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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., gegen den Bescheid des
Finanzamtes Mddling betreffend Riickforderung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag
flr den Zeitraum 1. Janner 1998 bis 31. Oktober 2003 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw) ist Osterreichische Staatsbiirgerin und Mutter zweier Téchter, N. ,
geb 1991, und M. , geb am 1.3.2003.

Die Bw wohnt seit vielen Jahren mit ihren Kindern in Griechenland und ist dort bei einem

griechischen Reiseunternehmen beschaftigt.

Im Zentralen Melderegister ist jedoch als Hauptwohnsitz ,,G., gemeldet seit 28.2.1997"

eingetragen.

Uber Ergénzungsersuchen des Finanzamtes gab die Bw bekannt, dass sie sich seit Sommer
1997 nicht standig in Osterreich aufhalte. Seit Sommer 2001 (von Mai bis Anfang Oktober) sei
sie als Reiseleiterin der TT, einem griechischen Unternehmen, das fiir B-Reisen Tagesausfliige
durchfiihre, tatig. Ihren Lebensunterhalt hatte sie durch Ersparnisse und die Unterstiitzung
ihrer Familie bestritten. Sie werde sich voraussichtlich auch kiinftig mit ihren Kindern in
Griechenland aufhalten. Die Tochter N. besuche seit Herbst 1997 in Griechenland die Schule.

M., die zweite Tochter, habe einen griechischen Mutter-Kind-Pass.

Weiters flihrte die Bw. aus:
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,N. hat sich in den Ferien (Sommer und Weihnachten) iiberwiegend in Osterreich bei meiner
Familie aufgehalten und dabei auch ihren Vater H.S. besucht. Dieser ist Osterreicher, lebt und
arbeitet in Osterreich und ist unterhaltspflichtig. Da ich zudem in Griechenland fiir N. keine
staatlichen Leistungen, daher auch keine der Familienbeihilfe entsprechenden Leistungen,
beziehe oder bezogen habe, und nach der mir erteilten Auskunft der griechischen Behdrden
derartige Familienleistungen in Griechenland nicht existieren, war und bin ich der Meinung,
die Familienbeihilfe fir N. zu Recht bezogen zu haben und verweise in diesem
Zusammenhang auf die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Humer vom 5.2.2002 (C-
255/99, Slg. 2002, I-1205).

Auch fir M. habe ich nach Auskunft der griechischen Behdrden keine Anspriiche auf eine der
Familienbeihilfe entsprechende staatliche Leistung Griechenlands und erhalte daher auch
keine. Ihr Vater ist Grieche, hat sein Kind bis jetzt dreimal gesehen und bezahlt keinen
Unterhalt."

Das Finanzamt erlieB am 22. Oktober 2003 einen Bescheid lber die Riickforderung zu Unrecht

bezogener Betrage betreffend Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag flir die Tochter N. ,
und zwar fiir den Zeitraum 1.1.1998 bis 31.10.2003.

Zur Begriindung wurde Folgendes ausgefiihrt:

,GemaB § 2 (8) Familienlastenausgleichsgesetz 1967 haben Personen, die sowohl im
Bundesgebiet als auch im Ausland einen Wohnsitz haben, nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie den Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet haben und
sich dlie Kinder standig im Bundesgebiet aufhalten.

Nach der standigen Rechtsprechung kann eine Person zwar mehrere Wohnsitze, jedoch nur
einen Mittelpunkt der Lebensinteressen haben. Beim Vorliegen mehrerer Wohnsitze ist der
Jeweilige Mittelpunkt der Lebensverhdltnisse ausschlaggebend. Nach den Erfahrungen des
taglichen Lebens bestehen im Regelfall die starksten personlichen Beziehungen zu dem Ort,
an dem man regelmalig und Tag fur Tag mit seiner Familie lebt. Verfiigt eine Person im
Ausland dber eine Wohnung, sei es als Eigentimer, Mieter oder auch bloB als Mitbewohner
und bentitzt sie diese Wohnung jahrelang und sténdig aus beruflichen Griinden gemeinsam
mit den engsten Familienangehdrigen, so kann nicht angenommen werden, dass sie den
Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in Osterreich hat. Sie halten sich 1997 mit Ihrer Tochter N.
standig in Griechenland auf. Der Anspruch auf Familienbeihilfe ist daher nicht mehr gegeben.
Der genannte Betrag ist daher rickzufordern.”

