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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kaniak und die Hofrate Dr. Eichler,
Dr. Raschauer, Dr. Fruhwald und Hofstatter als Richter im Beisein des Schriftfiihrers Dr. Baran Uber die Beschwerde
der G W in W, vertreten durch Dr. Ernst Pdlzl, Rechtsanwalt in Gmund, LitschauerstralRe 4, gegen den Bescheid der
Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederosterreich und Burgenland vom 7. Marz 1969, GZ. GA VI-924/68, betreffend
Familienbeihilfe, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland) hat der Beschwerdefihrerin
Aufwendungen in der Hohe von S 1.105,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Das Finanzamt forderte mit Bescheid vom 18. Dezember 1967 die von der Beschwerdefihrerin fur die Zeit vom
1. Juli 1962 bis 30. September 1967 zu Unrecht bezogene Familienbeihilfe im Betrage von S 27.600,-- zurlick, weil die
Beschwerdefiihrerin im Juni 1962 in das Ausland (S, Schweiz) verzogen und daher der Anspruch auf Familienbeihilfe fur
ihre beiden im Jahre 1952 geborenen Kinder W und E erloschen sei.

Die Beschwerdeflhrerin berief. Sie sei im Sommer 1962 von H nach Wien verzogen und dort als kaufmannische
Angestellte bis 31. Janner 1963 beschaftigt gewesen. Seit Sommer 1962 besitze sie in Wien eine Wohnung in
Hauptmiete. Diese Wohnung sei komplett eingerichtet und werde von ihr durchschnittlich zwei bis drei Monate im
Jahre bewohnt. Ebenso verbringe sie im Jahre sechs bis acht Wochen bei den Eltern in H. Da die Eltern alt und kranklich
seien, musse sie sich um deren Angelegenheiten kimmern. Die Ubrige Zeit wohne sie in S in der Schweiz, wo ihr
Ehegatte derzeit beschaftigt sei. Sie werde ihren Wohnsitz in Wien nicht aufgeben.
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Die belangte Behorde fihrte erganzende Ermittlungen durch und gab sodann mit dem angefochtenen Bescheid dem
Rechtsmittel insoweit statt, als sie die Ruckforderung auf S 23.650,-- mit der Begriindung herabsetzte, es sei glaubhaft,
daRB die Beschwerdefihrerin ihren Wohnsitz bis Ende April 1963 in Osterreich gehabt und erst dann in der Schweiz
genommen habe. Im Ubrigen wies sie die Berufung ab. Nach den Angaben der Beschwerdefihrerin, die sich im
wesentlichen mit den Angaben der namhaft gemachten Zeugen deckten, sei ihr Ehegatte im Jahr 1962 nach der
Auflésung seines Dienstverhiltnisses bei einer Firma in H in die Schweiz abgereist. Sie selbst sei in Osterreich
verblieben, habe in Wien eine Stellung angenommen und sich eine Wohnung gekauft. Ihr Sohn habe in H die Schule
besucht, seit Ostern 1963 besuche er die Schule in der Schweiz. Die Tochter sei bis zum September 1962 in einem
Internat in Wien gewesen und besuche seit Herbst 1963 die Schule in der Schweiz. Seither sei die Beschwerdeflhrerin
in den Schulferien mit ihren Kindern entweder in Wien oder in H. Auch sonst kehre sie mit einer gewissen
RegelmaRigkeit nach Wien zurilick und verbringe hier einige Wochen. lhr letzter Aufenthalt in Wien bzw. in H sei in den
Monaten September und Oktober 1968 gewesen. Auch die Weihnachtsferien habe sie in Osterreich verbracht. Sie sei
von Mitte Janner bis Anfang Februar 1968 und zu den Osterferien in Osterreich gewesen. Sie habe nicht die Absicht,
die Wiener Wohnung aufzugeben, zumal ihre Tochter spater die Modeschule in Hetzendorf besuchen werde. Ihr Mann
sei nicht ganz gesund, lebe schon jahrelang mit nur einer Niere. Wenn ihm etwas zustof3en sollte, ware sie gezwungen,
nach Osterreich zurlickzukehren, weil sie die teure Miete in der Schweiz nicht bezahlen kénne. Als einzige Tochter sei
sie Uberdies verpflichtet, ihre alten Eltern immer wieder zu besuchen und sich um sie zu kimmern. Vom Frihling 1963
bis Herbst 1963 sei sie nur fallweise in der Schweiz gewesen. Diese Angaben lieRen den Schlul} zu, dal3 die
Beschwerdefiihrerin im Jahre 1963 ihren Wohnsitz in Osterreich aufgegeben habe. Zur Begriindung eines Wohnsitzes
genulige es namlich nicht, dal3 jemand eine Wohnung innehabe und sie beibehalte. Sie misse von ihm auch benutzt
werden. Die Kinder der Beschwerdeflihrerin besuchten seit Ostern bzw. September 1963 in der Schweiz die Schule. Sie
selbst sei ihrem Ehegatten in die Schweiz gefolgt, wo sie seither standig wohne. In die Wiener Wohnung komme sie nur
selten zuriick, weil ihre Aufenthalte in Osterreich hauptsédchlich dem Besuch ihrer Eltern in H gilten. Diese Umstande
lieRen erkennen, daR die Anwesenheit der Beschwerdefiihrerin in Osterreich jeweils Besuchscharakter habe. Bei
diesen Besuchen halte sie sich in der Hauptsache bei ihren Eltern in H und nicht in Wien auf. Sie habe also unstreitig im
Bundesgebiet eine Wohnung inne und behalte diese Wohnung auch bei. Es konne aber keine Rede davon sein, daBd sie
die Wohnung auch beniitze. Wie sie selbst angebe, seien die Griinde fir die Beibehaltung der Wohnung darin gelegen,
daB sie sich gegen die Wechselfdlle des Lebens absichern wolle. Es sei aber glaubhaft, dal3 sie bis einschlieBlich
April 1963 ihren Wohnsitz in Osterreich gehabt habe, weil ihr Sohn ab Ostern die Schule in der Schweiz besucht habe.
Ab diesem Zeitpunkt habe sie ihren Wohnsitz in der Schweiz genommen, denn es sei nicht anzunehmen, daR sie ihren
elfjahrigen Sohn allein in die Schweiz reisen lassen und dort seinem Schicksal Uberlassen habe. Im Hinblick auf die
Kostentragung des Kindesvaters (des geschiedenen friiheren Ehegatten) werde bemerkt, da3 dieser bei Zutreffen der
Voraussetzungen den Beihilfenanspruch selbst geltend machen kénne, dal es aber nicht mdglich sei, dal3 die
Beschwerdefiihrerin ihren Anspruch von der Person des Kindesvaters ableite.

