#% BFG
‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/3100335/2013

REPUBLIK OSTERREICH

Innrain 32
6020 Innsbruck
www.bfg.gv.at
DVR: 2108837

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin G in der Beschwerdesache M,

Adr, gegen den Bescheid des Finanzamtes Innsbruck vom 19.03.2013 betreffend

die Ruckforderung von zu Unrecht bezogenen Betragen an Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetragen fur den Zeitraum Juni 2007 bis Oktober 2008 zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Frau M (= Beschwerdeflhrerin, Bf) hatte fur die mj. Tochter A, geb. 14.4.1997, laufend die
Familienbeihilfe und den Kinderabsetzbetrag bezogen. Nachdem der Kindesvater B fiir
die Tochter, die in seinem Haushalt lebe, ruckwirkend ab Juni 2007 die Zuerkennung der
Familienbeihilfe beantragt hatte, hat die Bf in Beantwortung eines Erganzungsersuchens
folgende Unterlagen dem Finanzamt vorgelegt:

1.) Bescheid der BH X vom 20.8.2003 betr. Namensanderung der Tochter, woraus ua. als
Wohnadresse der Tochter die (damalige) Wohnadresse der Mutter (in Adr2) hervorgeht;
2.) Beschluss des BG X vom 2.4.2003 Uber die pflegschaftsgerichtliche Genehmigung der
von den Eltern dahin getroffenen Vereinbarung, dass die Obsorge fir die gemeinsame
Tochter A beiden Elternteilen zukommt, wobei der hauptsachliche Aufenthalt bei der
Mutter ist;

3.) Beschluss (und Protokoll) des BG X als Pflegschaftsgericht vom 16.7.2003 folgenden
Inhaltes:



"1) Der hauptséchliche Aufenthalt von A bei der Mutter bleibt weiter aufrecht. Festgehalten
wird jedoch, dass beabsichtigt ist, dass A die Schule ab September in XY besucht und der
Vater diesbezliglich die hauptséchliche Betreuung von A bernehmen wird. Festgehalten
wird, dass auch bereits jetzt schon seit Beginn der Ferien A beim Vater hauptséchlich
betreut wird.
2) Festgehalten wird, dass der Vater sich seinerzeit vor dem Jugendamt verpflichtet hat,
fiir mj. A ... einen monatlichen Unterhalt von S 3.300 (€ 239,82) zu bezahlen.
Festgehalten wird, dass mit Ubernahme der Betreuung durch den Vater diese Unterhalts-
verpflichtung hinféllig ist. Die Mutter verzichtet darauf, von diesem Unterhaltstitel Gebrauch
zu machen, solange A beim Vater aus schulischen Griinden in Betreuung ist. Festgehalten
wird, dass die Mutter ein monatliches Einkommen in Héhe von ... durchschnittlich €
886,37 (bezieht). Sie ist neben A fiir 2 weitere Kinder ... unterhaltspflichtig ... Rein
rechnerisch ergibt sich daher eine Unterhaltspflicht der Mutter gegentiber A in Héhe von €
124,13 ...
Der Vater erkléart diese Unterhaltspflicht fiir mj. A zu tibernehmen ... Dies so lange, als A
wegen der schulischen Betreuung hauptséchlich von ihm betreut wird. ...
3) Festgehalten wird, dass aufgrund der Regelung (ber den hauptséchlichen Aufenthalt
grundsétzlich die Mutter tiber den Aufenthalt von A bestimmen kann. Beide Elternteile
kommen jedoch dartiber (iberein, dass A hauptséchlich beim Vater sein soll, dies wegen
der Néhe zur Schule. Hinsichtlich des Kontaktes der Mutter zu A vereinbaren die Eltern,
dass derartige Kontakte jederzeit auf telefonischen Anruf hin erfolgen kénnen, sofern dies
mit der Schule und Freizeitgestaltung von A vereinbar ist. Insbesondere wird in Aussicht
genommen, dass A zB an den Wochenenden bei der Mutter sein kann oder auch nach der
Arbeit der Mutter.
Festgehalten wird, dass im Hinblick auf diese héufigen Kontakte zwischen A und der
Mutter die Mutter weiterhin die Familienbeihilfe beziehen wird. ...
Begriindung:

... Damit A die Voolksschule in XY besuchen kann, wird der Vater einen gro3en Teil der
Betreuungsleistungen libernehmen. A ist bereits seit Anfang Juni bei Vater ... Kontakte mit
der Mutter sind weiterhin in groBem Umfang gegeben. ..."