Die Bw erhob gegen den Bescheid fristgerecht Berufung und fiihrte dazu unter anderem aus:

AN § 2 Abs 1 und 8 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 wird zwar auf den Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt des Anspruchsberechtigten und des Kindes abgestellt. In mehreren
Entscheidungen betreffend Familienleistungen im Sinn der Verordnung Nr 1408/71

(= Verordnung — EWG — des Rates vom 14.6.1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen
Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb
der Gemeinschaft zu —und abwandern, in der durch die Verordnung — EG — Nr. 118/97 des
Rates vom 2.12.1996 geanderten und aktualisierten Fassung — Abl. 1997, L 28, S 1) ist aber
der EuGH davon ausgegangen, dass der Wohnsitz in bestimmten Féllen zu fingieren ist, wenn
sich Anspruchsberechtigter und Kind im EU-Ausland aufhalten.

In der Entscheidung C-255/99 hat der EuGH Folgendes ausgesprochen.
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1. Eine Leistung wie der Unterhaltsvorschuss nach dem Osterreichischen UVG 1985 ist

eine Familienleistung im Sinn der oben genannten Verordnung (Nr. 1408/71).

2. Eine Person, die zumindest einen Elternteil hat, der tatiger oder arbeitsloser
Arbeitnehmer ist, fallt als Familienangehdriger eines Arbeitnehmers im Sinn der

Verordnung in deren persénlichen Geltungsbereich.

3. Die Artikel 73 und 74 der Verordnung sind so auszulegen, dass ein mj Kind, das
zusammen mit dem sorgeberechtigten Elternteil in einem anderen als dem die
Leistung erbringenden Mitgliedsstaat wohnt und dessen anderer, zu
Unterhaltszahlungen verpfiichteter Elternteil in dem die Leistung erbringenden
Mitgliedsstaat tatiger oder arbeitsloser Arbeitnehmer ist, Anspruch auf eine

Familienleistung wie den Unterhaltsvorschuss nach dem UVG hat.

Umso mehr muss der Anspruch auf Familienbeihilfe nach dem Familienlastenausgleichsgesetz
1967 bejaht werden, wenn die allein obsorgeberechtige Mutter mit dem Kind im EU-Ausland
wohnt, aber der unterhaltsverpfiichtete Vater in Osterreich lebt und arbeitet oder arbeitslos
Ist:

Da die Familienbeihilfe eine dauerhafte, dem Berechtigten verbleibende Leistung ist, handelt

es sich zweifellos um eine Familienleistung im Sinn der Verordnung Nr 1408/71.

Nach der Rechtsprechung des EuGH (Rechtssache Hoever und Zachow) gilt die
Unterscheidung zwischen eigenen und abgeleiteten Rechten fir Familienleistungen
grundsatzlich nicht. Es ist daher ohne Bedeutung, ob ich oder meine Tochter N. direkt
anspruchsberechtigt sind. Wére meine Tochter direkt anspruchsberechtigt, ldge zur oben
angefihrten Entscheidung des EuGH zum UVG ein nahezu identer Sachverhalt vor, weil N

Vater Arbeitnehmer in Osterreich ist.

Dartiber hinaus berufe ich mich auf meine Unionsbirgschaft und mein Recht auf Freizigigkeit
bzw freie Niederlassung. Dass der Anspruch auf Familienbeihilfe vom Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt abhdngig gemacht wird, ist im Sinn des Gemeinschaftsrechts
diskriminierend und verstoBt gegen die genannten jedem Unionsblirger eingerdumten Rechte.
Gerade diese sollen ja verhindern, die Wahl des Arbeitsplatzes und des Wohnsitzes von der
Gewdshrung von staatlichen Familienleistungen im Sinn der Verordnung abhéngig machen zu

mdssen.

Ich stelle daher den Antrag, meiner Berufung Folge zu geben, den angefochtenen Bescheid

ersatzlos autzuheben und mir weiterhin Familienbeihilfe fir meine Tochter N. zu gewdéhren.

Zum Antrag nach § 212a BAO
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Ich beabsichtige nicht, mich meiner Riickzahlungsverpfiichtung zu entziehen, werde diese
aber mit samtlichen zur Verfiigung stehenden Mdoglichkeiten bekampfen. Bei pflichtgemalBer
Berticksichtigung des Gemeinschaftsrechts erscheint meine Berufung auch nicht wenig
erfolgversprechend im Sinn des § 212a Abs 2 it a BAO, weshalb ich um Stattgebung meines

Antrages ersuche.
Zur in eventu gestellten Anregung nach § 26 Abs 4 Familienlastenausgleichsgesetz 1967

