AulRRenstelle Innsbruck
Senat (Innsbruck) 3

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0086-1/08

Bescheid

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Berufungswerberin, Studentin,
geb. [Datum], Ort, Stral’e, vom 2. Janner 2008 gegen den Bescheid des [Finanzamt2] vom
12. Dezember 2007 betreffend Ruckforderung von Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetragen

fur den Zeitraum 1. Oktober 2003 bis 31. Oktober 2005 entschieden:

Der angefochtene Bescheid und die Berufungsvorentscheidung werden gemald § 289
Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter Zurtckver-

weisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz aufgehoben.

Begrundung

Mit Eingabe vom 28. Dezember 2006 beantragte die Kindesmutter mit dem Formular Beihl
beim Finanzamt die Zuerkennung der Ausgleichszahlung fur ihre im Jahr 2001 geborene
Tochter. Im Antrag wurde angegeben, dass sie [EU-] Staatsbirgerin sei und im August 2000
nach Osterreich eingereist ware. Als Beruf wurde ,,Studentin“ angefihrt, die Felder betreffend
die Angaben zum nicht dauernd getrennt lebenden Ehepartner oder Lebensgeféahrten blieben
unausgefllt. In einer Beilage zum Antrag fuihrte die Kindesmutter aus, sie habe im September
2005 letztmalig Familienbeihilfe vom [Finanzamt1] (fiir die Monate September und Oktober
2005) erhalten. Im November 2005 habe sie ihren Hauptwohnsitz in den Bereich des
Finanzamtes Innsbruck verlegt. Da sie von [EU-Staat] € 100,00 Kinderbeihilfe beziehe,
ersuche sie um Erstattung des Differenzbetrages. Unklar sei ihr noch der Anspruch auf

Kinderabsetzbetrag.
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Eine Abfrage im Zentralen Melderegister ergab, dass die Kindesmutter tber einen am
[Ausstellungsdatum] in Wien ausgestellten Reisepass ihres Geburtsstaates verfiigt und in

Osterreich
im Zeitraum [1.01-1.04] mit Nebenwohnsitz in [Stadtl],

im Zeitraum [2.04-11.06] mit Hauptwohnsitz in [Stadt2] und zum Grol3teil zeitlich

Uberschneidend im Zeitraum [3.04-11.06] mit Nebenwohnsitz in [Stadt3] sowie
ab [11.06] bis laufend in [Stadt3] mit Hauptwohnsitz und in [Stadt2] mit Nebenwohnsitz

gemeldet war bzw. ist. Die Meldedaten der Tochter in Osterreich stimmen mit jenen der
Antragstellerin im Wesentlichen Uberein, lediglich die Anmeldung mit Hauptwohnsitz in

[Stadt2] erfolgte bereits am [1.04].

Weiters ergibt sich aus einem undatierten Aktenvermerk des Finanzamtes, dass die Mutter der
Antragstellerin [EU-] Staatsburgerin ist und in [EU-Staat] lebt. Der Vater ist dsterreichischer
Staatsbiirger und als [Beruf] sowohl in [EU-Staat] als auch in Osterreich tatig. Zur Zeit der
Anfertigung des Aktenvermerkes befande er sich in [EU-Staat2]. Er verflige Uber ein Haus in
[Stadt2], wo er hauptwohnsitzlich gemeldet sei. In diesem Haus befand sich auch der
Hauptwohnsitz bzw. spatere Nebenwohnsitz der Antragstellerin, welche in Finnland
aufgewachsen sei und sich ab August 2000 zu Studienzwecken in Osterreich aufgehalten
habe.

Im Verwaltungsakt befinden sich zwei vom Postamt in Innsbruck-Igls aus versendete
Faxkopien aus dem Jahr 2004. Dabei handelt es sich um eine von der zustéandigen Behdrde
aus [EU-Staat] verfasste Bestatigung in englischer Sprache tiber den Bezug von dortiger
Familienbeihilfe in H6he von € 100,00 sowie um einen ebenfalls in englische Sprache
verfassten Auszug aus dem ,Population information system“ von [EU-Staat], datiert mit

16. Dezember 2003, dem zu entnehmen ist, dass die Antragstellerin seit [10.03] nicht mehr in
[EU-Staat] wohnhaft ist. Fir ihre Tochter scheint flr den Zeitraum [10.03-2.04] eine gultige

Adresse in Finnland auf.

