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Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung des Bw., W., R.gasse, gegen den
Bescheid des Finanzamtes Wien 8/16/17 betreffend Rlickforderung von Familienbeihilfe und

Kinderabsetzbetragen fiir den Zeitraum 1. Janner 2001 bis 31. August 2005 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Anlasslich der Uberpriifung des Anspruches auf Familienbeihilfe gab der Bw. am 12.4.2005
bzw am 3.8.2005 an, dass er von der Mutter seines Sohnes, die tschechische Staatsbiirgerin
sei, seit 2001 getrennt lebe. Der Sohn besuche in T. die Schule, er leiste Unterhalt von € 380.-
im Monat. Am 9.11.2005 wurde bekanntgegeben, dass monatlich € 280-320 geleistet wiirden

und der Sohn die Ferien bzw die Freizeit bei ihm verbringe.

Mit Bescheid vom 2.2.2006 wurden fiir den Zeitraum 1.1.2001 bis 31.8.2005 Familienbeihilfe
in Hohe von € 7.154,53 und Kinderabsetzbetrage in Héhe von € 2.850,05 mit der Begriindung
zurtickgefordert, dass das Kind seit 2001 nicht mehr im gemeinsamen Haushalt wohne.

Gegen diesen Bescheid wurde mit Schriftsatz vom 14.2.2006 fristgerecht berufen und als
Begriindung vorgebracht, dass der Sohn in P. die Schule besuche und dass es sich dabei so

verhalte, als ob ein Schiler im Internat oder Studentenheim oder am Studienort wohne.
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Mit Vorhalt vom 19.5.2006 wurde der Bw. aufgefordert neben Meldebestatigungen der
Kindesmutter und des Sohnes, einer Erkldrung, seit wann erstere nicht mehr in Osterreich
wohne und ob sie in T. einen Anspruch auf Familienbeihilfe habe, auch einen Nachweis tiber

die monatliche Unterhaltsverpflichtung sowie die Unterhaltszahlungen zu erbringen.

Der Bw. gab daraufhin ohne Vorlage entsprechender Belege an, dass er fiir den Unterhalt
seines Sohnes aufkomme. Das Kind lebe wahrend der Schulzeit bei den Grosseltern, ein
Anspruch auf auslandische Familienbeihilfe bestehe seinem Wissen nach nicht. Dies wurde

auch durch eine Anfrage des Finanzamtes von der zustandigen t. Behdrde bestatigt.

Uber nochmaligen Vorhalt vom 1.9.2006 gab der Bw. hinsichtlich seiner

Unterhaltsverpflichtung an, dass ,diese bestehe und von ihm auch erfiillt werde".

Die Berufung wurde mit Berufungsvorentscheidung mit der Begriindung abgewiesen, dass die
Riickforderung der Familienbeihilfe und der Kinderabsetzbetrage zu Recht erfolgt sei, weil das
Kind nicht mit ihm im gemeinsamen Haushalt lebe. Auf Besuche in den Ferien sowie eine

~Kostentragung" (gemeint wohl: fiir den Unterhalt) komme es daher nicht an.

Dagegen richtet sich der Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die

Abgabenbehérde zweiter Instanz.
Uber die Berufung wurde erwogen

Zunachst ist festzuhalten, dass T. seit 1.5.2004 Mitgliedstaat der Europaischen Union ist. Bis
dahin war auf samtliche T. betreffende Auslandssachverhalte ausschlieBlich das im

gegenstandlichen Fall maBgebliche Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 anwendbar.

Die flr den berufungsgegenstandlichen Zeitraum 1.1.2001 bis 30.4.2004 mafBgeblichen
Bestimmungen des FLAG lauten:

§ 2 Abs. 1 lit.a: Anspruch auf Familienbeihilfe haben Personen, die im Bundesgebiet ihren

Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt haben, flir minderjéhrige Kinder.

Abs. 2: Anspruch auf Familienbeihilfe flir ein im Abs. 1 genanntes Kind hat die Person, zu
deren Haushalt das Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die
jedoch die Unterhaltskosten fiir das Kind Gberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf

Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

Abs. 5: Zum Haushalt einer Person gehdrt ein Kind dann, wenn es bei einheitlicher
Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Die Haushaltszugehdrigkeit gilt nicht

als aufgehoben, wenn
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a) sich das Kind nur voriibergehend auBerhalb der gemeinsamen Wohnung aufhalt.

