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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der H. X., Y., vertreten durch Dr.
Beatrice Strnad, Rechtsanwaltin, 1010 Wien, Spiegelgasse 4, gegen den Bescheid des
Finanzamtes Baden Mddling betreffend Ruckforderung von Familienbeihilfe und

Kinderabsetzbetragen fur den Zeitraum 1. Mai 2005 bis 31. Juli 2005 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw.) bezog im Streitzeitraum (Mai 2005 bis Juli 2005) fur ihren Sohn
D., geb. 1991, Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage.

Am 6. Oktober 2005 stellte der Kindesvater R. M. einen Antrag auf Familienbeihilfe fur D. ab
Oktober 2005. Mit Obsorgebeschluss vom 21. September 2005 wurde der Bw. die Obsorge fir

ihren Sohn entzogen und dem Vater alleine Ubertragen.

Mit Bescheid vom 10. April 2008 forderte das Finanzamt die Betrage von der Bw. fur die Mo-
nate Mai, Juni und Juli 2005 die Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrdge mit der Begriindung

zuriick, dass D. im Ruckforderungszeitraum zum Haushalt des Kindesvaters gehért habe.

Die steuerliche Vertreterin der Bw. brachte gegen den Bescheid fristgerecht Berufung ein und

begriindete diese wie folgt:

.--.ES ist unrichtig, dass D. im Mai, Juni und Juli 2005 zum Haushalt des Kindesvaters gehort hatte. Die
Obsorge wurde im Oktober 2005 an den Kindesvater R. M. Gbertragen. Ab diesem Zeitpunkt lebte D.
standig im Haushalt des Kindesvaters und gehérte somit zu seinem Haushalt. In den Vormonaten gab
es Gespréache hinsichtlich der beabsichtigten Ubertragung der Obsorge, wogegen meine Mandantin
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gewisse Bedenken hatte, weshalb sie anregte, dass D. bei seinem Vater ,probewohnen“ sollte, um zu
sehen, wie wohl er sich bei seinem Vater fiihlt. Dies wurde derart gelost, dass D. im Haushalt seines
Vaters schlief und verpflegt wurde, dass meine Mandantin aber sdmtliche Kosten, ausgenommen die
Lebensmittel, weiter fur D. trug. Meine Mandantin kann ihren Aufzeichnungen entnehmen, dass sie im
Mai 2005 zwei Sitzungen bei dem von der Schule D empfohlenen Psychologen im Gesamtbetrag von €
200,-- bezahlt hat, sowie D Telefonrechnung in der H6he von € 18,--. Weiters hat sie ihrem Sohn
Taschengeld gegeben. Im Juni 2005 zahlte meine Mandantin D Sprachferien, die er im Juli 2005
absolvierte, in der Hohe von € 1.331,50, sowie eine weitere Sitzung beim Psychologen in der Hohe von
€ 100,-- und die Telefonspesen in der H6he € 27,20. Meine Mandantin ist sicher, dass sie weitere
Ausgaben fir D. getéatigt hat, insbesondere Schulsachen und Kleidung, jedoch hat sie tber diese
Ausgaben keine Aufzeichnungen gefuhrt.

Im Juli 2005 absolvierte D. 14 Tage lang die von meiner Mandantin bezahlten Sprachferien und
verbrachte weitere 14 Tage bei seinem Vater, wobei es sich um die Ausiibung des langst vereinbarten
Besuchsrechtes des Vaters handelte, das bereits durch die Bezirkshauptmannschaft Modling vermittelt
worden war.

Im August und September 2005 lebte D. wieder im Haushalt meiner Mandantin, wobei er mit meiner
Mandantin im August auf einer 3-wdchigen Reise war und auch gelegentlich ihre Mutter besuchte, im
September 2005 war der normale Schulbetrieb und D. schlief und af im Haushalt meiner Mandantin.
Mit der Ubertragung der Obsorge im Oktober 2005 gehorte er tatsachlich zum Haushalt seines Vaters.

Meine Mandantin hat den vom Vater in den Monaten Mai und Juni 2005 an sie Uiberwiesenen Unterhalt
jeweils rickiberwiesen, damit davon fur D. die Lebensmittel bestritten werden konnten. Andere
Ausgaben sind fur ihn in diesem Zeitraum im Haushalt seines Vaters nicht angefallen. Im Gegenteil, die
Sprachferien stellen einen Sonderbedarf dar, der den Elternteil getroffen hat, in dessen Haushalt D.
gelebt hat, also meine Mandantin, die eigentlich berechtigt gewesen ware, dafir einen Anteil beim
Kindesvater einzufordern, was sie nicht getan hat, nachdem sie sich in der Lage sieht, ihrem Sohn die
Sprachferien ohne Hilfe seines Vaters zu finanzieren, der standig den Unterhalt der H6he nach be-
kampft.

