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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hargassner und die Hofrate Dr. Sulyok,
Dr. Zorn, Dr. Busser und Mag. Novak als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Zaunbauer, Uber die Beschwerde
des K in S, vertreten durch Hajek & Boss & Wagner Rechtsanwalte OG in 7000 Eisenstadt, Blumengasse 5, gegen den
Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, Aul3enstelle Wien, vom 27. November 2007, GZ RV/3069-W/07, betreffend
Familienbeihilfe, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Der Beschwerde und der ihr angeschlossenen Ablichtung des angefochtenen Bescheides lasst sich Folgendes
entnehmen:

Der Beschwerdeflihrer hat fir seinen im Jahr 2002 geborenen Sohn Daniel im Zeitraum August 2002 bis Juli 2007
Familienbeihilfe (einschlieBlich Kinderabsetzbetrage) bezogen. Mit Bescheid vom 28. August 2007 forderte das
Finanzamt diese Familienbeihilfe samt Kinderabsetzbetragen gemall 8 26 FLAG 1967 zurlick und fuhrte zur
Begrindung aus, den Personen, die sowohl im Bundesgebiet als auch im Ausland einen Wohnsitz haben, komme
gemadlR 8 2 Abs 8 FLAG 1967 nur dann ein Anspruch auf Familienbeihilfe zu, wenn sich der Mittelpunkt der
Lebensinteressen dieser Personen im Bundesgebiet befinde und sich auch die Kinder standig im Bundesgebiet
aufhielten. Eine Person habe den Mittelpunkt der Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren personlichen
und wirtschaftlichen Beziehungen habe.

FUr den im Marz 2007 geborenen Sohn Felipe beantragte der Beschwerdefuhrer im Juli 2007 die Gewahrung von
Familienbeihilfe samt Kinderabsetzbetragen.
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Mit einem weiteren Bescheid vom 28. August 2007 wies das Finanzamt diesen Antrag unter Verweis auf 8 2 Abs 8 FLAG
1967 ab.

Mit Eingabe vom 4. September 2007 berief der Beschwerdefuhrer gegen den Ruckforderungsbescheid des
Finanzamtes. Zur Begrindung flhrte er aus, im September 2002 habe er beim Finanzamt Familienbeihilfe fir den
Sohn Daniel beantragt. Dabei habe er u. a. die Geburtsurkunde des Sohnes, ausgestellt in V. in Spanien, vorgelegt. Aus
den vorgelegten Urkunden sei deutlich ersichtlich, dass Dienstort des Beschwerdefiihrers Barcelona in Spanien sei.
Aufgrund der weiten rdumlichen Entfernung zum Heimatort in Osterreich habe er fur seine Familie und sich in der
Néhe seines Dienstortes eine Wohnung nehmen mussen. Er sei seit Dezember 1998 bei der dsterreichischen Fa. W.
angestellt. Infolge seiner Ausbildung und seiner Sprachkenntnisse sei er fir den 6rtlichen Bereich Spanien mit dem
Dienstort in Barcelona angestellt worden. Seinem Antrag entsprechend sei ihm vom Finanzamt mit einem Schreiben
vom 3. Oktober 2002 mitgeteilt worden, dass ab Marz 2002 Familienbeihilfe sowie Kinderabsetzbetrdge gewahrt

wdlrden.

Das Finanzamt habe im Ruckforderungsbescheid nicht begriindet, warum der Mittelpunkt der Lebensinteressen in
Spanien und nicht im Heimatland Osterreich gelegen sei. Allein die Tatsache, dass sich der Beschwerdefiihrer

berufsbedingt gemeinsam mit seiner Familie in Spanien aufhalte, rechtfertige noch nicht eine solche Annahme.

Ein Verstol3 gegen Grundsatze eines rechtsstaatlichen Verfahrens liege darin, dass bei gleich bleibendem Sachverhalt
die seinerzeit gewdhrten Leistungen nun rickgefordert worden seien. Eine Anderung der fiir die Zuerkennung der

Leistungen relevanten Sachlage sei nicht eingetreten, sodass immer noch "derselbe Sachverhalt" vorliege.