Aus § 2 Abs. 2 FLAG leitet sich ab, dass der Anspruch auf Familienbeihilfe in zwei Stufen zu
priifen ist (vgl. VWGH 16.2.1988, 85/14/0130 in OStZB 1988, 392):

Primar hat die Person Anspruch auf Familienbeihilfe, zu deren Haushalt ihr Kind gehort.

Nur dann, wenn das Kind zu keinem Haushalt einer anspruchsberechtigten Person gehort, ist
die Frage der Kostentragung relevant. Nur in diesem Fall steht namlich die Familienbeihilfe

der Person zu, die die Kosten des Unterhalts tUiberwiegend tragt.

Ein Kind, das sich auBerhalb der gemeinsamen Wohnung der Familie aufhalt, gilt solange als
zum Haushalt einer Person gehdrig, solange der anderweitige Aufenthalt des Kindes nur ein
"voriibergehender" ist. Die Ausdrucksweise des Gesetzes lasst erkennen, dass die
Abwesenheit von der entstandenen Wohnungsgemeinschaft nur eine zeitlich beschrankte ein

darf und diese zeitliche Beschrankung nicht lange Zeit dauern darf.
GemaB § 5 Abs. 3: besteht kein Anspruch flir Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VWGH vom 15.11.2005,
2002/14/0103) ist der standige Aufenthalt im Sinne dieser Vorschrift unter den
Gesichtspunkten des Vorliegens eines gewdhnlichen Aufenthaltes nach § 26 BAO zu
beurteilen. Diese nicht auf den Mittelpunkt der Lebensinteressen abstellende Beurteilung ist
nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen, wobei keine ununterbrochene Anwesenheit
erforderlich ist. GemaB § 26 BAO Abs. 2 hat jemand seine gewdhnlichen Aufenthalt dort, wo
er sich unter Umstanden aufhalt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem
Land nicht nur voriibergehend verweilt. Nach Angaben des Bw. lebten die Kindesmutter und
das Kind seit dem Jahr 2001 nicht mehr mit ihm im gemeinsamen Haushalt. Der Sohn
besuchte in T. die ,Volksschule™ und in der Folge eine HTL flir Grafik. Da das Kind aber nur
die Ferien-bzw Freizeit beim Bw. verbrachte, ist davon auszugehen, dass der Aufenthalt in T.
nicht nur als ,voriibergehend" i.S. des § 2 Abs. 5 lit. A FLAG angelegt war. Weiters steht es
mit der verwaltungsgerichtlichen Judikatur im Einklang, dass das Verbringen der Ferien in

Osterreich den sténdigen Aufenthalt im Ausland nicht unterbricht.

Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage gem. § 33 Abs. 4 Z 3 lit.a EStG 1988 stehen daher
flr den Zeitraum 1.1.2001 bis 30.4.2004 gemaB § 5 Abs. 3 FLAG nicht zu.

Fiir den Zeitraum 1.5.2004, also dem Beitritt T's zur Europaischen Union, bis 31.8.2005
kommt allerdings auch die Verordnung Nr. 1408/71 des Rates vom 14.6.1971 Uber die
Anwendung des Systeme der sozialen Sicherheit flr Arbeitnehmer und Selbsténdige und

deren Familienangehérige, die innerhalb der Gemeinschaft zu-und abwandern, zum Tragen:
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GemaB Artikel 1 der VO EWG 1408/71 ist "Arbeitnehmer" oder "Selbsténdiger" ua jede
Person, die gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen eines Systems
der sozialen Sicherheit flir Arbeitnehmer oder Selbstandige oder einem Sondersystem fiir

Beamte erfasst werden, pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert ist.
Art 2 VO EWG 1408/71 lautet:

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

Hinterbliebene."

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

besondere Bestimmungen dieser Verordnung nicht anderes vorsehen.

Geman Artikel 4 der VO EWG 1408/71 gilt diese Verordnung fiir alle Rechtsvorschriften tber

Zweige der sozialen Sicherheit, ua die die Familienleistungen betreffen.
Artikel 13 der VO EWG 1408/71 bestimmt:

"(1) ... Personen, fiir die diese Verordnung gilt, [unterliegen] den Rechtsvorschriften nur eines

Mitgliedstaats. Welche Rechtsvorschriften diese sind, bestimmt sich nach diesem Titel.

