Finanzamt am 22. November 2002 einen Bescheid (ber die Rickforderung zu
Unrecht bezogener Betrage betreffend Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage fiir die oben

genannten Zeitraume.

Die Bw. erhob mit Schreiben vom 17. Dezember 2002 fristgerecht Berufung und fiihrte dazu

aus:

"...Es ist fur mich unverstandlich, da ich mit einem dsterreichischen Staatsbirger verheiratet bin und
wahrend der gesamten Zeit, obwohl mein Gatte seit Janner 2001 als Freiganger in der JA Simmering
war und er mindestens 3 Wochenenden pro Monat sowie 2 Haftunterbrechungen von jeweils 8 Tagen,
bei uns im gemeinsamen Haushalt (mit mir, meiner Tochter und mit der Mutter meines Gatten)
wohnte. Auch nehme ich an, dass ein (iber Jahre erworbener Anspruch auf Arbeitslosigkeit die Zahlung
von FB und KAB fiir das Kind, speziell in dieser Notsituation, nicht ausschlieBt.

Dies ist bei der JA Simmering (...) und da die JA Simmering jeden Ausgang dem zustandigen Polizei
Koat. Leopoldstadt melden muss, jederzeit Gberpriifbar. Auch liegt bei der JA Simmering auf, dass ich
fur alle diese Ausgénge die Kost und Quartierbestatigung gegeben habe.
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Die Fremdenpolizei Wien hat, ersichtlich am unbefristeten Visum fiir mich und meiner Tochter, nach
zweijahriger Ehe trotz Haft, die spezielle Situation des Freiganges und der gemeinsamen Wochenenden
beriicksichtigend, den gemeinsamen Haushalt anerkannt. Auch in Hinblick darauf, dass ich
voraussichtlich nachstes Jahr die dsterreichische Staatsbiirgerschaft erhalten werde, bitte ich Sie
hoflichst obigen Bescheid neu zu iberdenken..."

Das Finanzamt erlieB am 20. Janner 2003 eine Berufungsvorentscheidung und wies die

Berufung mit folgender Begriindung ab:

"GemaB § 3 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 haben Personen, die nicht dsterreichische
Staatsbiirger sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe fiir sich standig im Inland aufhaltende
Kinder, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschaftigt sind und aus dieser Beschaftigung
Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen Beschaftigung Beziige aus der
gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet beziehen und diese Beschaftigung mindestens drei
Monate dauert und gegen keine Vorschrift (iber die Beschaftigung ausléndischer Arbeitnehmer verst6Bt.
Da Sie vom 1.10.2001 — 23.01.2002, vom 29.06.2002 — 03.07.2002 und vom 23.08.2002 — 27.08.2002
arbeitslos gemeldet waren, besteht gemaB § 3 (1) kein Anspruch auf Familienbeihilfe.

Obiges gilt gemaB § 3 Abs. 2 FLAG 1967 nicht flr Personen, die sich seit mindestens 60 Monaten
standig im Bundesgebiet aufhalten, sowie fiir Staatenlose und fiir anerkannte Fliichtlinge. Laut eigenen
Angaben sind Sie seit August 1998 im Bundesgebiet gemeldet.

Ist der Elternteil, der den Haushalt Gberwiegend flihrt, nicht dsterreichischer Staatsbirger, genigt fiir
dessen Anspruch auf Familienbeihilfe gemaB § 3 Abs. 3 FLAG 1967, wenn der andere Elternteil
Osterreichischer Staatsbiirger ist oder die Voraussetzungen nach § 3 Abs. 1 oder Abs. 2 erfiillt. § 3 (3)
kommt jedoch nur zur Anwendung, wenn sich der gemeinsame Familienhaushalt im Bundesgebiet
befindet.

Da sich Ihr Gatte im strittigen Zeitraum in Haft befand und auch vom 10.02.2000 — 21.10.2002 in der
JA Wien Simmering polizeilich hauptgemeldet war, musste die Berufung als unbegriindet abgewiesen
werden."

Der von der Bw. am 19. Februar 2002 erhobene "Einspruch gegen die Berufungsvorentschei-
dung" wurde vom Finanzamt als Vorlageantrag gewertet. Die Ausflihrungen sind im Wesent-

lichen ident mit jenen in der Berufung vom 17. Dezember 2002.

Uber die Berufung wurde erwogen:
1. Rechtsgrundlagen

§ 3 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) in der flir den gesamten Streitzeitraum geltenden

Fassung lautet:

"(1) Personen, die nicht dsterreichische Staatsbiirger sind, haben nur dann Anspruch auf Familien-
beihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschaftigt sind und aus dieser Beschafti-
gung Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen Beschaftigung Bezlige aus der
gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet beziehen; kein Anspruch besteht jedoch, wenn die
Beschaftigung nicht langer als drei Monate dauert. Kein Anspruch besteht auBerdem, wenn die
Beschaftigung gegen bestehende Vorschriften iber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer
verstoBt.

