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GZ. RV/1745-W/04

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vom 29. August 2003 gegen
den Bescheid des Finanzamtes X. vom 19. August 2003 betreffend Riuckforderung von
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetragen fur den Zeitraum von Janner 1998 bis Mai 2003

entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben. Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich
der Monate Janner bis September 1998 aufgehoben, im Ubrigen wird die Berufung als

unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (im Folgenden Bw.) gab anlasslich einer Uberpriifung des Anspruches
auf Familienbeihilfe im April 2003 dem Finanzamt bekannt, dass sie mit dem Ehepartner und
dem gemeinsamen Sohn S., geb. am ttmmjj, am ,Dienstort” des Ehemannes, der bei einem
Reiseunternehmen beschaftigt sei, in M. lebe. Uber Erganzungsersuchen des Finanzamtes
vom 8. Mai 2003 teilte die Bw. mit, dass sich ihr Mittelpunkt der Lebensinteressen seit 1997 in
M. befinde, sowie dass der Sohn seit der ersten Klasse die Schule in M. besuche und in

Osterreich nie die Schule besucht habe.

Mit Bescheid vom 19. August 2003 forderte das Finanzamt die von der Bw. flr den Sohn fir
den Zeitraum vom Janner 1998 bis Mai 2003 bezogenen Betrédge an Familienbeihilfe und die

fur den genannten Zeitraum bezogenen Kinderabsetzbetrage als zu Unrecht bezogen zuriick
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und verpflichtete die Bw. gemald 8 26 Abs. 1 FLAG 1967 iVm 8§ 33 Abs. 4 EStG 1988 den
Ruckforderungsbetrag in Hohe von € 10.012,29 zurlckzuzahlen. In der Begrindung fihrte
das Finanzamt aus, dass sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen der Bw. nicht im

Bundesgebiet befinde.

Die gegen den Ruckforderungsbescheid am 29. August 2003 eingebrachte Berufung
begriindete die Bw. wie folgt (auszugsweise Wiedergabe):

.--- Ob die Auszahlung der FB und des KAB in dieser Zeit tatsdchlich zu Unrecht erfolgt ist kann ich
leider nicht beurteilen. Wenn, dann ist dies ausschlie3lich aus Unwissenheit passiert. Mein Ehegatte,
E.B., der bei R./T. als Verantwortlicher Reiseleiter in verschiedenen Landern, hauptsachlich aber in M.
tatig ist, und dort keine Familienbeihilfe ausgezahlt wird, war ich im guten Glauben, die Familienbeihilfe
in Anspruch nehmen zu kénnen. Die FB und der KAB wurde zur Génze flr die Deutsch/Spanische
Privatschule (da wir nach Ablauf des Vertrages meines Ehegatten ja wieder in Osterreich tatig sein
werden muss unser Sohn natirlich Deutsch kénnen) verwendet.

Meine/unsere finanzielle Lage macht es mir leider unméglich den geforderten Betrag zu bezahlen. Der
Hauptwohnsitz wurde von meiner gesamten Familie nie aufgegeben (mein Ehegatte ist jedes 2 Monat
beruflich in der Zentrale im X.P und nachtigt natirlich in unserer Wohnung am H.) und
selbstverstandlich verbringen wir jede freie Zeit (durch meinen Ehegatten knnen wir umsonst immer
nach Hause fliegen) in unserer Heimatgemeinde X..

Wirtschaftliche Lage: Gesamteinkommen € 1.930,00 davon zahlen wir € 600,00 Kreditriickzahlung far
Wohnung H., Privatschule fiir Kind € 300,00 +Lebensunterhaltskosten in Spanien.

Unter all diesen Umstanden wére die Ruckforderung fur mich eine massive und Unbillige Harte.
Beweis: Vernehmung durch meinen Ehegatten, da ich selbst nicht erscheinen konnte.

Ich stelle daher den Berufungsantrag ... den angefochtenen Bescheid ersatzlos zu Beheben.
Gleichzeitig beantrage ich gern § 212a BAO die Aussetzung der Riickzahlung ...

Inlandischer Zustellungsbevollméachtigter: Frau Z., Adresse2*

Mit Berufungsvorentscheidung vom 17. August 2004 wies das Finanzamt die Berufung wie

folgt als unbegriindet ab:

.Ihr Ehegatte ist bei der Firma R. Touristik/T. beschéftigt, und sie halten sich seit dem Kalenderjahr
1997 Uberwiegend in M. auf.

