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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Elisabeth Wanke Uber die Beschwerde
der A B, Adresse_M, vom 4.9.2017 gegen den Bescheid des Finanzamts Wien 4/5/10,
1030 Wien, Marxergasse 4, vom 16.8.2017, wonach zu Unrecht bezogene Betrage

an Familienbeihilfe (€ 1.457,00) und Kinderabsetzbetrag (€ 584,00) fur die im Juli 2005
geborene C B und fur den im September 2001 geborenen D B jeweils fur den Zeitraum
April 2017 bis August 2017 gemal} § 26 FLAG 1967 und § 33 EStG 1988 zuruckgefordert
werden, Sozialversicherungsnummer X, Gesamtbetrag der Ruckforderung € 2.041,00,

im Umfang der Anfechtung durch den Vorlageantrag vom 29.1.2018, also hinsichtlich der
Zeitraume April 2017 und Juli 2017, zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird im Umfang des Vorlageantrags gemaf § 279 BAO unbegrindet
abgewiesen, sodass der Spruch des angefochtenen Bescheides in der Fassung des
abweisenden Teils der Beschwerdevorentscheidung zu lauten hat:

Es werden zu Unrecht bezogene Betrage an Familienbeihilfe (€ 582,80) und
Kinderabsetzbetrag (€ 233,60), Gesamtruckforderungsbetrag € 816,40, fur die im Juli
2005 geborene C B und fur den im September 2001 geborenen D B fur die Zeitraume April
2017 und Juli 2017 gemald § 26 FLAG 1967 und § 33 EStG 1988 zurlckgefordert.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Ruckforderungsbescheid

Mit Bescheid vom 16.8.2017 forderte das Finanzamt von der Beschwerdefuhrerin (Bf) A

B zu Unrecht bezogene Betrage an Familienbeihilfe (€ 1.457,00) und Kinderabsetzbetrag
(€ 584,00) fur die im Juli 2005 geborene C B und fur den im September 2001 geborenen
D B jeweils fur den Zeitraum April 2017 bis August 2017 gemal} § 26 FLAG 1967 und § 33
EStG 1988 zurtck.

Gemal § 2 Abs. 2 FLAG 1967 hatten Personen Anspruch auf Familienbeihilfe
fur ein Kind, zu deren Haushalt des Kind gehdre. Da die Kinder C und D nicht
mehr haushaltszugehorig seien, sei wie im Spruch des Bescheides ausgefuhrt zu



entscheiden gewesen. Der Bescheid enthalt keine weitere Begrundung, auch keine
nahere Sachverhaltsdarstellung

Beschwerde

Mit am 7.9.2017 vom Finanzamt eingescannten und mit 4.9.2017 datiertem
Schreiben legte die Bf Beschwerde gegen den Rickforderungsbescheid ein. Der
ersichtliche Antrag lautet auf dessen Aufhebung:

Sehr geehrte Damen und Herren,

wie Sie im Protokoll vom 3.5.2017, sowie im Beschluss vom 30.8.2017, beide vom
Bezirksgericht Favoriten, ersehen kbnnen (Kopien beiliegend), wurde fiir meine Kinder
D und C B eine Vereinbarung der Doppelresidenz getroffen. Der hauptséachliche
Aufenthaltsort von D und C ist sowohl beim Vater als auch bei der Mutter. Es gibt in
unserem Fall eine geteilte Haushaltszugehdrigkeit und somit beeinspruche ich lhren
Bescheid vom 16.8.2017.

Der Kindesvater ist nach der Scheidung am 12.2016 mit Mitte Méarz 2017 aus der
gemeinsamen Wohnung ausgezogen. Die Kinder D und C blieben bis auf Weiteres

und It. richterlichem Protokoll vom 3.5.2017 mit hauptsédchlichem Aufenthaltsort bei mir
wohnhaft und auch hauptgemeldet. Mein Ex Mann hat aber bei seinem Auszug alle
Dokumente der Kinder ohne mein Wissen und meiner Zustimmung an sich genommen
und die Kinder umgemeldet. Seit diesem Zeitpunkt wurden die Kinder jedoch von meinem
Ex Mann und mir gemeinsam betreut und aufgrund des grol3en Unterschieds unserer
Einkommen (mein Ex Mann verdient netto € 6.000,-/Monat, ich hingegen netto € 1.200)
mir die Familienbeihilfe zugesprochen, da ich auch die haushaltsfiihrende Person bin und
meine Kinder aufgrund der Schulndhe zur elterlichen Wohnung fast taglich zum Essen
und zur Betreuung nach Hause kommen, bis sie dann von meinem Ex Mann in "seiner"
Zeit abgeholt werden. Es gab in dieser Zeit weder Alimente, noch sonstige finanzielle
Unterstiitzungen fiir die Kinder.

Angeschlossen war ein Protokoll des Bezirksgerichts Favoriten vom 3.5.2017 in der
Pflegschaftssache der beiden Kinder:

Fiir ziemlich genau 75 Minuten wird mit den Kindeseltern - ausgehend von den
vorliegenden Antrédgen - die Lebenslage der Eltern, die Lebenssituation beider Kinder,
das Fir und Wider aber auch die Rechtslage und die Moglichkeiten, die sich ergeben,
erléautert.

Antrédge liegen vor seitens der Mutter: Die Beibehaltung der gemeinsamen Obsorge nach
der Scheidung, allerdings mit dem hauptsédchlichen Aufenthalt und der hauptséchlichen
Betreuung der Kinder durch die Mutter. Der Kindesvater fiihrt hierzu in seiner Eingabe vom
22.1.2017 aus, dass er sich nicht gegen die gemeinsame Obsorge ausspreche, allerdings
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solle der hauptséchliche Aufenthalt und die hauptséchliche Betreuung beider Kinder nicht
bei der Mutter, sondern viel mehr bei ihm sein.

Die Eltern werden ermuntert und aufgerufen, eine Vereinbarung betreffend Obsorge und
vor allem hauptséchlichem Aufenthalt selbst zu treffen, andernfalls die Entscheidung
hiertiber an das Gericht delegiert wére. Das Gericht wiirde als Entscheidungsgrundlage
die Kinder héren bzw. vor allem aber die Familiengerichtshilfe um eine fachliche
Stellungnahme ersuchen.

Das Fir und Wider, vor allem auch die Auswirkungen Streitigkeiten der Eltern auf die
Befindlichkeit und die Psyche der Kinder und deren Folgen werden seitens des Gerichtes
wiederholend erértert und auch dargelegt.

Wie gesagt nach fiinf Viertelstunden muss man zur Kenntnis nehmen, dass die Eltern

in intensive Streitigkeiten und wechselseitige Vorwlirfe ausbrechen. Wichtig ist offenbar
beiden Selten das Geld. Die Mutter sieht sich kaum in der Lage, ihr Leben bzw. das Leben
auch der Kinder zu finanzieren bzw. mitzufinanzieren. Sie bezichtigt den Kindesvater, der
aus ihrer Sicht (mindestens) netto EUR 5.000,-- monatlich verdient und nun ein Haus um
EUR 1.700,-- monatlich gemietet hétte, alles zu unternehmen, keinen Unterhalt fiir die
Kinder zu bezahlen.

Der Kindesvater schwerpunktméflig strebt wie gesagt den hauptséchlichen Aufenthalt

der Kinder bei sich an, fiihrt aus, dass die Familienbeihilfe nach wie vor von der Mutter
bezogen werde, er jedoch sémtliche finanziellen Aufwendungen fiir die Kinder bestreite,
das nun in E angemietete Haus wiirde EUR 1.600,-- pro Monat an Miete kosten. Es sei ein
Haus mit Garten und fiir die Minderjahrigen besonders geeignet und hétte er aus diesen
Griinden das Haus auch in dieser Gré8e und Ausstattung angemietet...

Aus dem beigeflgten Beschluss des Bezirksgerichts Favoriten vom 30.8.2017 geht
hervor:

1. Geméal § 180 ABGB wird nachstehende vorléufige und einstweilige Regelung der
elterlichen Verantwortung fiir die Minderjghrigen D B, ..., und C B, ..., beginnend mit
September 2017 und geltend fiir 6 Monate, getroffen:

Die Obsorge fiir die beiden Minderjéhrigen wird weiterhin von den Eltern A B, ... und Mag.
F B, ... gemeinsam ausgelibt.

Die hauptséachliche Betreuung sowohl von mj. D als auch mj. C erfolgt kiinftig im Sinn
einer Doppelresidenz gemeinsam, die Minderjahrigen wechseln in einem wochenweisen
Rhythmus von einem Elternteil zum anderen. Der hauptséchliche Aufenthalt ist somit
sowohl beim Vater als auch der Mutter.

Gemé&l § 180 Abs 2 ABGB wird folgende einstweilige Unterhaltsleistung festgelegt: Der
Vater ist verpflichtet ab September 2017 einen monatlichen Unterhaltsbeitrag zu Hénden
der Kindesmutter am Ersten eines jeden Monats im voraus zu leisten und zwar fiir:

Mj. D B, ..., von € 300,— und fiir
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Mj. CB, ..., von C € 270,-...

