AuBenstelle Wien
Senat 5

UNABHANGIGER

FINANZSENAT
GZ. RV/3199-W/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw., X, vertreten durch Dr. Peter
Kolb, Rechtsanwalt, 3430 Tulln, Hauptplatz 3/2/20, gegen den Bescheid des Finanzamtes L.
betreffend Riickforderung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrdagen flir den Zeitraum
1. Dezember 2006 bis 31. Marz 2007 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Strittig ist, ob die Riickforderung der vom Berufungswerber (Bw.) flir seine drei mj. Kinder A,
C und B im Streitzeitraum Dezember 2006 bis Marz 2007 bezogenen Familienbeihilfen- und

Kinderabsetzbetrage zu Recht erfolgte.

Der Bw. ist seit 14. Juli 2005 geschieden. In dem anlasslich der Ehescheidung abgeschlosse-
nen Vergleich wurde vereinbart, dass die Obsorge fiir die mj. Kinder A, B und C allein dem

Vater verbleibt.

Am 21. November 2006 wurde beim Bezirksgericht N. mit der Kindesmutter I. S. und mit der
vaterlichen GroBmutter, M S., ein Protokoll aufgenommen, in dem diese angaben, dass der
Bw. in U eine neue Freundin habe und die Kinder dorthin mitnehmen wolle, was aber von den
Kindern abgelehnt worden sei. Um den Kindern den Verbleib in der gewohnten Umgebung zu
ermoglichen und sie von den momentan auf ihnen lastenden Druck zu befreien, stellten die
Kindesmutter und die vaterliche GroBmutter den Antrag auf Entziehung der Obsorge des
Vaters und Ubertragung der Obsorge beziiglich aller drei Kinder auf die véterliche GroBmutter.
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Mit Beschluss des Bezirksgerichtes N. vom 13. Dezember 2006 wurde schlieBlich diesem

Antrag entsprochen. Im Janner 2007 stellte die vaterliche GroBmutter den Antrag auf

Gewahrung der Familienbeihilfe flir ihre Enkelkinder, und zwar ab November 2006.

Mit dem am 16. Marz 2007 erlassenen Bescheid forderte das Finanzamt vom Bw. die von ihm
flr den Zeitraum Dezember 2006 bis Mdrz 2007 bezogenen Betrage mit der Begriindung zu-
rtick, dass Anspruch auf Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag nur fir haushaltszugehérige

Kinder bestehe.

Der steuerliche Vertreter des Bw. brachte mit Schreiben vom 28. Marz 2007 mit folgender

Begriindung Berufung ein:

»Das Finanzamt L. begehrt die Riickzahlung eines Betrages in der Héhe von € 2.262,- mit der
Begriindung, dass der Anspruch auf Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag nur fiir haus-
haltszugehdérige Kinder besteht.

Diesbeziiglich verwundert es, dass das einschreitende Finanzamt den Bescheid an die Adresse U., 3061
0., Ubermittelt, wohingegen der Bezugsberechtigte, Bw., in D. 31, XX A., aufrecht
hauptwohnsitzgemeldet ist, an dieser Adresse Alleineigentiimer eines Einfamilienhauses ist, und sich die
Kinder A, C und B S. in diesem Haus aufhalten...

Es wird auBer Streit gestellt, dass hinsichtlich dieser drei Kinder ein Obsorgestreit anhangig ist, welcher
jedoch noch nicht rechtskraftig entschieden ist, sodass Herr Bw. grundsétzlich noch obsorgeberechtigt
ist, und auch an dieser Adresse hauptwohnsitzgemeldet ist, sohin diese Kinder als haushaltszugehérig
zu gelten haben."

Das Finanzamt erlieB am 10. Mai 2007 folgenden Mangelbehebungsauftrag:

~Formerfordernis einer Berufung ist eine Begriindung, weshalb Anderungen beantragt werden.
Diesem Erfordernis wurde in der Berufung nicht Rechnung getragen.

= Im Rickforderungsbescheid wurde die Riickforderung damit begriindet, dass die Kinder beim
Kindesvater nicht haushaltszugehorig sind.

= In der Berufungsschrift wird lediglich darauf verwiesen, dass der Kindesvater aufrecht haupt-
wohnsitzgemeldet in D. 31 ist. Dem ist entgegen zu halten, dass Wohnsitzmeldungen lediglich
Indizcharakter entwickeln; die tatsachlichen Verhaltnisse werden damit nicht widergespiegelt.