GemaR § 26 Abs. 3 der Bundesabgabenordnung in der Fassung der BAO-Novelle 1988, BGBI Nr. 412,
sind ab 01. Janner 1989 die in einem Dienstverhaltnis zu einer Kérperschaft des offentlichen Rechts
stehenden dsterreichischen Staatsburger, die ihren Dienstort im Ausland haben (Auslandsbeamte)
sowie deren Ehegatten, sofern die Eheleute in dauernder Haushaltsgemeinschaft leben, und deren
minderjahrige haushaltszugehdrende Kinder wie Personen zu behandeln, die ihren gewoéhnlichen
Aufenthalt am Ort der die Dienstbeziige des Auslandsbeamten anweisenden Stelle haben.

Da es sich bei der Firma R. Touristik/T. um keine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts handelt, ist § 2
Abs. 8 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 zu prufen:

Demnach 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 standig im Bundesgebiet aufhalten. Eine Person hat den
Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren personlichen und
wirtschaftlichen Beziehungen hat.

Verflgt eine Person im Ausland Uber eine Wohnung, sei es als Eigentiimer, Mieter oder auch blof3 als
Mitbewohner, und benitzt sie diese Wohnung jahrelang und standig aus beruflichen Grinden
gemeinsam mit ihren engsten Familienangehérigen, so kann nicht angenommen werden, dass sie den
Mittelpunkt inrer Lebensinteressen in Osterreich hat. Gelegentliche Urlaubsaufenthalte in Osterreich
rechtfertigen keine andere Beurteilung.

Eine Person kann zwar mehrere Wohnsitze, jedoch nur einen Mittelpunkt der Lebensinteressen haben.
Nach den Erfahrungen des taglichen Lebens bestehen im Regelfall die starksten personlichen
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Beziehungen zu dem Ort, an dem man regelmaf3ig mit seiner Familie lebt. Der Mittelpunkt der
Lebensinteressen einer verheirateten Person wird daher an dem Ort sein, wo die Familie lebt.

Wie bereits festgestellt, leben Sie seit 1997 in M., wo Sie mit lhrer Familie wohnhaft sind. Wie
ausfiihrlich dargelegt, besteht daher kein Anspruch auf Familienbeihilfe in Osterreich. lhrer Berufung
war daher der Erfolg zu versagen.”

Mit Eingabe vom 31. August 2004 erhob die Bw. ,Einspruch gegen die Berufungsvor-

entscheidung an die Abgabebehdrde zweiter Instanz” und fuhrte u.a. Folgendes aus:

»... Unser Mittelpunkt der Lebensinteressen befindet sich sehr wohl in H. /F., denn wie Sie in Ihrer
ersten Ablehnung selbst feststellen, kann sich der Mittelpunkt nur in dem Land befinden zu dem man
eine engere Beziehung hat, in unserem Fall in Osterreich, denn nicht nur die persénlichen Beziehungen
sind in unserem Falle mehr als in Takt sondern vor allem die wirtschaftlichen Beziehungen, mein Gatte
arbeitet fur eine osterreichische Firma, sein monatliches Gehalt erhalt er auf unser Konto bei der Bank
Austria, er zahlt in Osterreich seine Steuern und Abgaben, wir haben in Osterreich eine Wohnung die
per Kredit abgezahlt wird, d.h. unsere persénlichen und wirtschaftlichen Beziehungen und
Lebensinteressen beziehen sich nur und ausschlieRlich auf Osterreich und wenn der Dienstvertrag
meines Mannes auslauft wird er in die Zentrale in Bo der Firma R. zurlickkehren.

Der Mittelpunkt unserer Lebensinteressen wird immer Osterreich sein und bleiben und nicht das
Ausland.

Als Abschluss méchte ich nochmals betonen dass diese erste Ablehnung unserer Berufung ein echter
Schock war, wir haben die FB und die KAB immer fir die Ausbildung unseres Kindes verwendet, denn
die Schulen in denen in Deutsch unterrichtet wird sind natirlich Kostenpflichtig, und da wir ja unseren
Lebensmittelpunkt immer nur in Osterreich hatten und wir demnéchst dort wieder zuriickkehren hoffen
wir doch das unser Einspruch gegen die Berufungsvorentscheidung stattgegeben wird."

Das Finanzamt legte die Berufung der Abgabenbehérde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Im gegenstandlichen Berufungsfall ist fir den strittigen Zeitraum - Gbereinstimmend mit den

Angaben der Bw. — von folgendem Sachverhalt auszugehen:

Die Bw., ihr Ehemann und der gemeinsamen Sohn sind laut den Angaben auf dem

Antragsformular 6sterreichische Staatsbirger.