Die vorliegende Beschwerde wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften erhoben.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 2 des in der Beschwerdesache noch anzuwendenden Familienlastenausgleichsgesetzes (Bundesgesetz vom
15. Dezember 1954, BGB1. Nr. 18, in der Fassung der Bundesgesetze vom 27. Juni 1962, BGBI. Nr. 171, und vom
16. April 1963, BGBI. Nr. 83) haben auf Familienbeihilfe Personen Anspruch, die im Sinne der abgabenrechtlichen
Vorschriften im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, minderjahrige Kinder, wenn
das Kind zum Haushalt des Anspruchswerbers gehort, oder sofern es nicht zu seinem Haushalt gehért, Gberwiegend
auf seine Kosten unterhalten und erzogen wird.

Einen Wohnsitz im Sinne der Abgabenvorschriften hat nach § 26 der Bundesabgabenordnung (BAO) jemand dort, wo
er eine Wohnung innehat unter Umstanden, die darauf schlieBen lassen, daR er die Wohnung beibehalten und
benutzen wird.

Die belangte Behorde beurteilte den ihr vorliegenden Sachverhalt dahin, daR die Beschwerdefuhrerin in Wien eine
Wohnung innehat und dal3 sie die Wohnung beibehalten wird. Sie verneinte aber den Anspruch auf Familienbeihilfe,
weil keine Rede davon sein kdnne, dal} die Beschwerdefihrerin die Wohnung auch benutzt. Sie stltzte ihre
Rechtsmeinung auf die Angaben der Beschwerdefihrerin, daf3 diese die Wohnung beibehalten wolle, um in dem Fall,



als inrem nicht ganz gesunden Ehegatten etwas zustoRen sollte, nach Osterreich zuriickkehren zu kénnen, weil sie die
teure Miete in der Schweiz nicht bezahlen kénnte, und dal? die Tochter die Modeschule in Wien-Hetzendorf besuchen
mochte.

Unbestritten ist, dalR die Wohnung fir eine standige Benutzung eingerichtet ist. Unbestritten ist ferner, dal3 die
Wohnung von der Beschwerdefiihrerin bei ihren Besuchen in Osterreich benutzt wird und daR diese Besuche zumeist
in Begleitung der Kinder und daher zur Zeit der Schulferien stattfinden und zu ein- oder mehrwdéchigen Aufenthalten in
Osterreich und zur Beniitzung der Wohnung durch etwa zwei bis drei Monate im Jahr fiihren. Mag diese Benutzung
auch nur bei Aufenthalten wahrend der Schulferien der Kinder und den sonstigen zeitlich beschrankten Aufenthalten
der Beschwerdefiihrerin in Osterreich stattfinden, so liegt doch schon in einer solchen fallweisen Beniitzung der
Wohnung, insbesondere aber in Verbindung mit dem nicht widerlegten Vorbringen der Beschwerdeflhrerin Gber eine
mogliche dauernde Benitzung der Wohnung in der Zukunft, ein Umstand, der erkennen laBt, dal die
Beschwerdefiihrerin die Wohnung unter Umstanden innehat, die im Sinne der Abgabenvorschriften einen
inlandischen Wohnsitz begrinden. [vgl. das hg. Erkenntnis vom 11. Dezember 1964, Slg. Nr. 3198 (F)].

Damit ist dargetan, dal3 die belangte Behorde den Sachverhalt unrichtig beurteilte. Der angefochtene Bescheid war
daher, ohne dal noch auf die im Verwaltungsverfahren nicht erérterte und von der Behdrde erst in der Gegenschrift
aufgeworfene Frage, ob die Kinder Uberhaupt zum Haushalte der Beschwerdeflihrerin gehtéren und es nicht an dieser
Voraussetzung fur den Anspruch auf Familienbeihilfe fehle, sowie auf die mit der Nichtdurchfiihrung der beantragten
mundlichen Berufungsverhandlung begriindete Verfahrensriige einzugehen war, gemafi § 42 Abs. 2 lit. a VWGG 1965

wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Kostenausspruch griundet sich auf 8 47, 8 48 Abs. 1 und 8 59 VwGG 1965 im Zusammenhalt mit Art. | A der
Verordnung des Bundeskanzleramtes vom 4. Janner 1965, BGBI. Nr. 4. Der Ersatz der Umsatzsteuer konnte nicht

zugesprochen werden, weil dieser Aufwand im Pauschbetrag fur Schriftsatzaufwand seine Deckung findet.
Wien, am 5. September 1969
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