= Weiters wird in der Berufungsschrift angefiihrt, dass der Kindesvater Alleineigentiimer eines
Einfamilienhauses ist, das die Kinder bewohnen. Aus diesem Sachverhalt ist nicht erkennbar, ob
die Kinder beim Kindesvater haushaltszugehdérig sind.

= Dem Finanzamt L. liegen keine Aktenteile vor, aus denen hervorgeht, dass noch ein
Obsorgestreit anhangig ist und noch nicht rechtskraftig ist, wie in der Berufungsschrift
angefihrt. Diesbeziiglich waren die Unterlagen vorzulegen.

= Die einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen im Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) lauten
(auszugsweise):
§ 2 (2) Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein im Abs. 1 genanntes Kind hat die Person, zu deren
Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehdért, die jedoch die
Unterhaltskosten fiir das Kind tiberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn
keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.
(5) Zum Haushalt einer Person gehdrt ein Kind dann, wenn es bei einheitlicher Wirtschaftsfih-
rung eine Wohnung mit dieser Person teilt...
Ein Kind gilt bei beiden Elternteilen als haushaltszugehdrig, wenn diese einen gemeinsamen
Haushalt fiihren, dem das Kind angehort.
Eine Begriindung im Sinne der obigen gesetzlichen Bestimmungen (= Grundvoraussetzung fiir
die Gewahrung der Familienbeihilfe) ware daher nachzureichen bzw. nachzuweisen.
Die angefiihrten Mangel sind beim Finanzamt L. gemaB § 275 BAO zu beheben."
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Der steuerliche Vertreter erganzte seine Berufungsschrift wie folgt:

,...Dem Formerfordernis der Berufung, welche eine Begriindung zu enthalten hat, weshalb die Ande-
rung beantragt wird, ist zwar nach Ansicht des Berufungswerbers entsprochen worden, wird jedoch
dies dahingehend prazisiert, dass das zustandige Finanzamt von der Riickforderung des Betrages in der
Hohe von € 2.262,-- deshalb Abstand zu nehmen hat, da die minderjahrigen Kinder haushaltszugehérig
in dem im Alleineigentum des Berufungswerbers stehenden Einfamilienhaus wohnen.

Somit sind samtliche Voraussetzungen nach dem Familienlastenausgleichsgesetz gegeben.

Die Behorde erster Instanz hatte sich vor Erlassung des entsprechenden Bescheides von Amts wegen
mit den Verhaltnissen vor Ort vertraut zu machen gehabt. Es ist nach Ansicht des Berufungswerbers

nicht dessen Aufgabe laufende Obsorgeverfahren darzustellen, zumal dies im Zuge der amtswegigen
Wahrheitsfindung bereits die Behodrde erster Instanz vor Bescheiderlassung zu tun gehabt hatte.

Es wird jedoch dem Finanzamt zur Kenntnis gebracht, dass die Mutter des Berufungswerbers, offen-
sichtlich Gber Anraten der Betreuer des Jugendamtes, einen Antrag eingebracht hat, dass ihr die Kin-
derbeihilfe zugeordnet und ausbezahlt wird.

Zum Stand des gegensténdlichen Verfahrens ist festzuhalten, dass eine rechtsunrichtige Obsorge-
entscheidung des Bezirksgerichtes N. durch das Berufungsgericht in P. zur GZ ... behoben wurde, und
der Kindesvater nach wie vor obsorgeberechtigt ist, und offensichtlich nun auch die Minderjahrigen
durch ihre Aussage sich freiwillig der Obsorge des Kindesvaters unterstellen.

Die Wirrnisse, welche zur Verpflichtung der Riickflihrung des vorgenannten Betrages gefiihrt haben,
diirften ausschlieBlich auf das Verhalten der Mutter des Berufungswerbers zuriickzufiihren sein, wel-
ches jeglicher Grundlage entbehrt...

Wenn das Finanzamt ausfiihrt, dass dem Berufungsvorbringen, dass der Berufungswerber in D. 31
hauptwohnsitzgemeldet ist, entgegenzuhalten ist, dass Wohnsitzmeldungen lediglich Indizcharakter
entwickeln, so ist der Berufungsbehérde entgegenzuhalten, dass ein Indiz noch allenfalls besser als
Beweismittel dient, als keine Beweisbarkeit des Vorbringens, und gegebenenfalls auch dieser Indiz-
charakter hinreicht, um das Vorbringen des Berufungswerbers zu begriinden.