Die Bw. lebt mit ihrer Familie seit vielen Jahren, unbestritten jedenfalls seit 1997

(seitdem der Sohn schulpflichtig wurde) in M..

Der minderjahrige Sohn wohnt laut Eingabe der Bw. vom 20.04.2003 bei den Eltern in

Adressel und besucht am Wohnort der Familie die Schule (College).

Die Familie hat auch in Osterreich einen Wohnsitz (seit 1.7.1996 in Adresse2). Dieser
Wohnsitz ist laut Berufungsschrift gleichzeitig die Wohnadresse der Mutter der Bw. (Mit
der Berufung wurde gleichzeitig die Mutter der Bw. als inlandische Zustellbevollméchtigte

bekannt gegeben.)
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Laut Versicherungsdatenauszug der ¢sterreichischen Sozialversicherung vom 5. Mai 2003
liegen fur die Bw. fiir den strittigen Zeitraum (und auch danach) in Osterreich keine

Versicherungszeiten und keine Beitragsgrundlagen vor.

Der Ehemann der Bw. war laut Sozialversicherungsdatenabfrage vom 5. Mai 2003 in
Osterreich noch bis 31.03.1998 als Angestellter der R. Touristik GmbH beschaftigt, bezog
fir den Zeitraum von 1.4.1998 bis 9.5.1998 von diesem Dienstgeber Urlaubs-
entschadigung und von 04.05.1998 bis 01.09.1998 Arbeitslosengeld in Osterreich. Ab
02.09.1998 sind fur den Ehemann der Bw. ebenfalls weder Versicherungszeiten noch

Beitragsgrundlagen in Osterreich vorgelegen.

Laut einer im Berufungsverfahren vorgelegten ,Lohnabrechung Mai 2003“ des Ehegatten
wurde das ,Salar gemaf Vertrag"“ von der Firma C.. GmbH in 8036 Zirich, ohne

steuerliche Abzlige auf ein Bankkonto tberwiesen.

Strittig ist im Berufungsfall, ob im Rickforderungszeitraum von Janner 1998 bis Mai 2003 die
in Osterreich nicht erwerbstatige Berufungswerberin fir ihren Sohn Anspruch auf Familien-
beihilfe bzw. Kinderabsetzbetrag hat, obwohl der Kindesvater seine Erwerbstatigkeit Uber-
wiegend in M. ausibt und der im gemeinsamen Haushalt mit den Kindeseltern lebende Sohn

die Schule in M./Spanien besucht.

Zunachst ist festzustellen, dass die spanische autonome Region der RegionM als Teil des EU-
Mitgliedstaates Spanien gegenuber der EU keine Sonderrolle einnimmt. Die RegionM haben

den gleichen Status wie auch andere Regionen auf dem europaischen Festland.

Aufgrund des gegebenen Sachverhaltes (mit Auslandsbezug zu einem EU-Mitgliedstaat) sind
bei der Prifung des Anspruches im gegenstandlichen Fall vorrangig die EU-Regelungen (als
unmittelbar anzuwendendes Recht) heranzuziehen. Die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des
Rates zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit flr Arbeitnehmer und Selbstandige
sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (in der
Folge VO 1408/71), gilt nach ihrem Art. 4 Abs. 1 Buchstabe h fiir alle Rechtsvorschriften tber

Zweige der sozialen Sicherheit, welche Familienleistungen betreffen.

Unter Familienleistungen sind nach Art. 1 Buchstabe u sublit. i der VO 1408/71 alle Sach- oder
Geldleistungen zu verstehen, die zum Ausgleich von Familienlasten im Rahmen der in Art. 4
Abs. 1 Buchstabe h genannten Rechtsvorschriften bestimmt sind. Familienbeihilfen sind nach
Art. 1 Buchstabe u sublit. ii der VO 1408/71 regelmaRige Geldleistungen, die ausschlieflich
nach MaRRgabe der Zahl und gegebenenfalls des Alters von Familienangehérigen gewahrt
werden. Die Familienbeihilfe nach dem Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 ist
zweifelsfrei eine Familienleistung iSd Art. 1 Buchstabe u sublit. i der VO 1408/71.
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Familienangehdriger ist nach Art. 1 Buchstabe f sublit. i der Verordnung 1408/71 jede Person,
die in den Rechtsvorschriften, nach denen die Leistungen gewéahrt werden, oder in den Fallen
des Art. 22 Abs. 1 Buchstabe a und des Art. 31 in den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates,
in dessen Gebiet sie wohnt, als Familienangehoriger bestimmt, anerkannt oder als

Haushaltsangehoriger bezeichnet ist.