Da meine Mandantin im fraglichen Zeitraum die gesamten Kosten fiir D Leben bestritten hat und er
lediglich zu einem ,,Probewohnen* im Haushalt seines Vaters war, ist nicht einzusehen, dass meine
Mandantin die Familienbeihilfe und den Kinderabsetzbetrag riickerstatten sollte.“

Das Finanzamt erlie} am 13. Mai 2008 eine Berufungsvorentscheidung und wies die Berufung

vom 22. April 2008 mit folgender Begriindung ab:

»,GemaR § 2 (2) Familienlastenausgleichsgesetz 1967 hat die Person den Anspruch auf Familienbeihilfe,
zu deren Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch
Unterhaltskosten fir das Kind tiberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine
andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

Nach § 2 Abs. 5 FLAG 1967 gehort ein Kind dann zum Haushalt einer Person, wenn es bei einheitlicher
Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt.

Strittig ist im vorliegenden Berufungsfall, ab welchem Zeitpunkt das Kind beim Vater haushaltszugeho-
rig war.

Aus dem klaren Wortlaut des 8 2 Abs. 2 und 5 FLAG 1967 ist eindeutig ersichtlich, dass es fur den
Anspruch auf Familienbeihilfe ausschlieilich auf die tatsachliche Haushaltszugehérigkeit ankommt.
Wenn bzw. wann das Obsorgerecht ibertragen wurde, ist bei dieser Rechtslage ohne Bedeutung.

Es liegt in der Absicht des Gesetzgebers, die Familienbeihilfe dem Haushalt zuzuleiten, in dem das Kind
lebt. Die Familienbeihilfe soll die mit der Betreuung des Kindes verbundenen Mehrbelastungen —
zumindest teilweise — ausgleichen. Die Betreuung eines Kindes stellt in jedem Fall eine vermdégenswerte
Leistung dar und steht der Erfullung der Sorgepflicht durch Geldleistungen gleich.

Es ist somit davon auszugehen, dass die Betreuung, Erziehung und Pflege eines Kindes dem Geldun-
terhalt des anderen Elternteiles gleichkommt und durch Leistung des reinen Geldunterhaltes keine
Uberwiegende Leistung des Unterhaltes vorliegen kann.
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Fur ein Kind, das im Haushalt eines Elternteiles betreut wird, kann daher kein Anspruch auf Familien-
beihilfe aus dem Titel der Uberwiegenden Kostentragung vorliegen, unabhéngig davon, ob und wie viel
an Unterhalt geleistet wird.

Aus dem Beschluss des BG Mddling vom 21.09.2005 geht hervor, dass dem Kindesvater zwar erst mit
Beschlussdatum das Sorgerecht fur D. X. Gbertragen wurde, dass sich aber D. bereits seit April 2005
beim Vater aufgehalten hat.

Auch in einer Stellungnahme der Bezirkshauptmannschaft Mddling an das Bezirksgericht Médling vom
09.09.2005 wird darauf hingewiesen, dass sich D. ab Mitte April 2005 nachmittags beim Vater
aufgehalten hat und ab Mai 2005 sténdig bei ihm gewohnt hat. Die Ferien im Jahr 2005 teilten sich die
Eltern, wobei D. im August 2005 bei der Mutter war. Auch aus dem neuerlichen Obsorgebeschluss vom
27.11.2007 (Ruckubertragung der Obsorge an die Mutter) geht eindeutig hervor, dass D. seit dem
Fruhjahr 2005 beim Vater lebte.

Das Argument in der Berufungsbegriindung, dass im strittigen Zeitraum die gesamten Kosten fiir D
Leben von der Mutter bestritten wurden und D. lediglich zum ,,Probewohnen® im Haushalt des
Kindesvaters gelebt hat, ist fir die Beurteilung des Anspruches auf Familienbeihilfe nicht von Be-
deutung.

