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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., gegen den Bescheid des
Finanzamtes Oberwart betreffend Familienbeihilfe fir den Zeitraum Juni 2001 bis Mérz 2003

entschieden:

Der Berufung wird stattgegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Der Berufungswerber (Bw.) stand im gesamten Streitzeitraum im Bundesgebiet in einem
lohnsteuerpflichtigen Dienstverhaltnis und ist ab 3. Februar 2003 6sterreichischer
Staatsburger. Er ist mit einer Rumanin verheiratet und bezieht seit April 2003 (die Gattin hat
ihren Hauptwohnsitz seit 1. April 2003 in Osterreich) fiir den gemeinsamen Sohn S.R., geb.
am 10. Juni 2001, Familienbeihilfe.

Strittig ist nunmehr, ob dem Bw. laut Antrag vom 29. April 2003 die Familienbeihilfe bereits

seit Juni 2001 — also ab Geburt seines Sohnes — zusteht.

In einem an das Finanzamt gerichteten erganzenden Schreiben vom 2. Mai 2003 fihrt er
Folgendes aus:

LAls Vater des ehelichen minderjahrigen Kindes S., geboren am 10.6.2001, habe ich am 29.4.2003 den
Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe gestellt. Laut fernmtndlicher Auskunft des Finanzamtes soll
diese voraussichtlich, bei Vorliegen aller anderen Anspruchsgrundlagen, mit dem 19.3.2003
riackwirkend bewilligt werden.

Meine Ehegattin A., ist rumanische Staatsangehérige. Wir haben am 9.7.2000 in Rumanien geheiratet.
Da sie zu diesem Zeitpunkt keine Aufenthaltsbewilligung in Osterreich hatte, konnte sie zunac hst bloR
fir einen Zeitraum von 3 Monaten in Osterreich Aufenthalt nehmen, wo wir selbstverstandlich im
ehelichen Hausstand lebten. In den darauf folgenden 3 Monaten musste sie nach Rumé&nien zurick
kehren, um nach Ablauf dieser Zeit erneut Anspruch auf einen weiteren dreimonatigen Aufenthalt in
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Osterreich zu haben. Diese Vorgehensweise setzte sich bis zum 1.1.2002, als ruméanischen
Staatsangehorigen, aufgrund eines neuen vélkerrechtlichen Vertrages zwischen den EU-
Schengenstaaten und Rumanien, unbefristeten Aufenthalt, vor allem ohne Zwischenaufenthalte in
Rumanien, in den Schengen Staaten erteilt werden konnte. Seit diesem Zeitpunkt leben meine Frau
und ich, zusammen mit unserem in der Zwischenzeit in Ruménien geborenen Sohn, S.R.,
ununterbrochen im gemeinsamen Haushalt.

Seit meiner Verehelichung mit A leiste ich fiir meine einkommenslose Ehegattin Ehegattenunterhalt
geman § 94 ABGB und seit der Geburt meines Sohnes Kindesunterhalt gemaf § 140 ABGB. Dies
naturgemaf sowohl wahrend der Aufenthalte meiner Gattin und meines Sohnes in Rumanien, als auch
wahrend des gemeinsamen Hausstandes in Osterreich.

GemalR § 2 Abs 2 Familienlastenausgleichsgesetz habe ich, als Person, zu dessen Haushalt das Kind
zugehort, Anspruch auf Familienbeihilfe im Sinne dieses Bundesgesetzes. Auch sonst, das heilt, in
den Fallen, in denen das Kind nicht zum Haushalt der zum Bezug der Familienbeihilfe berechtigten
Person gehort, gebihrt jener Person die Familienbeihilfe, welche fir den Unterhalt des Kindes
aufkommt bzw. aufgekommen ist. Das war wahrend der gesamten Lebensdauer meines Kindes, seit
seiner Geburt, namlich ich.

Gemal § 10 Abs. 3 Familienlastenausgleichsgesetz wird die Familienbeihilfe riickwirkend fir héchstens
5 Jahre vor der Antragstellung gewahrt. Mein Sohn Sascha Renée ist seit etwa weniger als 2 Jahren
(am 10.6.2001) geboren. Demgemal ist mein Anspruch auf riickwirkende Gewahrung der Familien-
beihilfe noch nicht erloschen.

Da sich mein Kind auch nicht standig im Ausland im Sinne des § 5 Abs 3 Familienlastenausgleichs -
gesetz aufhalt bzw. jemals aufgehalten hat (wahrend seines ersten Lebensjahres hat er immer alle 3
Monate bei mir in Osterreich gelebt, seit dem 1.1.2002 hélt er sich ununterbrochen bei mir in Osterreich
auf) gebihrt mir somit flr den zurtickliegenden Zeitraum seit der Geburt meines Sohnes die Familien-
beihilfe in voller Hohe.