Die Ehe der Kindeseltern ist geschieden, sie leben getrennt. Eine Vereinbarung der
Eltern im Sinne § 179 Abs. 2 ABGB betreffend hauptséchlicher Betreuung der Kinder
kam nicht zustande, hingegen gibt es einander widersprechende Antrédge der Eltern
betreffend den hauptséchlichen Aufenthalt und die hauptséchliche Betreuung der Kinder.
Nach (mehrfacher) Anhérung der Eltern sowie der Minderjéhrigen und nach Einholung
eines Berichtes des Kinder- und Jugendhilfetragers (in der Folge KJHT) legt das Gericht
dieser Entscheidung, soweit fiir eine vorldufige Regelung von Relevanz, nachstehenden
Sachverhalt zugrunde:

Die Ehe der Kindeseltern wurde mit Urteil vom 12.2016 ... geschieden, ... Im Rahmen des
Scheidungsverfahrens trafen die Eltern (unter anderem) eine gerichtlichen Vereinbarung
(12.2016) dahingehend, dass die Ehewohnung der Mutter verbleibt, zudem verzichteten
beide Parteien wechselseitig auf jede Form von Unterhalt nach Scheidung. Bei den Eltern
herrscht insofern Einigkeit, als sie auch weiterhin gemeinsam die Obsorge fiir ihre Kinder
austiben wollen, Streitpunkt ist die Frage des hauptséchlichen Aufenthaltes bzw. der
hauptséchlichen Betreuung der Kinder, einander widersprechende Antrdge wurden mit
30.12.2016 (Kindesmutter) und 22.1.2017 (Kindesvater) eingebracht, spéter erneuert bzw.
wiederholt.

Der gro3gewachsene jugendliche D besucht beginnend mit September die 7. Klasse ...,
war bislang ein guter Schiiler, diesen Sommer schlégt er sich mit einer Nachpriifung

aus Deutsch herum. Der Jugendliche méchte in den Streitigkeiten der Eltern am liebsten
eine neutrale Position einnehmen, gleichsam in der Mitte stehen bleiben. In den Ferien
wechselt er wochenweise vom Vater zur Mutter und retour, er kann sich das auch fir die
Schulzeit gut vorstellen, hilfreich ist eine vergleichsweise gute Busverbindung zwischen E
und der Schule.

Die 12-jahrige, noch recht kindlichen C, besucht das Gymnasium in ... , das von der
Wohnung der Mutter deutlich einfacher zu erreichen ist als vom nunmehrigen Wohnsitz
des Vaters in E. Sie hat zudem Freundinnen eher in geografischer Nédhe der Wohnung der
Mutter. Andererseits will sie doch nicht vom Bruder getrennt sein,

Der Vater ist nach der Scheidung im Spé&twinter 2017 ausgezogen und hat fiir rund EUR
1.600,00/EUR 1.700,00 monatlich ein Haus in E angemietet, die Kinder haben bei ihm
vergleichsweise mehr Platz (je ein eigenes Zimmer) und auch einen Garten.

Der KUHT kommt in seinem Bericht vom 21.6.2017 (ohne Befragung der Minderjéhrigen)
zum Schluss, dass beide Elternteile offen fiir eine Doppelresidenz sind und sich im
gleichen MalBe um die Kinder kiimmern wollen.

Die Kindesmutter arbeitet ... und hat mit Nebeneinklinfte als Fitnesstrainerin insgesamt
rund EUR 1,500,00 netto monatlich. Der Kindesvater ist bei ... beschéftigt, wo er monatlich
mindestens rund EUR 5.400.00 (14mal jéhrlich) netto ins Verdienen bringt.
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Die Kommunikation der Eltern ist weitgehend konfliktbesetzt und endet - zumindest vor
Gericht - regelméBig in gegenseitigen Vorwdirfen und Vorhaltungen. Beziiglich der Kinder
gibt es kaum/keine sinnvolle Kommunikation zwischen den Eltern. Der Kindesvater hat
nach Anmietung des Hauses ... ohne Zustimmung der Mutter die Kinder von der friiheren
Ehewohnung abgemeldet und bei sich in E angemeldet, ebenso hat er, wieder ohne
Zustimmung der Kindesmutter, die wesentlichen Dokumente und den Reisepass der
Kinder an sich gebracht.

Der Kindesvater hat in der mindlichen Verhandlung am 19. Juli 2017 angekiindigt, nach
Kanada auszuwandern und hier alles aufzugeben, sofern er die Minderjahrigen (aus
seiner subjektiven Sicht) zu wenig bei sich hétte und er zu Unterhaltszahlungen fiir die
Kinder verhalten werde. Demgegentiber war seine bislang letzte AuBerung am 29. 8. 2017
deutlich konzilianter.

Einschrdnkungen in der Erziehungs- bzw. Betreuungsféhigkeit der Eltern sind derzeit nicht
gegeben.

Die Ergebnisse der bisherigen Erhebungen und Anhérungen wiirdigend hélt das Gericht
fest:

Beide Elternteile sind zumindest aus heutiger Sicht uneingeschrénkt beféhigte Eltern

und Willens und in der Lage eine gute Mutter bzw. ein guter Vater zu sein, gemeinsam
sind sie allerdings derzeit, angesichts der bestehenden Konflikte und Streitigkeiten -
pointiert formuliert - keine guten Eltern. Die beiden Minderjéhrigen sind - nach den ersten
Eindriicken - liberaus gegllickte, freundliche, gut geférderte, offene und sicherlich begabte
Kinder. Wortiber man als Vater bzw. Mutter durchaus gliicklich und stolz sein kénnte.
Beide Minderjéhrigen wirkten bei ihrer Anhérung am 19.7. recht unbefangen, weitgehend
unbeeinflusst und als ,frei von der Leber weg" plaudernd. ...

Die Frage, die Geschwister tageweise zu trennen, wurde seitens des Gerichtes gegentiber
beiden Kindern angesprochen und von der 12-Jéhrigen C unterschiedlich beantwortet.
Eine zeitweise Trennung der Minderjéhrigen erscheint angesichts des Alters- und
Entwicklungsunterschiedes nicht unmdéglich, anderseits gilt der Grundsatz Geschwister
nach Méglichkeit nicht zu trennen.

Im Sinne des § 179 Abs. 2 ABGB wurde ausfiihrlich und eingehend der Versuch
unternommen, nach Auflésung der Ehe der Eltern eine Vereinbarung dartber zu
vermitteln, in welchem Haushalt die Kinder kiinftig hauptséchlich betreut werden sollen,
besonders in der Verhandlung am 3. Mai 2017.

Hauptstreitpunkt sind allerdings weniger die Kinder, sondern ganz offenkundig geht es

vor allem um Unterhaltszahlungen fiir die Kinder, die man gerne hétte (Mutter) bzw.

aus Sicht des Vaters unter keinen Umstédnden bezahlen will. In diesem Zusammenhang

nimmt der Kindesvater (zuletzt mit der Eingabe vom 30.7.2017) bei der Kindesmutter

besonders hohe Einkiinfte wahr, wogegen er sich selbst schon im Scheidungsverfahren

als nahezu mittellos und bedlirftig présentiert hat, was angesichts seines Einkommens von

mehr als EUR 5.000,00 netto, 14-mal monatlich, eher grotesk erscheint. Die Haltung des
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Kindesvaters zu Unterhaltsfragen ist hchstwahrscheinlich motiviert durch Krdnkungen
und Enttduschungen bei jenen Ereignissen, die letztlich zur Scheidung gefiihrt haben.
Zuletzt (29.8.2017) &ulBerte sich der Kindesvater zur Frage des Kindesunterhalts
konzilianter, die Bezahlung eines Ergénzungsunterhalts aufgrund der deutlichen
Einkommensunterschiede sei fiir ihn in Ordnung. ...

Die Eltern waren trotz vielfacher Bemiihungen des Gerichtes bislang nicht in der Lage,
sich auf einen, hauptséchlichen Aufenthalt bzw. hauptséchliche Betreuung der Kinder zu
einigen. ...

Bei der Unterhaltsbemessung wurden die lblichen Prozentsétze (22 % bei D und 20 %
bei C, jeweils minus 2 %) und im Sinne einer Provisorialentscheidung grob gerundete
Einkommen als Grundlage genommen. So wurde bei der Berechnung von einem
derzeitigen Nettoeinkommen des Vaters von EUR 6.000,-- monatlich, und einem der
Mutter von EUR 1.500,—, je 12 Mal jéhrlich, ausgegangen. Die derzeit von der Mutter
bezogene Familienbeihilfe wurde berticksichtigt. Berlicksichtigt wurde die getroffene
"Doppelresidenz” - Lésung, es handelt sich somit um einen Kindesunterhalt aufgrund des
groBBen Unterschieds bei den Einkommen der Eltern. ...