4.) Bank-Kontoauszug betr. einen Dauerauftrag, woraus hervorkommt, dass die Bf ab
November 2008 dem Kindesvater monatlich an Familienbeihilfe einen Betrag von € 200
Uberwiesen hat.

Auf telefon. Nachfrage hat die Bf angegeben, dass diese Uberweisungen bis Juni 2011
erfolgt seien. Im Rahmen dieser Nachfrage (Aktenvermerk vom 27.11.2012) hat die Bf
weiters angegeben, sie habe alle personlichen Belange der Tochter, zB Kleidung, Fahrrad,
Schulausflige etc., finanziert;

5.) Meldebestatigung der Tochter A, wonach diese ab 4.7.2011 mit Hauptwohnsitz beim
Vater in XY und mit Nebenwohnsitz bei der Mutter/Bf in O gemeldet ist;

6.) Schreiben der Bf vom 5.8.2011 an das Jugendamt, worin sie ua. mitteilt, dass

die Tochter ab dem Schuljahr 2011/12 die Poytechnische Schule in XY besuche und
der Hauptwohnsitz der Tochter am 4.7.2011 auf Wunsch des Vaters nach XY verlegt
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worden sei. Weiters sei auf Wunsch des Vaters durch die Mutter am 4.7.2011 eine
Verzichtserklarung hinsichtlich der Familienbeihilfe gegentber dem Finanzamt abgegeben
worden.

Im Akt erliegt ein zweiter Antrag des Kindesvaters auf Familienbeihilfe vom Juni 2012,
nunmehr auf Zuerkennung ab 17.7.2003, und hatte dieser im Schreiben vom 24.10.2012
erganzend zum Sachverhalt ausgefuhrt:

Die Tochter habe sich bereits vor dem Besuch der 1. Klasse der Volksschule in XY bei ihm
aufgehalten; samtliche Schulzeugnisse der Volks- und Hauptschule XY wurden vorgelegt.
Die Tochter habe sich ausschlieldlich in seinem Haushalt befunden, aul3er den Besuchen
bei der Mutter an manchen Wochenenden.

Laut Abfragen des Finanzamtes im Zentralen Melderegister war die Tochter A bis 4.7.2011
am jeweiligen Wohnsitz der Mutter/Bf mit Hauptwohnsitz gemeldet gewesen, daneben im
Zeitraum 17.7.2003 bis 4.8.2009 mit Nebenwohnsitz beim Vater in XY.

Das Finanzamt hat daraufhin mit Bescheid vom 19.3.2013, SV-Nr, von der Bf fur die
Tochter A zu Unrecht bezogene Betrage an Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag

in Hohe von zusammen € 3.718,40 fur den Zeitraum Juni 2007 bis Oktober 2008
zuruckgefordert. In der Begrindung wurde nach Darlegung der Bestimmung nach § 2 Abs.
2 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) ausgefuhrt, “da Ihre Tochter A in
oben genannter Zeit nicht bei Ihnen haushaltszugehdrig war, besteht fiir diese Zeit kein
Anspruch auf Familienbeihilfe".

In der dagegen erhobenen Berufung, nunmehr Beschwerde, wendet die Bf ein, die Tochter
sei auch in der Zeit Juni 2007 — Oktober 2008 bei ihr mit Hauptwohnsitz gemeldet und
haushaltszugehorig gewesen, sodass der Anspruch bestehe. Zudem habe der Vater
zufolge Beschluss des BG X vom 16.7.2003 auf den Bezug der Familienbeihilfe verzichtet.