Ich war stets der Meinung, als EU-Blrgerin die Familienbeihilfe von meinem Heimatstaat in
Anspruch nehmen zu kénnen, wenn ich keine gleichwertige Leistung des Wohnsitzstaates
erhalte. Ich bin Alleinerzieherin zweier Kinder —N. , geb. am 23.6.1991, und M. , geb. am
10.3.2003 -, deren Vdter sich weigern, ihrer Unterhaltsverpfiichtung in Form von
regelmaBigen monatlichen Zahlungen nachzukommen. Durch die Geburt meiner zweiten
Tochter M. im Marz dieses Jahres kann ich meiner Erwerbstatigkeit nicht in dem Umifang
nachgehen, wie zuvor. Ich bin gerade in der Lage, den notwendigen Unterhalt fiir meine
Kinder und mich zu verdienen. Eine Riickzahlung von mehr als € 10.000,-- wdare fir mich und

meine Kinder absolut existenzvernichtend. ™

Das Finanzamt richtete am 10. November 2003 an IKA — Indryma Koinoikon Asfaliseon
folgendes Schreiben:
LZwecks Kldrung, ob in Osterreich der Anspruch auf Familienleistungen im Sinne der VO

(EWG) 1408/71 besteht, wird um Ihre Mithilfe gebeten. Bitte beantworten Sie die nach dem
geschilderten Sachverhalt gestellten Fragen.

Sachverhalt:

Frau R.S. hélt sich mit Ihrer Tochter N.J. , geboren 23.6.1991 seit Sommer 1997 in
Griechenland auf. N.J. besucht seit Oktober 1997 die Schule in Griechenland. Fr.S. gibt an,
dass sfe seit Sommer 2001 als Reiseleiterin bei TT beschdéftigt sei. Im Mdérz 2003 wurde M.S.
geboren.

1. In welchen Zeitrdumen — ab 1997 — war bzw ist Fr.S. in Griechenland beschéftigt?

2. HatFr.S. fir ihre Tochter N. bzw fir ihre Tochter M. in Griechenland Familienleistungen
beantragt?

3. Wenn ja, welche und hat sie Anspruch auf diese Leistungen?

4. Kann in Griechenland ein Unterhaltsvorschuss beantragt werden? (der Kindesvater wurde
zur Zahlung eines Unterhaltes verurteilt, kommt dieser Verpfiichtung aber nicht nach)

5. Hat Fr.S. Anspruch auf Unterhaltsvorschuss in Griechenland?"
Der Fragenvorhalt blieb seitens der IKA unbeantwortet.

Eine Anfrage an die Bezirkshauptmannschaft Médling am 13. November 2003 betreffend
Unterhaltsvorschiisse wurde wie folgt beantwortet:

~bezugnehmend auf Ihre Anfrage vom 10.11.2003 teilen wir mit, dass unser Akt mit

Dezember 1993 aus der Evidenz genommen worden ist. Sofern unsere rtliche Zusténdigkeit
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bzw. die des Bezirksgerichtes Mddling fiir die mj N. gegeben ist, kann eine

Vorschussgewahrung ausgeschlossen werden."

Das Finanzamt erlieB am 9. Dezember 2004 eine Berufungsvorentscheidung und wies die

Berufung mit folgender Begriindung ab:

,GemaB Artikel 2 der VO (EWG) 1408/71 gilt diese Verordnung fiir Arbeitnehmer oder
Selbstandige, fir welche die Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten
oder galten, soweit sie Staatsangehdrige eines Mitgliedstaats sind oder als Staatenlose oder
Fliichtlinge im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen, sowie fir deren Familienangehdrige und

Hinterbliebene.

GemaB Artikel 3 der VO (EWG) 1408/71 haben Personen, die im Gebiet eines Mitgliedsstaats
wohnen und fiir die diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten auf Grund der
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats, wie die Staatsangehdrigen dieses Staates, soweit

besondere Bestimmungen dieser Verordnung nicht anderes vorsehen.

Gemap3 Artikel 4 der VO (EWG) 1408/71 gilt diese Verordnung fiir alle Rechtsvorschriften liber

Zweige der sozialen Sicherheit, u.a. die die Familienleistungen betreffen:

Gemal3 Artikel 13 der VO (EWG) 1408/71 unterliegt eine Person, die im Gebiet eines
Mitgliedstaats abhdngig beschatftigt ist, den Rechtsvorschriften dieses Staates, und zwar auch
dann, wenn sie im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnt oder ihr Arbeitgeber oder das
Unternehmen, das sie beschéftigt, seinen Wohnsitz oder Betriebssitz im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats hat.

GemadaB Artikel 73 der VO (EWG) 1408 hat ein Arbeitnehmer oder Selbstandiger, der den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats unterliegt, fir seine Familienangehdrigen, die im
Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den
Rechtsvorschriften des ersten Staates, als ob die Familienangehdrigen im Gebiet dieses

Staates wohnen.