Art. 13 der VO 1408/71 bestimmt, dass Personen, fiir die diese Verordnung gilt, den
Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaates unterliegen. Soweit die Art. 14 bis 17 der zitierten
Verordnung nicht etwas anderes bestimmen, gilt geman Art. 13 Abs. 2 Folgendes:

a) Eine Person, die im Gebiet eines Mitgliedstaats abhangig beschaftigt ist, unterliegt den
Rechtsvorschriften dieses Staates, und zwar auch dann, wenn sie im Gebiet eines anderen

Mitgliedstaats wohnt oder ihr Arbeitgeber oder das Unternehmen, das sie beschaftigt, seinen
Wohnsitz oder Betriebssitz im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats hat;

b) eine Person, die im Gebiet eines Mitgliedstaats eine selbstandige Tatigkeit ausuibt,
unterliegt den Rechtsvorschriften dieses Staates, und zwar auch dann, wenn sie im Gebiet
eines anderen Mitgliedstaats wohnt;

f) eine Person, die den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates nicht weiterhin unterliegt,
ohne dass die Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats gemalf einer der Vorschriften
in den vorhergehenden Buchstaben oder einer der Ausnahmen bzw. Sonderregelungen der
Art. 14 bis 17 auf sie anwendbar wiirden, unterliegt den Rechtsvorschriften des
Mitgliedstaates, in dessen Gebiet sie wohnt, nach Maf3gabe allein dieser Rechtsvorschriften."

Art 14 der VO 1408/71 lautet auszugsweise:

"Vom Grundsatz des Artikels 13 Absatz 2 Buchstabe a) gelten folgende Ausnahmen und
Besonderheiten:

1. a) Eine Person, die im Gebiet eines Mitgliedstaats von einem Unternehmen, dem sie
gewohnlich angehort, abhangig beschaftigt wird und die von diesem Unternehmen zur
Ausfuhrung einer Arbeit fur dessen Rechnung in das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats
entsandt wird, unterliegt weiterhin den Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats, sofern die
voraussichtliche Dauer dieser Arbeit zwolf Monate nicht Uberschreitet und sie nicht eine
andere Person ablost, fur welche die Entsendungszeit abgelaufen ist.

Nach den genannten Bestimmungen der VO 1408/71 ist jener Staat verpflichtet Familien-
leistungen zu zahlen, in dem (von einem Elternteil) die Beschaftigung ausgetbt wird. Es gilt
das sogenannte Beschaftigungslandprinzip. Auch Selbstandige werden von den Bestimmungen
der VO 1408/71 erfasst. Die Familienbeihilfe iSd Familienlastenausgleichsgesetzes (FLAG)
1967 ist somit eine Familienleistung, auf welche aufgrund der genannten Verordnung
grundsétzlich Anspruch bestehen kann, wenn der sorgeberechtigte oder der zum Unterhalt
verpflichtete Elternteil den Rechtsvorschriften iSd Art. 13 der VO 1408/71 Osterreichs

unterliegt.

Da die Bw. in Osterreich keiner Beschaftigung nachgeht und auch nicht als arbeitslos
gemeldet ist, d.h. jede Erwerbstatigkeit aufgegeben hat und seit vielen Jahren — und

jedenfalls laut eigenen Angaben im strittigen Zeitraum - mit dem in Spanien berufstatigen
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Ehemann und dem Sohn in Spanien wohnt und der Sohn auch die Schule dort besucht, ist
gestitzt auf Art. 13 Abs. 2 lit.f der VO 1408/71 — grundsatzlich davon auszugehen, dass die
Bw. selbst nur den Rechtsvorschriften Spaniens, des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet sie
wohnt, unterliegt (vgl. VWGH 25.01.2006, 2006/14/0105 sowie EuGH Rs C-275/96).

Der Ehemann der Bw. war im strittigen Zeitraum jedoch noch bis Ende Méarz 1998 bei einem
Osterreichischen Dienstgeber beschaftigt, erhielt Urlaubsabfindung bzw. Urlaubsentschadigung
von diesem Dienstgeber und bezog anschlieRend bis 1. September 1998 Arbeitslosengeld in

Osterreich.