Die abweisende Berufungs-/Beschwerdevorentscheidung vom 15.5.2013 wurde wie folgt
begrundet: Die Tochter habe nachweislich die Volks- und Hauptschule in XY besucht. Es
sei somit anzunehmen, dass die Tochter in dieser Zeit Gberwiegend beim Kindesvater

B, wohnhaft in XY, haushaltszugehorig gewesen sei. Die Hauptwohnsitzmeldung bei der
Bf stelle keinen Nachweis dar, dass die Tochter dort auch Uberwiegend gewohnt habe.
Auch ein Verzicht des Kindesvaters auf die Familienbeihilfe laut Gerichtsbeschluss andere
nichts an dem Anspruch auf Familienbeihilfe im Sinne des FLAG.

Im Vorlageantrag bringt die Bf im Wesentlichen vor:

Die Tochter sei in dem strittigen Zeitraum bei der Bf haushaltszugehdrig gewesen. Der
Vater habe lediglich die schulische Betreuung Ubernommen. Laut Gerichtsbeschluss
aus 2003 sei zwischen den Eltern eine schriftliche Vereinbarung dahin getroffen worden,
dass aufgrund der haufigen Kontakte zwischen der Bf und deren Tochter weiterhin

die Bf die Familienbeihilfe beziehe. Ein Indiz fur die Haushaltszugehdrigkeit sei die
Wohnsitzmeldung. Die Tochter sei nach dem Besuch der Volks- und Hauptschule von
der Gro3mutter C versorgt und betreut worden, der Vater habe keine Haushaltspflichten
ubernommen. An den Wochenenden, dh. ab Freitag mittags bis Sonntag abends, habe
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sich die Tochter ausnahmslos bei der Bf aufgehalten. Auch die Urlaubstage und Feiertage
habe die Tochter zur Ganze mit der Mutter verbracht. Die Bf habe samtliche Ausgaben
(wie zB Schulsachen, Kleidung, Schulgeld, Reisepass, Urlaube, Fahrrader, Spielsachen,
Handy, Geburtstags- und Weihnachtsgeschenke etc.) fur die Tochter Gbernommen,

wozu allerdings keine Belege mehr beigebracht werden kdnnten. Nachdem der Vater ab
November 2008 den Bezug der Familienbeihilfe gefordert habe, habe die Bf auf Anraten
des Finanzamtes den betr. Dauerauftrag eingerichtet und ab November 2008 bis Juli
2011 an den Vater monatlich den Betrag von € 200 Uberwiesen. Auf Wunsch des Vaters,
damit dieser vom Arbeitgeber eine Kinderzulage beziehen kénne, sei die Tochter ab

Juli 2011 hauptwohnsitzlich beim Vater in XY angemeldet und die Familienbeihilfe, nach
Verzichtserklarung der Bf beim Finanzamt, direkt vom Vater bezogen worden. Da es seit
ca. Mitte 2012 vermehrt Unstimmigkeiten zwischen der Tochter und dem Vater sowie
dessen neuer Familie gegeben habe, sei die Tochter — It. beigelegter Meldebestatigung
seit 11.4.2013 — wiederum bei der Bf mit Hauptwohnsitz angemeldet worden. Der Antrag
des Vaters sei nicht gerechtfertigt. Vorgelegt wurden — neben bereits vorhandenen
Unterlagen — eine Aufstellung der It. Vorbringen zu berucksichtigenden Urlaubszeiten der
Bf in den Jahren 2007 und 2008 (je ca. 5 Wochen) sowie eine Buchungsbestatigung zu
einer zweiwochigen Urlaubsreise nach D im Sommer 2008, woran ua. die Bf und deren
Tochter A teilgenommen haben.