GemaB § 2 (1) Familienlastenausgleichsgesetz 1967 haben Personen Anspruch auf
Familienbeihilfe, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewdéhnlichen Aufenthalt
haben.

GemaB § 2 (2) Familienlastenausgleichsgesetz 1967 hat die Person den Anspruch auf
Familienbeihilfe, zu deren Haushalt das Kind gehort.

Gemanl § 26 Bundesabgabenordnung hat jemand einen Wohnsitz im Sinne der
Abgabenordnung dort, wo er eine Wohnung innehat, unter Umstanden, die darauf schlieBen

lassen, dass er die Wohnung beibehalten und benutzen wird.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6

(2) den gewdhnlichen Aufenthalt im Sinne der Abgabenvorschrift hat jemand dort, wo er sich
unter Umstanden aufhélt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Land

nicht nur voribergehend verweilt.

GemaB § 2 (8) Familienlastenausgleichsgesetz 1967 haben Personen, die sowohl im
Bundesgebiet als auch im Ausland einen Wohnsitz haben, nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie den Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet haben und
sich die Kinder standlig im Bundesgebiet aufhalten. Eine Person hat den Mittelpunkt der
Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren personlichen und wirtschaftlichen

Beziehungen hat.

GemaB § 4 (1) Familienlastenausgleichsgesetz 1967 haben Personen, die Anspruch auf eine

gleichartige ausléandische Beihilfe haben, keinen Anspruch auf Familienbeihilfe.

GemaB § 4 (2) Familienlastenausgleichsgesetz 1967 erhalten dsterreichische Staatsblirger, die
gemalBB & 5 Abs 4 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 vom Anspruch auf Familienbeihilfe
ausgeschlossen sind, eine Ausgleichszahlung, wenn die Hohe der gleichartigen ausldndischen
Beihilfe, auf die sie oder eine andere Person Anspruch haben, geringer ist als die

Familienbeihilfe, die ihnen nach diesem Bundesgesetz ansonsten zu gewahren ware.

GemaB § 4 (3) Familienlastenausgleichsgesetz 1967 wird die Ausgleichszahlung in Hohe des
Unterschiedsbetrages zwischen der gleichartigen ausldndischen Beihilfe und der

Familienbeihilfe, die nach diesem Bundesgesetz zu gewdahren waére, geleistet

GemaB § 4 (6) Familienlastenausgleichsgesetz 1967 gilt die Ausgleichszahlung als

Familienbeihilfe im Sinne dieses Bundesgesetzes.

GemaB § 5 (4) Familienlastenausgleichsgesetz 1967 besteht kein Anspruch auf

Familienbeihilfe fir Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten.

GemaB § 5 (5) Familienlastenausgleichsgesetz 1967 besteht kein Anspruch auf
Familienbeihilfe fdr Kinder, fir die Anspruch auf eine gleichartige ausléndische Beihilfe
besteht. Die Gewdhrung einer Ausgleichszahlung (§ 4 (2) Familienlastenausgleichsgesetz
1967) wird dadurch nicht ausgeschlossen.

Gemap den zitierten Gesetzesstellen ist wahrend der Zeit, in der Sie sich mit N. in
Griechenland aufgehalten haben und weder Arbeitnehmer, Selbsténdige noch Arbeitslose

waren, das nationale Recht anzuwenden.

Nach der sténdigen Rechtsprechung kann eine Person zwar mehrere Wohnsitze, jedoch nur
einen Mittelpunkt der Lebensinteressen haben. Beim Vorliegen mehrerer Wohnsitze ist der
Jewellige Mittelpunkt der Lebensverhdéltnisse ausschlaggebend. Nach den Erfahrungen des

taglichen Lebens bestehen im Regelfall die starksten personlichen Beziehungen zu dem Ort,
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an dem man regelmalig und Tag fir Tag mit seiner Familie lebt. Verfiigt eine Person im

Ausland dber eine Wohnung, sei es als Eigentimer, Mieter oder auch bloB als Mitbewohner,
und bentitzt sie diese Wohnung jahrelang und standig aus beruflichen Griinden gemeinsam
mit den engsten Familienangehdrigen, so kann nicht angenommen werden, dass sie den

Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in Osterreich hat.

Wendet man diese einschidgige Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall an, so kann doch
quantitativ und qualitativ kein Zweifel dariiber bestehen, dass bei einem
Griechenlandaufenthalt, der seit Jahren besteht und daridber hinaus auch in Griechenland eine
Erwerbstatigkeit ausgetibt wird und die Tochter seit Jahren ihrer Schulpfiicht in Griechenland

nachkommt, sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen wohl dort befinden muss.