Meldeabfragen

Das Finanzamt fihrte am 3.10.2017 Abfragen im Zentralen Melderegister durch. So hat
seit dem Jahr 2001 die Mutter A B ihren Hauptwohnsitz in Adresse_M. Der Vater Mag. F
B hatte seinen Hauptwohnsitz bis Marz 2017 ebendort, seit Marz 2017 in Adresse_V. Der
Sohn D B und die Tochter C B hatten bis Marz 2017 ihren Hauptwohnsitz in Adresse_M,
seit 2017 dort ihren Nebenwohnsitz und in Adresse_V ihren Hauptwohnsitz.

Erganzung zur Beschwerde

Am 17.10.2017 Ubermittelte die Bf in Erganzung ihrer Beschwerde das Scheidungsurteil
(Seite 1) und den Beschluss des Bezirksgerichts Favoriten vom 30.8.2017 und folgende
Aufstellung betreffend die beiden Kinder im Zeitraum April bis September 2017, wobei x
JA (offenbar bei der Mutter) bedeutet (im Hinblick auf die vor dem BFG nur mehr strittigen
Zeitraume April 2017 und Juli 2017 sind nur diese beiden Monate angefuhrt):

Datum C D Tag Nacht
01.04. X X X X
02.04. X X X X
03.04. X X X X
04.04. X X X X
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05.04. X X X X
06.04. X X X X
07.04. X X X X
08.04. nein nein nein nein
09.04. nein nein nein nein
10.04. nein nein nein nein
11.04. nein nein nein nein
12.04. nein nein nein nein
13.04. nein nein nein nein
14.04. nein nein nein nein
15.04. nein nein nein nein
16.04 nein nein nein nein
17.04. nein nein nein nein
18.04. nein nein nein nein
19.04. nein nein nein X
20.04. X X X X
21.04. X X X X
22.04. nein nein nein nein
23.04. nein nein nein nein
24.04. X X X X
25.04. X X X X
26.04. X X X X
27.04. X X X X
28.04. X X X nein
29.04. nein nein nein nein
30.04. nein nein nein nein
01.07. nein nein nein nein
02.07. nein nein nein nein
03.07. X X X X
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04.07. X X X X
05.07. X X X X
06.07. X X X X
07.07. X X X X
08.07. nein nein nein nein
09.07. nein nein nein nein
10.07. nein nein nein nein
11.07. nein nein nein nein
12.07. nein nein nein nein
13.07. nein nein nein nein
14.07. nein nein nein nein
15.07. nein nein nein nein
16.07. nein nein nein nein
17.07. X X X X
18.07. X X X X
19.07. X X X X
20.07. X X X X
21.07. X X X X
22.07. nein nein nein nein
23.07. nein nein nein nein
24.07. nein nein nein nein
25.07. nein nein nein nein
26.07. nein nein nein nein
27.07. nein nein nein nein
28.07. nein nein nein nein
29.07. X X X X
30.07. X X X X
31.07. X X X X

Aus dieser Aufstellung ergibt sich, dass D und C im April 2017 an 14 von 30 Tagen und im
Juli 2017 an 13 von 31 Tagen bei der Bf haushaltszugehérig waren.
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Antrag vom 9.11.2017

Mit Schreiben vom 9.11.2017 beantragte die Bf fur ihre beiden Kinder Familienbeihilfe
(unter Anschluss von mit 6.11.2017 datierten Formularen Beih 1) und gab an:

Ich bin seit dem 12.2016 geschieden und mein Ex-Mann ist mit Ende Mé&rz 2017 aus der
gemeinsamen Ehewohnung ausgezogen. Im Zuge dessen hat er gegen meinen Willen
und meines Wissens beide Kinder von der elterlichen Wohnung in Adresse_M abgemeldet
und bei seiner neuen Wohnadresse, Adresse_V Haupt gemeldet. Seit diesem Zeitpunkt
bezieht mein Ex-Mann zu Unrecht die gesamte Familienbeihilfe fiir beide Kinder. Wir
haben beide die gemeinsame Obsorge flir die Kinder und die Kinder leben das Model
,Doppelresidenz" (die Hélfte der Zeit verbringen sie beim Vater, die andere Hélfe bei

mir), somit gibt es 2 Hauptwohnsitze, welches das Gesetz aber so nicht vorschreibt.
Ausschlaggebend fiir den Hauptwohnsitz sind der Mittelpunkt der Lebensbeziehungen und
das uberwiegende Naheverhéltnis zu einem Wohnsitz und dieser ist in beiden Féllen bei
mir gegeben. Die Kinderbesuchen die Schule in Wien, C im 10. Bezirk, D im 3. Bezirk und
haben dementsprechend hier ihren Lebensmittelpunkt zu Familie und Freunden.

Des Weiteren wurde im gerichtlichen Beschluss vom 30.8.2017 entschieden, dass mir die
Familienbeihilfe zusteht und somit ersuche ich um diesbeziigliche Erledigung, riickwirkend
ab dem 1.9.2017.

Aus den beigelegten Antragsformularen geht hervor, dass der Aufenthalt der Kinder und
die Kostentragung jeweils zu "1/2 (Doppelresidenz)" bei jedem Elternteil ist.

Beschwerdevorentscheidung

Am 9.1.2018 erliel3 des Finanzamt eine Beschwerdevorentscheidung, mit welcher der
Beschwerde teilweise stattgegeben wurde. Die Begrindung dafur lautet:

Gemél3 § 2 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 haben Personen Anspruch auf
Familienbeibhilfe fiir ein Kind, zu deren Haushalt das Kind gehort.

Der fiir einen Monat nur einfach gebiihrende Beihilfenanspruch steht, wenn das Kind im
Kalendermonat zeitlich hintereinander zu unterschiedlichen Haushalten gehért hat, in
Anwendung des Uberwiegensprinzips demjenigen zu, der fiir den léngeren Zeitraum den
Haushalt gefiihrt hat.

Auf Grund der mit dem Schreiben vom 17.10.2017 lbermittelten Aufstellung, kann die
Familienbeihilfe (Kinderabsetzbetrag) fiir die Monate Mai, Juni und August 2017 zuerkannt
werden.

Fir die Monate April und Juli 2017 ist kein Familienbeihilfenanspruch gegeben.

Der nunmehrige Ruickforderungsbetrag errechnet sich wie folgt:
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Familienbeihilfe = € 582,80 zuziiglich Kinderabsetzbetrag = € 233,60 ergibt in Summe €
816,40.

Der Beschwerde konnte teilweise stattgegeben werden.

Im Detail ermittelte das Finanzamt an Hand der von der Bf vorgelegten Liste folgende
Anwesenheiten der Kinder im Haushalt der Mutter:

C

4/17 14 ja 16 nein keine FB
5/17 28 ja 3 nein FB ja
6/17 23 ja 7 nein FB ja
7/17 13 ja 18 nein FB nein
8/17 17 ja 14 nein FB ja

D

4/17 14 ja 16 nein FB nein
5/17 18 ja 13 nein FB ja
6/17 15 ja 15 nein FB ja
7/17 13 ja 18 nein FB nein
8/17 17 ja 14 nein FB ja

Die Beschwerdevorentscheidung wurde der Bf am 16.1.2018 zugestellt.

Vorlageantrag

Mit Schreiben vom 29.1.2018 stellte die Bf ersichtlich hinsichtlich des abweisenden Teils
der Beschwerdevorentscheidung Vorlageantrag wie folgt:

Es ist richtig, dass ich aufgrund der Ihnen lbermittelten Aufstellung vom 17.10.2017

die mj. Kinder C, geb. am ....7.2005 und mj. D, geb. am ...9.2001 in den Monaten April
2017 um 2 Tage und Juli 2017 um 5 Tage weniger betreut habe, jedoch sind die Kinder
fast jeden Tag - entweder nach der Schule, die sich unmittelbar in meiner Wohnnéhe
befindet, oder nach Freitzeitaktivitdten - zum Essen und zur Aufsicht zu mir nach Hause
gekommen. Es waren zwar nicht ganze Tage, sonst hétte ich es so bekanntgegeben, aber
immerhin Stunden und vor allem Verpflegung.

Mein Ex-Mann verdient ca. das 6 fache von meinem Monatsgehalt (Kopien liegen bei)
und laut richterlichem Beschluss vom 30.8.2017 wurde auch entschieden, dass mir die
Familienbeihilfe zusteht.

Aus diesem Grund beantrage ich die Aussetzung des strittigen Betrages von € 816,40 bis
zur Erledigung der Beschwerde.
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Des Weiteren bitte ich um Information, wie in Zukunft weiter vorzugehen ist. Muss ich
ihnen immer Listen, mit der Bekanntgabe an welchen Tagen und Né&chten sich die Kinder
D und C wo aufgehalten haben, zukommen lassen?

Vielen Dank im Voraus fir die positive Erledigung meiner Beschwerde.

In der Anlage befanden sich Gehaltsabrechnungen fiur die Bf und fur den Vater der Kinder
sowie das Scheidungsurteil (Seite 1).