Einer Bestatigung vom 10. Juli 2006 ist zu entnehmen, dass die Tochter der Antragstellerin
seit [5.04] einen Kindergarten in Osterreich (Stadt) regelmaRig besucht. Aus dem Studienblatt
der Antragstellerin geht hervor, dass diese seit dem Wintersemester 2003/04 an der
Universitat Stadt das Diplomstudium der [Studium1] und seit dem Wintersemester 2005/06

zusatzlich das Diplomstudium der [Studium?2] betreibt.

Weiters im Verwaltungsakt enthalten ist ein Schriftverkehr zwischen der Volksanwaltschaft, an
welche sich die im [Stadt2] lebende GroBmutter der Antragstellerin gewandt hatte, und dem

fur Familienbeihilfenangelegenheiten zustandigen Bundesministerium. Nach diesem vertritt
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das zustandige Bundesministerium die Auffassung, dass Studierende, welche sich zu
Studienzwecken in Osterreich aufhalten (und keine 6sterreichischen Staatsbiirger sind),
keinen Anspruch auf Familienbeihilfe flr deren Kinder haben, da sich diese und ihr/e Kind/er

nur voribergehend im Inland aufhalten wirden.

Das Finanzamt wies mit Bescheid vom 12. Dezember 2007 den Antrag auf Ausgleichszahlung
ab und forderte mit Bescheid gleichen Datums die ab Oktober 2003 fiir die Tochter der
Antragstellerin an diese bereits ausbezahlte Familienbeihilfe samt Kinderabsetzbetragen
zuriick. Beides ohne in den Erstbescheiden auch nur ansatzweise den
entscheidungsrelevanten Sachverhalt darzulegen mit der Begrindung, dass gegenstandlich

kein Mittelpunkt der Lebensinteressen (in Osterreich) gegeben sei.

In der Berufung gegen den zweitgenannten Bescheid, welcher Gegenstand des nunmehr
abzufuhrenden Verfahrens ist, stellte die Einschreiterin fest, dass sie seit dem bereits oben
angefihrten Zeitpunkt an der Universitat Stadt studiere und (vorerst mit Nebenwohnsitz, dann
mit Hauptwohnsitz) dort zusammen mit ihrer Tochter wohne. Die Tochter habe dort den

Kindergarten besucht und absolviere jetzt die Volksschule.

In der abweisenden Berufungsvorentscheidung wurde vom Finanzamt an Sachverhalt
festgehalten, dass sich die Berufungswerberin lediglich zu Studienzwecken in Osterreich
aufhalte und in Osterreich nicht beschaftigt sei. Weiters ware sie seit [1.01] — teilweise nur
mit Nebenwohnsitz — in Osterreich gemeldet. Zudem wurde ausgefiihrt, dass sich eine Person,
die sich zu Studienzwecken im Inland aufhalte, nur Uber einen (mehrere Jahre andauernden)
voribergehenden Aufenthalt fur die Zeit des Studiums verfiige. Kinder dieser Studierenden
wuirden ihren Aufenthaltszweck von den Eltern ableiten und befénden sich ebenfalls nur
voruibergehend am Studienort. Der voribergehende Inlandsaufenthalt zu Studienzwecken
stehe der Annahme eines standigen Auslandsaufenthaltes nicht entgegen. Auf Grund des nur
voriibergehenden Aufenthaltes in Osterreich ware im streitgegenstandlichen Zeitraum kein

Anspruch auf Familienbeihilfe gegeben gewesen.

In einem neuerlich als Berufung bezeichneten Schreiben bestritt die Einschreiterin sinngemaR,
dass sich der Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen nicht in Osterreich befande und legte eine
Kindergarten- und Schulbesuchsbestatigung fiir inre Tochter vor. Das Finanzamt wertete diese

Eingabe zu Recht als Antrag auf Entscheidung durch den Unabhangigen Finanzsenat.

