AulRenstelle Wien
Senat 14

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/1930-W/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung der AB, geb. Datum, Adresse, vom
9. Dezember 2008 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 6/7/15, vom 11. November
2008 betreffend Abweisung des Antrages auf Gewahrung der erhéhten Familienbeihilfe ab

Janner 2007 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Frau AB, in der Folge mit Bw. bezeichnet, hat am 13.10.2008 einen Antrag auf Gewahrung
der erhéhten Familienbeihilfe rickwirkend ab dem Zeitpunkt des Eintrittes der erheblichen

Behinderung gestellt.

Vorgelegt wurde ein Gutachten des Bundessozialamtes Karnten vom 12.5.2004, in welchem
ein Grad der Behinderung von 30 vH, voraussichtlich mehr als drei Jahre anhaltend, fest-

gestellt wurde. Der Untersuchungsbefund enthélt folgende Aussagen:

Anamnese: Anamnese ist Frau B nicht bekannt. Angeblich kongenitale Hiiftluxation 1.
Behandlung nicht bekannt. Angeblich Sduglingsosteomyelitis Ii. Behandlung im AKH Wien,
keine QOperationen. Keine Behandlung an der Wirbelsdule. Als Kind Schuheinlagen. Bei
ldngerem Stehen Schmerzen Ii. Hiftgelenk und LWS. Gehstrecke: einige km, dann Schmerzen

Ii. Hiifte. Wetterfiihligkeit, keine Sportaustibung.
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Behandlung/Therapie (Medikamente, Therapien — Frequenz).:

Derzeit keine. Keine Medikamente.

Untersuchungsbefund:

Gangbild frei, kein Gehbehelfl, WS gerade. Kein Hinweis auf Skoliose, Tallle symmetrisch, kein
Rippenbuckel. Frei beweglich. FKBA. 0 cm, alle Ebenen frei. OE. alle Gelenke frei beweglich.
UE: Re. Bein: alle Gelenke frei beweglich. Li.: Hiftgelenk: S 0-0-120, F 50-0-40, R 60-0-60.
Inguinale Druckdolenz, aber kein Kapselmuster. Ubrige Gelenke Ii. frei beweglich. Keine BL-

differenz.

... Diagnose (n):

Z. n. Sduglingsosteomyelitis und kongenitaler Htiftdysplasie

Die Begutachtung erfolgte durch einen Facharzt fir Orthopadie und Orthopéadische Chirurgie
und enthalt die Aussage, dass die Untersuchte voraussichtlich nicht dauernd auRerstande ist,

sich selbst den Unterhalt zu verschaffen.

Das Finanzamt holte aus Anlass der Antragstellung ein weiteres Gutachten des Bundessozial-
amtes ein. Das am 4.11.2008 erstellte Gutachten stellt den Grad der Behinderung mit 70 %,

voraussichtlich mehr als drei Jahre anhaltend fest und enthélt u.a. folgende Aussagen:

Anamnese: VGA von 5/04, Gesamt-GdB 30 %. Osteomyelitis am linken Oberschenkel als
Sdugling. Seit 1 Jahr zunehmend Belastungsschmerzen an der rechten Hlifte, im Réntgen
zelgt sich eine Dysplasiearthrose rechts. Geplant ist fiir 1/09 eine HTEP in Villach. Habe
stédndig starke Schmerzen an der re. Hifte, auch links, aber nicht so arg. Habe Bewegungs-
einschrdnkung an der re. Hifte und auch Ruheschmerzen. Habe Anlaufbeschwerden. Die
Gehstrecke wird mit etwa 3 Minuten angegeben, dann ist eine Pause schmerzbedingt not-
wendig, kann nicht lange stehen.

Behandlung/Therapie (Medikamente, Therapien — Frequenz):

Flir 1/09 ist eine HTEP rechts in Villach geplant.