Vorlage

Mit Bericht vom 12.2.2018 legte das Finanzamt die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht
zur Entscheidung vor und gab an:

Sachverhalt:

Auf Grund des Schreibens d. Finazamtes Baden Médling Team AV 02 vom 14.8.2017
wurde der Bescheid liber die Riickforderung zu Unrecht bezogener Betrdge vom
16.8.2017 erlassen (Rlickforderung der Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages flir
die Kinder B C, geb. am ..7.2005 und B D, geb. am ...9.2001 fiir den Zeitraum von April
2017 bis August 2017 im Gesamtbetrag von € 2.041,-. Begriindung flir die Rlickforderung:
Geméls § 2 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 haben Personen Anspruch auf
Familienbeihilfe fiir ein Kind, zu deren Haushalt das Kind gehért. Da die Kinder C und D
nicht mehr haushaltszugehérig sind, war wie im Spruch zu entscheiden).

Am 7.9.2017 langte das Rechtsmittel der Beschwerde gegen den gegensténdlichen
Riickforderungsbescheid beim ho. Finanzamt ein.

Der Beschwerde konnte fiir die Monate Mai, Juni und August 2017 stattgegeben
werden und war fiir die Monate April und Juli 2017 abzuweisen (nunmehriger
Riickforderungsbetrag = € 816,40).

Am 31.1.2018 langte die Beschwerde gegen die BVE vom 9.1.2018 beim ho. Finanzamt
ein.

Beweismittel:
Gescannte Dokumente.
Stellungnahme:

Es wird ersucht, die Beschwerde im Sinne der Ausflihrungen der
Beschwerdevorentscheidung vom 9.1.2018 abzuweisen.
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Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Sachverhalt

Die die im Juli 2005 geborene C B und der im September 2001 geborene D B sind die
Kinder von A B und Mag. F B.

Bis Marz 2017 lebten die vormaligen Eheleute A B und Mag. F B mit den Kindern C und D
B im gemeinsamen Haushalt in Adresse_M, wo sie auch ihren Hauptwohnsitz hatten.

Seit Marz 2017 haben der Vater Mag. F B und die Kinder C und D B ihren Hauptwohnsitz
in Adresse_V, die Kinder C und D B ihren Nebenwohnsitz in der vormaligen Ehewohnung
in Adresse_M.

Nach den Vorstellungen der Eltern sollen die Kinder bei beiden Eltern haushaltszugehdrig
sein, wobei unterschiedliche Auffassungen daruber bestehen, bei welchem Elternteil

der Uberwiegende Aufenthalt sein soll. Die Kinder nachtigen einerseits bei der Mutter,
andererseits beim Vater. Die Kinder essen auf Grund der Schulndhe auch an Tagen, an
denen sie beim Vater nachtigen, iberwiegend bei der Mutter zu Mittag und halten sich
dort teilweise auch am Nachmittag auf. Laut Beschluss des Pflegschaftsgerichts soll die
hauptsachliche Betreuung "im Sinn einer Doppelresidenz gemeinsam" erfolgen, "die
Minderjahrigen wechseln in einem wochenweisen Rhythmus von einem Elternteil zum
anderen. Der hauptsachliche Aufenthalt ist somit sowohl beim Vater als auch der Mutter".

In den Monaten April 2017 und Juli 2017 nachtigten D und C im April 2017 an 14 von 30
Tagen und im Juli 2017 an 13 von 31 Tagen bei der Mutter, an den anderen Tagen beim
Vater.

Beweiswiirdigung

Die getroffenen Feststellungen ergeben sich aus der Aktenlage und insbesondere aus
dem eigenen Vorbringen der Bf. Sie sind nicht strittig.

Rechtsgrundlagen

§ 2 FLAG 1967 lautet:

§ 2. (1) Anspruch auf Familienbeihilfe haben Personen, die im Bundesgebiet einen
Wohnsitz oder ihren gewbhnlichen Aufenthalt haben,

a) fiir minderjéhrige Kinder,
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b) fiir volljdhrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und die fiir
einen Beruf ausgebildet oder in einem erlernten Beruf in einer Fachschule fortgebildet
werden, wenn ihnen durch den Schulbesuch die Ausiibung ihres Berufes nicht méglich
ist. Bei volljghrigen Kindern, die eine in § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992,

BGBI. Nr. 305, genannte Einrichtung besuchen, ist eine Berufsausbildung nur dann
anzunehmen, wenn sie die vorgesehene Studienzeit pro Studienabschnitt um nicht
mehr als ein Semester oder die vorgesehene Ausbildungszeit um nicht mehr als ein
Ausbildungsjahr liberschreiten. Wird ein Studienabschnitt in der vorgesehenen Studienzeit
absolviert, kann einem weiteren Studienabschnitt ein Semester zugerechnet werden.
Die Studienzeit wird durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis (zB
Krankheit) oder nachgewiesenes Auslandsstudium verldngert. Dabei bewirkt eine
Studienbehinderung von jeweils drei Monaten eine Verldngerung der Studienzeit

um ein Semester. Zeiten als Studentenvertreterin oder Studentenvertreter nach dem
Hochschiilerschaftsgesetz 1998, BGBI. | Nr. 22/1999, sind unter Beriicksichtigung

der Funktion und der zeitlichen Inanspruchnahme bis zum Héchstausmall von vier
Semestern nicht in die zur Erlangung der Familienbeihilfe vorgesehene héchstzuléssige
Studienzeit einzurechnen. Gleiches gilt fiir die Vorsitzenden und die Sprecher

der Heimvertretungen nach dem Studentenheimgesetz, BGBI. Nr. 291/1986. Der
Bundesminister flir Umwelt, Jugend und Familie hat durch Verordnung die néheren
Voraussetzungen fiir diese Nichteinrechnung festzulegen. Zeiten des Mutterschutzes
sowie die Pflege und Erziehung eines eigenen Kindes bis zur Vollendung des zweiten
Lebensjahres hemmen den Ablauf der Studienzeit. Bei einem Studienwechsel gelten
die in § 17 Studienférderungsgesetz 1992, BGBI. Nr. 305, angefiihrten Regelungen
auch fir den Anspruch auf Familienbeihilfe. Die Aufnahme als ordentlicher Hérer gilt

als Anspruchsvoraussetzung fiir das erste Studienjahr. Anspruch ab dem zweiten
Studienjahr besteht nur dann, wenn fiir ein vorhergehendes Studienjahr die Ablegung
einer Teilpriifung der ersten Diplompriifung oder des ersten Rigorosums oder von
Priifungen aus Pflicht- und Wahlfachern des betriebenen Studiums im Gesamtumfang
von acht Semesterwochenstunden oder im Ausmal3 von 16 ECTS-Punkten nachgewiesen
wird; Gleiches gilt, wenn alle Lehrveranstaltungen und Priifungen der Studieneingangs-
und Orientierungsphase nach § 66 des Universitétsgesetzes 2002, BGBI. | Nr. 120/2002,
erfolgreich absolviert wurden, sofern diese mit mindestens 14 ECTS-Punkten bewertet
werden. Der Nachweis ist unabh&ngig von einem Wechsel der Einrichtung oder des
Studiums durch Bestétigungen der im § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992
genannten Einrichtungen zu erbringen. Flr eine Verldngerung des Nachweiszeitraumes
gelten die fiir die Verldngerung der Studienzeit genannten Griinde sinngemals,

c) fir volljighrige Kinder, die wegen einer vor Vollendung des 21. Lebensjahres oder
wéhrend einer spéteren Berufsausbildung, jedoch spétestens vor Vollendung des

25. Lebensjahres, eingetretenen kérperlichen oder geistigen Behinderung voraussichtlich
dauernd aul8erstande sind, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen,
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d) fir volljéhrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, fiir die

Zeit zwischen dem Abschluss der Schulausbildung und dem Beginn einer weiteren
Berufsausbildung, wenn die weitere Berufsausbildung zum friihestméglichen Zeitpunkt
nach Abschluss der Schulausbildung begonnen wird; fiir volljahrige Kinder, die das

24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, fiir die Zeit zwischen dem Abschluss der
Schulausbildung und dem ehestmabglichen Beginn eines Freiwilligen Dienstes nach § 2
Abs. 1 lit. | sublit. aa bis dd fiir lGngstens drei Monate,

e) fur volljéhrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, fiir die Zeit
zwischen der Beendigung des Présenz- oder Ausbildungs- oder Zivildienstes oder eines
Freiwilligen Dienstes nach § 2 Abs. 1 lit. | sublit. aa bis dd und dem Beginn oder der
Fortsetzung der Berufsausbildung, wenn die Berufsausbildung zum friihestmdéglichen
Zeitpunkt nach dem Ende des Préasenz- oder Ausbildungs- oder Zivildienstes oder
Freiwilligen Dienstes nach § 2 Abs. 1 lit. | sublit. aa bis dd begonnen oder fortgesetzt wird,