Unbestritten ist, dass D. im strittigen Zeitraum zum gemeinsamen Haushalt des Kindesvaters gehorte.
Dieser hat daher gemal’ den Bestimmungen des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 im strittigen
Zeitraum Anspruch auf Familienbeihilfe fiar D..“

Die steuerliche Vertreterin der Bw. stellte mit Schreiben vom 16. Juni 2008 fristgerecht einen

Vorlageantrag und machte dazu folgende Ausfiihrungen:

....Die Berufungsvorentscheidung ist insofern unrichtig, als sie den Sondervereinbarungen zwischen
dem Kindesvater und meiner Mandantin nicht ausreichend Rechnung tragt. Meine Mandantin hat nicht
die Behauptung aufgestellt, den GroRteil der Kosten getragen zu haben, sondern dass D. im fraglichen
Zeitraum weiterhin zu ihrem Haushalt gehoért hat. Ein Kind, das Ferien bei seinem Vater bzw. dem nicht
erziehenden Elternteil verbringt, verliert dadurch keineswegs die Zugehdrigkeit zum Haushalt des
anderen Elternteiles, sondern verbringt eben die Ferien in einem anderen Haushalt. In diesem Fall
handelte es sich bei dem ,,Probewohnen* gleichfalls um eine Art von Urlaub, welche lediglich dazu die-
nen sollte, festzustellen, wie wohl sich das Kind im Haushalt seines Vaters fuhlt. Es wird schlieflich
auch dann, wenn ein Elternteil sein Besuchsrecht fir die Ferien ausibt und vielleicht mit dem Kind
keine Reise unternimmt, sondern das Kind bei sich zu Hause beherbergt, die Familienbeihilfe fiir diesen
Monat oder auch fiir zwei Monate nicht dem Elternteil, bei dem das Kind zu Gast ist, tibertragen.

Die Finanzbehdrden hatten viel zu tun, wenn anlasslich jedes Urlaubes, der sich Uber einen Monat oder
die ganzen Ferien erstreckt, der Bezug der Familienbeihilfe umgeandert werden musste.

Bis zum Zeitpunkt der tatsachlichen Ubertragung der Obsorge war D. zum Haushalt meiner Mandantin
zuzurechnen, da er schlielich auch den August 2005 wieder bei meiner Mandantin verbracht hat.

Was den Juli 2005 anbelangt, hat D. 14 Tage den Sprachurlaub konsumiert, den ihm meine Mandantin
finanziert hat, die Ubrige Zeit war er nachweislich zu Besuch bei seinem Vater, da es sich dabei um die
Austibung des Besuchsrechtes fiir die Ferien gehandelt hat, welches durch das Bezirksgericht Modling
dem Kindesvater zuerkannt war. Fur diesen Monat kann Uiberhaupt nicht die Rede davon sein, dass D.
in irgendeiner Form zum Haushalt des Kindesvaters gehort hatte, nachdem es um ein gerichtlich
vereinbartes Besuchsrecht ging und auch in diesem Fall die Zugehorigkeit zum Haushalt des anderen
Elternteiles nicht besteht.

Im Ubrigen weist meine Mandantin darauf hin, dass D. im September 2007 wieder in ihren Haushalt
zuriickgekehrt ist...*

Folgende relevante Schriftstlicke liegen weiters im Akt auf:

Stellungnahme der Bezirkshauptmannschaft Médling zum Antrag des Vaters auf Ubertragung

der Obsorge:
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.D. wurde unehelich geboren. Die Eltern ... lebten zunachst zusammen und trennten sich jedoch bald.
Der Vater hielt sein Besuchsrecht ein und es verlief reibungslos. Das Kind blieb in Obsorge der Mutter.
Frau X. arbeitet ganztags beim XY, D. war viel sich selbst Uiberlassen. Er besucht das Realgymnasium
in K.. Seine Verhaltensstérungen und sein Leistungsabfall veranlassten die Direktorin mit den Eltern
Kontakt aufzunehmen. Man empfahl eine psychologische Beratung. D. wurde von Dr. Z. in Betreuung
genommen.

Ab Mitte April 2005 begann D. den Nachmittag bei seinem Vater zu verbringen. Mai und Juni
verbrachte er beim Vater. Die Ferien teilten sich die Eltern...*

Auszug aus dem Beschluss des Bezirksgerichtes Mddling vom 21. September 2005:

,Die Obsorge, das ist das Recht und die Pflicht, den Minderjahrigen zu pflegen und zu erziehen, sein
Vermdgen zu verwalten und ihn zu vertreten, fiir den mj. D. X., geb. 1991, wird der Mutter H. X., geb.
..., entzogen und steht kunftig dem Vater Ing. R. M., geb...., alleine zu....