GemaB § 2 Abs. 2 FLAG erfiillt der Berufungswerber sohin alle Voraussetzungen die Familienbeihilfe fiir
sich in Anspruch zu nehmen, zumal die genannten Kinder im Haus des Berufungswerbers leben und
von ihm erhalten bzw. auch Unterhaltskosten getragen werden, und er daher als anspruchsberechtigt
gilt.."

Mit Erganzungsersuchen vom 31. Juli 2007 ersuchte das Finanzamt den Bw. um Beantwor-

tung folgender Fragen:

~Wer hat fiir die Kinder die Essenszubereitung durchgefiihrt?

Wer hat fiir die Kinder die Waschereinigung durchgefiihrt?

Wer hat den Kindern bei den Hausaufgaben geholfen?

Wer hat die Kinder fiir den Schulbesuch geweckt?

Wer hat die Kinder am Schulweg begleitet?

Es mdge der zeitliche Ablauf dargestellt werden und auch der Zeitaufwand."

Das Erganzungsersuchen wurde wie folgt beantwortet:

»...Aus diesem Grund wird meine Tochter A S., geboren am 30. April 1992, seit 9. Mai 2007 in U.
wohnhaft, folgende Angaben zu dem Schreiben vom 31. Juli 2007 tatigen.

Die Angaben betreffen den Zeitraum Dezember 2006 bis 8. Mai 2007:

...Ich habe meine Oma bei der Essenszubereitung unterstiitzt. Das Friihstiick und die Mittagsmahlzeit
wurde unter der Woche von ihr allein durchgefiihrt, da wir Kinder die Schule besuchen mussten. Am

Wochenende haben wir sie unterstiitzt. Die Abendmahlzeiten habe zum GroBteil ich schon ibernom-

men. Meine Geschwister haben sich auch selbstandig etwas zu essen genommen.

...Die Waschereinigung der Waschmaschine hat hauptsachlich meine Oma getatigt. Aber beim Trock-
nen, Wasche aufhangen oder Bligeln habe ich sie kraftig unterstiitzt und auch alleine gemacht.
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...Da ich die Alteste von uns 3 Kindern bin, habe ich meine Hausaufgaben selbst erledigt. Meine Oma
und ich haben meinen Geschwistern bei der Fertigstellung und richtigen Ausarbeitung geholfen. Bei
meinem Bruder, der die Hauptschule besucht hat, habe ich ihm hauptsachlich helfen miissen. Bei mei-
ner Schwester tat dies meine Oma, weil diese immer friiher nach Hause kam und es meine Oma gleich
erledigen wollte. Aber auch meiner Schwester hab ich hin und wieder geholfen.

...Mein Bruder und ich sind alleine aufgestanden, weil wir eigene Zimmer und Wecker besitzen. meine
Schwester hat auf einem aufklappbaren Gastebett bei meiner Oma im Zimmer geschlafen, sodass diese
von ihr geweckt wurde. AuBerdem stand sie erst auf, wenn wir schon auf dem Schulweg waren.

...Auf dem Schulweg (ca. 200 m) vom Wohnhaus bis zur Bushaltestelle sind wir von keiner Person
begleitet worden..."

Das Finanzamt erlieB am 11. September 2007 eine Berufungsvorentscheidung und wies die

Berufung vom 29. Marz 2007 mit folgender Begriindung ab:

»Mit Beschluss des Bezirksgericht N. (...) vom 13. Dezember 2006 wurde die Obsorge fiir die Kinder A
..., Bgeb. ...und C ... der GroBmutter S. M ... (ibertragen (Gegenteiliges liegt dem Finanzamt nicht
vor). Im Ubrigen ist die Obsorge keine Voraussetzung fiir den Anspruch auf Familienbeihilfe.

Laut Meldebestatigung aus dem lokalen Melderegister der Marktgemeinde A. vom 10.1.2007 sind die
oben angefiihrten Kinder in D. 31, XX A., jeweils seit Geburt amtlich gemeldet. An dieser Adresse ist
der Kindesvater S. M. seit 29.7.1983 mit Hauptwohnsitz gemeldet und mit Nebenwohnsitz seit
14.6.2006 in U., ... O. bei XY gemeldet. An der Adresse D. 31, XX A., ist die GroBmutter seit
28.4.1992 mit Hauptwohnsitz gemeldet. Anzumerken ist noch, dass nach telefonischer Riickfrage

am Gemeindeamt A. die Adresse D. 31 in 1 umbenannt wurde.