Den zweiten Wohnsitz in Spanien habe der Beschwerdefihrer nicht selbst gewahlt; er sei rein beruflicher Natur. Der
Beschwerdefiihrer verbringe mit seiner Familie den gesamten Urlaub, sowohl im Sommer als auch im Winter, in
Osterreich. Darliber hinaus sei er mindestens an 15 weiteren Wochenenden im Jahr in Osterreich. Der Sohn Daniel
halte sich in den Monaten Juli und August sowie zum Grof3teil auch im Dezember (Advent) in der Heimatgemeinde des
Beschwerdefihrers in Osterreich auf. Der Beschwerdefiihrer sei Eigentlimer eines Hauses in seiner Heimatgemeinde.
Vor drei Jahren habe er das Haus renoviert. Der Sohn Daniel werde zweisprachig erzogen, der Schwerpunkt liege
jedoch in der deutschsprachigen Erziehung. Er besuche in Barcelona den dortigen deutschen Kindergarten, um bei
einer kinftigen Ruckkehr nach Osterreich keine Schwierigkeiten sprachlicher Natur zu haben. Auch werde er im
nachsten Jahr, sofern sich der Beschwerdeflihrer mit seiner Familie noch in Spanien aufhalte, die deutsche Schule in
Barcelona aufsuchen. Die Frau des Beschwerdeflhrers habe in der Zwischenzeit die deutsche Sprache erlernt, um bei
der Riickkehr nach Osterreich leichter eine Anstellung in ihrem Beruf zu finden. Bei seinen Aufenthalten in Osterreich
halte der Beschwerdefihrer standig Kontakt zu seinen Freunden. Auch besitze er ein Abonnement der Wiener
Staatsoper und nutze seine Aufenthalte in Osterreich auch zum Besuch von Opernauffiihrungen. Der
Beschwerdefiihrer sei in Osterreich geboren, sein Sohn und er seien ésterreichische Staatsbiirger.

Mit Eingabe vom 6. September 2007 erhob der Beschwerdefiihrer - mit im Wesentlichen gleicher Begrindung - auch
gegen den Abweisungsbescheid des Finanzamtes vom 28. August 2007 Berufung.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufungen als unbegrindet ab.

Der Beschwerdefiihrer sei osterreichischer Staatsbirger und seit 1971 mit einem Hauptwohnsitz in Osterreich
gemeldet. Unter der gleichen Adresse sei seit Oktober 2002 sein Sohn Daniel gemeldet. Fir seine Ehefrau und seinen
Sohn Felipe ldgen keine Meldedaten vor. Der Beschwerdefiihrer und seine Familie lebten im Streitzeitraum in Spanien.
Dort arbeite der Beschwerdeflhrer fur ein dsterreichisches Unternehmen.

Gemald § 2 Abs 8 FLAG 1967 komme Personen, die sowohl im Bundesgebiet als auch im Ausland einen Wohnsitz
hatten, nur dann ein Anspruch auf Familienbeihilfe zu, wenn der Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen im Bundesgebiet
liege. Nach den Erfahrungen des taglichen Lebens bestliinden im Regelfall die starksten personlichen Beziehungen zu
dem Ort, an dem man regelmaf3ig und Tag flr Tag mit seiner Familie lebe. Verflige eine Person im Ausland Uber eine
Wohnung, sei es als Eigentimer, Mieter oder auch blof3 als Mitbewohner, und benitze sie diese Wohnung jahrelang
und standig aus beruflichen Grinden gemeinsam mit den engsten Familienangehdrigen, so kénne nicht angenommen
werden, dass sie den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in Osterreich habe (Hinweis auf die hg Erkenntnisse vom
16. Dezember 1993,93/16/0138, vom 30. Janner 1990,89/14/0054, vom 15. Marz 1989, 88/16/0229, vom
27. Oktober 1988, 88/16/0068, vom 19. Dezember 1987, 86/16/0198, und vom 30. Mai 1985, 83/16/0177).
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Der Beschwerdefiihrer verweise auf sein Eigentum an einem Hauses in Osterreich und darauf, dass er das Haus vor
drei Jahren renoviert habe. Er verbringe mit seiner Familie den gesamten Urlaub sowohl im Sommer als auch im Winter
in Osterreich. Der Sohn Daniel halte sich in den Monaten Juli und August sowie einem GroRteil des Monates Dezember
ebenfalls in Osterreich auf. Daniel besuche die deutsche Schule in Barcelona, die Ehefrau des Beschwerdefiihrers lerne
die deutsche Sprache.