(Anm.: lit. f aufgehoben durch BGBI. | Nr. 111/2010)

g) fiir volljdhrige Kinder, die in dem Monat, in dem sie das 24. Lebensjahr vollenden, den
Préasenz- oder Ausbildungsdienst oder Zivildienst leisten oder davor geleistet haben,

bis ldngstens zur Vollendung des 25. Lebensjahres, sofern sie nach Ableistung des
Présenz- oder Ausbildungsdienstes oder Zivildienstes fiir einen Beruf ausgebildet oder
in einem erlernten Beruf in einer Fachschule fortgebildet werden, wenn ihnen durch den
Schulbesuch die Ausiibung ihres Berufes nicht méglich ist; fiir Kinder, die eine in § 3
des Studienférderungsgesetzes 1992 genannte Einrichtung besuchen, jedoch nur im
Rahmen derin § 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen Studiendauer. Diese Regelung findet in
Bezug auf jene Kinder keine Anwendung, fiir die vor Vollendung des 24. Lebensjahres
Familienbeihilfe nach lit. | gewéhrt wurde und die nach § 12c des Zivildienstgesetzes nicht
zum Antritt des ordentlichen Zivildienstes herangezogen werden,

h) fiir volljahrige Kinder, die erheblich behindert sind (§ 8 Abs. 5), das 25 Lebensjahr

noch nicht vollendet haben und die fiir einen Beruf ausgebildet oder in einem erlernten
Beruf in einer Fachschule fortgebildet werden, wenn ihnen durch den Schulbesuch die
Auslbung ihres Berufes nicht méglich ist; § 2 Abs. 1 lit. b zweiter bis letzter Satz sind nicht
anzuwenden,

i) fuir volljghrige Kinder, die sich in dem Monat, in dem sie das 24. Lebensjahr vollenden,
in Berufsausbildung befinden und die vor Vollendung des 24. Lebensjahres ein Kind
geboren haben oder an dem Tag, an dem sie das 24. Lebensjahr vollenden, schwanger
sind, bis ldngstens zur Vollendung des 25. Lebensjahres; fiir Kinder, die eine in § 3 des
Studienférderungsgesetzes 1992 genannte Einrichtung besuchen, jedoch nur im Rahmen
derin § 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen Studiendauer,

J) fiir volljghrige Kinder, die das 24. Lebensjahr vollendet haben bis zur Vollendung des
25. Lebensjahres, bis lédngstens zum erstméglichen Abschluss eines Studiums, wenn sie

aa) bis zu dem Kalenderjahr, in dem sie das 19. Lebensjahr vollendet haben, dieses
Studium begonnen haben, und
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bb) die gesetzliche Studiendauer dieses Studiums bis zum erstmdéglichen
Studienabschluss zehn oder mehr Semester betrégt, und

cc) die gesetzliche Studiendauer dieses Studiums nicht (berschritten wird,

k) fiir volljghrige Kinder, die das 24. Lebensjahr vollendet haben bis zur Vollendung

des 25. Lebensjahres, und die sich in Berufsausbildung befinden, wenn sie vor
Vollendung des 24. Lebensjahres einmalig in der Dauer von acht bis zwélf Monaten eine
freiwillige praktische Hilfstatigkeit bei einer von einem gemeinnlttzigen Trager der freien
Wohlfahrtspflege zugewiesenen Einsatzstelle im Inland ausgelibt haben; fiir Kinder, die
eine in § 3 des Studienférderungsgesetzes 1992 genannte Einrichtung besuchen, jedoch
nurim Rahmen derin § 2 Abs. 1 lit. b vorgesehenen Studiendauer,

I) fiir vollj&hrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und die
teilnehmen am

aa) Freiwilligen Sozialjahr nach Abschnitt 2 des Freiwilligengesetzes, BGBI. | Nr. 17/2012,

bb) Freiwilligen Umweltschutzjahr nach Abschnitt 3 des Freiwilligengesetzes, BGBI. |
Nr. 17/2012,

cc) Gedenkdienst, Friedens- und Sozialdienst im Ausland nach Abschnitt 4 des
Freiwilligengesetzes, BGBI. | Nr. 17/2012,

dd) Européischen Freiwilligendienst nach der Verordnung (EU) Nr. 1288/2013 zur
Einrichtung von ,Erasmus+“, ABI. Nr. L 347 vom 20.12.2013 S. 50.

(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 gehért,
die jedoch die Unterhaltskosten flir das Kind liberwiegend trégt, hat dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt
ist.

(3) Im Sinne dieses Abschnittes sind Kinder einer Person

a) deren Nachkommen,

b) deren Wahlkinder und deren Nachkommen,

c¢) deren Stiefkinder,

d) deren Pflegekinder (§§ 186 und 186a des allgemeinen blirgerlichen Gesetzbuches).

(4) Die Kosten des Unterhalts umfassen bei minderjéhrigen Kindern auch die Kosten der
Erziehung und bei volljghrigen Kindern, die fiir einen Beruf ausgebildet oder in ihrem Beruf
fortgebildet werden, auch die Kosten der Berufsausbildung oder der Berufsfortbildung.

(5) Zum Haushalt einer Person gehért ein Kind dann, wenn es bei einheitlicher
Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Die Haushaltszugehdérigkeit gilt
nicht als aufgehoben, wenn

a) sich das Kind nur voriibergehend aulRerhalb der gemeinsamen Wohnung aufhélt,
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b) das Kind fiir Zwecke der Berufsaustibung notwendigerweise am Ort oder in der Ndhe
des Ortes der Berufsaustlibung eine Zweitunterkunft bewohnt,

¢) sich das Kind wegen eines Leidens oder Gebrechens nicht nur voriibergehend in
Anstaltspflege befindet, wenn die Person zu den Kosten des Unterhalts mindestens

in Hohe der Familienbeihilfe fiir ein Kind beitrdgt; handelt es sich um ein erheblich
behindertes Kind, erhéht sich dieser Betrag um den Erhéhungsbetrag fiir ein erheblich
behindertes Kind (§ 8 Abs. 4).

Ein Kind gilt bei beiden Elternteilen als haushaltszugehdrig, wenn diese einen
gemeinsamen Haushalt fiihren, dem das Kind angehért.

(6) Bezieht ein Kind Einkiinfte, die durch Gesetz als einkommensteuerfrei erklért sind,

ist bei Beurteilung der Frage, ob ein Kind auf Kosten einer Person unterhalten wird, von
dem um jene Einklinfte geminderten Betrag der Kosten des Unterhalts auszugehen; in
diesen Féllen tréagt eine Person die Kosten des Unterhalts jedoch nur dann liberwiegend,
wenn sie hiezu monatlich mindestens in einem Ausmal beitrégt, das betragsméalig der
Familienbeihilfe fiir ein Kind (§ 8 Abs. 2) oder, wenn es sich um ein erheblich behindertes
Kind handelt, der Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs. 2 und 4)
entspricht.

(7) Unterhaltsleistungen auf Grund eines Ausgedinges gelten als auf Kosten des
Unterhaltsleistenden erbracht, wenn der Unterhaltsleistende mit dem Empfénger der
Unterhaltsleistungen verwandt oder verschwégert ist; solche Unterhaltsleistungen zéhlen
fir den Anspruch auf Familienbeihilfe auch nicht als eigene Einkiinfte des Kindes.

(8) Personen haben nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie den Mittelpunkt
der Lebensinteressen im Bundesgebiet haben. Eine Person hat den Mittelpunkt ihrer
Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren persénlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen hat.

§ 2a FLAG 1967 lautet:

§ 2a. (1) Gehort ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern, so geht der Anspruch
des Elternteiles, der den Haushalt (iberwiegend flihrt, dem Anspruch des anderen
Elternteiles vor. Bis zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dal8 die Mutter den
Haushalt iiberwiegend fiihrt.

(2) In den Féllen des Abs. 1 kann der Elternteil, der einen vorrangigen Anspruch hat,
zugunsten des anderen Elternteiles verzichten. Der Verzicht kann auch riickwirkend
abgegeben werden, allerdings nur flur Zeitrdume, fir die die Familienbeihilfe noch nicht
bezogen wurde. Der Verzicht kann widerrufen werden.

§ 7 FLAG 1967 lautet:
§ 7. Fir ein Kind wird Familienbeihilfe nur einer Person gewéhrt.

§ 1 0 FLAG 1967 lautet:
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§ 10. (1) Die Familienbeihilfe wird, abgesehen von den Féllen des § 10a, nur auf Antrag
gewéhrt; die Erh6hung der Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs. 4)
ist besonders zu beantragen.

(2) Die Familienbeihilfe wird vom Beginn des Monats gewéhrt, in dem die
Voraussetzungen fiir den Anspruch erfillt werden. Der Anspruch auf Familienbeihilfe
erlischt mit Ablauf des Monats, in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegféllt oder ein
Ausschlielungsgrund hinzukommt.

(3) Die Familienbeihilfe und die erhéhte Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind
(§ 8 Abs. 4) werden héchstens fir finf Jahre riickwirkend vom Beginn des Monats der
Antragstellung gewéhrt. In bezug auf geltend gemachte Anspriiche ist § 209 Abs. 3 der
Bundesabgabenordnung, BGBI. Nr. 194/1961, anzuwenden.

(4) Fiir einen Monat gebiihrt Familienbeihilfe nur einmal.