Am 10.7.2013 wurde die Tochter A, von Beruf Lehrling, als Auskunftsperson zum
Sachverhalt befragt und hat sie laut Niederschrift Folgendes angegeben:

“Ich habe von 2003 bis ca. Herbst 2009 im Haushalt der GroBeltern gelebt, danach

bin ich in den oberen Stock zum Vater umgesiedelt. Mein Vater hat eine Wohnung im
Haus (Adr1 XY) der Groeltern (R und C) im ersten Stock, die Gro3eltern leben im
Erdgeschol8. Ich habe ein Zimmer in der Wohnung des Vaters und eines in der Wohnung
der Grol3eltern, ebenso im Haushalt der Mutter in O. Im Zeitraum Juni 2007 bis Oktober
2008 habe ich immer in der Wohnung der Gro3eltern geschlafen, Oma hat mein Zimmer
gemacht, mir Essen zubereitet, gewaschen, gebligelt und geputzt. Der Vater hat den
Haushalt nicht gefiihrt, nur die GroBmutter. Die Lebensmitteleinkdufe wurden auch von
ihr getétigt. Kleidung, Spielsachen und diverse andere Gebrauchsgegensténde wurden
im strittigen Zeitraum von der Mutter, vom Vater und den Grol3eltern gleichermal3en
bezahlt. Schulsachen und beispielweise mein Reisepass wurden nachweislich von meiner
Mutter bezahlt. Die Wochenenden habe ich meistens bei der Mutter in V verbracht.
Beispielsweise war ich mit meiner Mutter, deren neuem Mann und meiner Stiefschwester
im Sommer 2008 fiir zwei Wochen im Urlaub auf D. Weihnachten habe ich abwechselnd
bei der Mutter oder beim Vater gefeiert. Mein Vater hat zwar weniger gearbeitet, ich war
Jjedoch immer bei der GroBmutter. Ob der Vater Kostgeld an die Gro3eltern gezahlt hat ist
mir nicht bekannt.”

Uber die Beschwerde wurde erwogen:
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Gemal § 2 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG 1967), BGBI 1967/376 idgF,
haben Anspruch auf Familienbeihilfe Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder
ihren gewodhnlichen Aufenthalt haben, nach lit a) fir minderjahrige Kinder.

Nach § 2 Abs. 2 FLAG hat die Person Anspruch auf Familienbeihilfe fur ein im Abs. 1
genanntes Kind (dazu zahlen nach Abs. 3 ua. alle Nachkommen), zu deren Haushalt

das Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die
Unterhaltskosten fur das Kind Gberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe,
wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

Gemal § 2 Abs. 5 FLAG gehdrt ein Kind zum Haushalt einer Person dann, wenn es bei
einheitlicher WirtschaftsfiUhrung eine Wohnung mit dieser Person teilt.

Die Haushaltszugehorigkeit gilt nicht als aufgehoben, wenn

a) sich das Kind nur voribergehend aul3erhalb der gemeinsamen Wohnung aufhalt,

b) das Kind flr Zwecke der Berufsaustibung notwendigerweise am Ort oder in der Nahe
des Ortes der Berufsausubung eine Zweitunterkunft bewohnt.

Zu Unrecht bezogene Betrage an Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetragen (§ 33 Abs. 4
Z 3 lit a EStG 1988) sind gem. § 26 FLAG zurlckzuzahlen.

Die Bedingungen einer Haushaltszugehorigkeit sind in § 2 Abs. 5 FLAG naher
umschrieben; demnach kommt es ausschliel3lich auf die einheitliche Wirtschaftsfuhrung
mit dem Kind im Rahmen einer Wohngemeinschaft (Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft)
an. Wie sich aus § 2 Abs. 2 ergibt, knupft der Anspruch auf Familienbeihilfe primar an

die Haushaltszugehdrigkeit des Kindes an. Dabei geht das Gesetz erkennbar davon aus,
dass ein Kind nur einem Haushalt angehoéren kann. Einerseits wird gemal § 7 FLAG

fur ein Kind Familienbeihilfe nur einer Person gewahrt, andererseits gibt es unter dem
Gesichtspunkt "Haushaltszugehdrigkeit" keine Regelung Uber eine Reihung von potenziell
anspruchsberechtigten Personen, etwa nach der Dauer oder dem Grad der Intensitat
einer solchen Zugeharigkeit (VWGH 28.10.2009, 2008/15/0214; VwGH 18.4.2007,
2006/13/0120).