Dieses Vorbringen werde von der belangten Behdrde nicht in Zweifel gezogen. Aber gerade auf Grund dieser
Ausfuhrungen und der Tatsache, dass sich der Beschwerdefuhrer - bis auf die Ferienzeiten - standig in Spanien
aufhalte und dort auch berufstatig sei, stehe fest, dass er und seine Familie den Lebensmittelpunkt eindeutig in
Spanien hatten. Verwiesen werde in diesem Zusammenhang auf das hg Erkenntnis vom 8. Juni 1982, 82/14/0047,
demzufolge gelegentliche Aufenthalte der Kinder wahrend der Schulferien nicht geeignet seien, den standigen

Aufenthalt im Ausland zu unterbrechen.

In rechtlicher Hinsicht folge daraus, dass der Beschwerdeflihrer seinen Mittelpunkt der Lebensinteressen iSd § 2 Abs. 8
FLAG nicht im Inland gehabt habe. Somit stehe fest, dass ein Familienbeihilfenanspruch aufgrund der innerstaatlichen

Vorschriften nicht gegeben sei.

Anderes ergebe sich auch nicht aus der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung
der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer, Selbststandige und deren Familienangehdrige, die innerhalb
der Gemeinschaft zu- und abwandern, in der konsolidierten Fassung ABI. L 028 vom 30. Janner 1997 und nach
Anderung durch die VO (EG) 1606/98 des Rates vom 29. Juni 1998 ABI. L 209.

Es stehe fest, dass sowohl der Beschwerdeflhrer als auch seine Ehegattin ausschlie3lich in Spanien beschaftigt und
auch dort pflichtversichert seien und gewesen seien. Damit sei aber Spanien nach Art 13 Abs 1 lit a der genannten
Verordnung als Beschaftigungsland anzusehen. Rechtlich folge daraus, dass die Gewahrung von Familienleistungen
Spanien obliege und daher ein inldndischer Familienbeihilfenanspruch nicht auf Gemeinschaftsrecht gestitzt werden
kénne.

Die Verpflichtung zur Ruckzahlung von zu Unrecht bezogenen Familienbeihilfen nach 8 26 FLAG 1967 sei sehr
weitgehend, zumal sie ausschliefl3lich auf objektiven Sachverhalten beruhe und auf subjektive Momente, wie
Verschulden und Gutglaubigkeit, keine Rucksicht nehme. Die Ruckzahlungspflicht bestehe daher auch dann, wenn der
unrechtmallige Bezug ausschlieBlich auf einer Fehlleistung der Abgabenbehdrde beruhe.

Im Ubrigen sei es fir das Finanzamt auf Grund der friiheren Angaben des Beschwerdefiihrers nicht ohne weiteres
erkennbar gewesen, dass er sich standig in Spanien aufhalte, habe er doch sowohl bei der seinerzeitigen
Antragstellung als auch bei den Uberpriifungen als Wohnsitz die Anschrift in Osterreich angegeben. Ebenso habe er
angegeben, dass seine Ehefrau im Jahr 1999 eingereist sei. Als Arbeitgeber habe er "Y. NO. Barcelona" angegeben und
somit nicht (eindeutig) erklart, dass sich sein Dienstort in Spanien befinde.

Der Beschwerdefuhrer habe auch die Verletzung des Parteiengehdrs durch das Finanzamt gerlgt. Ein allfalliger
Verfahrensfehler des Finanzamtes sei aber saniert, weil der Beschwerdeflhrer im Berufungsverfahren seine
Einwendungen habe vorbringen kénnen und auch tatsachlich vorgebracht habe.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde bringt der BeschwerdefUhrer vor, die Verletzung des
Parteiengehodrs durch die erste Instanz kénne nicht mit der Begrindung abgetan werden, ein solcher Mangel sei
dadurch saniert, dass Zweckentsprechendes im Berufungsverfahren habe vorgebracht werden kénnen. Zudem habe
sich die belangte Behorde nicht im Einzelnen mit dem Berufungsvorbringen auseinander gesetzt. Die Tatsache, dass
das Finanzamt bei unverandertem Sachverhalt allein auf Grund einer anderen Rechtsansicht den "angefochtenen
Bescheid" erlassen habe, meine die belangte Behoérde damit widerlegen zu kénnen, dass im seinerzeitigen
Familienbeihilfenantrag der Arbeitsort flr die "6sterreichische Firma" mit Barcelona angegeben worden sei, aber damit
nicht eindeutig zu entnehmen gewesen sei, dass der Arbeitsort in Spanien liege. Die belangte Behdrde erkldre damit
nicht, dass nicht schon seinerzeit dem Finanzamt bewusst gewesen sei, dass der Beschwerdefiihrer in Spanien arbeite.