Dem Ersuchen um Erganzung der Berufung vom 31.7.2007 wurde mit Schreiben vom 9.8.2007, einge-
langt am 16.8.2007, nachgekommen.

Darin wird ausgefiihrt, dass die Tochter A S., geboren am 123, seit 9. Mai 2007 in U. wohnhaft,
folgende Angaben zu dem Schreiben vom 31. Juli 2007 tatigt.

Die Angaben betreffen den Zeitraum Dezember 2006 bis 8. Mai 2007 (Anmerkung: Im Ersuchen um Er-
ganzung wurde der Zeitraum mit Dezember 2006 bis Marz 2007 genannt):

1. Frage

Antwort: Ich habe meine Oma bei der Essenszubereituung unterstiitzt. Das Friihstiick und die Mittags-
mahlzeit wurde unter der Woche von ihr allein durchgefiihrt da wir Kinder die Schule besuchen mussten.
Am Wochenende haben wir sie unterstiitzt. Die Abendmahlzeiten habe zum GroBteil ich schon (ber-
nommen. Meine Geschwister haben sich auch selbsténdig etwas zu essen genommen.

2. Frage
Antwort: Die Waschereinigung der Waschmaschine hat hauptsachlich meine Oma getatigt.

Aber beim Trocknen, Wasche aufhangen oder Biigeln habe ich sie kraftig unterstiitzt und auch allein
gemacht.

3. Frage
Antwort: Da ich die Alteste von uns 3 Kindern bin habe ich meine Hausaufgaben selbst erledigt.

Meine Oma und ich haben meinen Geschwistern bei der Fertigstellung und richtigen Ausarbeitung ge-
holfen. Bei meinem Bruder, der die Hauptschule besucht hat, habe ich ihm hauptsachlich helfen miissen.
Bei meiner Schwester tat dies meine Oma, weil diese immer friiher nach Hause kam und es meine Oma
gleich erledigen wollte. Aber auch meiner Schwester hab ich hin und wieder geholfen.

4. Frage

Antwort: Mein Bruder und ich sind alleine aufgestanden, weil wir eigenen Zimmer und Wecker besitzen.
Meine Schwester hat auf einem aufklappbaren Gastebett bei meiner Oma im Zimmer geschlafen sodass
diese von ihr geweckt wurde. AuBerdem stand sie erst auf wenn wir schon auf dem Schulweg waren.

5. Frage
Antwort: Auf dem Schulweg (ca. 200 m) vom Wohnhaus bis zur Bushaltestelle sind wir von keiner Per-
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son begleitet worden.

Diese Ausfiihrungen der Tochter des Berufungswerbers (BW) erscheinen dem Finanzamt glaubhaft,
weil einerseits es den allgemeinen Lebenserfahrungen entspricht, dass Kinder bei Ehestreitigkeiten
haufig von GroBeltern betreut werden und andererseits der BW selbst anfiihrt, dass die Angaben von
der Tochter getatigt werden.

GemaB § 2 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes (FLAG) 1967 haben Personen, die im Bun-
desgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt haben, Anspruch auf Familienbeihilfe
(unter anderem) fliir minderjdhrige Kinder.

Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein Kind hat nach dessen Abs. 2 die Person, zu deren Haushalt das
Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehdrt, die jedoch die Unterhaltskosten fiir
das Kind iberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach
dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist. Nach § 2 Abs. 5 FLAG 1967 gehért ein Kind dann zum Haus-
halt einer Person, wenn es bei einheitlicher Wirtschaftsfiihrung ein Wohnung mit dieser Person teilt.
Das Gesetz sieht flir den Fall, dass Kinder bei 2 Personen als haushaltszugehdérig gelten in § 2a Fami-
lienlastenausgleichsgesetz 1967 vor, dass der Anspruch Desjenigen, der den Haushalt iberwiegend
fihrt dem Anspruch des Anderen vorgeht.