Im Besonderen wird auch entscheidend sein, wer im fraglichen Zeitraum zum
Uberwiegenden Teil die laufenden Ausgaben fur das Kind getragen hat, wobei es nicht nur
auf die Ausgaben flr die Nahrung, sondern dartber hinaus vor allem auch auf jene fur die
sonstigen Dinge des taglichen Bedarfs (zB auch Schulmaterialien) sowie fur Bekleidung
ankommt.

Die Beantwortung der Frage, mit welcher Person ein Kind die Wohnung teilt, hangt ganz
wesentlich davon ab, in wessen Wohnung das Kind regelmafig nachtigt, jedenfalls dann,
wenn die betreffende Person Ublicherweise die mit den Nachtigungen in Zusammenhang
stehenden altersadaquaten Betreuungsmalnahmen (zB Sorgetragung fur Korperpflege
oder Begleitung zur Schule) erbringt (vgl. VWGH 18.3.1997, 96/14/0006; VwWGH 18.4.2007,
2006/13/0120).
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Ein Anspruch auf Geldunterhalt spielt bei der Haushaltszugehorigkeit nach § 2 Abs.
2 erster Satz iVm Abs. 5 erster Satz FLAG keine Rolle (vgl. VwWGH 15.12.2009,
2006/13/0092).

Der fur einen Monat nur einfach gebuhrende Beihilfenanspruch steht, wenn das Kind im
Kalendermonat zeitlich hintereinander zu unterschiedlichen Haushalten gehort hat, in
Anwendung des Uberwiegensprinzips demjenigen zu, der fiir den langeren Zeitraum den
Haushalt gefiihrt hat (VwGH 28.11.2007, 2007/15/0058).

Meldebestatigungen stellen (lediglich) ein Indiz fur das Bestehen einer Wohngemeinschaft
dar (VwGH 23.2.1981, 17/1388/80; vgl. zu vor: Csaszar/Lenneis/Wanke, FLAG-
Kommentar, Linde-Verlag, Stand 1.1.2011, Rz 140 f. zu § 2).

Im Gegenstandsfall ist an Sachverhalt davon auszugehen, dass die Tochter mit
Hauptwohnsitz durchgehend bis 4.7.2011 am jeweiligen Wohnsitz der Mutter/Bf

gemeldet war. Bei gemeinsamer Obsorge der Eltern war die Tochter bis Juni 2003
hauptsachlich bei der Mutter aufhaltig. Zufolge der vor dem Pflegschaftsgericht laut
Beschluss vom 16.7.2003 getroffenen Ubereinkunft sollte der Kindesvater zum Zwecke
des Schulbesuches der Tochter in XY, dh. am Wohnsitz des Vaters, wegen der Nahe zur
Schule die hauptsachliche Betreuung ibernehmen. Im Anschluss hat die Tochter laut
vorgelegten Schulzeugnissen die Volksschule und Hauptschule in XY besucht. Wie aus
den Ubereinstimmenden Angaben der Bf und der Tochter hervorgeht, ist die Betreuung
und Versorgung der Tochter bis Herbst 2009 tatsachlich im Haushalt der Groleltern in
XY, wo ihr ebenso wie jeweils bei den Eltern ein Zimmer zur Verflgung gestanden hat, im
Wesentlichen durch die GroRmutter erfolgt und hat die Tochter bis zu dieser Zeit auch in
der Wohnung der Grol3eltern genachtigt.

Laut Gerichtsbeschluss aus 2003 war, neben dieser ausdrucklich aus schulischen
Grunden getroffenen Betreuungsregelung, gleichzeitig und weiterhin jederzeitiger
Kontakt zwischen der Bf und der Tochter moglich und auch in grollem Umfang gegeben.
Hinsichtlich der Wochenenden kann aufgrund der Angaben von Bf (" Tochter hat sémtliche
Wochenenden bei mir verbracht") und Tochter ("Wochenenden habe ich meistens bei der
Mutter verbracht"), wobei auch der Kindesvater zumindest "Besuche bei der Mutter an
manchen Wochenenden" zugesteht, davon ausgegangen werden, dass die Tochter die
Wochenenden, dh. nach dem eigenen Vorbringen der Bf die Zeit von Freitag mittags bis
Sonntag abends, Uberwiegend bei der Bf verbracht hat.