Im gegenstandlichen Fall ist festzuhalten:

1. §2Abs 1 FLAG 1967:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 4

Nach den innerstaatlichen Regelungen des FLAG 1967 in der fur den Streitzeitraum gultigen
Fassung ist der Anspruch auf Familienbeihilfe fir minderjahrige Kinder vorerst an einen
Wohnsitz oder einen gewohnlichen Aufenthalt der anspruchserhebenden Person in Osterreich
(8 2 Abs 1 lit a) und die Haushaltszugehdrigkeit des Kindes bei dieser Person (8 1 Abs 2)
geknupft. Unstrittig verflgte die Berufungswerberin im Streitzeitraum tber einen Wohnsitz in
Osterreich und war das Kind bei ihr durchgehend haushaltszugehérig (siehe Angaben der
Berufungswerberin und die unwidersprochenen Punkte 2. und 3. des Vorhaltes an das
Finanzamt vom 6. Juni 2008). Durch die diesbezlglich eindeutige und klare Formulierung des
§ 2 Abs 1 FLAG 1967 (,,... oder ...") ist - bei bestehendem Wohnsitz — zusatzlich ein

gewdhnlicher Aufenthalt der Beihilfenwerberin im Bundesgebiet grundsatzlich nicht gefordert.

Auch wenn nach dem Gesetzestext der gewdhnliche Aufenthalt somit lediglich eine zuséatzliche
(und in diesem Zusammenhang fir den gegenstandlichen Fall nicht entscheidende)
Moglichkeit zur Erfillung der Anspruchsvoraussetzungen darstellt, ist dennoch auf die
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl VWGH 27.4.2005, 2002/14/0050; VwGH
15.11.2005, 2002/14/0103; und die in diesen Erkenntnissen zitierte Vorjudikatur) zu
verweisen, nach der der standige (=gewohnliche) Aufenthalt einer Person, welche
(voraussichtlich) Uber mehrere Jahre einer Berufsausbildung in einem Staat nachgeht und sich
lediglich in Ferienzeiten in einem anderen Staat (bei den Eltern) aufhalt — was im
gegenstandlichen Fall mangels entsprechender Sachverhaltsfeststellungen zudem Uberhaupt
nicht feststeht -, regelmagig im erstgenannten Staat gelegen ist und der Aufenthalt dort nicht
als blof3 voriibergehend anzusehen ist. Diese nicht auf den Mittelpunkt der Lebensinteressen

abstellende Beurteilung ist nach objektiven Kriterien zu treffen.

Die von der fur Familienbeihilfen zusténdigen Fachabteilung im Bundesministerium fir
Gesundheit, Familie und Jugend im Schreiben an die Volksanwaltschaft und in zahlreichen
anderen Erledigungen vertretene Rechtsansicht, dass sich Studierende im Ausbildungsstaat
stets nur vorubergehend aufhalten wirden, steht in offenem Widerspruch zu dieser

Rechtsprechung.

2. 8§2Abs 8 FLAG 1967:

In 8 2 Abs 8 FLAG 1967 in der fur den Streitzeitraum gultigen Fassung wird gefordert, dass
sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen eines Beihilfenwerbers in Osterreich befindet; dies
allerdings nur dann, wenn dieser ,,sowoh/ im Bundesgebiet als auch im Ausland einen

WohnsitZ* hat.

In Punkt 4. des Vorhaltes vom 6. Juni 2008 wurde dem Finanzamt unter Bezugnahme auf den
bereits im Verwaltungsakt enthaltenen Auszug aus dem ,,Population information system*

mitgeteilt, dass nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates aus diesem geschlossen
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werden musse, dass die Antragstellerin gegenstandlich Uber kein Wohnsitz im Ausland
verflige. Als Reaktion darauf, teilte das Finanzamt mit Schreiben vom 6. August 2008 mit,
dass es keine entscheidende Rolle spielen kénne, ob sich die Berufungswerberin ,fir die Zeit

des Studiums im Heimatstaat wohnsitzlich abgemeldet’ habe.