Das vom Finanzamt fernmundlich in Aussicht gestellte Datum, namlich 19.3.2003, fur die ruckwirkende
Gewahrung der Familienbeihilfe ist das letzte Einreisedatum meiner Frau mit meinem Sohn nach
Osterreich infolge eines Kurzurlaubes in Rumanien. Es ist somit fir die Gewahrung der Familienbeihilfe
unerheblich, denn es sagt weder etwas Uber die Haushaltszugehorigkeit meines Sohnes zu mir, noch
Uber seinen Aufenthalt im In- oder Ausland und meiner durchgehenden Unterhaltspflicht zu ihm, aus.
Die Familienbeihilfe steht mir nach den oben angefiihrten Gesetzesbestimmungen namlich seit seiner
Geburt zu, da mein Sohn erstens nicht stéandig im Ausland lebt bzw. gelebt hat und er zu meinem
Haushalt zugehdrig ist. Des weiteren bin ich meinem Sohn gegeniber seit seiner Geburt
unterhaltspflichtig.”

Das Finanzamt erliel3 am 18. Juni 2003 einen Bescheid, mit dem es den Antrag des Bw. fir

den Zeitraum Juni 2001 bis Marz 2003 abwies, und zwar mit folgender Begrindung:

»Fur Personen, die nicht dsterreichische Staatsbirger sind und die sich nicht mindestens finf Jahre
standig im Bundesgebiet aufgehalten haben, besteht kein Familienbeihilfenanspruch. Da sich lhr Sohn
S.R. ab Juni 2001 nicht standig im Bundesgebiet aufgehalten hat und zur gleichen Zeit auch keine
gultige Aufenthaltsbewilligung hatte, konnte fiir die oben angefiihrte Zeit keine Familienbeihilfe gewahrt
werden.”

Der Bw. erhob am 23. Juli 2003 gegen obigen Bescheid fristgerecht Berufung und fihrte dazu
Folgendes aus:

,Mit Antrag vom 29. April 2003 machte ich geltend, dass ich fir meinen ehelichen Sohn S.R. seit seiner
Geburt am 10.6.2001 Unterhalt geleistet habe, weswegen ich Anspruch auf Familienbeihilfe seit dem
Zeitpunkt seiner Geburt habe.

In der Bescheidbegriindung wird angegeben, dass die Abweisung meines diesbeziiglichen Antrages
deshalb erfolgt ist, weil mein Sohn S.R. nicht dsterreichischer Staatsbiirger ist und sich nicht
mindestens fiinf Jahre im Bundesgebiet aufgehalten hat.

GemaR § 2 Abs. 1 lit. a Familienlastenausgleichsgesetz 1967 idF BGBI. | Nr. 26/2003 haben Anspruch
auf Familienbeihilfe Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewéhnlichen Aufenthalt
haben fur minderjéhrige Kinder. GemaR § 2 Abs. 2 FLAG steht der Anspruch auf Familienbeihilfe jener
Person zu, zu deren Haushalt das Kind gehort.
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Gemal § 5 Abs. 3 FLAG besteht fiir Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten, kein Anspruch auf
Familienbeihilfe.

Im ganzen Familienlastenausgleichsgesetz konnte ich keine einzige Bestimmung finden, welche
besagt, dass fur Kinder, die nicht 6sterreichische Staatsbirger sind und sich nicht mindestens funf
Jahre standig im Bundesgebiet aufgehalten haben, kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht.

Dies ware im gegenstandlichen Fall auch schlichtweg unmdéglich, denn mein Sohn ist lediglich zwei
Jahre alt. Somit kdnnte er die Voraussetzung des mindestens finfjahrigen standigen Aufenthaltes im
Bundesgebiet bis zu seinem flnften Lebensjahr nicht erfillen.

Das wirde kein noch nicht funf Jahre altes Kind schaffen, was dazu fiihren misste, dass Familien-
beihilfe fur Kinder nicht dsterreichischer Staatsbirgerschaft erst mit der Vollendung ihres fiinften
Lebensjahres zustehen wirde. Dies ist jedoch nicht so.

Die Begrundung des abweisenden Bescheides ist somit mangelhaft und vollkommen gesetzeswidrig.
Der abweisende Bescheid entbehrt jeglicher gesetzlicher Grundlage.

Die Behorde hatte dem geltenden Recht nach vielmehr tberpriifen missen, ob sich mein Sohn S.R.
standig im Ausland aufgehalten hat.