Zu den Urlaubs- und Ferienzeiten ladt sich anhand der Angaben der Tochter
("Weihnachten abwechselnd bei Vater oder Mutter verbracht und Urlaub 2008") sowie der
nachgewiesenen zweiwochigen Urlaubsreise mit der Tochter im Sommer 2008 ableiten,
dass in gegenstandlich strittigem Zeitraum die Tochter jedenfalls auch einen Teil der
Ferien bei der Mutter bzw. Urlaub mit der Mutter verbracht hat.

Was die Tragung der laufenden Ausgaben fur die Dinge des taglichen Lebens der
Tochter wie auch fur sonstige Anschaffungen anlangt, so ist der Behauptung der Bf,
sie sei zur Ganze fur alle Aufwendungen aufgekommen, zunachst entgegenzuhalten,
dass laut Angaben der Tochter im betreffenden Zeitraum die Lebensmitteleinkaufe
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von der GrolAmutter getatigt sowie Kleidung, Spielsachen und diverse andere
Gebrauchsgegenstande gleichermal3en von Bf, Vater und Grol3eltern bezahlt worden
seien. Schulsachen und zB den Reisepass habe dagegen nachweislich die Bf

bezahlt. Hinsichtlich der Beurteilung der im Rahmen der "Wirtschaftsgemeinschaft"

als relevant zu betrachtenden "laufenden Ausgaben" (Nahrung, Kleidung,
Hygieneartikel, Schulmaterialien) kann demnach in Wirdigung der gemachten Angaben
davon ausgegangen werden, dass die Schulmaterialien zur Ganze und die Kleidung
zumindest teilweise von der Bf finanziert wurden. Betreffend die sonstigen Dinge des
taglichen Bedarfs (Nahrung, Hygiene) wird wohl naturgemafl davon auszugehen sein,
dass diese der Tochter im jeweiligen Haushalt, wo sie sich unter der Woche oder am
Wochenende aufgehalten hat, von Mutter oder GroRmutter zur Verfugung gestellt wurden.

Dem diesbezuglichen Vorbringen der Bf ("ganzliche Kostentragung") ist weiters
entgegenzuhalten, dass laut pflegschaftsgerichtlichem Beschluss vom 16.7.2003 der
Kindesvater bis zum Beginn der Betreuungsregelung einen monatlichen Unterhalt von

€ 239,82 zu leisten hatte und ab dieser Zeit (Herbst 2003) fur die Dauer der schulischen
Betreuung eine (herabgesetzte) Unterhaltspflicht von mtl. € 124,13 fir die Tochter
ubernommen hatte. Insofern kann von einer "ganzlichen" Kostentragung durch die Bf nicht
gesprochen werden.

In diesem Zusammenhalt ist festzuhalten, dass der Tatbestand der "Uberwiegenden
Kostentragung" (§ 2 Abs. 2 zweiter Satz FLAG) als Anspruchsvoraussetzung subsidiar
gegenuber dem Tatbestand der Haushaltszugehdrigkeit (§ 2 Abs. 2 erster Satz

FLAG) ist. Dh. dass jemand, der die Unterhaltskosten fur ein Kind Uberwiegend tragt
(bzw. umfangreiche finanzielle Zuwendungen tatigt), ohne dass das Kind bei ihm
haushaltszugehorig ist, nur dann (nachrangig) Anspruch auf Familienbeihilfe hatte, wenn
das Kind bei keinem anderen (zB GroR-)Elternteil haushaltszugehdrig ist. Im Ubrigen kann
gegenstandlich nach dem Obgesagten nicht zweifelsfrei beurteilt werden, wem konkret
die "Uberwiegende Kostentragung" zuzurechnen ware. Selbst dann, wenn man aufgrund
der ubernommenen Unterhaltspflicht die "Uberwiegende Kostentragung" dem Kindesvater
zusprechen wollte, kdme aber bei ihm die Subsidiaritatsregelung zum Tragen.