Auszug aus den Durchfiihrungsrichtlinien zum Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (BGBL 376/1967 in
der Fassung BGBL 1 Nr. 168/2006):

Unter Haushalt ist eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft zu verstehen, wobei es fiir die Frage nach
der Haushaltszugehdrigkeit eines Kindes unerheblich ist, wer den Haushalt flihrt, dem das Kind ange-
hort.

Eine einheitliche Wirtschaftsfiihrung setzt voraus, dass die Kinder im Rahmen der dem Haushalt zur
Verfligung stehenden Mittel entsprechend bedacht und damit noch der elterlichen Obsorge teilhaftig
werden.

Fir die Beurteilung der Haushaltszugehdorigkeit ist ausschlieBlich die Tatsache der Wohn- und Wirt-
schaftsgemeinschaft von Bedeutung, nicht dagegen das Erziehungsrecht. Unter Eltern sind nicht nur
die leiblichen Eltern zu verstehen; flr die Auslegung des Begriffs ,Eltern” ist vielmehr § 2 Abs.3 FLAG
analog heranzuziehen. Demnach gelten als Eltern auch die GroBeltern, Wahleltern, Stiefeltern und
Pflegeeltern.

Unter Zugrundelegung der bisherigen Ausfiihrungen kann davon ausgegangen werden dass die
GroBmutter der Kinder den Haushalt Gberwiegend gefiihrt hat.

Erhartet wird dies durch die Angaben der Tochter A in der Fragenbeantwortung:
Unterstlitzung der Oma bei der Essenszubereitung.

Frihstlick und Mittagessen wurden von der Oma allein durchgefiihrt. Waschereinigung hat hauptsach-
lich die Oma getatigt.

A und die Oma haben den anderen Kindern bei den Hausaufgaben geholfen. Bei der jlingeren
Schwester hat nur die Oma bei den Hausaufgaben geholfen. Die Schwester von A hat bei der Oma im
Zimmer geschlafen.”

Der steuerliche Vertreter des Bw. stellte am 12. Oktober 2007 — ohne weitere Begriindung —
den Antrag auf Vorlage der Berufung an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Uber die Berufung wurde erwogen:
1. Rechtsgrundlagen

GemaB § 2 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) hat diejenige Person Anspruch auf
Familienbeihilfe flr ein Kind, zu deren Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren
Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind Giberwiegend
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tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten

Satz anspruchsberechtigt ist.

Zum Haushalt einer Person gehdrt ein Kind nach § 2 Abs. 5 FLAG dann, wenn es bei einheit-
licher Wirtschaftsflihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Nach dem letzten Satz des § 2
Abs. 5 FLAG gilt ein Kind bei beiden Elternteilen als haushaltszugehdrig, wenn diese einen

gemeinsamen Haushalt flihren, dem das Kind angehort.

§ 10 Abs. 2 FLAG normiert, dass die Familienbeihilfe vom Beginn des Monats zu gewahren ist,
in dem die Voraussetzungen flir den Anspruch erflillt werden. Der Anspruch auf Familien-
beihilfe erlischt mit Ablauf des Monats, in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegfallt oder ein

AusschlieBungsgrund hinzukommt.
Die Familienbeihilfe gebiihrt gemaB § 10 Abs. 4 FLAG fiir einen Monat nur einmal.

Nach § 167 Abs. 2 BAO hat die Abgabenbehdérde unter sorgfaltiger Berlicksichtigung der Er-
gebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als

erwiesen anzunehmen ist oder nicht.
2. Angenommener Sachverhalt

Fest steht, dass die drei Kinder des Bw. nach der Scheidung am 14. Juli 2005 bei ihm im ge-
meinsamen Haushalt gelebt und er fiir sie Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage bis Marz
2007 bezogen hat. Mit im Haushalt lebte auch die Mutter des Bw.

Der Bw., seine drei Kinder sowie die GroBmutter sind bis dato an der Adresse XX D. 1 in XX A.
mit einem Hauptwohnsitz gemeldet. Seit 14. Juni 2006 ist der Bw. weiters mit einem

Nebenwohnsitz bei seiner nunmehrigen Freundin gemeldet.