Die belangte Behdrde habe Uberdies Ubersehen, dass ein sterreichischer Staatsbirger nach § 4 Abs 2 FLAG einen
Anspruch auf Ausgleichzahlung habe, wenn eine auslandische Beihilfe, auf welche er Anspruch habe, geringer sei als
die Familienbeihilfe nach dem FLAG 1967. In Spanien beziehe der Beschwerdeflhrer keine Familienbeihilfe. Diese



Ausgleichszahlung gelte gemaR 8 4 Abs 6 FLAG 1967 als Familienbeihilfe. Somit bestehe, auch wenn davon
ausgegangen werde, dass der gewdhnliche Aufenthalt des Beschwerdefiihrers nicht in Osterreich sei, ein
Familienbeihilfenanspruch.

Die belangte Behdrde habe auch die Regelung des 8 53 FLAG 1967 Ubersehen. Nach dieser Bestimmung sei der
stdndige Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des EWR dem sténdigen Aufenthalt in Osterreich gleich zu halten. Die
Kinder Daniel und Felipe seien sowohl Osterreichische als auch spanische Staatsburger. Die Kindesmutter sei
spanische Staatsburgerin. Gemal3 8 53 FLAG 1967 fuhre auch der gewdhnliche Aufenthalt in Spanien zu einem
Familienbeihilfenanspruch in Osterreich.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
8 2 Abs 8 FLAG idF BGBI 1971/116 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."

§ 2 Abs 8 FLAG idF BGBI | 2005/100 lautet:

"Personen haben nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie den Mittelpunkt der Lebensinteressen im
Bundesgebiet haben. Eine Person hat den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren
personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat."

Der Rige des Beschwerdefuhrers, das Finanzamt habe es unterlassen, Parteiengehdr zu gewahren, ist entgegen zu
halten, dass der Verfahrensmangel der unterbliebenen Gewahrung von Parteiengehdr wahrend des erstinstanzlichen
Verfahrens im Rechtsmittelverfahren saniert ist, wenn in diesem Verfahren die Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben wird (vgl. Stoll, BAO-Kommentar, 1902, und beispielsweise das hg. Erkenntnis vom 15. Marz 2001,
98/16/0205). Dass der Beschwerdefiihrer auch im Berufungsverfahren gehindert gewesen ware, Vorbringen flr seinen
Rechtsstandpunkt zu erstatten, wird in der Beschwerde nicht behauptet. Die Beschwerde bringt vielmehr vor, die
belangte Behdrde habe es unterlassen, sich im Einzelnen mit dem vom Beschwerdefiihrer erstatteten Vorbringen
auseinanderzusetzen. Einen Verfahrensfehler, insbesondere hinsichtlich der tatsachlichen Gestaltung der
Lebensverhéltnisse des Beschwerdefiihrers in Spanien und Osterreich, zeigt die Beschwerde mit diesem allgemein
gehaltenen Vorbringen allerdings nicht auf: Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass die belangte
Behdrde die Sachverhaltsfeststellung ohnedies zur Ginze in Ubereinstimmung mit dem Vorbringen des
Beschwerdefiihrers im Berufungsverfahren getroffen hat.

Dass die belangte Behorde auf Grund des festgestellten Sachverhaltes in rechtlicher Hinsicht den Mittelpunkt der
Lebensinteressen des Beschwerdefiihrers iSd § 2 Abs 8 FLAG 1967 als nicht in Osterreich gelegen angenommen hat,
begegnet vor dem Verwaltungsgerichtshof keinen Bedenken und wird auch in der Beschwerde nicht gerlgt.

Fehlt es aber am Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet, so steht - wie dies die belangte Behdrde im
angefochtenen Bescheid zutreffend erkannt hat - § 2 Abs 8 FLAG 1967 einem Familienbeihilfenanspruch entgegen.
Daran vermag die Regelung des &8 53 FLAG 1967 nichts zu andern. Wenn die Beschwerde vortragt, nach dieser
Bestimmung sei der standige Aufenthalt eines Kindes in einem Staat des EWR dem stindigen Aufenthalt in Osterreich
gleich zu halten, Ubersieht sie, dass im gegenstandlichen Fall das Fehlen des standigen Aufenthaltes des
Beschwerdefiihrers seinem Familienbeihilfenanspruch entgegen steht.