Dem Finanzamt ist durchaus zuzustimmen, dass es fur das Vorliegen eines Wohnsitzes
grundséatzlich nicht auf den Meldestatus ankommt. Steuer- und auch beihilfenrechtlich ist das
Bestehen eines Wohnsitzes stets an die objektive Voraussetzung der Innehabung einer
Wohnung geknupft. Innehaben bedeutet, tber eine Wohnung tatséchlich oder rechtlich
verfigen zu kbénnen, sie also jederzeit fur den eigenen Wohnbedarf benltzen zu kénnen.
MaRgeblich ist die tatsachliche Gestaltung der Dinge. Um einen Wohnsitz im Sinne der
Abgabenvorschriften zu begriinden, bedarf es daher nur der tatsachlichen Verfiigungsgewalt
Uber bestimmte Raumlichkeiten, die nach der Verkehrsauffassung zum Wohnen geeignet sind,
also ohne wesentliche Anderung jederzeit zum Wohnen benutzt werden kénnen und ihrem
Inhaber nach GroRe und Ausstattung ein den personlichen Verhéltnissen entsprechendes
Heim bieten (vgl. VWGH 16.11.1991, 91/14/0041; VwWGH 16.9.1992, 90/13/0299; VWGH
24.1.1996, 95/13/0150; VwGH 3.7.2003, 99/15/0104 uva).

Wenn das Finanzamt nunmehr im Antwortschreiben an den Unabhéangigen Finanzsenat
offensichtlich andeutet, dass die Berufungswerberin in ihrem Herkunftsstaat nach wie vor
uber einen Wohnsitz im Sinne der obigen Ausfuihrungen verfuge, hatte es dazu aktenkundige
Feststellungen treffen missen, was im gegenstandlichen Fall jedoch nicht erfolgt ist, weshalb

der entscheidungswesentliche Sachverhalt unvollstandig ermittelt blieb.

Wirde sachverhaltsmaRig davon auszugehen sein, dass im Rickforderungszeitraum
tatséachlich sowohl im Ausland als auch im Inland ein Wohnsitz bestanden hat oder nach wie
vor besteht, wéare es weiters Aufgabe des Finanzamtes gewesen, entsprechende
Feststellungen zum Mittelpunkt der Lebensinteressen zu treffen. Nach § 2 Abs 8 FLAG 1967
hat eine Person den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren
personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat. Nach der stdndigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VwGH 18.1.1996, 93/15/0145) kann eine Person zwar mehrere
Wohnsitze, jedoch nur einen Mittelpunkt der Lebensinteressen haben. Unter persénlichen
Beziehungen sind dabei all jene zu verstehen, die jemanden aus in seiner Person liegenden
Grunden auf Grund der Geburt, der Staatszugehdrigkeit, des Familienstandes und der
Betatigungen religidser 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 personlichen
Beziehungen zu dem Ort, an dem man regelméaRig und Tag fur Tag mit seiner Familie lebt.
Daraus folgt, dass der Mittelpunkt der Lebensinteressen einer Person regelméaRig am Ort des

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6

Aufenthaltes ihrer Familie (Kinder und gegebenenfalls Ehegatte oder Lebensgefahrte) zu
finden sein wird. Diese Annahme setzt allerdings im Regelfall die Fihrung eines gemeinsamen
Haushaltes sowie das Fehlen ausschlaggebender und starkerer Bindungen zu einem anderen
Ort, etwa aus beruflichen oder gesellschaftlichen Griinden, voraus. Dabei kommt es
insbesondere auf die Umstande der Lebensfilhrung, wie etwa eine eigene Wohnung, einen
selbstandigen Haushalt, gesellschaftliche Bindungen, aber auch auf den Pflichtenkreis einer
Person und hier insbesondere auf ihre objektive und subjektive Beziehung zu diesem an. Die
auf die Wohnsitze entfallenden Aufenthaltszeiten sind zudem ein bedeutsames quantitatives
Kriterium dafiir, wo der Mittelpunkt der Lebensverhéltnisse einer Person besteht (siehe hiezu
beispielsweise VWGH 18.1.1996, 93/15/0145; VwGH 20.6.1990, ZI. 90/16/0032, mwN). Den
wirtschaftlichen Beziehungen (Mittelherkunft zur Bestreitung des Lebensunterhaltes) kommt
bei der Bestimmung des Mittelpunktes der Lebensinteressen nur eine weitergehenden
Zwecken dienende — und somit nicht vorrangig entscheidende - Funktion zu (VWGH
30.1.1990, 89/14/0054)