Zwecks Beantwortung der Frage der Haushaltszugehdrigkeit zufolge oben dargelegter
Judikatur ist daher als wesentlich die Uberwiegende Anzahl der Nachtigungen der Tochter
zu erachten. Da nach eigenen Angaben die Tochter im Regelfall das Wochenende in
der Zeit von Freitag mittags bis Sonntag abends - sohin 2 Nachte - bei der Bf verbracht
hat, ware anhand der Anzahl von 5 Nachtigungen in dem strittigen Zeitraum von einer
Haushaltszugeharigkeit bei der GroRmutter auszugehen. Gleichzeitig ist nicht zu
ubersehen, dass dann, wenn die Tochter - wie oben festgestellt - zusatzliche Ferientage
bei der Mutter bzw. Urlaube mit der Mutter verbracht hat, bei einer mal3gebenden
monatsweisen Betrachtung die Haushaltszugehorigkeit in den betreffenden Monaten
wiederum bei der Bf vorgelegen ware. Des Weiteren steht fest, dass das Gesetz keine
Regelung Uber eine Reihung von potenziell anspruchsberechtigten Personen etwa nach
der Dauer oder Intensitat einer solchen Zugehorigkeit trifft (siehe die oben dargelegte
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VwGH-Rechtsprechung). Als ein - wenn auch bloRRes - Indiz fur die Haushaltszugeharigkeit
zur Bf darf auch die bis Juli 2011 bestehende Hauptwohnsitzmeldung der Tochter an der
jeweiligen Wohnsitzadresse der Mutter nicht auler Acht gelassen werden.

Um ein Kind, das sich auRerhalb der gemeinsamen Wohnung aufhalt, noch als
haushaltszugehorig ansehen zu konnen, darf der anderweitige Aufenthalt des Kindes
nach § 2 Abs. 5 FLAG nur ein "vorubergehender" sein. Die Ausdrucksweise des Gesetzes
|&3t erkennen, dass die Abwesenheit von der Wohnungsgemeinschaft nur eine zeitlich
beschrankte sein und nur einen voribergehenden Zeitraum dauern darf, wie dies bei einer
Ausbildung oder Schulbesuch eines Kindes der Fall ist (vgl. VWGH 19.5.1969, 1562/68).

Der VWGH hat im Erkenntnis vom 24.6.2010, 2009/16/0131, ua. ausgefuhrt, es ware

in Zusammenhalt mit dem Vorbringen der Beschwerdefuhrerin betr. den 5jdhrigen
Schulbesuch des mj. Sohnes (im Ausland) die Frage zu priifen gewesen, "ob (der Sohn)
im in Rede stehenden Zeitraum fur Zwecke der Berufsausibung notwendigerweise am Ort
oder in der Nahe des Ortes der Berufsaustibung eine Zweitunterkunft bewohnte, somit die
Fiktion des § 2 Abs. 5 lit b FLAG griff und die Haushaltszugehdrigkeit nicht als aufgehoben
galt". Der VwWGH subsumiert demnach auch einen langjahrigen auswartigen Schulbesuch
als Aufenthalt zum "Zweck einer Berufsausubung" unter die Bestimmung nach § 2 Abs.

5 lit b FLAG, wodurch die (aufrechte) Haushaltszugehorigkeit fingiert wird und nicht als
aufgehoben gilt. Nach der Rechtsprechung des VwWGH liegt dann kein "vorubergehender"
auswartiger Aufenthalt mehr vor, wenn dieser auf eine nicht bestimmbare Dauer angelegt
ist bzw. wenn dessen Beendigung nicht absehbar ist (VWGH 28.10.2009, 2008/15/0214).