Nach Art. 13 Abs. 2 lit.a der VO 1408/71 unterliegt eine Person den Rechtsvorschriften des
Mitgliedstaates, in dessen Gebiet sie abhangig beschaftigt ist, auch wenn das Unternehmen,
das sie beschaftigt, seinen Betriebssitz im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats hat. Der
Ehemann der Bw. Ubte seine Tatigkeit als Angestellter zwar unbestritten hauptsachlich in M.
aus, unterlag jedoch laut Sozialversicherungsdatenauszug vom 5. Mai 2003 fiir den Zeitraum
der Beschaftigung bei der R. Touristik GmbH (1.1.1998 bis 31.3.1998), sowie flr den
Zeitraum, fur den Arbeitslosengeld bezogen wurde (4.5.1998 bis 1.9.1998) noch den

Rechtsvorschriften Osterreichs.

Dass die fur die Urlaubsersatzleistung begrtindete Pflichtversicherungszeit ebenfalls als Zeit
der Beschaftigung im Sinne der Artikel 13 und 14 der Verordnung anzusehen ist, ergibt sich
laut Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes durch die Verordnung selbst:

.Nach Artikel 1 lit. s) sind Beschéftigungszeiten Zeiten, die nach den Rechtsvorschriften, unter
denen sie zurtickgelegt worden sind, als solche bestimmt oder anerkannt sind, ferner alle
gleichgestellten Zeiten, soweit sie nach diesen Rechtsvorschriften als den Beschaftigungs-
zeiten gleichwertig anerkannt sind. Gemal 8 11 Abs. 2 ASVG besteht die Pflichtversicherung
nach dem Ende des Beschéftigungsverhéaltnisses unter anderem weiter fur die Zeit des
Bezuges einer Ersatzleistung fiir Urlaubsentgelt (Urlaubsabfindung, Urlaubsentschadigung)
sowie fir die Zeit des Bezuges einer Kiindigungsentschadigung. Damit hat der dster-
reichische Gesetzgeber diese Versicherungszeiten den (eigentlichen) Beschaftigungszeiten
gleichgehalten, weshalb geklart ist, dass auch Zeiten des Bezuges einer Ersatzleistung fur
Urlaubsentgelt (Urlaubsabfindung, Urlaubsentschadigung) als Beschaftigung im Sinne der
Artikel 13 und 14 der Verordnung anzusehen sind.” (VwWGH 19.12.2007, 2006/08/0163)

Somit unterlag der Kindesvater fir den Zeitraum von 1. Janner 1998 bis 1. September 1998

durchgehend noch den Rechtsvorschriften Osterreichs.

Artikel 73 der VO 1408/71 sieht dazu vor:

Ein Arbeitnehmer oder ein Selbstandiger, der den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
unterliegt, hat,(vorbehaltlich der Bestimmungen in Anhang VI (*), fir seine Familienange-
horigen, die im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnen, Anspruch auf Familienleistungen
nach den Rechtsvorschriften des ersten Staates, als ob diese Familienangehdérigen im Gebiet
dieses Staates wohnten.

Art 74 der VO 1408/71 bestimmt:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

.Ein arbeitsloser Arbeitnehmer oder ein arbeitsloser Selbststandiger, der Leistungen bei
Arbeitslosigkeit nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats bezieht, hat,(vorbehaltlich
der Bestimmungen in Anhang VI (*), fur seine Familienangehdrigen, die im Gebiet eines
anderen Mitgliedstaats wohnen, Anspruch auf Familienleistungen nach den
Rechtsvorschriften des ersten Staates, als ob diese Familienangehorigen im Gebiet dieses
Staates wohnten.”

(*) Anhang VI enthélt keine Sonderbestimmungen fiir Osterreich - Spanien

Der Ehemann der Bw. unterlag nach Artikel 73 und 74 der VO 1408/71 (als Arbeitnehmer
bzw. Arbeitslosengeld Beziehender) noch bis September 1998 den Rechtsvorschriften
Osterreichs. Somit ist auch der personliche Anwendungsbereich nach Art 2 der VO 1408/71
fir die Bw. als Familienangehérige ertffnet, da nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europaischen Gemeinschaften (EuGH) die Unterscheidung zwischen eigenen und abgeleiteten
Rechten grundsatzlich nicht fir Familienleistungen gilt (vgl EUGH, Rs C-85/99, Offermanns, Rz
34 ). Damit besteht fur den Sohn der Bw., der im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats wohnt,

von Janner bis September 1998 noch Anspruch auf Familienleistungen in Osterreich.