Die Berufungswerberin ist nicht verheiratet. Inwieweit (noch) nahere personliche Beziehungen
zum Kindesvater, welcher (zumindest im Jahr 2004) in [EU-Staat] wohnte, bestehen, hat das
Finanzamt nicht ermittelt. Unbestritten blieb, dass die Berufungswerberin sich Gber Jahre
(nahezu) durchgehend in Osterreich aufgehalten hat, im Streitzeitraum tber eine eigene
Wohnung verfiigte, das Kind den Kindergarten und die Schule in Osterreich besuchte, das
Studium in Osterreich betrieben wurde und familiare Bindungen zur in Osterreich lebenden
GrolBmutter bestanden. Auf Grund welcher Sachverhaltsfeststellungen das Finanzamt (wie aus
dem Erstbescheid zu erahnen ist) unter diesen Umstanden davon ausgeht, dass der
Mittelpunkt der Lebensinteressen der Berufungswerberin im Streitzeitraum nicht in Osterreich
gelegen sein sollte, ist weder dem Verwaltungsakt noch dem Erstbescheid oder der

Berufungsvorentscheidung zu entnehmen (siehe Pkt. 5 des Vorhaltes vom 6. Juni 2008).

3. §3Abs 1 FLAG 1967:

Nach dieser Gesetzesbestimmung besteht flr Personen, die nicht dsterreichische Staatsbirger
sind, nur bei Erfullung zusétzlicher Voraussetzungen (erlaubte Beschéaftigung,

Aufenthaltsdauer) Anspruch auf Familienbeihilfe.

Im Vorhalt vom 6. Juni 2008 hat der Unabhéngige Finanzsenat bereits auf die Bestimmungen
des 8 53 FLAG 1967 und das Diskriminierungsverbot des Art 12 EG-Vertrag hingewiesen.
Dennoch vertritt das Finanzamt in Beantwortung des Vorhaltes — nunmehr erstmalig - die

Ansicht, dass § 3 FLAG 1967 einer Familienbeihilfengewéhrung entgegen stehe.

In diesem Zusammenhang darf auf die Entscheidung des EuGH vom 15.3.2005, C 209/03,

und die dort zitierte Rechtsprechung verwiesen werden, nach der ein Unionsbirger, der sich

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

in einen anderen Mitgliedsstaat begibt und dort eine weiterfiihrende Schule (Universitat)
besucht, von der durch Art 18 EG garantierten Bewegungsfreiheit Gebrauch macht. Halt sich
dieser Unionsburger im Gebiet eines Aufnahmemitgliedsstaates rechtmaRig auf, kann er sich
in allen Situationen, die in den sachlichen Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechtes
fallen, auf Art 12 EG berufen. Vgl. dazu auch sinngemal EuGH 20.9.2001, C-184/99.

Wenn das Finanzamt dennoch im gegenstandlichen Fall auf Grund der nichtdsterreichischen
Staatsbirgerschaft zusatzliche Voraussetzungen erfillt sehen will (Antwortschreiben vom
6. August 2008), ware dies hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem EU-Recht zu begriinden

gewesen.

4. §4Abs 7 FLAG 1967:
Kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fir Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten.

Auf die grundsatzlichen Ausfiihrungen oben unter Pkt. 1. zum stéandigen Aufenthalt, welche
abgeleitet auch fir die Tochter der Berufungswerberin Anwendung finden, und die Regelung
des 8 53 Abs 1 letzter Satz FLAG 1967 wird hingewiesen.

5. zusétzliche Uberlegungen zum FLAG 1967:

Nach 8§ 4 Abs 1 FLAG 1967 besteht grundsatzlich kein Anspruch auf Familienbeihilfe in

Osterreich, wenn Anspruch auf eine gleichartige auslandische Beihilfe besteht.