Als Auslegungshilfe ist hier wohl auch der Wohnsitz- und Aufenthaltsbegriff des § 26 BAO
heranzuziehen, wonach einen Wohnsitz jemand dort hat, wo er eine Wohnung innehat unter
Umstanden, die darauf schlieBen lassen, dass er die Wohnung beibehalten und benutzen wird
(Abs. 1). Den gewdhnlichen Aufenthalt hat jemand dort, wo er sich unter Umstédnden aufhalt,
die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Land nicht nur voribergehend
verweilt. Wenn Abgabenvorschriften die unbeschrankte Abgabepfiicht an den gewdhnlichen
Aufenthalt kniipfen, tritt diese jedoch stets dann ein, wenn der Aufenthalt im Inland langer als
sechs Monate dauert (Abs 2).

Nach diesem Bundesgesetz ist daher weder eine Familienbeihilfe noch eine Ausgleichszahlung
zu gewahren, da im vorliegenden Fall Ihr Mittelpunkt der Lebensinteressen und der Ihres sich

stets bei Ihnen aufhaltenden Kindes in Griechenland und nicht in Osterreich gelegen ist.

Spricht hiezu doch auch der Verwaltungsgerichtshof aus, dass auch fiir Ausgleichszahlungen
im Sinne des § 4 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 die Anspruchsvoraussetzungen
des § 2 Abs. 8 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 erfillt sein mdssen. Einer Person, die den
Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen im Ausland hat, ist daher die Ausgleichszahlung zu

versagen.

Hat eine Person den Ort des gewdhnlichen Aufenthaltes (Wohnort) in einem Mitgliedstaat und
bt sie nur dort eine Beschaftigung aus, so gelten die innerstaatlichen Rechtsvorschriften
dieses Mitgliedstaates. Selbst wenn nach diesen innerstaatilichen Vorschriften unter gewissen
Voraussetzungen kein Anspruch auf Familienleistungen besteht (weil z.B.
Einkommensobergrenzen (berschritten werden oder nicht jede Form der Ausiibung einer

Beschéftigung einen Anspruch begrindet), so gilt dies fir alle Einwohner dieses Landes.

Sie haben daher in Griechenland die gleichen Rechte und Pflichten wie griechische
Staatsbiirger auf Grund der griechischen Rechtsvorschriften. Eine Schlechterstellung als

Staatsangehdrige eines anderen Mitgliedstaates ist dadurch nicht gegeben.
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Sie halten sich mit Ihrer Tochter N. seit 1997 nicht mehr sténdig in Osterreich auf. Seit
Sommer 2001 sind Sie in Griechenland tétig. Fir die Zeit vom 1.1.1998 bis zum
Beschéftigungsbeginn ist daher das nationale Gesetz anzuwenden. Da der Mittelpunkt der
Lebensinteressen nicht in Osterreich gegeben ist, besteht fiir diesen Zeitraum weder ein

Anspruch auf die Familienbeihilfe noch auf die Ausgleichszahlung.

Ab Ihrem Beschdftigungsbeginn unterstehen Sie der VO EWG 1408/71. Diese besagt, dass der
Anspruch auf Familienbeihilfe im Beschaftigungsland besteht. Da Sie in Griechenland einer

Erwerbstatigkeit nachgehen, besteht auch dort der Anspruch auf Familienleistungen.

§ 4 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 spricht nur jenen Personen eine
Ausgleichszahlung zu, die, wenn der AusschlieSungsgrund des § 4/1
Familienlastenausgleichsgesetz 1967 nicht vorldge (= Personen, die Anspruch auf eine
gleichartige ausléandische Beihilfe haben, haben keinen Anspruch auf Familienbeihilfe), einen
Anspruch auf Familienbeihilfe nach dem Familienlastenausgleichsgesetz 1967 hétten. Da auch
ohne Vorliegen des AusschlieBungsgrundes gemal3 § 4 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz
1967 kein Anspruch auf Familienbeihilfe gegeben wére, da die innerstaatlichen
Voraussetzungen zur Gewahrung der Familienbeihilfe nicht vorliegen, besteht in der Folge

auch kein Anspruch auf Ausgleichszahlung.

Die von Ihnen in Ihrer Berufung vom 27.12.2003 zitierten Entscheidungen beziiglich des
Unterhaltsvorschusses kénnen im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung gebracht werden, da
der Unterhaltsvorschuss nach dem Unterhaltsvorschussgesetz gewdahrt wird und die

Familienbeihilfe nach dem Familienlastenausgleichsgesetz 1967.

Uber den Anspruch auf Familienbeihilfe nach dem nationalen Recht (also anwendbar bis zu
Ihrem Beschdftigungsbeginn) war nach den gesetzlichen Richtlinien, die besagen, dass ein

Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet erforderlich ist, zu entscheiden.

