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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Dr. XX in der Beschwerdesache VN-KV
NN, Adressbez, 1180 Wien, Uber die Beschwerde vom 27.02.2017 gegen den Bescheid
der belangten Behorde Finanzamt Wien 9/18/19 Klosterneuburg vom 24.01.2017,
betreffend Ruckforderung der fir NN Kd1 und NN Kd2 fur den Zeitraum Janner 2017
gewahrten Familienbeihilfe und des Kinderabsetzbetrages zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird gemaf § 279 BAO teilweise Folge gegeben. Der Bescheid wird
insoweit aufgehoben, als er NN Kd2 betrifft. Im Ubrigen bleibt der Bescheid unverandert.

Die Berechnung des Ruckforderungsbetrages ist dem Ende der nachfolgenden
Entscheidungsgrunde zu entnehmen und bildet einen Bestandteil des Spruches dieses
Erkenntnisses.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Die Ehe von VN-KV NN, in der Folge mit Bf. bezeichnet, und VN-KM NN, in der Folge
mit Mutter bezeichnet, wurde einvernehmlich geschieden. Betreffend die gemeinsamen
Kinder Kd1 NN und Kd2 NN wurden mit Vergleich in der Tatsatzung vom 31.5.2016 beim
Bezirksgerichte XXX u.a. Folgendes vereinbart:

,,Obsorge, Kontaktregelung und Unterhalt der Kinder

A. Mit der Obsorge fitir Kd1 NN geb. am GebDatKd1 und Kd2 NN
geb. am GebDatKd2 bleiben auch nach der Ehescheidung beide Partner betraut. Die
Kinder werden hauptséchlich im Haushalt der Mutter betreut werden.

B. Das Recht auf persénlichen Kontakt wird derart geregelt, dass der Vater zumindest
Jedes zweite Wochenende persénliche Kontakte mit den Kindern hat. Die Parteien
behalten sich eine Anpassung dieser Regelung auf gednderter Umsténde jederzeit vor.

C. Der Ehemann verpflichtet sich, ab 01.06.2016 bis zur Selbsterhaltungsféhigkeit

der Kinder einen Unterhaltsbeitrag von EUR 250,-- monatlich fiir Kd1 NN, EUR 250,--
monatlich fiir Kd2 NN zu Handen der Mutter zu bezahlen, und zwar am Ersten eines jeden
Monates im Vorhinein.*



Laut Auskunft des Zentralen Melderegisters vom 8.7.2016 waren Kd1 NN und Kd2 NN mit
demselben Hauptwohnsitz gemeldet wie die Mutter. Diese stellte im Dezember 2016 einen
Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe fur Kd1 und Kd2.

Mit Bescheid vom 24.1.2017 forderte das Finanzamt vom Bf. die fur Kd1 und Kd2 NN fur
den Zeitraum Janner 2017 bezogene Familienbeihilfe und den Kinderabsetzbetrag in
Hohe von 408,20 Euro ( Familienbeihilfe 291,40 Euro, Kinderabsetzbetrag 116,80 Euro)
zurlck.

Gegen diesen Bescheid erhob der Bf. am 27.2.2017 beim Finanzamt personlich
Beschwerde und erklarte, sein jungerer Sohn Kd2 NN lebe seit drei Monaten nicht
mehr bei seiner Mutter sondern bei ihm als seinem Vater. Der altere Sohn Kd1 sei auch
regelmafig bei ihm.

Mit Eingabe vom 27.2.2017, eingebracht am 5.3.2017 legte der Bf. den einvernehmlichen
Scheidungsvergleich und die Scheidungsvereinbarung vom 2016 vor, welche er mit

der Mutter abgeschlossen hatte, weiters eine Bestatigung betreffend die Durchflihrung
der verpflichtenden Elternberatung vor einvernehmlicher Scheidung und eine Kopie