(5) Minderjahrige, die das 16. Lebensjahr vollendet haben, bedirfen zur Geltendmachung
des Anspruches auf die Familienbeihilfe und zur Empfangnahme der Familienbeihilfe nicht
der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters.

§ 25 FLAG 1967 lautet:

§ 25. Personen, denen Familienbeihilfe gewéhrt oder an Stelle der anspruchsberechtigten
Person ausgezahlt (§ 12) wird, sind verpflichtet, Tatsachen, die bewirken, dal3 der
Anspruch auf Familienbeihilfe erlischt, sowie Anderungen des Namens oder der Anschrift
ihrer Person oder der Kinder, flir die ihnen Familienbeihilfe gewéhrt wird, zu melden. Die
Meldung hat innerhalb eines Monats, gerechnet vom Tag des Bekanntwerdens der zu
meldenden Tatsache, bei dem nach § 13 zustédndigen Finanzamt zu erfolgen.

§ 26 FLAG 1967 lautet:

§ 26. (1) Wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, hat die entsprechenden Betrége
zurtickzuzahlen.

(2) Zuriickzuzahlende Betrdge nach Abs. 1 kénnen auf féllige oder féllig werdende
Familienbeihilfen angerechnet werden.

(3) Fiir die Riickzahlung eines zu Unrecht bezogenen Betrages an Familienbeihilfe haftet
auch derjenige Elternteil des Kindes, der mit dem Riickzahlungspflichtigen in der Zeit, in
der die Familienbeihilfe fiir das Kind zu Unrecht bezogen worden ist, im gemeinsamen
Haushalt gelebt hat.

(4) Die Oberbehérden sind erméchtigt, in Auslibung des Aufsichtsrechtes die
nachgeordneten Abgabenbehérden anzuweisen, von der Riickforderung des
unrechtméf3igen Bezuges abzusehen, wenn die Riickforderung unbillig wére.

§ 33 Abs. 3 EStG 1988 lautet:

(3) Steuerpflichtigen, denen auf Grund des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967
Familienbeihilfe gewéahrt wird, steht im Wege der gemeinsamen Auszahlung mit der
Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag von monatlich 58,40 Euro fiir jedes Kind zu. Fr

Seite 17 von 26



Kinder, die sich stéandig aulBerhalb eines Mitgliedstaates der Européischen Union, eines
Staates des Européischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten, steht kein
Kinderabsetzbetrag zu. Wurden Kinderabsetzbetrdge zu Unrecht bezogen, ist § 26 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 anzuwenden.

§ 177 ABGB lautet:
Obsorge der Eltern

§ 177. (1) Beide Elternteile sind mit der Obsorge betraut, wenn sie zum Zeitpunkt der
Geburt des Kindes miteinander verheiratet sind. Gleiches gilt ab dem Zeitpunkt der
Eheschliel3ung, wenn sie einander nach der Geburt des Kindes heiraten.

(2) Sind die Eltern zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes nicht miteinander verheiratet,

so ist allein die Mutter mit der Obsorge betraut. Die Eltern kénnen aber vor dem
Standesbeamten persénlich und unter gleichzeitiger Anwesenheit nach einer Belehrung
Uiber die Rechtsfolgen einmalig bestimmen, dass sie beide mit der Obsorge betraut

sind, sofern die Obsorge nicht bereits gerichtlich geregelt ist. Die Bestimmung wird
wirksam, sobald beide Eltern persénlich vor dem Standesbeamten (bereinstimmende
Erkldrungen abgegeben haben. Innerhalb von acht Wochen ab ihrer Wirksamkeit kann

die Bestimmung ohne Begriindung durch einseitige Erklérung eines Elternteils gegeniiber
dem Standesbeamten widerrufen werden. Vorher gesetzte Vertretungshandlungen bleiben
davon unbertihrt.

(3) Die Eltern kénnen weiters dem Gericht — auch in Abdnderung einer bestehenden
Regelung — eine Vereinbarung (ber die Betrauung mit der Obsorge vorlegen, wobei die
Betrauung eines Elternteils allein oder beider Eltern vereinbart werden kann.

(4) Sind beide Elternteile mit der Obsorge betraut und leben sie nicht in hduslicher
Gemeinschaft, so haben sie festzulegen, bei welchem Elternteil sich das Kind
hauptséchlich aufhalten soll. AuRerdem muss der Elternteil, in dessen Haushalt das Kind
hauptséchlich betreut wird, vorbehaltlich des § 1568 Abs 2, mit der gesamten Obsorge
betraut sein. Im Fall des Abs3 kann die Obsorge des Elternteils, in dessen Haushalt das
Kind nicht hauptséchlich betreut wird, auf bestimmte Angelegenheiten beschrankt sein.

§ 179 ABGB lautet:
Obsorge bei Auflésung der Ehe und der hduslichen Gemeinschaft

§ 179. (1) Wird die Ehe oder die hdusliche Gemeinschaft der Eltern aufgeldst, so bleibt
die Obsorge beider Eltern aufrecht. Sie kbnnen jedoch vor Gericht eine Vereinbarung
schlieBen, wonach ein Elternteil allein mit der Obsorge betraut wird oder die Obsorge
eines Elternteils auf bestimmte Angelegenheiten beschréankt wird.

(2) Im Fall einer Obsorge beider Eltern nach Auflésung der Ehe oder der hduslichen
Gemeinschaft haben diese vor Gericht eine Vereinbarung dariiber zu schlie3en, in wessen
Haushalt das Kind hauptséchlich betreut wird.

§ 180 ABGB lautet:
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Anderung der Obsorge

§ 180. (1) Sofern dies dem Wohl des Kindes entspricht, hat das Gericht eine vorldufige
Regelung der elterlichen Verantwortung (Phase der vorldufigen elterlichen Verantwortung)
zu treffen, wenn

1. nach Auflésung der Ehe oder der hduslichen Gemeinschaft der Eltern binnen
angemessener Frist eine Vereinbarung nach § 179 nicht zustande kommt oder

2. ein Elternteil die Ubertragung der alleinigen Obsorge an ihn oder seine Beteiligung an
der Obsorge beantragt.

Die Phase der vorléufigen elterlichen Verantwortung besteht darin, dass das Gericht
einem mit der Obsorge betrauten Elternteil unter Aufrechterhaltung der bisherigen
Obsorgeregelung fiir einen Zeitraum von sechs Monaten die hauptséchliche Betreuung
des Kindes in seinem Haushalt auftrdgt und dem anderen ein derart ausreichendes
Kontaktrecht einrdumt, dass er auch die Pflege und Erziehung des Kindes wahrnehmen
kann. Fir diesen Zeitraum sind im Einvernehmen der Eltern oder auf gerichtliche
Anordnung die Details des Kontaktrechts, der Pflege und Erziehung sowie der
Unterhaltsleistung festzulegen.

(2) Nach Ablauf des Zeitraums hat das Gericht auf der Grundlage der Erfahrungen in

der Phase der vorlaufigen elterlichen Verantwortung einschlie3lich der Leistung des
gesetzlichen Unterhalts und nach Mal3gabe des Kindeswohls liber die Obsorge endgliltig
zu entscheiden. Zum Zweck der Vorbereitung der Entscheidung kann das Gericht die
Phase der vorldufigen elterlichen Verantwortung auch verldngern. Wenn das Gericht beide
Eltern mit der Obsorge betraut, hat es auch festzulegen, in wessen Haushalt das Kind
hauptséchlich betreut wird.

(3) Ist die Obsorge im Sinn des Abs 2 endgliltig geregelt, so kann jeder Elternteil, sofern
sich die Verhéltnisse mal3geblich geédndert haben, bei Gericht eine Neuregelung der
Obsorge beantragen. Fiir die Anderung einer geregelten Obsorge gelten die Abs 1 und 2
entsprechend.

Streitzeitraum

Der Vorlageantrag vom 29.1.2018 ist so zu verstehen, dass nur der abweisende Teil der
Beschwerdevorentscheidung bekampft wird, also die Monate April 2017 und Juli 2017. Die
Aufhebung des Rickforderungsbescheids betreffend die Zeitrdume Mai, Juni und August
2017 durch die Beschwerdevorentscheidung ist daher in Rechtskraft erwachsen.
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"Doppelresidenz”

§ 180 Abs. 2 letzter Satz ABGB bestimmt, dass falls das Gericht beide Eltern mit der
Obsorge betraut, es auch festzulegen hat, in wessen Haushalt das Kind hauptsachlich
betreut wird.

Der Verfassungsgerichtshof hat § 180 Abs. 2 letzter Satz ABGB im Einklang mit Art. 8
EMRK so ausgelegt, dass eine elterliche Vereinbarung einer zeitlich gleichteiligen
Betreuung oder einer entsprechenden gerichtlichen Festlegung in jenen Fallen, in denen
dies aus der Sicht des Gerichts dem Kindeswohl am besten entspricht, zulassig ist (VfGH
9.10.2015, G 152/2015).