...Nachdem sich die schulischen Leistungen des Mj. verschlechtert haben, beantragte der Vater mit
Schreiben vom 26.07.2005 auf Anregung der Schulleitung und mit Zustimmung der Mutter wie aus dem
Spruch ersichtlich und gab an, dass die Mutter ganztagig berufstatig sei und daher die zeitintensive
Nachmittagsbetreuung, die fur einen erfolgreichen Schulbesuch des Mj. notwendig ist, nicht Uberneh-
men kénne. D. wohne bereits seit April 2005 beim Vater..."

Unterhaltsvereinbarung vom 7. Oktober 2005:

+Frau H. X. verpflichtet sich als Mutter dieses Kindes zu dessen Unterhalt ab Oktober 2005 bis auf
weiteres, langstens bis zur Selbsterhaltungsfahigkeit, monatlich € 450,-- (unter Anrechnung der
Transferleistungen) zu Handen des Vertreters des Kindes bei Exekution zu bezahlen...”

Uber die Berufung wurde erwogen:
Gesetzliche Bestimmungen:

Gemal? § 2 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) hat die Person Anspruch auf Fa-
milienbeihilfe flr ein Kind, zu deren Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren Haushalt
das Kind nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten flr das Kind Uberwiegend tragt, hat
dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz an-

spruchsberechtigt ist.

Gemal § 2 Abs. 5 FLAG gehort ein Kind dann zum Haushalt einer Person, wenn es bei ein-
heitlicher Wirtschaftsfilhrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Die Haushaltszugehorig-
keit gilt u.a. nicht als aufgehoben, wenn sich das Kind nur voriibergehend aufierhalb der ge-
meinsamen Wohnung aufhalt (lit. a) bzw. (lit. b) das Kind fiir Zwecke der Berufsausiibung
notwendigerweise am Ort oder in der Nahe des Ortes der Berufsausiibung eine Zweitunter-

kunft bewohnt.

GemanR § 10 Abs. 2 FLAG erlischt der Familienbeihilfenanspruch mit Ablauf des Monats, in dem

eine Anspruchsvoraussetzung wegfallt oder ein AusschlieBungsgrund hinzukommt.

Gemal? § 26 Abs. 1 FLAG hat, wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, die entsprechen-

den Betrage zurlickzuzahlen, soweit der unrechtmalige Bezug nicht ausschlie3lich durch eine
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in 8 46 des Familienlastenausgleichsgesetzes genannte Gebietskérperschaft oder gemein-

natzige Krankenanstalt verursacht worden ist.

Zusammenfassend ist folgender Sachverhalt als erwiesen anzunehmen und wird dieser

von der Bw. auch nicht bestritten:
- Der Sohn der Bw. verbrachte ab April 2005 die Nachmittage beim Vater.

- Ab Mai 2005 wohnte D. zur Ganze bei seinem Vater, schlief bei ihm und wurde auch von

ihm verpflegt. Die Bw. hat die Kosten zum Grol3teil getragen.

- Im Juli 2005 befand sich D. 14 Tage auf Sprachreise; die restlichen 14 Tage wohnte er

beim Vater.

- Im August 2005 hielt sich D. bei der Bw. auf (davon eine dreiwtchige Reise und

Aufenthalt bei der Mutter der Bw.)

- Obsorgelibertragung an den Vater und Unterhaltsverpflichtung der Bw. fiir den gemein-

samen Sohn ab Oktober 2005.
Rechtlich folgt daraus:

Wie sich aus § 2 Abs. 2 FLAG ergibt, kntpft der Anspruch auf Familienbeihilfe primér an die
Haushaltszugehorigkeit des Kindes an. Dabei geht das Gesetz erkennbar davon aus, dass ein
Kind nur einem Haushalt angehéren kann. Einerseits wird gemaf § 7 FLAG fir ein Kind Fami-
lienbeihilfe nur einer Person gewahrt, andererseits gibt es unter dem Gesichtspunkt "Haus-
haltszugehorigkeit" keine Regelungen lber eine Reihung von potenziell anspruchsberechtigten
Personen, etwa nach der Dauer oder dem Grad der Intensitat einer solchen Zugehdrigkeit.
Lediglich dann, wenn ein Kind dem gemeinsamen Haushalt beider Elternteile angehort, kennt
das FLAG einen "Konkurrenzfall”, der in 8 2a geregelt ist (sh. VWGH 18.4.2007,
2006/13/0120).