Erst ab Beschéftigungsbeginn ist das Unionsrecht im Sinne der VO EWG 1408/71

anzuwenden. Das Recht auf Freizigigkeit und freie Niederlassung im Rahmen der
Verordnungen der Union wird weder verletzt noch liegt im vorfiegenden Fall eine
Diskriminierung vor, es ist vielmehr das Recht und der eigene Wille eines jeden Unionsblirgers
sich dort niederzulassen, wo es seiner eigenen Ansicht nach richtig ist. Jedoch muss sodann

jeder EU Blirger die daraus folgenden Konsequenzen selbst tragen.

Die VO EWG 1408/71 ist auf alle Biirger der Union, die einer selbstandigen oder einer
unselbstindigen Tatigkeit nachgehen, sowie auf Arbeitslose und Hinterbliebene anzuwenden.
Diese EU-Normen sind auf den vorliegenden Fall voll anwendbar und es ist auch in dieser
Entscheidung darauf zu verweisen. Demnach haben Arbeitnehmer und selbstédndige Blirger

der Union zwecks Vermeidung von Diskriminierungen zwischen Staatsangehdrigen und EU
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Blirgern innerhalb eines Mitgliedstaates, die im Gebiet eines Mitgliedstaates wohnen, dort

auch Anspruch auf staatliche Familienleistungen wie sie Staatsangehdrigen dieses Staates

zukommen.

Ergibt sich durch die Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen in Griechenland fiir
bestimmte Personengruppen, allenfalls der Ausschiuss von bestimmten Leistungen in

Griechenland, kann dadurch kein Anspruch auf Familienbeihilfe in Osterreich bewirkt werden."

Die Bw. stellt am 3. Janner 2005 den Antrag auf Entscheidung (iber die Berufung durch die

Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Uber die Berufung wurde erwogen:
Folgender Sachverhalt steht fest:

Die Berufungswerberin (Bw.) ist 6sterreichische Staatsbiirgerin und Mutter zweier Tochter, N.,
geb am 23.6.1991, und M. , geb am 1.3.2003.

Die Bw wohnt seit Sommer 1997 stindig in Griechenland und nicht mehr in Osterreich. Der
Mittelpunkt der Lebensinteressen befindet sich seit diesem Zeitpunkt in Griechenland, wo die
Bw mit ihren Kindern einen Wohnsitz hat und lebt. Die Tochter N. besucht seit Herbst 1997 in
Griechenland die Schule und halt sich seitdem standig in Griechenland auf. Die Tochter M.
wurde in Griechenland (Zakynthos) geboren und hat einen griechischen Mutter-Kind Pass. Ihr
Vater ist griechischer Staatsbuirger.

Bis 2001 stand die Bw in Griechenland weder in einem Beschaftigungsverhaltnis noch war sie
arbeitslos gemeldet. Ihr Lebensunterhalt wurde iw von Verwandten und aus Ersparnissen
bestritten.

Seit Sommer 2001 ist sie als Reiseleiterin eines griechischen Unternehmens, das flr B-Reisen
Tagesausfllige durchfihrt, nichtselbstandig beschaftigt, und zwar jeweils von Mai bis Anfang
Oktober jeden Jahres.

Die Tochter N. hat sich in den Ferien (Sommer und Weihnachten) {iberwiegend in Osterreich
bei Verwandten der Bw aufgehalten und dabei auch ihren unterhaltspflichtigen Vater H.S., der
Osterr Staatsbuirger ist und hier lebt und arbeitet, besucht.

Die Bw hat im Inland einen weiteren Wohnsitz, der von ihr kaum benutzt wird.

Der Sachverhalt beruht auf dem Akteninhalt, insbesondere dem Vorbringen der Bw. Sie flihrt
selbst aus, dass sie seit Sommer 1997 standig in Griechenland mit ihren Kindern lebt. Seit
2001 arbeitet sie auch dort. Daher befindet sich der Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in
Griechenland, da sie und die Kinder dort wohnen, das Kind N. dort zur Schule geht, das Kind
M. einen griechischen Mutter-Kind Pass besitzt und die Bw seit 2001 in Griechenland

erwerbstatig ist. Die Kinder halten sich standig in Griechenland auf. Der Ferienaufenthalt von
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N. in Osterreich betrdgt maximal 3 Monate (mindestens 9 Monate in Griechenland ) und kann

daher keinen standigen Aufenthalt darstellen.

Die Bw hat wirtschaftlich und persénlich das starkste Naheverhaltnis zu Griechenland.

Die aufrechte Meldung als Hauptwohnsitz in Osterreich vermag allenfalls ein Indiz fiir einen
(weiteren) Wohnsitz im Inland darstellen, der Mittelpunkt der Lebensinteressen der Bw

befindet sich aber in Griechenland.