§ 180 Abs 2 letzter Satz ABGB lasse die Auslegung zu, "dass sie der elterlichen
Vereinbarung einer zeitlich gleichteiligen Betreuung oder einer entsprechenden
gerichtlichen Festlegung in jenen Fallen, in denen dies aus der Sicht des Gerichtes
dem Kindeswohl am besten entspricht, nicht entgegenstehen. Die Bestimmung, die
ihrem Wortlaut nach eine Festlegung einer "hauptsachlichen Betreuung" anordnet,
lasst eine Auslegung zu, der zufolge die Festlegung fiir diese Falle insbesondere als
Anknupfungspunkt fir andere Rechtsfolgen dient, wie etwa flr die Bestimmung eines
Hauptwohnsitzes iSv Art. 6 Abs. 3 B-VG."

Eine sogenannte "Doppelresidenz" (das Kind oder die Kinder wohnen abwechselnd

bei dem einen und dann beim anderen Elternteil, vgl. OGH 27.9.2016, 6 Ob 149/16d)
oder ein sogenanntes "Nestmodell" (das Kind oder die Kinder wohnen standig in einer
Wohnung, wobei die Eltern abwechselnd in der Wohnung die Kinder betreuen, vgl. OGH
4.7.2017, 3 Ob 86/17v) sind zivilrechtlich grundsatzlich zulassig.

Nach der Judikatur des Obersten Gerichtshofes soll bei gemeinsamer Obsorge und
Betreuung des Kindes zu gleichen Teilen die Festsetzung eines Hauptaufenthalts
(lediglich) als nomineller Anknupfungspunkt flir andere Rechtsfolgen dienen,

deren Grundlage ein bestimmter Aufenthaltsort ist, "wie flr die Bestimmung des
Hauptwohnsitzes des Kindes im Sinn des Melderechts oder die Geltendmachung von
Familien- (vgl § 2 Abs 2 FLAG 1967) und Wohnbeihilfe". Dies sei spruchmafig zum
Ausdruck zu bringen (vgl. OGH 27.9.2016, 6 Ob 149/16d; OGH 19.12.2016, 9 Ob 82/16y;
OGH 27.7.2017, 4 Ob 113/17x; OGH 4.7.2017, 3 Ob 86/17v; OGH 30.8.2017, 3 Ob
71/17p).

Auch bei Zugrundelegung der vom VfGH vorgenommenen Auslegung ist nach der
Rechtsprechung des OGH die Festlegung der hauptsachlichen Betreuung durch einen
Elternteil, sei diese auch blo3 nomineller Natur zur Schaffung eines Anknlpfungspunkts
fur verschiedene Rechtsnormen, jedenfalls erforderlich (vgl. OGH 24.8.2016, 3 Ob
121/16i; OGH 19.12.2016, 9 Ob 82/16y; OGH 4.7.2017 3 Ob 86/17v).
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Nach der Aktenlage ist diese Festlegung weder durch die Eltern noch durch das Gericht
getroffen worden. Tatsachlich hat der Vater fir seine Kinder eine Hauptwohnsitzmeldung in
seinem Haushalt vorgenommen.

Keine Entscheidung des Zivilgerichts uber die Familienbeihilfe

Abgesehen davon, dass es nicht Sache der Zivilgerichte ist zu entscheiden, welchem
Elternteil Familienbeihilfe zusteht, hat das Bezirksgericht entgegen der Behauptung der
Bf nach den von ihr vorgelegten Unterlagen keineswegs "im gerichtlichen Beschluss vom
30.8.2017 entschieden, dass mir die Familienbeihilfe zusteht", sondern nur die (damals
bezogene) Familienbeihilfe bei der Unterhaltsbemessung berticksichtigt.

Indizwirkung des Hauptwohnsitzes

Daruber hinaus ist zu bemerken, dass auch im Fall der Festlegung eines nominellen
Hauptaufenthalts dieser genauso wie eine Hauptwohnsitzmeldung fur das
Familienbeihilfeverfahren nur Indizwirkung hat, da das FLAG 1967 weder auf

den Hauptwohnsitz noch auf den Hauptaufenthalt, sondern auf primar auf die
Haushaltszugehorigkeit und subsidiar auf die uberwiegende Kostentragung abstellt (§ 2
Abs. 2 FLAG 1967).

Haushaltszugehorigkeit

§ 2 Abs. 2 Satz 1 FLAG 1967 stellt den Familienbeihilfenanspruch grundsatzlich auf die
Haushaltszugehdrigkeit mit einem Kind ab und nur subsidiar (§ 2 Abs. 2 Satz 2 FLAG
1967) darauf, welche Person die Unterhaltskosten flr das Kind Uberwiegend tragt.

Auf die Unterhaltspflicht der diese Unterhaltskosten tGberwiegend tragenden Person
kommt es nicht an (vgl. VWGH 27.9.2012, 2012/16/0054).

Einem Anspruch auf Familienbeihilfe im Sinne des zweiten Satzes des § 2 Abs. 2 FLAG
1967 steht der ausschlieRliche Anspruch einer Person, bei der das Kind im strittigen
Zeitraum haushaltszugehdrig war, zwingend entgegen (VWGH 25.2.1987, 86/13/0158).

Bei Zugehorigkeit des Kindes zum gemeinsamen Haushalt eines Familienangehdrigen
gemal § 2 Abs. 2 FLAG 1967 i.V.m. § 2 Abs. 3 FLAG 1967 geht gemalR} § 2a Abs. 1

Satz 1 FLAG 1967 der Anspruch des Uberwiegend haushaltsfihrenden Elternteils dem
Anspruch des anderen Elternteils vor. Im Beschwerdefall liegt ein gemeinsamer Haushalt
der Eltern seit Marz 2017 nicht mehr vor. Die Regelung des § 2a FLAG 1967 ist daher
nicht mehr anwendbar.
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Zum Haushalt einer Person gehort ein Kind gemaf § 2 Abs. 5 FLAG 1967 dann,

wenn es bei einheitlicher Wirtschaftsfuhrung eine Wohnung mit dieser Person teilt.

Die Bedingungen einer Haushaltszugehorigkeit sind in § 2 Abs. 5 FLAG 1967 naher
umschrieben. So kommt es ausschlie3lich auf die einheitliche Wirtschaftsfuhrung mit
dem Kind im Rahmen einer Wohngemeinschaft (Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft) an
(vgl. VwGH 20.4.1995, 95/13/0071; VwGH 18.4.2007, 2006/13/0120; VwGH 28.10.2009,
2008/15/0214).

Eine derartige einheitliche Wirtschaftsfihrung im Rahmen einer Wohngemeinschaft
bestand im Beschwerdezeitraum beim Vater und auch bei der Mutter.

Betreuung in mehreren Haushalten

Das FLAG 1967 geht davon aus, dass ein Kind nur einem Haushalt angehéren kann (vgl.
VwGH 28.10.2009, 2008/15/0214). Die gleichzeitige Zugehdrigkeit zu zwei Haushalten in
einem Monat hat der Gesetzgeber im FLAG 1967 nicht vorgesehen.

So wird gemal § 7 FLAG 1967 flr ein Kind Familienbeihilfe nur einer Person
gewahrt, auch gibt es unter dem Gesichtspunkt "Haushaltszugehdrigkeit" keine
Regelungen uber eine Reihung von potenziell anspruchsberechtigten Personen, etwa
nach der Dauer oder dem Grad der Intensitat einer solchen Zugehorigkeit (vgl. VwGH
18.4.2007, 2006/13/0120; VwWGH 28.10.2009, 2008/15/0214).

Die Familienbeihilfe (und der Kinderabsetzbetrag) sind monatsbezogene Leistungen. Das
Bestehen des Familienbeihilfenanspruches kann je nach dem Eintritt von Anderungen
der Sach- und/oder Rechtslage von Monat zu Monat anders zu beurteilen sein (vgl. etwa
VwGH 8.2.2007, 2006/15/0098; VwWGH 28.11.2001, 96/13/0076).

Da der Gesetzgeber von einem Vorrang der Haushaltszugehorigkeit gegenuber der
Unterhaltskostentragung ausgeht, ist im Fall einer "Doppelresidenz" monatsbezogen zu
prufen, wessen Haushalt des Kind jeweils Uberwiegend angehdrt hat. Der flr einen Monat
nur einfach geblhrende Beihilfenanspruch steht daher, wenn das Kind im Kalendermonat
zeitlich hintereinander zu unterschiedlichen Haushalten gehort hat, in Anwendung

des Uberwiegensprinzips demjenigen zu, der fir den langeren Zeitraum den Haushalt
gefuhrt hat oder nach § 2a FLAG 1967 als Haushaltsfihrender vermutet wird (vgl. VwGH
28.11.2007, 2007/15/0058).

Die beschwerdefihrende Mutter raumt ein, dass die beiden Kinder in den Monaten April
2017 und Juli 2017 Uberwiegend beim Vater Ubernachtet haben, bringt aber vor, dass sie
die Kinder an diesen Tagen wegen der Nahe zur Schule Uberwiegend zu Mittag verkdstigt
und am Nachmittag betreut habe.