(2) Abs. 1 gilt nicht fiir Personen, die sich seit mindestens sechzig Kalendermonaten sténdig im Bun-
desgebiet aufhalten, sowie fiir Staatenlose und fiir Fliichtlinge im Sinne des Art. 1 des Abkommens
Uber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28. Juli 1951, BGBI. Nr. 55/1955, und des Protokolls (iber
die Rechtsstellung der Fliichtlinge, BGBI. Nr. 78/1974.

(3) Ist der Elternteil, der den Haushalt iiberwiegend fiihrt (§ 2a Abs. 1), nicht dsterreichischer Staats-
birger, genigt fiir dessen Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn der andere Elternteil ésterreichischer
Staatsbirger ist oder die Voraussetzungen nach Abs. 1 oder 2 erfillt."
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Nach § 2a Abs. 1 FLAG geht dann, wenn ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern
gehort, der Anspruch des Elternteiles, der den Haushalt Gberwiegend flihrt, dem Anspruch des

anderen Elternteiles vor.

Nach § 10 Abs. 2 FLAG wird die Familienbeihilfe vom Beginn des Monats gewahrt, in dem die
Voraussetzungen fiir den Anspruch erfiillt werden. Der Anspruch auf Familienbeihilfe erlischt
mit Ablauf des Monats, in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegfallt oder ein

AusschlieBungsgrund hinzukommt.
2. Sachverhalt

Die Berufungsbehdrde nimmt es aufgrund der unbedenklichen Bestdtigung der Justizanstalt
Simmering sowie der glaubwiirdigen Angaben der Bw. als erwiesen an, dass sich der Ehegatte
der Bw. vom 22.12.1999 bis 21.10.2002 in Strafhaft befunden hat, aber ab 2001 zumindest
drei Wochenenden im Monat sowie auch einige weitere Zeiten gemeinsam mit der Bw. und

deren Tochter verbracht hat. Unstrittig sind auch die Beschaftigungszeiten der Bw.
3. Rechtliche Wiirdigung
3.1 Gemeinsamer Haushalt?

Die Bw. stiitzt ihr Berufungsbegehren insbesondere auf § 3 Abs. 3 FLAG; da der Familien-
beihilfenanspruch des haushaltsfiihrenden Elternteiles nach § 3 Abs. 3 FLAG voraussetzt, dass
die Eltern samt Kind in einem gemeinsamen Haushalt leben (vgl. hierzu VWGH 25.2.2003,
99/14/0312; 19.2.2002, 95/14/0097), ist primar zu priifen, ob die VerbliBung der Strafhaft

durch den Ehemann der Bw. den gemeinsamen Haushalt mit ihr aufgehoben hat.

Die Berufungsbehorde hat zunachst das Erkenntnis des VWGH vom 24.1.2007, 2003/13/0141,
abgewartet; strittig war in diesem Fall, ob bei Verhangung der Untersuchungshaft noch ein
gemeinsamer Haushalt vorliegt. Der Gerichtshof hat den Bescheid der belangten Behdrde mit
folgender Begriindung aufgehoben:

"Damit, dass die belangte Behdrde in der bloBen Verhdngung der Untersuchungshaft tiber C.C. die

Auflésung des gemeinsamen Haushaltes annimmt, hat sie die Rechtslage verkannt.

Allein auf den Umstand einer Verhaftung und Verhdangung der Untersuchungshaft durfte die belangte
Behorde die Annahme nicht stilitzen, dass ein gemeinsamer Haushalt nicht mehr gegeben gewesen
ware. Ein bestehender gemeinsamer Haushalt wird etwa durch gewisse durch Lebensumstande
bedingte, auf nicht allzu lange Zeit berechnete Unterbrechungen des Zusammenlebens (wie etwa
Krankenhaus- und Erholungsaufenthalte) nicht beseitigt (vgl. etwa Wiirth/Zingher/Kovanyi, Miet- und
Wohnrecht*, Rz 17 zu § 14 MRG und die dort zitierte Rechtsprechung des OGH). Eine Untersuchungs-
haft zahlt zu solchen Unterbrechungen."