Fur den Monat September 1998 ist noch zu erganzen: Aufgrund des Art. 10a VO 574/72,
Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates v. 21. Marz 1972 Uber die Durchfiihrung der VO
(EWG) Nr. 1408/71 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeithnehmer und
deren Familien (DVO) sind Familienleistungen in einem Monat, in dem zwei Staaten nach-
einander zustandig sind, nach Tagen oder im zeitlichen Verhaltnis aufzuteilen. *

* Art. 10a lit. d (samt Anhang 8) der VO 574/72, wonach die Staaten, mit denen ein Bezugszeitraum
festgelegt worden ist, die Kosten der Familienleistungen auf Grund der ersten Beschéaftigung bzw.
selbstandigen Tatigkeit fiir den gesamten Bezugszeitraum tGibernehmen (mit Spanien wurde ein
Bezugszeitraum von einem Monat festgelegt), ist bei Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung nicht
anwendbar.

Laut den spanischen Rechtsvorschriften (Quelle: http://ec.europa.eu/employment_social/missoc) wird
das Kindergeld (Prestaciones por hijo a cargo) nur gewahrt, wenn eine bestimmte Ein-
kommenshohe nicht Gberschritten wird; flir den strittigen Zeitraum darf das Jahreseinkommen
den Betrag von € 7.954,07 nicht Ubersteigen. Im gegenstandlichen Fall stand die Hohe des
Einkommens (laut Berufung € 1.930,00/monatlich) somit einer Familienleistung in Spanien
entgegen, und es liegt kein ,,Zusammentreffen“ Anspriichen iSd Art. 10a VO 574/72 vor
(EUGH Rs C - 352/06).

Da eine tageweise Zuordnung oder eine andere Aufteilung der Familienbeihilfe in Osterreich
nicht moglich ist und aufgrund der Einkommensgrenze im vorliegenden Fall in Spanien kein
Anspruch auf Familienleistung besteht, wurde die Familienbeihilfe (auch im Hinblick Art. 42

EG) fiir den gesamten Monat September zugesprochen.

Ab Oktober 1998 liegt auch fur den Enemann der Bw. in Osterreich weder eine selbstandige

noch eine nichtselbstéandige Beschéaftigung noch der Bezug von Arbeitslosengeld vor. Aufgrund
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der jahrelangen Dauer der Tatigkeit in M. ist im vorliegenden Fall fur den strittigen Zeitraum

auch eine Entsendung nach Art. 14 der VO 1408/71 auszuschliel3en.

Personen, fur die die VO 1408/71 gilt, unterliegen nach Art. 13 den Rechtsvorschriften nur
eines Mitgliedstaates. Ab Oktober 1998 geht ein Elternteil in Osterreich einer Beschaftigung
nach. Da die ganze Familie im strittigen Zeitraum somit im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats wohnte (durch den Schulbesuch des Kindes in Spanien ist eindeutig auch das
Wohnland der Familie Spanien), und der Kindesvater ab Oktober 1998 nach Art. 13 Abs. 2 der
VO 1408/71 auch nicht mehr den Rechtsvorschriften Osterreichs im Bereich der sozialen
Sicherheit unterstellt war, ist Osterreich fiir die Familienleistungen aufgrund Art. 13 Abs. 2 der
VO Nr. 1408/71 fur den Zeitraum ab Oktober1998 nicht zustandig.

Fur den vorliegenden Fall hat somit Spanien als Beschaftigungs- und Wohnland nach der
VO 1408/71 die Familienleistungen (soweit diese nach den spanischen Rechtsvorschriften
gewahrt werden) zu tragen und die Prioritatsregeln fir den Fall der Kumulierung von

Ansprichen aufgrund von Art. 76 der VO 1408/71 sind nicht weiter relevant.

Jedoch ist der fir die Bw. als Osterreichische Staatsbirgerin mégliche Anspruch auf eine
Ausgleichszahlung (8 4 Abs. 2 FLAG 1967) nach den innerstaatlichen Rechtsvorschriften noch

zu prifen.

.8 4 Abs. 2 FLAG 1967 ordnet fur den Fall des Zusammentreffens des inlandischen Beihilfen-
anspruches mit einem (grundsatzlichen) Anspruch auf eine gleichartige auslandische Beihilfe
an, dass in Osterreich ein Anspruch (nur) auf eine Ausgleichszahlung bis zur Hohe der
(héheren) osterreichischen Beihilfe besteht. Diese Bestimmung setzt jedoch einen
Beihilfenanspruch nach 88 2 oder 3 FLAG voraus (VWGH 23.05.2007, 2006/13/0074;
19.03.2008, 2008/15/0002). Fur die Ausgleichszahlung muss demnach ein grundséatzlicher
Anspruch nach dem FLAG bestehen.