(2)...a) Eine Person, die im Gebiet eines Mitgliedstaates abhangig beschaftigt ist, unterliegt
den Rechtsvorschriften dieses Staates, und zwar auch dann, wenn sie im Gebiet eines

anderen Mitgliedstaats wohnt ...;

Artikel 73 der VO EWG 1408/71 Uber Arbeitnehmer oder Selbstandige, deren
Familienangehdrige in einem anderen Mitgliedstaat als dem zusténdigen Staat wohnen, sieht

Vvor.

"Ein Arbeitnehmer oder ein Selbstandiger, der den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
unterliegt, hat ... flir seine Familienangehorigen, die im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats
wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften des ersten Staates, als

ob diese Familienangehdrigen im Gebiet dieses Staates wohnten."

Nach der Entscheidung des EuGH v 24.2.2005, ZI C-543/03, ist Arbeithnehmer oder
Selbstandiger iSd VO EWG 1408/71, wer auch nur gegen ein einziges Risiko im Rahmen eines
allgemeinen oder besonderen System der sozialen Sicherheit pflichtversichert oder freiwillig

versichert ist, und zwar unabhdngig vom Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses.
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Der Arbeitnehmerbegriff der VO EWG 1408/71 hat namlich einen gemeinschaftsspezifischen
Inhalt und wird vom EuGH sozialversicherungsrechtlich und nicht arbeitsrechtlich definiert.
Demnach ist jede Person als Arbeitnehmer bzw. Selbstandiger anzusehen, die, ob sie eine
Erwerbstatigkeit auslibt oder nicht, die Versicherteneigenschaft nach den fiir die soziale
Sicherheit geltenden Rechtsvorschriften eines oder mehrerer Mitgliedstaaten besitzt.
Entscheidend ist lediglich, ob jemand in einem fiir Arbeitnehmer oder Selbstandige

geschaffenen System der sozialen Sicherheit pflicht- oder freiwillig versichert ist.

Da der Bw.Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung bezieht, fallt er grundsatzlich unter

den Anwendungsbereich der Verordnung.

Die genannte Verordnung ist auch sachlich anwendbar, da die Familienbeihilfe unzweifelhaft
unter den Begriff der "Familienleistungen" iSd VO EWG 1408/71 fallt.

War fiir den Zeitraum 1.1.2001 bis 30.4.2004 maBgebend, dass sich das Kind standig im
Ausland aufgehalten hat (§ 5 Abs. 3 FLAG), so ist flir den Zeitraum 1.5.2004 bis 31.8.2005 auf
die Ausfiihrungen zu § 2 FLAG zu verweisen, wonach nach Auffassung des Unabhdngigen
Finanzsenates das Kind seit 2001 nicht im gemeinsamen Haushalt mit dem Bw. lebte. Dieser
gab allerdings an, Unterhalt zu leisten.

Da die Kindesmutter laut einer Bestatigung der zustdndigen tschechischen Behdrde keine
Leistungen fir das Kind bezieht, wiirde dem Bw. gemaB § 2 Abs. 2 FLAG dann der Bezug der
Familienbeihilfe zustehen, wenn er die Kosten des Unterhaltes fiir das Kind dberwiegend

tragt.

Der Bw. wurde vom Finanzamt mit Vorhalten vom 19.5.2006 und vom 1.9.2006 aufgefordert,
einen Nachweis (iber die Hohe der monatlichen Unterhaltsverpflichtung sowie (iber die
Unterhaltszahlungen zu erbringen. In den jeweiligen Antwortschreiben wird jedoch dieser
Aufforderung durch folgende Satze:“Fiir den Unterhalt meines Sohnes komme ich auf®, sowie
»Meine Unterhalsverpflichtung besteht und wird erftllt" nicht entsprochen und handelt es sich

dabei um bloBe Behauptungen.

Es besteht daher auch flir den Zeitraum 1.5.2004 bis 31.8.2005 kein Anspruch auf
Familienbeihilfe, weshalb die Riickforderung der ausbezahlten Familienbeihilfe und der

Kinderabsetzbetrage zu Recht erfolgte.

Wien, am 24. September 2007

© Unabhangiger Finanzsenat




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