Untersuchungsbefund:

164 cm, 73 kg, kommt mit Turnschuhen. Das Gangbild bds. médiig hinkend, altersentspre-
chender AZ, malsig adipdser EZ. OE: altersentsprechend. UE: Barfulsgang zeigt ein Insuffi-
zienzhinken bds., Zehenballengang moglich, Fersengang nicht moglich, Anhocken zur Hélfte
moaoglich. Beinachse im Lot. Verschméchtigung der li. Unterschenkelmuskulatur, im Liegen
Beinlédnge rechits — 2 cm, im Stehen Becken rechts 1,5 hoher stehend. Beweglichkeit rechts
Hlifte 0-0-80, R: Wackelbewegungen. Links: S 0-0-100, R 50-0-60, Knie- und Sprunggelenke
unaufféllig. WS: ISG bds. druckschmerzhaft, Ausgleichsskoliose an der LWS. Die Beweglichkeit

/st allseits frel.
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Relevante vorgelegte Befunde:
2007-12-01 mitgebrachte Rontgenbilder
Beckentibersicht.: deformierende Dysplasiecoxarthrose rechts, links der Huftkopr nicht

angelegt, der Schaft gut 5 cm nach cranial luxiert, magige 1SG-Arthrose links.

Gesamtgrad der Behinderung.: 70 vH voraussichtlich mehr als drei Jahre anhaltend,
der fiihrende GdB 1 wird um 2 Stufen erhoht, da wechselseitige neg. Leidensbeeinflussung.
Im Vergleich zum VGA Anderung eingetreten, da nun Befund vorgelegt wurde. Die Behin-

derung wurde rickwirkend ab Janner 2007 anerkannt.

Das Gutachten enthélt die Aussage, dass die Untersuchte voraussichtlich nicht dauernd

aulerstande ist, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen.

Gegen diesen Bescheid hat die Bw. berufen und begriindend ausgefihrt. Sie sei nach ihrer
Geburt an Sauglingsosteomyelitis (Knochenmarksentziindung) erkrankt, die grof3en Schaden
an ihren Huftgelenken verursacht habe. Der linke Femurkopf (Oberschenkelkopf) bilde in
Verbindung mit dem Beckenknochen normalerweise das Hiftgelenk. In ihrem Fall sei dieser
praktisch komplett fehlend und luxiert. Das Beckenskelett sei asymetrisch und fehlgebildet,
mit einem Schiefstand von gut 1,5 cm. Das rechte Hiftgelenk sei durch die
Knochenmarksentziindung weniger stark geschadigt, sei aber durch die jahrelange
Ausgleichsbelastung letztendlich eingebrochen. Das Gelenk sei stark deformiert, mit praktisch
komplettem Aufbrauchen des Gelenkspaltes und deutlich vermehrter subchondraler Sklerose.
Das Knorpelgewebe zwischen den Knochen sei verhéartet und nicht mehr elastisch, der Knorpel
werde dadurch immer weniger belastbar. Die Hufte sei in ihrer Beweglichkeit massiv
eingeschrankt und vor allen Dingen sehr schmerzhaft. Dazu passend sehe man im Rontgen
eine Dysplasiearthrose rechts. Zu den in diesem Zusammenhang stehenden Beschwerden
zahlten morgendliche Gelenkssteife und —schmerzen, schnelle Ermiudung und Schmerzen beim
Gehen, Schmerzen nach Ruhepausen, Hitzegefiihl bei Belastung, Steifheit des Gelenks nach
langerem Sitzen, Belastungsschmerzen bei langerem Stehen, Gelenksblockaden, néachtliche
Schmerzen im Liegen und daraus resultierende Schlafstorungen. Aus all diesen Faktoren, der
Abnutzung des rechten Huftgelenks, sowie dem Nichtvorhandensein des linken und der
daraus resultierenden Schmerzsituation, ergeben sich massive Einschrankungen in ihrem
Alltag, die es ihr auch nicht ermdglichten, einer regelméaRigen Tatigkeit nachzugehen.
AbschlieRend ersuchte die Bw., ihre Berufungsausfiihrungen zu beriicksichtigen und einen

Termin fur ein Sachverstandigengutachten zu veranlassen.