Dabei hatte die Behdorde festgestellt, dass es dem nicht so ist. Mein Sohn hat sich seit seiner Geburt
zwar immer wieder auch in Ruménien aufgehalten, dies jedoch nur voriibergehend und fir kurze Zeit.

Ansonsten hat er in meinem Haushalt gelebt. Mein Sohn S.R. hat sich somit nicht standig im Ausland
aufgehalten, weshalb ich Anspruch auf Familienbeihilfe seit seiner Geburt habe...”

Das Finanzamt legte die Berufung ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung an die
Abgabenbehdrde 2. Instanz vor.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal 8 3 Abs. 1 FLAG haben Personen, die nicht 6sterreichische Staatsbirger sind, nur
dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber
beschaftigt sind und aus dieser Beschaftigung Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder
zufolge einer solchen Beschéftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im
Bundesgebiet beziehen; kein Anspruch besteht jedoch, wenn die Beschéftigung nicht l&anger
als drei Monate dauert. Kein Anspruch besteht au3erdem, wenn die Beschéftigung gegen

bestehende Vorschriften Gber die Beschaftigung auslandischer Arbeithehmer verstolit.

Gemal §8 3 Abs. 2 FLAG gilt Abs. 1 u.a. nicht flr Personen, die sich seit mindestens sechzig

Kalendermonaten standig im Bundesgebiet aufhalten.

Gemal 8 5 Abs. 3 FLAG besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe fur Kinder, die sich
stéandig im Ausland aufhalten.

Der unabhangige Finanzsenat sieht folgenden Sachverhalt als erwiesen an:

Die Ehegattin des Bw. und deren gemeinsamer Sohn haben sich in der Zeit ab dessen Geburt
(10.6.2001) nach Mal3gabe der gesetzlichen Mdglichkeiten regelmafig jeweils drei Monate
und ab 1.1.2002 dauernd — unterbrochen von gelegentlichen Urlauben in Ruméanien —in

Osterreich aufgehalten.

Diese Annahme griindet sich auf die unbedenklichen Ausfiihrungen des Bw. in seinem
Schreiben vom 2. Mai 2003 und seiner Berufung, denen auch das Finanzamt nicht entgegen
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getreten ist, und findet ihre Bestatigung in den Einreise- und Ausreisestempeln der im Akt
erliegenden Ablichtungen der Reisepasse.

Unbestritten ist weiters, dass der Bw. im Streitzeitraum in einem lohnsteuerpflichtigen
Dienstverhaltnis zu einem inlandischen Arbeitgeber gestanden ist.

In rechtlicher Hinsicht folgt daraus:

Der Bw. erfillt die Voraussetzungen des 8 3 Abs. 1 FLAG, weshalb nicht mehr gepruft werden
muss, ob auch die Bedingungen des 8 3 Abs. 2 FLAG zutreffen.

8§ 5 Abs. 3 FLAG steht der Gewahrung von Familienbeihilfe dann entgegen, wenn sich das
Kind standig im Ausland aufhalt.

Nach Wittmann/Papacek, Der Familienlastenausgleich, Kommentar, 8§ 5, S. 8, wird von einem
~standigen Aufenthalt* nur dann gesprochen werden kdénnen, ,wenn die Umstande erkennen
lassen, dass die korperliche Anwesenheit eine dauernde, demnach nicht nur eine
vorUbergehende sein wird. Fur die Begrindung des gewohnlichen Aufenthaltes gemal 8§ 26
Abs. 2 erster Satz BAO ist ebenfalls das Vorliegen objektiv erkennbarer Umstande
erforderlich, aus denen geschlossen werden kann, dass der Aufenthalt nicht nur
vorubergehend sein wird. Es liegt daher offenkundig kein wesentlicher Unterschied zwischen
dem ,sténdigen Aufenthalt* im Sinne des 8 5 Abs. 3 FLAG 1967 und dem ,gewohnlichen
Aufenthalt” im Sinne des § 26 Abs. 2 erster Satz BAO vor.*

Sowohl die Gattin des Bw. als auch das gemeinsame Kind hielten sich nicht sténdig im
Ausland auf. Der Aufenthalt im Ausland hing ausschlie3lich damit zusammen, dass die Gattin

des Bw. immer nur fur einen Zeitraum von drei Monaten eine Aufenthaltsbewilligung bekam.

Die oben angefiihrten Umstande lassen somit erkennen, dass die kdrperliche Anwesenheit
des Kindes in Osterreich eine dauernde, demnach nicht nur eine voriibergehende sein wiirde,
was auch aus der Tatsache hervorgeht, dass der Bw. und dessen Familie nunmehr

unbestrittenermafen ihren Hauptwohnsitz in Osterreich haben.

Wien, am 22. November 2004