Unbestritten ist ferner, dass die Mutter des Bw. im Streitzeitraum in dem im Alleineigentum
des Bw. stehenden Haus gemeinsam mit den drei Enkelkindern gewohnt und diese betreut
hat (Essen kochen, Wasche waschen etc.). Die Berufungsbehdrde nimmt es allerdings als
erwiesen an, dass der Bw. selbst nicht in diesem Haus gewohnt hat. Diese Annahme griindet

sich auf folgende in freier Beweiswiirdigung beurteilten Umstande:

Zunachst ist auf das Protokoll vom 21. November 2006 zu verweisen, in dem die Kindesmutter
und die vaterliche GroBmutter angeben, der Bw. wolle die Kinder unbedingt zum Wohnsitz
seiner Freundin (an dem er bereits vor dem Streitzeitraum gemeldet war) mitnehmen. Auch
die Ausfiihrungen im Beschluss des Bezirksgerichtes vom 13. Dezember 2006, demzufolge die
vom Vater vorgeschlagene Regelung, die Obsorge zu behalten, obwohl die Kinder bei der
GroBmutter leben, nicht praktikabel sei, spricht eindeutig gegen einen gemeinsamen Haushalt

mit den Kindern.
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In seiner Berufung sowie in der Berufungserganzung bringt der Rechtsvertreter zwar mehr-
fach vor, der Bw. sei hauptwohnsitzgemeldet, behauptet selbst aber nicht, er sei auch im
Streitzeitraum tatsachlich in seinem Haus wohnhaft gewesen. Den Ausflihrungen des Finanz-
amtes im Mangelbehebungsauftrag, einer Meldung komme bloB Indizcharakter zu, hatte der
Rechtsvertreter nur ausweichend entgegenzusetzen, ein Indiz diene noch allenfalls besser als
Beweismittel als keine Beweisbarkeit eines Vorbringens. Angaben Uber den tatsachlichen

Wohnsitz seines Mandanten hat er auch hier nicht getroffen.

Zuletzt fehlt auch in der Aussage der Tochter des Bw. vom 9. August 2007 jeder Hinweis auf

einen Aufenthalt des Vaters im gemeinsamen Haushalt von GroBmutter und Kindern.
3. Rechtliche Wiirdigung

Damit ist der Berufungsfall auch schon entschieden: Teilen namlich die Kinder iSd § 2 Abs. 5
FLAG eine Wohnung bei einheitlicher Wirtschaftsfiihrung mit einer potentiell anspruchsbe-
rechtigten Person (im Berufungsfall ihrer GroBmutter), so geht deren Anspruch nach § 2

Abs. 2 FLAG demjenigen einer nur den Unterhalt leistenden Person (im Berufungsfall des Bw.)
vor. Da es nur auf die tatsachlichen Verhaltnisse ankommt, ist es daher ohne jede Bedeutung,
an welcher Adresse der Bw. hauptwohnsitzgemeldet ist und ob ihm die Obsorge zusteht.
Daher war auch der Beweisantrag auf Einvernahme des Bw. als unerheblich nach § 183 Abs.
3 BAO abzulehnen.

Doch selbst wenn der Bw. tatsachlich im Streitzeitraum mit seinen Kindern im gemeinsamen
Haushalt gewohnt hatte, ware der Berufung kein Erfolg beschieden gewesen. Wie oben aus-
gefiihrt, ist namlich unbestritten, dass die GroBmutter in diesem Zeitraum den Haushalt ge-
fuhrt hat. Das FLAG enthalt keine Regelung, wie bei einer Anspruchskonkurrenz zwischen zwei
haushaltszugehdrigen Personen, die nicht Vater und Mutter des Kindes sind, vorzugehen ist.
Deshalb muss hilfsweise auf § 2a Abs. 1 FLAG zuriickgegriffen werden; dieser Bestimmung
zufolge geht der Anspruch des Elternteiles, der den Haushalt (iberwiegend flihrt, dem
Anspruch des anderen Elternteils vor. In Analogie hierzu muss dies auch dann gelten, wenn
die GroBmutter den Haushalt fiihrt. Selbst wenn also der Bw. eine Wohnung mit seinen
Kindern geteilt hatte — was nach dem oben Gesagten allerdings keinesfalls anzunehmen ist —

ginge der Anspruch der GroBmutter seinem Anspruch vor.

Dass die obigen Sachverhaltsannahmen zutreffend sind, ergibt sich auch schon daraus, dass
der Bw. den Feststellungen der Berufungsvorentscheidung — der nach Einbringung des
Vorlageantrages der Charakter eines Vorhaltes zukommt (sh. zB VWGH 21.12.1992,
91/13/0256) — nicht entgegen getreten ist.
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Wien, am 7. Marz 2008
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