Das Finanzamt lieR ein neues Gutachten durch das Bundessozialamt erstellen. Das am
12.3.2009 erstellte Gutachten stellt den Grad der Behinderung mit 60 %, voraussichtlich mehr

als drei Jahre anhaltend fest und enthalt u.a. folgende Aussagen:
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Anamnese:

Im letzten orthopddischen Sachverstandigengutachten wurde eine Dysplasiecoxarthrose und
Dysplasiehdifte mit jeweils 50 % Gdb eingestuft, eine dauernde Erwerbsunféhgikeit nicht atte-
stiert. Nach Schule und Matura, verschiedene Ferialjobs bis zum 20. Lebensjahr, danach Start
des StudRicht Studiums, im Jahr 2005 erfolgte der Studiumabbruch wegen zunehmender
Hliftgelenksschmerzen rechts. Im 01/2009 Hiift TEP rechts. Konne noch immer nicht ohne
Kriicken gehen, auch waéren Belastung und der Gangablauf mit Kriicken physiologischer
Schmerzen im Bereich des Riickens und ztw. linke Hifte, auch OP geplant. Kreuzschmerzen,
regelméfige Ricken und Bauchmuskellibungen. Anamnestisch protrahierte Geburt, 3 Monate
postoperativ auf der Séuglinsintensiv, nasale Beatmung (deshalb auch das rechte Nasenloch
diskret deformiert und grolBer). Gegen die Hiiftschmerzen li>re Tramadol. Lebt mit einer
Freundin in gemeinsamer WG. Diese hilft beim Schuhe an- und ausziehen, Sachen tragen, etc

(t. Rehab-E-Bericht in den ADL’s selbsténdig)

Behandlung/Therapie (Medikamente, Therapien — Frequenz):
Z.n Hiift TEP rechts am 7.1.2009; danach Rehabilitation in Warmbad Villach.
Tramadol 50 mg/20 Tbl pro Monat

Untersuchungsbefund.:

Pyramidenbahnzeichen bds OE re=li. Konvergenzreaktion fehlend, KHV bds. durchifihrbar und
zielsicher, Hiftflexion links KG4. Diskrete Gluteaus med. Insuffizienz li=re. Gehen im
Untersuchungsraum (Turnschuhe) ohne Hilfsmittel mdglich, aber unsicher. Beweglichkeit im
rechten Hiiftgelenk: Flexion bis 90 Grad, Abduktion bis 30 Grad, AulSenrotation bis 20 Grad
mdaglich (zur Durchfiihrung des KHV notwendig)

Relevante vorgelegte Befunde:

2009-01-22 LKH Villach/Orthopédie

Dysplasiecoxarthrose rechts-Hiift TEP am 7.1.2009, Htiftdysplasie links mit hoher Luxation
2009-2-25 Rehabilitationszentrum Warmbad Villach

Gehstrecke mit 2 Kriicken 12 Std mit minimalem Insuffizenzhinken, ohne Krticke méfiges
Insuffizienzhinken rechts. In ADL’s selbsténdig, Schmerzmedikamente wegen lumbaler

Beschwerden im Bedarf.

Das Gutachten enthalt die Aussage, dass die Untersuchte voraussichtlich nicht dauernd
auBerstande ist, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen. Die Antragswerberin kdnne einen
Arbeitsplatz erreichen, eine sitzende Tatigkeit austiben, die Schmerzmedikation (Tramal bei

Bedarf) fuhre zu keiner kognitiven Beeintrachtigung.
Das Gutachten wurde von einer Facharztin fir Neurologie erstellt.