Damit vermag sie der Beschwerde betreffend die Zeitraume April 2017 und September
2017 nicht zum Erfolg zu verhelfen.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat bei einem Kind, das von mehreren Personen jeweils

in deren Haushalten betreut wurde, die Ansicht vertreten, dass "die Beantwortung der
Frage, mit welcher Person ein Kind die Wohnung teilt, ganz wesentlich davon abhangt,

in wessen Wohnung das Kind regelmafig nachtigt, und zwar jedenfalls dann, wenn

die betreffende Person die uUblicherweise mit diesen Nachtigungen im Zusammenhang
stehenden altersadaquaten Betreuungsmalnahmen (z.B. Sorgetragung fur morgendliche
und abendliche Korperpflege oder Begleitung zur Schule) erbringt" (vgl. VWGH 18.4.2007,
2006/13/0120).

Wird ein Kind von mehreren Personen jeweils in deren Haushalten betreut, ist fur die
Frage des Uberwiegens der Haushaltszugehorigkeit in typisierender Betrachtungsweise
im Sinne des Erkenntnisses VWGH 18.4.2007, 2006/13/0120 darauf abzustellen, bei wem
das Kind im jeweiligen Monat Uberwiegend genachtigt hat.

Die entspricht auch dem Uberwiegensprinzip: Rechnet man die Zeiten fir Schulweg
und Schulbesuch als neutrale Zeiten von den 24 Stunden eines Tages ab, ist die Zeit
fur Abendessen, Abendbetreuung, Nachtigung, Morgenbetreuung, Frihstick, die
jedenfalls mit der Nachtigung verbunden ist, jedenfalls langer als die Zeit der Mittags-
und Nachmittagsbetreuung. Auch die Kosten fur Mittagessen und allfallige Jause sind
nicht héher anzusetzen als die mit der Nachtigung verbundenen Kosten fur Nachtmahl,
Frahstick und allfallige Verpflegung fur den Schulbesuch.

Im Ubrigen trifft das Argument mit dem Schulbesuch nur hinsichtlich einiger Tage des
Monats April 2017 und fur keinen Tag des Monats Juli 2017 zu:

In den Osterferien von 8.4.2017 bis 18.4.2017 nachtigten laut Liste der Mutter die Kinder
beim Vater und haben sich wohl auch untertags bei ihm aufgehalten, da sie nicht zur
Schule gehen mussten. Die Sommerferien begannen im Jahr 2017 fur Wiener Schuler
am 1.7.2017, sodass an keinem Tag des Monats Juli 2017 ein Schulbesuch und damit
verbunden eine allfallige Mittags- und Nachmittagsbetreuung an Schultagen durch die
Mutter erfolgt sein kann.

Verfahrensrecht

Zu den Ausflhrungen der Mutter betreffend das Erfordernis des Flihrens von
Aufzeichnungen Uber die Nachtigungen der Kinder ist zu sagen:

Die Regelung des § 10 Abs. 2 FLAG 1967 nimmt keine Anspruchsreihung dahingehend
vor, dass nach den Verhaltnissen am Monatsbeginn zu entscheiden ware, wem der
Anspruch auf Familienbeihilfe zusteht. Der erste Satz der genannten Bestimmung trifft
eine Aussage darlber, dass, selbst wenn die Anspruchsvoraussetzungen erst im Laufe
des Monats eintreten (beispielsweise die Geburt des Kindes oder hier Gberwiegende
Haushaltszugehdrigkeit), die Familienbeihilfe trotzdem bereits ab dem 1. des Monats
gebuhrt (vgl. VWGH 28.11.2007, 2007/15/0058).
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Der zweite Satz des § 10 Abs. 2 FLAG 1967 ist in Verbindung mit § 10 Abs. 4 FLAG 1967
und § 7 FLAG 1967 zu lesen. Da Familienbeihilfe fir einen Monat nur einmal gebuhrt, ist
im Fall des blofden Wechsels des Anspruchsberechtigten im Fall einer "Doppelresidenz"
oder vergleichbaren Fallen von Monat zu Monat zu entscheiden und nicht dem Elternteil,
der im vorangegangenen Monat bezugsberechtigt war und dies im laufenden Monat
nicht mehr ist, gemal § 10 Abs. 2 zweiter Satz FLAG 1967 fur das Monat, in dem die
Anspruchsvoraussetzung wegfallt, noch zu gewahren. Die Konkurrenz zwischen den
Ansprlichen der beiden Eltern ist so zu I6sen, dass demjenigen Elternteil, bei dem

das Kind im einzelnen Monat Uberwiegend haushaltszugehdrig ist, fur dieses Monat
Familienbeihilfe zusteht, und dem anderen Elternteil nicht (vgl. i.d.S. auch Nowotny in
Csaszar/Lenneis/Wanke, FLAG § 7).

Da es nach den vorstehenden Ausfuhrungen darauf ankommt, bei welchem Elternteil
wahrend eines Monats das Kind (die Kinder) Uberwiegend genachtigt haben, werden
Aufzeichnungen darutber erforderlich sein.

Daruber hinaus ist zu bedenken: Wechselt der Anspruch zwischen den beiden Elternteilen,
besteht die Verpflichtung des Elternteils, der bisher die Familienbeihilfe bezogen hat, dies
dem Finanzamt gemaf § 25 FLAG 1967 zu melden, und hat der andere Elternteil, will

er die Familienbeihilfe beziehen, einen entsprechenden (neuen) Antrag beim Finanzamt
einzureichen.

Wollen die Eltern diese sowohl fur sie als auch fur die Behorde bei einem monatlichen
Wechsel aufwendige Vorgangsweise vermeiden, werden sie sich zweckmaRigerweise
dahingehend verstandigen, dass die Kinder Uber einen langeren Zeitraum jeweils nur bei
einem Elternteil Uberwiegend haushaltszugehorig sind, also zumindest i.d.R. 16 Tage im
Monat bei einem Elternteil nachtigen.

Sofern die Eltern in Bezug auf die Uberwiegende Haushaltszugehdrigkeit fur die Zukunft
kein Einvernehmen erzielen, wird diese im Nachhinein fur jedes einzelne Monat vom
Finanzamt (in Koordination mit dem fur den anderen Elternteil zustandigen Finanzamt) zu
prufen sein. In diesem Fall wird es zur Vermeidung aufwendiger Riuckforderungsverfahren
zweckmalig sein, Auszahlungen nur fur im Auszahlungszeitpunkt vergangene Zeitraume
(fur die das Uberwiegen der jeweiligen Haushaltszugehdrigkeit feststeht) und nicht auch
fur kUnftige Zeitraume (fur die ungewiss ist, bei wem das einzelne Kind Uberwiegend
haushaltszugehorig sein wird) vorzunehmen.

Ruckforderung

Wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, hat gemafl § 26 Abs. 1 FLAG 1967 die
entsprechenden Betrage zuriickzuzahlen. Diese Rickzahlungspflicht normiert eine
objektive Erstattungspflicht desjenigen, der die Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat.
Die Verpflichtung zur Rickerstattung unrechtmafliger Beihilfenbezlige ist von subjektiven
Momenten unabhangig. Entscheidend ist lediglich, ob der Empfanger die Betrage zu
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Unrecht erhalten hat. Ob und gegebenenfalls, wie der Bezieher die erhaltenen Betrage
verwendet hat, ist unerheblich (u.a. VwWGH 23.9.2005, 2005/15/0080). Auch ob die Bf im
guten Glauben war, ihr stehe Familienbeihilfe zu, ist im Ruckforderungsverfahren nicht von
Bedeutung.

Gemal} § 33 Abs. 3 EStG 1988 steht einem Steuerpflichtigen, dem auf Grund des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 Familienbeihilfe gewahrt wird, im Wege der
gemeinsamen Auszahlung mit der Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag fur jedes Kind
zu. Fehlt es an einem Anspruch auf Familienbeihilfe, sind auch die Kinderabsetzbetrage
zurlckzufordern.

Abweisung der Beschwerde im Umfang des Vorlageantrags

Da die Bf fur die Monate April und Juli 2017 Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag
fur ihre beiden Kinder zu Unrecht bezogen hat, waren diese Familienleistungen
zuruckzufordern und ist die Beschwerde im Umfang des Vorlageantrags gemaf § 279
BAO als unbegrtindet abzuweisen.

Revisionsnichtzulassung

Gegen dieses Erkenntnis ist gemal’ Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht
zulassig, da der hier zu I16senden Rechtsfrage keine grundsatzliche Bedeutung
zukommt. Das Bundesfinanzgericht folgt der dargestellten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes.

Antrag vom 6./9.11.2017

Aus dem elektronisch vorgelegten Finanzamtsakt lasst sich nicht entnehmen, ob das
Finanzamt tGber den Antrag der Mutter vom 6./9.11.2017, ihr Familienbeihilfe flr ihre
beiden Kinder C und D zuzuerkennen, entschieden hat. Sollte dies nicht der Fall sein, wird
das Finanzamt diesen Antrag zu erledigen haben.

Wien, am 22. August 2018
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