Der Entscheidung des UFS vom 24.2.2004, RV/0301-W/04, lag an Sachverhalt zugrunde,
dass der dortige Berufungswerber mit seinem im Wesentlichen bei den Groleltern
aufhaltigen Kind - wie er abschlie3end vorbrachte - (lediglich) Urlaube und Ferienzeiten
teilweise miteinander verbracht habe. Der UFS kam zum Ergebnis, dass diesfalls die
Haushaltszugeharigkeit zu den Groldeltern nicht aufgehoben sei, weil sich die Tochter
insoweit nur voribergehend aulRerhalb der gemeinsamen Wohnung mit den GroR3eltern
aufgehalten habe.

Demgegenuber steht aber im Gegenstandsfall fest, dass nicht nur der Kontakt zur Mutter
durchgehend aufrecht war, sondern dass die Tochter regelmafig die Wochenenden

wie auch teilweise die Ferien bei der Mutter gelebt hat und nicht etwa nur - wie im
vorgenannten UFS-Berufungsfall - manches Mal in den Ferien wenige Zeiten mit der
Mutter verbrachte. Es war laut Gerichtsbeschluss ganz offenkundig ab dem 6. Lebensjahr
der Tochter eine Betreuungsregelung in der Weise getroffen worden, dass sich die Tochter
fur Zwecke des Schulbesuches an den Schultagen unter der Woche beim Vater (am
Schulstandort) aufhalt, wobei im betr. Zeitraum der Aufenthalt tatsachlich in der Wohnung
der Grol3eltern stattgefunden hat. Die Tochter hat sich in den Ubrigen Zeiten zu einem
grofRen Teil auch bei der Bf aufgehalten.

Bei anderweitigen Aufenthalten zum Zweck der Ausbildung oder des Schulbesuches

liegt aber nach obiger VWGH-Judikatur eine zeitlich beschrankte Abwesenheit vor.

Selbst bei einer langjahrigen Dauer eines auswartigen Schulbesuches erachtet der
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VwGH offenkundig (in Zhg. mit § 2 Abs. 5 lit b FLAG) die Annahme der aufrechten
Haushaltszugehorigkeit als moglich. Im strittigen Zeitraum ist daher aus dem Gesamtbild
der vorliegenden Umstande - insbesondere die ausdrucklich fur "schulische Zwecke"
getroffene Betreuungsregelung, die Hauptwohnsitzmeldung bei der Bf, regelmaRiger
Kontakt und Aufenthalte bei der Bf an den Wochenenden und in den Ferien -

erkennbar, dass der vereinbarte Aufenthalt beim Vater, im Tatsachlichen bei der
Grol3mutter, weitgehend beschrankt war auf Zeiten des Schulbesuches.

Entgegen der Ansicht des Finanzamtes, welches aus dem Schulbesuch mit Standort der
Schule am Wohnsitz des Vaters eine Haushaltszugehorigkeit zu diesem ableitet, liegt aber
nach obiger Rechtsprechung des VwWGH und UFS dann ein "vorubergehender" Aufenthalt
iSd § 2 Abs. 5 FLAG vor, wodurch die Haushaltszugehérigkeit nicht als aufgehoben gilt,
wenn dieser anderweitige Aufenthalt auf eine bestimmbare Dauer angelegt bzw. dessen
Beendigung absehbar ist, wie dies laut VWGH fiir Zeiten des Schulbesuches durchaus der
Fall ist.

In Anbetracht obiger Sach- und Rechtslage war daher der Beschwerde Folge zu geben
und spruchgemal} zu entscheiden.

Zulassigkeit einer Revision:

Die Losung der als wesentlich zu beurteilenden Frage, zu welcher Person ein Kind bei
einem "anderweitigen Aufenthalt" fur Zwecke des Schulbesuches haushaltszugehdrig
ist, liegt oben dargelegte VwGH-Rechtsprechung vor, worauf gestitzt das BFG seine
Entscheidung getroffen hat. Nachdem sohin keine Rechtsfrage von "grundsatzlicher
Bedeutung" zugrunde liegt, ist eine Revision nicht zulassig.
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