Das Finanzamt erlieR eine abweisende Berufungsvorentscheidung.
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Gegen diesen Abweisungsbescheid erhob die Bw. ,Berufung”, welche als Vorlageantrag zu
werten ist. Die Bw. erganzte ihr Vorbringen dahin gehend, dass sich trotz der am 7.1.2009
eingesetzten Huftprothese rechts und physiotherapeutischen MalBhahmen keine wesentliche
Besserung ihrer Situation eingestellt habe. Das fehlende Huftgelenk links und die daraus
resultierende schwache Tragkraft des Beines, zusammen mit der schiefen Beckenlage hatten
immer noch eine deutliche einseitige Uberbelastung rechts ergeben. Die starken Kreuz-
schmerzen, die die Bw. auch schon vor der Operation gehabt habe, seien geblieben und
bewirkten, dass sie weiterhin nur in der Lage sei, kurze Distanzen zurlick zu legen. Sie
erschwerten ebenso das Sitzen fur langere Zeit. Die Korrektur des Schiefstandes und das
Einsetzen einer Huftprothese links, welche den Ricken entlasten und Linderung bringen
kdnnten, seien leider nicht moglich, da weder Gelenkspfanne noch Gelenk vorhanden seien.
Die Bw. sei deshalb nicht in der Lage, ihren Unterhalt génzlich selbst zu bestreiten. Abschlie-
Bend ersuchte die Bw., ihre Berufungsausfihrungen sowie den beiliegenden Arztbrief zu
bertcksichtigen und dieses Mal um Begutachtung durch einen Orthopaden bzw. eine Ortho-
padin.

Der beigelegte Arztbrief Dris Arzt, Facharzt fir Orthopadie und orthopadische Chirurgie sowie

Facharzt fur Rheumatologie ist Folgendes zu entnehmen:

Die Bw. habe eine kongenitale Sauglingsosteomyelitis mit Girdlesstone-Hufte links, die auf
Grund einer kompensatorischen Hypertrophie des linken Unterschenkels nicht in einer Bein-
verklrzung, sondern Beinverlangerung links gemuindet sei. Durch die dauernde Belastung des
rechten Huftgelenkes sei es vorzeitig zu einer Abnitzung und Destruktion gekommen, was im
Janner 2009 eine Implantation einer Hiftendoprothese rechts erforderlich gemacht habe. Die
Bw. habe durch ihr nicht vorhandenes linkes Huftgelenk ein ausgepragtes Duchenne-Hinken
links, das Uber die Jahre zu Osteochondrosen und Spondylarthrosen der gesamten LWS und
Schadigungen im Bereich des lumbosacralen Uberganges gefiihrt habe. Die Bw. habe bereits
eine Einstufung des Bundessozialamtes Uber eine Minderung der Erwerbsfahigkeit von 60 %.
Sie habe von 1999 bis 2004 StudRicht studiert und sei danach in den Arbeitsprozess
eingetreten. Aus orthopadischer Hinsicht sei die Bw. seit dieser Zeit als arbeitsunfahig zu
betrachten. Sie habe jetzt einen Antrag auf ,riickwirkende Erstattung des Geldes an
Bundessozialamt gestellt“. Aus orthopadischer Sicht sei dieses zu beflrworten. AbschlieRend
enthalt der Brief die Empfehlung, die Bw. solle unbedingt auf einen sitzenden Beruf ein- oder

umgeschult werden.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 6 Abs. 5 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 idgF (FLAG), haben Kinder, deren
Eltern ihnen nicht Gberwiegend Unterhalt leisten und die sich nicht auf Kosten der Jugend-
wohlfahrtspflege oder der Sozialhilfe in Heimerziehung befinden, unter denselben Voraus-
setzungen Anspruch auf Familienbeihilfe, unter denen eine Vollwaise Anspruch auf Fami-
lienbeihilfe hat (Abs. 1 bis 3).