Die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit fir Arbeitnehmer
und Selbsténdige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, in der
konsolidierten Fassung ABIEG Nr. L 28 vom 30. Janner 1997 (VO) gilt nach ihrem Art. 4 Abs. 1 Buchstabe h fir alle
Rechtsvorschriften Gber Zweige der sozialen Sicherheit, welche Familienleistungen betreffen. Unter Titel I
("Bestimmung der anzuwendenden Rechtsvorschriften") bestimmt Art. 13 Abs 1 der VO, dass - vorbehaltlich hier nicht
in Betracht kommender Sonderbestimmungen - Personen, fur die diese VO gilt, den Rechtsvorschriften nur eines
Mitgliedstaats unterliegen. Welche Rechtsvorschriften diese sind, bestimmt sich nach diesem Titel. Damit wird auf die
Kollisionsnormen des Art 13 Abs 2 der VO sowie auf die nachfolgenden Art 14 bis 17a verwiesen.

Art. 13 Abs 2 lit a der VO lautet:
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"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;"

Art 14 der VO 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 gewdhnlich angehért, abhangig
beschaftigt wird und die von diesem Unternehmen zur Ausfihrung einer Arbeit fir dessen Rechnung in das Gebiet
eines anderen Mitgliedstaats entsandt wird, unterliegt weiterhin den Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats,
sofern die voraussichtliche Dauer dieser Arbeit zwoIf Monate nicht Uberschreitet und sie nicht eine andere Person
ablost, fur welche die Entsendungszeit abgelaufen ist.

b) geht eine solche Arbeit, deren Ausfihrung aus nicht vorhersehbaren Griinden die urspringlich vorgesehene Dauer
Uberschreitet, Gber zwolf Monate hinaus, so gelten die Rechtsvorschriften des ersten Mitgliedstaats bis zur
Beendigung dieser Arbeit weiter, sofern die zustandige Behdrde des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet der Betreffende
entsandt wurde, oder die von dieser Behdrde bezeichnete Stelle dazu ihre Genehmigung erteilt, diese Genehmigung ist
vor Ablauf der ersten zwolIf Monate zu beantragen. Sie darf nicht fur langer als zwolf Monate erteilt werden."

Somit steht auch diese - in der Beschwerde im Ubrigen gar nicht angesprochene VO - der im angefochtenen Bescheid
vorgenommen rechtlichen Beurteilung nicht entgegen.

Aus der Bestimmung des 8 4 Abs 2 FLAG ist fur den Beschwerdefilihrer nichts zu gewinnen. Dieser Bestimmung setzt
namlich einen Beihilfenanspruch nach 88 2 oder 3 FLAG voraus (vgl etwa das hg Erkenntnis vom 23. Mai 2007,
2006/13/0074). Sie ordnet fur den Fall des Zusammentreffens des inlandischen Beihilfenanspruches mit einem
Anspruch auf eine gleichartige auslédndische Beihilfe an, dass in Osterreich ein Anspruch (nur) auf eine
Ausgleichszahlung bis zur Hohe der (h6heren) dsterreichischen Beihilfe besteht.

Die Beschwerde vermag aber auch nicht im Hinblick auf die Rickforderung von Familienbeihilfe nach 8 26 FLAG eine
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides aufzuzeigen:

Nach der Regelung des 8 26 Abs 1 FLAG 1967 steht es der Ruckforderung nicht entgegen, wenn der unrechtmaRige
Bezug ausschlieBlich durch eine unrichtige Auszahlung durch das Finanzamt verursacht worden ist. Die Verpflichtung
zur Ruckerstattung unrechtmaRiger Beihilfenbezige ist von subjektiven Momenten unabhangig und allein an die
Voraussetzung des Fehlens der Anspruchsvoraussetzungen fir den Leistungsbezug geknipft; ob und gegebenenfalls,
wie der Bezieher die erhaltenen Betrage verwendet hat, ist unerheblich (vgl die hg. Erkenntnisse vom 18. April 2007,
2006/13/0174, und 23. September 2005, 2005/15/0080).

Da bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen lasst, dass die vom Beschwerdefiihrer behauptete Rechtsverletzung
nicht vorliegt, war die Beschwerde gemal? § 35 Abs. 1 VwWGG ohne weiteres Verfahren in nichtéffentlicher Sitzung als
unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 19. Marz 2008
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