Aus rechtlicher Sicht ist auszufiihren.

GemaB § 2 Abs 8 FLAG haben Personen, die sowohl im Bundesgebiet als auch im Ausland
einen Wohnsitz haben, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie den Mittelpunkt ihrer
Lebensinteressen im Bundesgebiet haben und sich die Kinder standig im Bundesgebiet
aufhalten. Eine Person hat den Mittelpunkt der Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die
engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat.

Wenn man davon ausgeht, dass die Bw nicht nur in Griechenland, sondern auch im
Bundesgebiet einen Wohnsitz hat, so ist entscheidend, wo sie den Mittelpunkt ihrer
Lebensinteressen hat. Dieser befindet sich in Griechenland. (s. 0.). Die Kinder halten sich
nicht standig im Bundesgebiet auf, sondern sie halten sich seit Sommer 1997 standig in
Griechenland auf. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist der standige
Aufenthalt im Sinne des § 5 Abs 3 FLAG unter den Gesichtspunkten des Vorliegens eines
gewodhnlichen Aufenthaltes nach § 26 Abs 2 Bundesabgabenordnung (BAO) zu beurteilen.
Danach hat jemand den gewoéhnlichen Aufenthalt im Sinne der Abgabenvorschriften dort, wo
er sich unter Umstanden aufhalt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem
Land nicht nur voriibergehend verweilt. Diese nicht auf den Mittelpunkt der Lebensinteressen
abstellende Beurteilung ist nach objektiven Kriterien zu treffen.

Ein Aufenthalt verlangt grundsatzlich kérperliche Anwesenheit. Daraus folgt auch, dass eine
Person nur einen gewohnlichen Aufenthalt haben kann. Um einen gewdhnlichen Aufenthalt
aufrechtzuerhalten, ist aber keine ununterbrochene Anwesenheit erforderlich. Abwesenheiten,
die nach den Umstdnden des Falles nur als voriibergehend gewollt anzusehen sind,
unterbrechen nicht den Zustand des Verweilens und daher auch nicht den gewdhnlichen
Aufenthalt (vgl. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes vom 2.6.2004, 2001/13/0160,
vom 20.6.2000, 98/15/0016).

Auf Grund der vorliegenden Unterlagen kann unbestritten davon ausgegangen werden, dass
die Tochter N. seit Sommer 1997 und damit auch im strittigen Zeitraum vom 1.1.1998 bis
31.10.2003 den sténdigen Aufenthalt in Griechenland hat, da sie dort bei ihrer Mutter lebt und
in die Schule geht.

Das Verbringen der Ferien in Osterreich ist aber jeweils als voriibergehende Abwesenheit zu

beurteilen, wodurch der standige Aufenthalt in Griechenland nicht unterbrochen wurde.
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Es liegt somit keine der beiden Voraussetzungen des § 2 Abs 8 FLAG (Mittelpunkt der
Lebensinteressen der Bw im Inland, standiger Aufenthalt der Kinder im Inland) fiir die

Gewahrung der Familienbeihilfe vor.

GemaB § 4 Abs 1 FLAG haben Personen, die Anspruch auf eine gleichartige auslandische
Beihilfe haben, keinen Anspruch auf Familienbeihilfe.

GemaRB Abs 2 leg cit erhalten dsterreichische Staatsblirger, die gemaB Abs 1 oder gemali3 § 5
Abs 5 vom Anspruch auf die Familienbeihilfe ausgeschlossen sind, eine Ausgleichszahlung,
wenn die Hohe der gleichartigen auslandischen Beihilfe, auf die sie oder eine andere Person
Anspruch haben, geringer ist als die Familienbeihilfe, die ihnen nach diesem Bundesgesetz
ansonsten zu gewahren ware.

Nach diesem Bundesgesetz ist im vorliegenden Fall aber eine Familienbeihilfe nicht zu
gewahren, da im vorliegenden Fall der Mittelpunkt der Lebensinteressen der Bw (und der
stiandige Aufenthalt der Kinder) in Griechenland und nicht in Osterreich gelegen ist. Laut
Judikatur des VWGH (Erk v 13.9.1989, ZI 88/13/0165) ist einer Person, die den Mittelpunkt

der Lebensinteressen im Ausland hat, die Ausgleichszahlung zu versagen.

Ein Anspruch auf Familienbeihilfe fiir Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten, besteht

somit nur insoweit, als EU/EWR-Recht hiezu einen solchen Anspruch vorsieht.