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (sh. zB VwGH 28.2.2002,
2001/15/0207 mwN) ist eine Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft Voraussetzung fir die
Haushaltszugehorigkeit eines Kindes, wobei es unmafgeblich ist, wer die Mittel fur die
Fuhrung des Haushaltes zur Verfligung stellt. Wohl kommt es darauf an, dass Uber diese
Mittel im Rahmen einer einheitlichen Wirtschaftsfihrung verfiigt wird. Die Bediirfnisse des
Kindes mussen daher in dieser einheitlichen Wirtschaftsfihrung entsprechend
Berucksichtigung finden (sh. Wittmann/Papacek, Der Familienlastenausgleich, Kommentar, § 2
S. 11).

Die Beantwortung der Frage, mit welcher Person ein Kind die Wohnung teilt, hdngt ganz we-

sentlich davon ab, in wessen Wohnung das Kind regelméfig nachtigt, und zwar jedenfalls

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6

dann, wenn die betreffende Person die Ublicherweise mit diesen Nachtigungen im Zusam-
menhang stehenden altersadaquaten Betreuungsmafnahmen (z.B. Sorgetragung fir mor-
gendliche und abendliche Kérperpflege oder Begleitung zur Schule) erbringt (VWGH
18.4.2007, 2006/13/0120).

Legt man diesen Mafstab auf den Berufungsfall an, steht fest, dass D. im Streitzeitraum Mai

2005 bis Juli 2005 zum Haushalt des Vaters gehdrt hat.

Die Bw. gibt in ihrer Berufung an, dass sie im Streitzeitraum diverse Kosten (Sprachferien,
Telefonspesen, Sitzung beim Psychologen etc.) fur ihren Sohn bestritten habe. Ob bzw. in
welcher Hohe der Elternteil, bei dem das Kind nicht wohnt, Unterhaltszahlungen geleistet hat,
ist jedoch nur dann relevant, wenn das Kind zu keinem Haushalt einer anspruchsberechtigten
Person gehdrt. Nur in diesem Fall steht namlich die Familienbeihilfe der Person zu, die die
Kosten des Unterhalts Uberwiegend tragt. Im vorliegenden Fall steht aber die Zugehdrigkeit

zum Haushalt des Vaters fest.

Wenn die Bw. in der Berufung sowie im Vorlageantrag ausfuhrt, dass ihr Sohn ab April 2005
bei seinem Vater sozusagen nur ,,probegewohnt* hat, so kann das ihrer Berufung ebenfalls
nicht zum Erfolg verhelfen: Ein Kind, das sich aufierhalb der gemeinsamen Wohnung aufhalt,
gilt solange als zum Haushalt einer Person gehorig, 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
sein darf und diese zeitliche Beschrankung nicht lange Zeit dauern darf. Es geht dabei nicht
um die genaue Dauer des Aufenthaltes auBerhalb der gemeinsamen Wohnung, sondern
darum, ob aus den objektiv nachvollziehbaren Umstanden geschlossen werden kann, dass der
Aufenthalt nur vorubergehend geplant war. Somit muss klar erkennbar sein, dass die Absicht
besteht, dass das Kind nach Ablauf einer von vornherein bestimmten Zeit wieder an die

bisherige gemeinsame Wohnung zurtickkehrt.

Davon kann aber im Berufungsfall keine Rede sein; vielmehr war es hochst wahrscheinlich,
dass D. nicht nur voribergehend, sondern nach einer ,Eingewdhnungsphase* stéandig beim
Vater wohnt. Der vorliegende Sachverhalt ist daher mit einer blofl3 urlaubsbedingten Ab-

wesenheit in keiner Weise vergleichbar.

Somit erfolgte die Rickforderung der Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage fir den Zeit-
raum Mai 2005 bis Juli 2005 zu Recht.

Darauf hingewiesen wird, dass der Bw. fur Zeitraume, in denen sie fur ihren Sohn wegen
mangelnder Haushaltszugehorigkeit keine Familienbeihilfe bezogen und den gesetzlichen
Unterhalt geleistet hat, der Unterhaltsabsetzbetrag nach § 33 Abs. 4 Z 3 lit. b EStG zusteht.
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Wien, am 28. August 2008

© Unabhangiger Finanzsenat