der verfahrensgegenstandlichen Beschwerde. Erganzend zum bisherigen Vorbringen
brachte der Bf. vor, das er nach der Scheidung die Familienbeihilfe die er fur die beiden
Kinder bis Dez 2016 vom Finanzamt erhalten habe nachweislich immer an seine Ex-
Gattin weitergeleitet habe. AnschlieRend sei die Familienbeihilfe aufgrund des Antrages
seiner Ex-Gattin nicht mehr an ihn sondern an sie Uberwiesen worden. Seine Ex-Gattin,
die fur sich gesondert und fur die beiden Kinder (Kd2 und Kd1) noch vom Bf. Unterhalt
bezahlt bekomme, bezahle nicht einmal fur Kd2 seine Schule, das Essensgeld und
Kinderbetreuungsgeld geschweige denn die Kosten, die der Bf. noch fur seine Bekleidung
oder Schikurs usw... fur ihn zusatzlich bezahle. Die Ex-Gattin halte sich auch nicht an den
vereinbarten Punkt beim Gerichtsvergleich, wonach sie sich bei geanderten Umstanden
betreffend die Kinder eine Anpassung ausdrucklich vorbehalten hatten. Nachdem sein
jungerer Sohn Kd2 NN seit Nov. 2016 bzw. Uber 3 Monate schon tatsachlich bei ihm

lebe und er fur alles was ihn betrifft ganzlich aufkomme, bitte der Bf., seine Ex-Gattin um
die Ruckzahlung der zu Unrecht bezogenen Kinderbeihilfe fur die letzten 3 Monaten zu
ersuchen, und ihm diesen Betrag Summe, die ihm zumindest fur Kd2 zustehe, zukommen
zu lassen.

Das Finanzamt erlie® eine abweisende Beschwerdevorentscheidung und fuhrte
begrindend u.a. aus, dass die Séhne des Bf. seit Anfang Juli 2016 bei der Mutter
wohnten, die daher auch ab diesem Zeitpunkt Anspruch auf die Familienbeihilfe habe. Der
Aufenthalt der Kinder beim Bf. sei nur voribergehend.

Der Bf. brachte mit Eingabe vom 25.9.2017, welche vom Finanzamt als Vorlageantrag
gewertet wurde, begrindend Folgendes vor:

»- dass ich wegen der Pflegschaftssache betreffend der beiden Kindern inzwischen eine
Ladung von Richterin Frau Mag YY erhalten habe und die Gerichtsverhandlung fir den 4
Oktober 2017 beim Bezirksgericht XXX angesetzt ist.
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- dass mein jiingeren Sohn Kd2 NN nicht voriibergehend sondern -wie es auch den
Gericht bekannt ist - seit Nov 2016 bei mir als sein Vater lebt und ich nur fiir seine
gesamte Kosten aufkomme.

- dass mein Altere Sohn Kd1 wegen unbeaufsichtigt sein bei seiner Mutter, nachweislich
Jeden Tag bis am Abend bei mir ist und ich hier flir fast alle seiner gesamten Kosten
aufkomme.“

Vorgelegt wurde eine Ladung fur den 4.10.2017 beim Bezirksgericht XXX.
Mit Eingabe vom 18.10.2017 brachte der Bf. Uberdies Folgendes vor:

» ... wie Sie aus dem neuen Gerichtsentscheid bzw. Vergleichsausfertigung entnehmen
kénnen, wird mein jiingerer Sohn Kd2 der bisher bei mir gelebt hat weiterhin bei mir zu
hause leben und betreut werden.

Betreffend meinem é&lteren Sohn der leider wegen seinem unbeaufsichtigt sein bei seiner
Mutter fast jeden Tag zu mir gekommen ist, wurde beim Gericht nun so vereinbart dass
er jede 14 Tage von Freitag nach der Schule bis Montag Friih und gesondert dazu jeden
Dienstag und Donnerstag zu mir kommt.

Somit bitte ich Sie héflich meiner Ex Frau zu ersuchen, mir die Kinderbeihilfe Gelder die
meiner Annahme nach sie vom Finanzamt fiir die Kinder erhalten hat mir weiterzuleiten -
zumindest flir Kd2 der seit Nov. 2016 bei mir tatséchlich lebt.