Der standige Aufenthalt des Kindes in Spanien ist fiir den Beihilfenanspruch in Osterreich nicht
schadlich, weil § 5 Abs. 3 FLAG 1967 (auch schon vor Inkrafttreten des § 53 Abs. 1 FLAG
1967) vom Anwendungsvorrang des Art. 73 der Verordnung Nr. 1408/71 verdrangt wurde und
nach dieser Bestimmung der standige Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des EWR dem

standigen Aufenthalt in Osterreich gleich zu halten ist.

Nach § 2 Abs. 1 lit.a FLAG 1967 haben Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder
ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, Anspruch auf Familienbeihilfe fir minderjahrige Kinder.
Gehort ein Kind zum gemeinsamen Haushalt der Eltern, so geht gemaR § 2a Abs.1 leg.cit. der

Anspruch des Elternteiles, der den Haushalt tGiberwiegend fuihrt, dem Anspruch des anderen
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Elternteiles vor. Bis zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dass die Mutter den

Haushalt tGberwiegend fihrt.

§ 2 Abs. 8 FLAG 1967 in der fur den gegenstandlich Berufungsfall anzuwendenden Fassung
lautete: "Personen, die sowohl im Bundesgebiet als auch im Ausland einen Wohnsitz haben,
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 ihrer Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie

die engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat."

Bei Vorliegen eines Wohnsitzes sowohl im In- als auch im Ausland, muss die antragstellende
Person fur den Anspruch auf Familienbeihilfe somit den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in
Osterreich haben. Der fehlende Mittelpunkt der Lebensinteressen iSd § 2 Abs.8 FLAG 1967 in
Osterreich steht dem Familienbeihilfenanspruch nach den nationalen Rechtsvorschriften
entgegen (vgl. VwGH 19.3.2008, 2008/15/0002).

Im Berufungsfall ist davon auszugehen, dass die Bw. im strittigen Zeitraum sowohl in
Osterreich, als auch in Spanien einen Wohnsitz hatte. Nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes kann eine Person zwar mehrere Wohnsitze, jedoch nur einen
Mittelpunkt der Lebensverhéltnisse haben. Unter persoénlichen Beziehungen sind dabei all jene
zu verstehen, die jemanden aus in seiner Person liegenden Grinden auf Grund der Geburt,
der Staatszugehorigkeit, des Familienstandes und der Betéatigungen religiéser und kultureller
Art, mit anderen Worten nach allen Umstanden, die den eigentlichen Sinn des Lebens
ausmachen, an ein bestimmtes Land binden. Nach den Erfahrungen des taglichen Lebens
bestehen im Regelfall die starksten persdnlichen Beziehungen zu dem Ort, an dem man
regelmafig und Tag fur Tag mit seiner Familie lebt. Daraus folgt, dass der Mittelpunkt der
Lebensverhaltnisse einer verheirateten Person regelmanig am Ort des Aufenthaltes ihrer

Familie zu finden sein wird.

Da der Sohn der Bw. unbestritten bereits seit 1997 in Spanien die Schule besuchte, ist davon
auszugehen, dass die Bw. die starkste personliche Beziehung zum Ort des Aufenthaltes ihrer
Familie hatte und damit im strittigen Zeitraum der Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in

Spanien lag.

Fehlt es aber am Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet, so steht § 2 Abs. 8 FLAG
1967 einem Familienbeihilfenanspruch entgegen. Der Wohnsitz der Bw. in Osterreich steht
dem vorhanden Mittelpunkt der Lebensinteressen in Spanien nicht entgegen. Ebenso kommt

den Meldedaten in diesem Zusammenhang kein Beweiswert zu, weil durch sie die
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vorhandenen oder fehlenden persénlichen Beziehungen weder erwiesen noch widerlegt

werden kénnen.

Zum Vorbringen der Bw., der Enemann der Bw. werde nach dem Ablauf seines Dienst-
vertrages nach Osterreich zurlickkehren, ist noch anzumerken, dass der Kindesvater laut
Internet-Recherchen vom 30.11.2009 auch in den dem strittigen Zeitraum folgenden Jahren
als Reiseleiter bzw. selbstandiger Touranbieter in M. tatig war bzw. noch ist. Im Folgenden

einige Zitate aus Presseberichten (Uber M.):

.... sagt.E.B. , ein Osterreicher, der schon lange auf der Insel lebt und mit Urlaubern
Mountainbiketouren unternimmt oder wandert."
(http://www.spiegel.de/reise/europa/0,1518,450863,00.html vom 28.11.2006)

.. Will der Osterreicher E.B. ein M. vorfiihren, das sich abseits ...."“Radeln und Wandern werden vor
allem von November bis April nachgefragt®, erzahlt der Touranbieter. ..." (Informationen: Spanisches
Fremdenverkehrsamt, ...60323 Frankfurt ...)“

.... herzlich Willkommen im... . Mein Name ist E.B., ich komme aus Osterreich, lebe seit 20 Jahren
mit meiner Familie in M. und arbeite hier seit 6 Jahren als Wanderfuhrer. Unser Wanderprogramm
wird ...."