Der OGH hatte zu § 14 MRG idR Sachverhalte zu beurteilen, in denen der gemeinsame
Haushalt aus gesundheitlichen Griinden voriibergehend aufgelést war (sh. zB OGH
17.11.1987, 4 Ob 580/87; 31.8.1995, 3 Ob 558/95).
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Im Erkenntnis vom 21.12.1992, 89/13/0135, hatte der VWGH zur beurteilen, ob flir einen zu
einer lebenslangen Freiheitsstrafe Verurteilten der Alleinverdienerabsetzbetrag zusteht. Der

Gerichtshof hat folgende Aussagen getroffen:

"Im Regelfall wird daher die Absicht der Ehegatten, dauernd oder nur voriibergehend getrennt zu
leben, festzustellen und der behérdlichen Entscheidung zugrunde zu legen sein.

Dem subjektiven Willen der Ehegatten kann aber dann kein entscheidendes Gewicht mehr beigemessen
werden, wenn objektive Umstande eine dauernde Trennung erzwingen. Der Ehegatte der Be-
schwerdeflihrerin wurde im Jahre 1984 zu einer lebenslénglichen Freiheitsstrafe verurteilt und war
deshalb wahrend des gesamten Streitzeitraumes in einer Strafvollzugsanstalt untergebracht. Bei dieser
Sachlage muBte die belangte Behorde keine Ermittlungen dariiber anstellen, ob die Ehegatten nach
Beendigung des Strafvollzuges beabsichtigen, ihre Lebensgemeinschaft wieder herzustellen oder nicht.
Die VerbiiBung einer lebenslangen Freiheitsstrafe bewirkt jedenfalls eine auf Dauer angelegte getrennte
Lebensflihrung. Der mdgliche Wille der Ehegatten zu einem gemeinsamen Leben kann daher erst nach
Entlassung aus der Strafhaft zum Tragen kommen."

Zur Frage, ob auch eine zeitlich begrenzte Strafhaft einer gemeinsamen Haushaltsflihrung
entgegensteht, existiert noch keine hichstgerichtliche Judikatur. Die Berufungsbehérde
vertritt hierzu die Ansicht, dass bei VerbliBung einer annahernd dreijahrigen Freiheitsstrafe
wie im Berufungsfall von einer gemeinsamen Haushaltsflihrung nicht mehr gesprochen
werden kann. MaBgeblich hierfiir ist im Sinne des oben zitierten VWGH-Erkenntnisses vom
24.1.2007, 2003/13/0141, sowie der OGH-Judikatur, dass bloB auf nicht allzu lange Zeit
berechnete Unterbrechungen des Zusammenlebens nicht schadlich sind. Eine Freiheitsstrafe
von betrachtlicher Dauer erzwingt jedoch eine dauernde Trennung, mag auch der Wille der
Ehegatten vorliegen, nach Entlassung aus der Strafhaft das gemeinsame Leben wieder
aufzunehmen. Daran kdénnen auch Besuche des Ehegatten im Rahmen seiner Freigdnge nichts

andern.
3.2 Riickforderungszeitraum

Unbestritten ist, dass sich die Bw. im Streitzeitraum noch nicht 60 Monate standig im
Bundesgebiet aufgehalten hat. Sie erfillt damit nicht die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2
FLAG. Fest steht weiters, dass sie vom 1.10.2001-23.1.2002, vom 29.6.-3.7. 2002 und vom
23.-27.8.2002 Arbeitslosengeld bezogen hat und vom 25.1.2002-28.6.2002 sowie ab
29.8.2002 als Arbeiterin beschaftigt war, wobei die Beschaftigung jeweils langer als drei

Monate gedauert hat.

Voraussetzung fiir einen Familienbeihilfenanspruch nach § 3 Abs. 1 FLAG ist ausdriicklich die
Beschaftigung bei einem Dienstgeber im Bundesgebiet oder der Erhalt von Beziigen aus der
gesetzlichen Krankenversicherung. Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung begriinden
demzufolge keine Anspruchsvoraussetzungen. Somit kann dem Finanzamt grundsatzlich nicht
entgegen getreten werden, wenn es flir Monate, in denen die Bw. bloB Arbeitslosengeld

bezogen hat, Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrége riickgefordert hat.
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Da aber nach § 10 Abs. 2 FLAG Familienbeihilfe bereits vom Beginn des Monats gewahrt wird,
in dem die Voraussetzungen fiir den Anspruch erflillt werden, steht der Bw. flir die Monate

Janner und August 2002 Familienbeihilfe zu.
4. Ergebnis

Der Berufung war daher hinsichtlich dieser beiden Monate stattzugeben, flir den brigen
Zeitraum, also betreffend die Monate Oktober bis Dezember 2001 sowie Juli 2002

abzuweisen. Der angefochtene Bescheid war in diesem Sinne abzuandern.

Wien, am 1. Juni 2007
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