Diesbeziiglich bitte ich Sie zu berticksichtigen dass meine Ex Frau - die von mir
Unterhaltszahlungen erhalten hat - (iber alle dieser vielen Monaten wahrhaftig nichts fir
meinen Jingern Sohn Kd2 und kaum etwas fiir meinen élteren Sohn Kd1 ausgegeben
hat.“

Der Eingabe beigelegt war eine Vergleichsausfertigung vom 4.10.2017. Dieser sind
folgende Vereinbarungen betreffend den Aufenthalt der Kinder zu entnehmen:

2. der mj. Kd1 wird hauptsachlich im Haushalt der Mutter betreut.
3. Der mj. Kd2 wird hauptsachlich im Haushalt des Vaters betreut.

Der Eingabe beigeschlossen war weiters ein Schriftsatz, gerichtet an Frau Mag. YY,
in welchem der Bf. u.a. vorbrachte, dass sein jungerer Sohn Kd2 seit Nov 2016 ohne
Unterbrechung bei ihm lebe. Er stellte daher den Antrag fur seinen Wohnsitzwechsel.
Weiters erklarte der Bf., dass ihm fur Kd1 gleich viel Aufwand und Kosten wie bei Kd2
entstehen.

Laut Bestatigungen des Zentralen Melderegisters vom 23.10.2017 waren Kd1 und Kd2
zunachst an der gemeinsamen Adresse der Eltern und nach dem Auszug der Mutter
gemeinsam an deren Adresse mit Hauptwohnsitz gemeldet. Ab 19.10.2017 ist Kd2 NN an
der Adresse des Bf. mit Hauptwohnsitz gemeldet. Kd1 ist ab 19.10.2017 an der Adresse
der Mutter mit Hauptwohnsitz und an der Adresse des Bf. mit Nebenwohnsitz gemeldet.
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Das Bezirksgericht XXX wurde ersucht, den Pflegschaftsakt bzw. Kopien jener Aktenteile
zu Ubermitteln, welche Aussagen zum relevanten Beschwerdethema enthalten, bei wem
die Kinder Kd1 NN und Kd2 NN im Janner 2017 Uberwiegend haushaltszugehdrig waren.

Das Gericht Ubermittelte Kopien der Protokolle vom 20.12.2016 und vom 31.1.2017 aus
dem Pflegschaftsakt. Aus diesen ergebe sich, dass der mg. Kd2 seit ca. Mitte November
2016 im Haushalt des Vaters betreut worden sei.

Laut Protokoll vom 20.12.2016 gab die Mutter dem Gericht gegeniber an, dass Kd2 NN
seit rund vier Wochen beim Bf. wohne.

Der Bf. brachte laut Protokoll vom 31.1.2017 vor, dass Kd2 seit einigen Wochen bei ihm
wohne und auch weiter bei ihm wohnen bleiben mdchte. Kd1 komme nahezu taglich

zu ihm zu Besuch und der Bf. habe den Eindruck, dass er auch gerne bei ihm wohnen
bleiben wirde, jedoch musse er ihn eigentlich dazu Uberreden, dass er abends doch
immer wieder zu seiner Mutter zurtickkehre.

Schlielich Ubermittelte das Gericht das Protokoll vom 4.10.2017, welches die vom Bf.
bereits vorgelegten Vereinbarungen laut Vergleichsausfertigung vom 4.10.2017 enthielt.

Dem Finanzamt wurden die vom Gericht Ubermittelten Unterlagen samt Begleitschreiben
zur Kenntnis gebracht und diesem gegenuber erklart, dass davon ausgegangen werde,
dass Kd2 seit Mitte November 2016 im Haushalt des Vaters betreut wurde. Damit habe der
Vater Anspruch auf Gewahrung der Familienbeihilfe fir Kd2, unabhangig davon, was im
Scheidungsvergleich vereinbart worden sei. Deshalb werde beabsichtigt, der Beschwerde
stattzugeben, soweit diese Kd2 betreffe. Fur Kd1 werde davon ausgegangen, dass die
Mutter Anspruch auf Gewahrung der Familienbeihilfe habe (vgl. VWGH ZI. 2006/13/0120
vom 18.04.2007). Das Finanzamt hat diesem zugestimmit.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:
Sachverhalt:

Strittig ist, ob die Familienbeihilfe und der Kinderabsetzbetrag fir Kd1, geb. am
GebDatKd1 und Kd2, geb. am GebDatKd2, fur den Zeitraum Janner 2017 vom Bf. zu
Recht zurtckgefordert wurden.