(aus dem Wanderprogramm des Hotels Club , giiltig vom 01.11.07 bis zum 30.04.08).

Auch dass der Ehegatte der Bw., wenn er im strittigen Zeitraum aus beruflichen Griinden -
etwa jedes zweite Monat - in Osterreich war, sich auch am inlandischen Wohnsitz in
Osterreich aufhielt, besagt nicht, dass der Mittelpunkt der Lebensinteressen der Bw. in
Osterreich lag, sondern zeigt vielmehr, dass die Aufenthalte der Familie in Osterreich zeitlich
sehr eingeschrankt stattfanden. Im Ubrigen ist der Ehemann der Bw. in Osterreich, entgegen
den Ausfihrungen im Vorlageantrag, ab dem Jahr 1999 einzig als (Mit-)Eigentimer eines

Grundstiickes steuerlich erfasst.

Auf Grund des festgestellten Sachverhaltes ist nach den vorstehenden Ausfihrungen der
Mittelpunkt der Lebensinteressen der Bw. als nicht in Osterreich gelegen anzunehmen. Nach
innerstaatlichem Recht verliert die Bw. durch Verlegung des Mittelpunktes ihrer Lebens-
interessen in einen anderen Mitgliedstaat ihren innerstaatlichen Anspruch auf die
Familienleistungen. Damit ist aus der Bestimmung des 8 4 Abs. 2 FLAG 1967 fir die Berufung
nichts zu gewinnen und es ist auch nicht von Bedeutung ob bzw. in welcher Hohe fir das Kind

der Bw. in Spanien tatsachlich Familienleistungen bezogen wurden.

Wenn in Osterreich nach den nationalen Rechtsvorschriften kein Familienbeihilfenanspruch
besteht, ist auch die Voraussetzung fur den Bezug des Kinderabsetzbetrages nicht gegeben,
weshalb im vorliegenden Fall die Familienbeihilfe und auch der Kinderabsetzbetrag fur den

Zeitraum Oktober 1998 bis Mai 2003 zu Unrecht bezogen wurden.

Wer Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, hat nach § 26 Abs. 1 Familienlastenausgleichs-

gesetz (FLAG) 1967 die entsprechenden Betrage zurlickzuzahlen. § 26 leg. cit. gilt gemaf
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8§ 33 Abs. 4 Z. 3 lit. a EStG 1988 auch fur den zu Unrecht bezogenen Kinderabsetzbetrag.
Durch diese Bestimmung wird eine objektive Erstattungspflicht desjenigen begriindet, der die
Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, ohne Ricksicht darauf, ob die bezogenen Betrage
gutglaubig empfangen wurden oder ob die Riickzahlung Héarte bedeutete. Die Verpflichtung
zur Rickerstattung unrechtmaRiger Beihilfenbeziige ist von subjektiven Momenten
unabhangig. Entscheidend ist ausschlie3lich, ob der Empfanger die Betrage objektiv zu
Unrecht erhalten hat (vgl. VwGH 31.10.2000, 96/15/0001, VwWGH 13.03.1991, 90/13/0241).

Damit ist mit dem Vorbringen der Bw., sie habe die Familienbeihilfe ,,im guten Glauben® in
Anspruch genommen, nichts fur die Berufung zu gewinnen. Ebenso nicht von Bedeutung ist,
dass die zu Unrecht bezogenen Betrage zur Ganze fur die Privatschule des Sohnes verwendet
wurden, weil es laut Rechtsprechung unerheblich ist, ob und gegebenenfalls, wie der Bezieher
die erhaltenen Betrage verwendet hat (VwWGH 2005/15/0080 v. 23.9.2005).

Soweit die Bw. mit der Unbilligkeit der Einhebung des Rickforderungsbetrages argumentiert
und damit auf die Gewahrung einer Nachsicht abzielt, ist noch anzumerken, dass die
Bewilligung einer Nachsicht iSd § 236 BAO ebenso wie eine Abstandnahme von der

Ruckforderung nach § 26 Abs.4 FLAG 1967 nicht Gegenstand dieses Verfahrens sind.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Wien, am 18. November 2009
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