Die VO EWG 1408/71 ist auf alle Biirger der Union, die einer selbsténdigen oder einer

unselbstandigen Tatigkeit nachgehen, sowie auf Arbeitslose und Hinterbliebene anzuwenden.

Bis zum Beschaftigungsbeginn der Bw im Sommer 2001 ist die VO daher jedenfalls nicht
anzuwenden und der Anspruch auf Familienbeihilfe nach innerstaatlichem Recht somit

ausgeschlossen.

Ab Beschaftigungsbeginn ist zu priifen, ob und inwieweit die VO anzuwenden ist. Die VO soll
im Rahmen der Freiziligigkeit die innerstaatlichen Vorschriften Uber soziale Sicherheit

koordinieren.

Artikel 2 Absatz 1 der VO bestimmt:

"Diese Verordnung gilt flir Arbeitnehmer und Selbstandige, fir welche die Rechtsvorschriften
eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, soweit sie Staatsangehorige eines
Mitgliedstaats sind ... sowie flir deren Familienangehérige und Hinterbliebene."

Art 3 Abs 1 lautet:

"Die Personen, die im Gebiet eines Mitgliedstaats wohnen und flir die diese Verordnung gilt,
haben die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
wie die Staatsangehérigen dieses Staates, soweit besondere Bestimmungen dieser

Verordnung nichts anderes vorsehen."
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Gem Art 4 Abs 1 gilt die VO fiir Familienleistungen.
Die VO ist daher grs anwendbar.

Betreffend Gewahrung von Familienleistungen kommen gem Kap 7 VO die dort angefiihrten

Artikel zur Anwendung. Es ist daher zu priifen, inwieweit die Art 72a ff anwendbar sind.

Ein Anknilpfungspunkt, weshalb die Bw. aufgrund zwingender Anwendungen &sterreichischer
Rechtsvorschriften laut obiger Verordnung Familienleistungen von Osterreich erhalten sollte,

kann nach Uberpriifung samtlicher Artikel der Verordnung nicht erblickt werden.

Es gilt bei Familienbeihilfe vielmehr das Beschaftigungslandprinzip. Das Kriterium
Beschaftigung soll die Gleichbehandlung samtlicher Arbeitnehmer, die denselben

Rechtsvorschriften unterliegen, gewahrleisten.

Hat eine Person den Wohnort (Mittelpunkt der Lebensinteressen) in einem Mitgliedstaat und
bt sie nur dort eine Beschaftigung aus, so gelten die innerstaatlichen Rechtsvorschriften
dieses Mitgliedstaats.

Selbst wenn nach diesen innerstaatlichen Vorschriften unter gewissen Voraussetzungen kein
Anspruch auf Familienbeihilfe bestehen sollte, so gilt dies fiir alle Einwohner diese Landes.
Auch die geringere Héhe der Familienbeihilfe in Griechenland im Vergleich zu Osterreich kann
keinen Anspruch auf Familienbeihilfe in Osterreich begriinden. Hat die Bw die Familienbeihilfe

in Griechenland nicht beantragt, so ist ihr das zuzurechnen.

Demnach haben Arbeitnehmer und selbstandige Blirger der Union zwecks Vermeidung von
Diskriminierungen zwischen Staatsangehdrigen und EU Birgern innerhalb eines
Mitgliedstaates, die im Gebiet eines Mitgliedstaates wohnen, dort auch Anspruch auf staatliche
Familienleistungen wie sie Staatsangehdrigen dieses Staates zukommen.

Das Recht auf Freiziigigkeit und freie Niederlassung wird im gegenstandlichen Fall weder

verletzt noch liegt eine Diskriminierung vor.

Das Erk des EuGH vom 5.2.2002 betreffend Unterhaltsvorschuss, C-255/99, ist im
gegenstandlichen Fall nicht anwendbar. In diesem Erkenntnis hatte der saumige
unterhaltspflichtige Elternteil seinen Wohnsitz im Inland und die Kinder der (geschiedenen)

Eltern im Ausland. Es war daher ein Inlandsbezug gegeben.

Im vorliegenden Fall fehlt dieser. Die Bw und die beiden Kinder wohnen im Ausland. Fir die
Gewahrung der Familienbeihilfe ist die Person maBgebend, zu deren Haushalt das Kind gehort
sowie die Kinder selbst. Diese Personen wohnen allesamt standig im Ausland, sodass ein

Inlandsbezug wie im zit Urteil oder vergleichbare Sachverhalte nicht erkennbar sind.

Im Ubrigen wird auf die ausfiihrliche und schliissige Begriindung des Finanzamtes in der BVE

verwiesen.
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Der Riickforderungsbescheid des Finanzamtes erfolgte zu Recht.

Die Berufung war abzuweisen.

Wien, am 30. Juni 2005
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