Laut Angaben des Vaters wohnte Kd2 in diesem Zeitraum bei ihm und Kd1 hielt sich
tagsuber haufig bei ihm auf und er unterstitzte diesen und Ubernahm auch verschiedene
Kosten fur ihn. In der Nacht kehrte Kd1 hingegen regelmaRig in die Wohnung der Mutter
zuruck.

Das Pflegschaftsgericht ging ebenfalls davon aus, dass Kd2 seit Mitte November 2016 im
Haushalt des Vaters betreut wurde. Auch den Aussagen der Mutter zufolge lebte dieser im
Dezember 2016 bereits im Haushalt seines Vaters.

Der Sachverhalt ist daher insoweit unstrittig, als Kd2 im Janner 2017 Uberwiegend
im Haushalt des Vaters betreut wurde, wahrend Kd1 regelmal3ig in der Wohnung der
Mutter Ubernachtete. Auch die aktuelle Vereinbarung vom 4.10.2017 sieht vor, dass Kd1
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hauptsachlich im Haushalt der Mutter und Kd2 hauptsachlich im Haushalt des Bf. betreut
wird.

In rechtlicher Hinsicht ist der Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

Gemal § 26 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG) hat, wer
Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, die entsprechenden Betrage zurickzuzahlen.

Gemal § 26 Abs. 2 FLAG konnen zurickzuzahlende Betrage nach Abs. 1 auf fallige oder
fallig werdende Familienbeihilfen angerechnet werden.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (siehe VWGH vom 28.10.2009,

ZI. 2008/15/0329, normiert § 26 Abs. 1 FLAG eine objektive Erstattungspflicht
desjenigen, der die Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat. Diese Verpflichtung zur
Ruckerstattung ist von subjektiven Momenten unabhangig. Entscheidend ist somit
lediglich, ob der Empfanger die Betrage zu Unrecht erhalten hat. Ob und gegebenenfalls
wie der Bezieher die erhaltenen Betrage verwendet hat, ist unerheblich. Nach der
standigen Rechtsprechung steht es der Ruckforderung auch nicht entgegen, wenn

der unrechtmallige Bezug ausschlie3lich durch eine unrichtige Auszahlung durch das
Finanzamt verursacht worden ist.

Zu prufen ist daher, ob der Bf. die Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat.

Gemal § 2 Abs. 2 FLAG hat Anspruch auf Familienbeihilfe flr ein im Abs. 1 genanntes
Kind die Person, zu deren Haushalt das Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das
Kind nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten fur das Kind Uberwiegend tragt, hat
dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz
anspruchsberechtigt ist.

Gemal § 2 Abs. 5 FLAG gehdrt zum Haushalt einer Person ein Kind dann, wenn
es bei einheitlicher Wirtschaftsfuhrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Die
Haushaltszugehdrigkeit gilt nicht als aufgehoben, wenn

a) sich das Kind nur voribergehend aufierhalb der gemeinsamen Wohnung
aufhailt,

b) das Kind fur Zwecke der Berufsausubung notwendigerweise am Ort oder in
der Nahe des Ortes der Berufsausubung eine Zweitunterkunft bewohnt,

c) sich das Kind wegen eines Leidens oder Gebrechens nicht nur
vorubergehend in Anstaltspflege befindet, wenn die Person zu den Kosten des Unterhalts
mindestens in Hohe der Familienbeihilfe fur ein Kind beitragt; handelt es sich um ein
erheblich behindertes Kind, erhoht sich dieser Betrag um den Erhdhungsbetrag fur ein
erheblich behindertes Kind (§ 8 Abs. 4).

Ein Kind gilt bei beiden Elternteilen als haushaltszugehorig, wenn diese einen
gemeinsamen Haushalt fuhren, dem das Kind angehort.