Festzustehen scheint, dass fur die Tochter der Berufungswerberin in Finnland eine gleichartige
Beihilfe bezahlt wurde. Ob und aus welchem Grund beim vorliegenden Sachverhalt ein
tatsachlicher Anspruch (allenfalls auch auf Grund der VO (EWG) 1408/71 im Zusammenhang
mit dem Kindesvater) bestanden hat oder ob allenfalls der Bezug in Finnland beim
vorliegenden Sachverhalt zu Unrecht erfolgte und somit in Finnland tatséachlich kein Anspruch

bestanden hat, wurde vom Finanzamt nicht gepruft.

Wohl aus diesem Grund wurden auch keine Uberlegungen hinsichtlich des Zustehens einer
Ausgleichszahlung angestellt.

6. weitere europarechtliche Uberlegungen:

Der europarechtliche Bezug blieb im gegensténdlichen Fall seitens des Finanzamtes ohnehin
vollkommen unbeleuchtet, was sachverhaltsméaRig ebenfalls einen gravierenden

Ermittlungsmangel darstellt.

So ware beispielsweise zu untersuchen gewesen, ob die Berufungswerberin bzw. ihre Tochter
allenfalls als ,Arbeitnehmerin“ oder ,,Selbstandige” (auf Grund des Bestehens einer Pflicht-

oder freiwilligen Versicherung nach Titel | Art 1 lit a) bzw als ,Studierende” (Titel I Art 1 lit ca)
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oder ,,Angehérige” im Sinne der Verordnung (EWG) 1408/71 anzusehen sind bzw die
genannte Verordnung (Titel I Art 2) oder andere europarechtliche Regelungen anwendbar
sind und fur den gegenstandlichen Fall spezielle, innerstaatliche Vorschriften verdrangende
oder ergadnzende Bestimmungen enthalten. Auch kdénnte es — wie oben unter Pkt. 5 bereits
angeschnitten - beispielsweise der Fall sein, dass der Kindesvater in [EU-Staat] Arbeitnehmer
oder Selbstandiger im Sinne der genannten Verordnung und deshalb fiir seine Tochter dort
Anspruchsberechtigter ist (vgl. EUGH 5.2.2002, C-255/99), was eventuell die Anwendung der
Kollisionsnormen des Art 10 VO (EWG) 574/72 bedingen kdnnte. Diesbezlglich wird zudem

auf Art 10 Abs 3 der genannten Verordnung hingewiesen.

7. Zusammenfassung und Ermessenstibung

Vorweg ist festzuhalten, dass der Inhalt behérdlicher Erledigungen in Bescheidform zu
begriinden ist (8 93 Abs 3 BAO). Derartige Begriindungen mussen geeignet sein, den
Bescheidempféanger (aber auch den Unabhéngigen Finanzsenat als Rechtsmittelbehdrde) in
die Lage zu versetzen, die Entscheidung bzw. die Entscheidungsfindung der Behdrde
nachvollziehen zu kénnen. In diesem Zusammenhang ist die Behdrde nach § 115 Abs 1 BAO
verpflichtet, die Falle (vollstéandig) zu erforschen, von Amts wegen die wesentlichen
tatsachlichen und rechtlichen Verhéltnisse zu ermitteln und den Parteien Gelegenheit zur

Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen Interessen zu geben (§ 115 Abs 2 BAO).

Wie sich aus den obigen Punkten ergibt, hat das Finanzamt bei seiner Entscheidung nicht nur
die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zum Thema ,stéandiger Aufenthalt”
nicht bericksichtigt, sondern dariiber hinaus entgegen der bestehenden Ermittlungspflicht
den vorliegenden Fall weder umfassend erforscht noch die entscheidenden tatsachlichen oder
rechtlichen Verhaltnisse ermittelt. Vielmehr scheint sich aus den Umstéanden des vorliegenden
Falles zu ergeben, dass die Erledigung des Finanzamtes basierend auf der unreflektierten
Ubernahme (vermeintlicher) Vorgaben der Fachabteilung des zustandigen Ministeriums
getroffen wurde, ohne den tatséchlichen Sachverhalt entsprechend festzustellen oder zu

wurdigen.