Gemal § 6 Abs. 2 lit. d FLAG haben volljahrige Vollwaisen Anspruch auf Familienbeihilfe,
wenn auf sie die Voraussetzungen des Abs. 1 lit. a bis ¢ zutreffen und wenn sie wegen einer
vor Vollendung des 21. Lebensjahres oder wahrend einer spateren Berufsausbildung, jedoch
spatestens vor Vollendung des 27. Lebensjahres, eingetretenen korperlichen oder geistigen
Behinderung voraussichtlich dauernd aufierstande sind, sich selbst den Unterhalt zu ver-

schaffen, und sich in keiner Anstaltspflege befinden.

Gemal? 8§ 8 Abs. 5 FLAG gilt als erheblich behindert ein Kind, bei dem eine nicht nur vortber-
gehende Funktionsbeeintrachtigung im korperlichen, geistigen oder psychischen Bereich oder
in der Sinneswahrnehmung besteht. Als nicht nur voribergehend gilt ein Zeitraum von
voraussichtlich mehr als drei Jahren. Der Grad der Behinderung muss mindestens 50 vH
betragen, soweit es sich nicht um ein Kind handelt, das voraussichtlich dauernd auerstande
ist, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen. Fur die Einschatzung des Grades der
Behinderung sind die Vorschriften der 88 7 und 9 Abs. 1 des Kriegsopferversorgungsgesetzes
1957, BGBI. Nr. 152 in der jeweils geltenden Fassung, und die diesbezlgliche Verordnung des
Bundesministeriums fir soziale Verwaltung vom 9. Juni 1965, BGBI. Nr. 150 in der jeweils
geltenden Fassung, anzuwenden. Die erhebliche Behinderung ist spatestens nach finf Jahren

neu festzustellen, soweit nicht Art und Umfang eine Anderung ausschlieRen.

GemanR § 8 Abs. 6 FLAG ist der Grad der Behinderung oder die voraussichtlich dauernde
Unfahigkeit, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen, durch eine Bescheinigung des Bundes-
amtes fiur Soziales und Behindertenwesen auf Grund eines arztlichen Sachverstandigen-
gutachtens nachzuweisen. Die diesbeziglichen Kosten sind aus Mitteln des Ausgleichsfonds

far Familienbeihilfen zu ersetzen.

Streit besteht gegenstandlich, ob der Bw. riickwirkend ab dem Zeitpunkt des nachweislichen
Eintrittes einer 50 % Ubersteigenden Minderung der Erwerbsfahigkeit, ndmlich ab Janner
2007, die erhohte Familienbeihilfe gebtihrt.

Aufgrund der vorliegenden Gutachten geht der Unabhangige Finanzsenat davon aus, dass
eine derartige qualifizierte Behinderung nicht vor dem 27. Lebensjahr eingetreten ist. Die Bw.
ist am 10.6.1977 geboren und hat daher am 10.6.2004 das 27. Lebensjahr vollendet. Sie ist
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relativ zeitnah zu ihrem 27. Geburtstag von einem Facharzt fr Orhopéadie und Orthopéadische
Chirurgie untersucht worden und wurde der Gesamtgrad der Behinderung mit 30 vH beurteilt.
Weiters hat dieses Gutachten festgehalten, dass die Bw. voraussichtlich nicht dauernd aul3er-
stande ist, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen. Zum damaligen Zeitpunkt hatte die Bw.
lediglich bei langerem Stehen Schmerzen im linken Hiftgelenk und der Lendenwirbelsaule. Sie
konnte noch eine Gehstrecke von einigen Kilometern zuriicklegen, dann traten bei der linken
Hufte Schmerzen auf. Das Leiden wurde nicht behandelt, die Bw. nahm keine Medikamente.
Bei der Untersuchung beurteilte der Arzt das Gangbild als frei, die Bw. verwendete keinen

Gehbehelf, es lag eine mittelgradige Bewegungseinschrankung vor.