Zur Frage der Haushaltszugehorigkeit hat sich der Verwaltungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis vom 18.04.2007, 2006/13/0120, wie folgt geaul3ert:

Seite 5von 7



~Wie sich aus § 2 Abs. 2 FLAG ergibt, kniipft der Anspruch auf Familienbeihilfe primér
an die Haushaltszugehoérigkeit des Kindes an. Dabei geht das Gesetz erkennbar davon
aus, dass ein Kind nur einem Haushalt angehéren kann. Einerseits wird geméi § 7
FLAG fiir ein Kind Familienbeihilfe nur einer Person gewéhrt, andererseits gibt es unter
dem Gesichtspunkt "Haushaltszugehoérigkeit" keine Regelungen (iber eine Reihung von
potenziell anspruchsberechtigten Personen, etwa nach der Dauer oder dem Grad der
Intensitét einer solchen Zugehdrigkeit. Lediglich dann, wenn ein Kind dem gemeinsamen
Haushalt beider Elternteile angehért, kennt das FLAG einen "Konkurrenzfall”, der in § 2a
geregelt ist.

Die Beantwortung der Frage, mit welcher Person ein Kind die Wohnunag teilt, hdngt

ganz wesentlich davon ab, in wessen Wohnung das Kind regelméaf3ig néchtigt, und

zwar jedenfalls dann, wenn die betreffende Person die Ublicherweise mit diesen
Né&chtigungen im Zusammenhang stehenden altersadédquaten BetreuungsmalBnahmen
(z.B. Sorgetragung fiir morgendliche und abendliche Kérperpflege oder Begleitung zur
Schule) erbringt. Anderes ist auch nicht dem Erkenntnis vom 18. Mé&rz 1997, 96/14/0006,
zu entnehmen.”

Die Zugehdrigkeit von Kd2 zum Haushalt des Bf. ist nicht mehr strittig, weil der Bf. Kd2
abweichend von der entgegenstehenden, mit der Mutter am 31.5.2016 getroffenen
Vereinbarung, in seinen Haushalt aufgenommen hat. Eine voribergehende Abwesenheit
vom Haushalt der Mutter ist deshalb nicht anzunehmen, weil in der Folge eine neue
Vereinbarung getroffen wurde, gemal} welcher Kd2 hauptsachlich im Haushalt des Bf.
betreut wird und keine Beweisergebnisse vorliegen, wonach er sich ab Dezember 2016
Uberwiegend in der Wohnung der Mutter aufgehalten hatte.

Kd1 hat hingegen auch nach Angaben des Bf. regelmaRig in der Wohnung der Mutter
genachtigt. Gemal § 2 Abs. 5 FLAG gehdrt ein Kind dann zum Haushalt einer Person,
wenn es bei einheitlicher Wirtschaftsfuhrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Eine
einheitliche Wirtschaftsfuhrung ist fur ein dreizehnjahriges Kind und dessen Mutter typisch,
wenn diese eine Wohnung teilen. Auch wenn der Bf. durch Unterhaltszahlungen und

auch im personlichen Kontakt allenfalls durch weitere Zahlungen zum Unterhalt des
Kindes beigetragen hat, gehorte Kd1 dennoch dem Haushalt seiner Mutter an. Aufenthalte
bei seinem Vater sind daher als vorubergehend im Sinne des § 2 Abs. 5 lit. a FLAG
anzusehen. Dafur spricht auch, dass Kd1 sowohl der urspringlichen als der nunmehr
abgeschlossenen Vereinbarung zufolge Uberwiegend im Haushalt der Mutter betreut wird.

Der Beschwerde konnte daher teilweise, namlich im Hinblick auf Kd2 NN, Folge gegeben
werden.

Der Ruckforderungsbetrag fur den Zeitraum Janner 2017 errechnet sich daher wie folgt:

Name des Kindes VNR/Geb.Dat. Art der Beihilfe  Betrag
NN Kd1 1234 FB € 145,70
KG € 58,40
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Ruckforderungsbetrag gesamt € 204,10

Es war spruchgemal} zu entscheiden.
Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Eine Revision ist nicht zulassig, weil der zu I16senden Rechtsfrage im Hinblick auf die
angefuhrte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes keine grundsatzliche Bedeutung
zukommt.

Wien, am 20. November 2017
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