Nach § 289 Abs 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz eine Berufung, die weder
zuriickzuweisen noch als zuriickgenommen oder als gegenstandslos zu erklaren ist, durch
Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter
ZurlUckverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz erledigen, wenn
Ermittlungen (8 115 Abs 1 BAO — gegenstéandlich siehe die obigen Punkte 1. bis 6.)
unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid hétte erlassen

werden oder eine Bescheiderteilung hétte unterbleiben kdnnen. Durch die Aufhebung des
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angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurlck, in der es sich vor Erlassung

dieses Bescheides befunden hat.

Die Aufhebung nach § 289 BAO stellt eine Ermessensentscheidung dar, welche nach den

Grundséatzen der ZweckmaRigkeit und der Billigkeit zu treffen ist.

ZweckmagBig ist die Aufhebung im gegenstandlichen Fall, da es dem Willen des Gesetzgebers,
welcher ab dem Jahr 2003 im abgabenrechtlichen Berufungsverfahren ein kontradiktorisches
Zweiparteienverfahren geschaffen hat, zuwiderlaufen wirde, wenn es wegen des
Unterbleibens eines (ordnungsgemaflen und vollstdndigen) Ermittlungsverfahrens bei der
Abgabenbehdrde erster Instanz zu einer Verlagerung (nahezu) des gesamten Verfahrens zur
Berufungsbehérde kommen wiirde. Die Berufungsbehérde ware sodann einerseits gehalten,
jedes Ermittlungsergebnis der jeweils anderen Verfahrenspartei unter Gewahrung einer
entsprechenden Frist zur Stellungnahme zu UGbermitteln und allféllige neue Vorbringen —
wiederum mit Frist — neuerlich vorzuhalten, was zu einer nicht unbetréachtlichen
Verkomplizierung und Verzdgerung des Verfahrenslaufes fihren wirde, und wirde
andererseits, statt ihre (umfassende und unparteiliche) Kontrollbefugnis wahrnehmen zu
kdnnen, erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt zur Ganze festzustellen und
einer Beurteilung zu unterziehen haben und so die Aufgaben einer Verfahrenspartei
Ubernehmen, was nicht Sinn des Gesetzes ist (Ritz, Bundesabgabenordnung Kommentar,

3. Auflage, § 289 Tz 5, unter Hinweis auf VWGH 21.11.2002, 2002/20/0315).

Die Durchfihrung eigener Ermittlungen durch den Unabhéangigen Finanzsenat wéare daher nur
dann zweckmaRig, wenn der bereits festgestellte Sachverhalt notwendigen und (hinsichtlich
des Umfanges) konkret abschatzbaren Erganzungen bedirfen wirde, nicht jedoch dann,
wenn — wie im gegenstandlichen Fall — ein Vorhalt an das Finanzamt nicht zu einer
ausreichenden Klarung des Sachverhaltes beitragen konnte und das Ausmaf und der Umfang
der noch notwendigen Ermittlungen nicht absehbar ist. Zudem wiirde eine umfangreiche
Ermittlungstatigkeit durch den Unabhangigen Finanzsenat, welche letztlich zu erstmaligen
Sachverhaltsfeststellungen und in der Folge allenfalls zu einer Abweisung einer Berufung mit
vollstandig anderen Argumenten als von Finanzamt herangezogen fuhren kdnnte, geeignet

sein, den Anschein der Bevorzugung einer Verfahrenspartei zu erwecken.

Die Grundsatze der Billigkeit sprechen nicht gegen eine Aufhebung, da einerseits die
Berufungswerberin dadurch (vorerst) keiner Ruckforderung mehr ausgesetzt ist und ihr die
Durchfiihrung eines mangelfreien erstinstanzlichen Verfahrens erméglicht wird, andererseits
das Finanzamt in der Folge die Moglichkeit hat, unter Bertcksichtigung der rechtlichen
Rahmenbedingungen die entsprechend notwendigen Sachverhaltsfeststellungen zu treffen

und — fUr den Fall, dass weiterhin von der Notwendigkeit der Erlassung eines
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Ruckforderungsbescheides ausgegangen wird — einen neuen und nachvollziehbar begrindeten

Ruckforderungsbescheid zu erlassen.

Es war daher wie im Spruch ausgefihrt zu entscheiden.

Innsbruck, am 25. August 2008
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