Erst in der Folge verschlimmerte sich das Leiden der Bw.. Bei der Untersuchung am 4.11.2008
gab die Bw. an, seit einem Jahr habe sie zunehmend Belastungsschmerzen an der rechten
Hlfte. Sie habe stéandig Schmerzen an der rechten Hifte, auch links, aber nicht so arg. Die
Gehstrecke wurde damals mit drei Minuten angegeben, dann sei schmerzbedingt eine Pause
notwendig, sie kdnne nicht langer stehen. Das Gangbild war beidseits méaRig hinkend. Der
Arzt ging daher von einer hoheren Behinderung aus, weil nunmehr ein Befund (Réntgenbilder
vom 1.12.2007) vorgelegt worden sei. Auch in diesem Fall wurde der Bw. bescheinigt, dass
sie voraussichtlich nicht dauernd auRerstande sein werde, sich selbst den Unterhalt zu

verschaffen.

Am 25.2..2009, nach einer durchgeflihrten Hlftoperation, bescheinigte das Rehabzentrum
Warmbad Villach der Bw., dass diese eine Gehstrecke von %2 Stunde mit minimalem Insuffi-
zienzhinken, ohne Kriicke mit maRigem Insuffizienzhinken rechts bewaltigen konnte, wobei
die Bw. bei Bedarf Schmerzmittel einnahm. Auch dieses Gutachten bescheinigt, dass die Bw.
voraussichtlich nicht dauernd auRerstande sein werde, sich selbst den Unterhalt zu verschaf-

fen.

Sogar der zuletzt von der Bw. vorgelegte Arztbrief Dris Arzt, der die Bw. nach einem Hinweis
auf ein StudRicht Studium der Bw. von 1999 bis 2004 und ihren folgenden Eintritt in den
Arbeitsprozess ,,aus orthopéadischer Sicht ... seit dieser Zeit als arbeitsunfahig” beurteilt, geht
offenbar nicht von einer voraussichtlich dauernden Unfahigkeit der Bw. aus, sich selbst den
Unterhalt zu verschaffen, empfiehlt er doch im letzten Satz seines Schreibens, die Bw. sollte

unbedingt auf einen sitzenden Beruf ein- oder umgeschult werden.

Im Hinblick darauf, dass samtliche Gutachten sowie der Arztbrief davon ausgehen, dass die
Bw. voraussichtlich nicht dauernd auerstande ist, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen,
kann von einer vor dem 27. Lebensjahr eingetretenen, entsprechend qualifizierten Behin-

derung nicht die Rede sein.
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Eine neuerliche Begutachtung beim Bundessozialamt durch einen Orthopaden konnte unter-
bleiben, weil bereits das erste Gutachten, welches kurz vor Erreichen des 27. Lebensjahres
erstellt wurde, von einer unter 50 % liegenden Behinderung sowie davon ausgegangen ist,
dass die Bw. nicht voraussichtlich dauernd auf3erstande ist, sich selbst den Unterhalt zu ver-
schaffen. Eine Unschlissigkeit dieses Gutachtens wurde nicht nachgewiesen. Sogar der zuletzt
vorgelegte Brief eines Orthopaden, der ausdrtcklich erklart, die Bw. sei ,arbeitsunfahig”, steht
zu der Einschéatzung, die Bw. sei voraussichtlich nicht dauernd auRerstande, sich selbst den
Unterhalt zu verschaffen, nicht im Widerspruch, empfiehlt der Arzt doch auch in diesem Fall
eine Ein- oder Umschulung auf einen sitzenden Beruf. Eine derartige Schulung ist aber nur
dann sinnvoll, wenn dadurch die Austibung eines derartigen Berufes ermdglicht wird. Die
Moglichkeit der Austibung einer Berufstatigkeit im Sitzen wird auch im Gutachten vom
12.3.2009 angefihrt.

Da Familienbeihilfe nur gebuhrt, wenn jemand voraussichtlich dauernd auf3erstande ist, sich
selbst den Unterhalt zu verschaffen und dies nicht durch eine Bescheinigung des Bundes-
amtes fur Soziales und Behindertenwesen nachgewiesen wurde, konnte der Berufung daher

keine Folge gegeben werden.

Es war spruchgeman zu entscheiden.

Wien, am 2. Juli 2009
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