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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Steiner und die Hofrate
Dr. Mairinger, Dr. Kéller, Dr. Thoma und Dr. Zehetner als Richter, im Beisein der Schriftfliihrerin
MMag. Wagner, Uber die Beschwerde des Finanzamtes Feldkirch, gegen den Bescheid des unabh&ngigen
Finanzsenates, Aulenstelle Feldkirch, vom 24. April 2009, GZ. RV/0147-F/09, betreffend Rickforderung von
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetragen, (mitbeteiligte Partei: Mag. Dr. E A in F), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Begrindung

Der Mitbeteiligte bezog u.a. flr seinen am 29. Juni 1998 geborenen Adoptivsohn J Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrége. Mit Schriftsatz vom 22. August 2008 teilte er dem Finanzamt mit, dass sein Adoptivsohn J
"derzeit und bis auf weiteres nicht in unserem gemeinsamen Haushalt wohnt".

In einem weiteren Schriftsatz vom 9. September 2008 teilte der Mitbeteiligte mit, sein Adoptivsohn J habe
bis 21. September 2007 die Volksschule X besucht. Dann sei die Familie nach Kap Verde, dem "Ursprungsland™
seiner Ehefrau und seiner Adoptivsthne E und J gereist. Der Mitbeteiligte betreibe mit Unterstiitzung der
Vorarlberger Landesregierung ein Schulhilfeprojekt in Kap Verde und habe in diesem Zusammenhang einen
Container mit Hilfsglitern dorthin begleitet. Seine und die Anwesenheit seiner Ehefrau seien fur die Abwicklung
von Formalitaten und flr die Gulterverteilung in Kap Verde erforderlich gewesen. AuRerdem habe seine Ehefrau
starke Bindungen an ihr "Ursprungsland” und ihre dort lebenden Verwandten. Am 1. Marz 2008 seien der
Mitbeteiligte, seine Ehefrau und seine leibliche Tochter V nach Osterreich zuriickgekehrt. J sei unerwartet nicht
mitgekommen, sondern bei der in Kap Verde lebenden Verwandtschaft geblieben. Es habe aber die Erwartung
bestanden, der Junge wiirde sobald wie mdglich nachkommen. Im Juni 2008 seien die Ehefrau des Mitbeteiligten
und dessen leibliche Tochter neuerlich nach Kap Verde geflogen. Ihre Bemihungen um J seien erfolglos
geblieben und die beiden seien ohne diesen nach Osterreich zuriickgekehrt. Erst da sei der Familie klar gewesen,
dass J bis auf weiteres nicht bei ihnen wohnen wirde.

Mit Bescheid vom 2. Oktober 2008 forderte das Finanzamt vom Mitbeteiligten Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrage fur den Zeitraum Oktober 2007 bis Oktober 2008 in Hohe von 1.722,50 EUR
(Familienbeihilfe) und 661,70 EUR (Kinderabsetzbetrag), insgesamt 2.384,20 EUR, zurlck. Das Kind J halte
sich seit Oktober 2007 nicht mehr in Osterreich auf.

Dagegen berief der Mitbeteiligte mit der Begriindung, Ende August 2007 sei ein "6m-Container" mit
Hilfsgutern nach Kap Verde gegangen. Dieses mehrjahrige Hilfsprojekt sei vom Amt der Vorarlberger
Landesregierung mitgetragen. Da er fiir die Behdrdenwege und seine Ehefrau fur die Verteilung der Giiter vor
Ort zustdndig gewesen seien, sei er mit der gesamten Familie am 22. September 2007 nach Kap Verde gereist.
Der Aufenthalt in Kap Verde sei nur voriibergehend gewesen. Dort habe J die Volksschule besucht. Am
1. Mérz 2008, also nach fiinf Monaten, seien sie ohne J nach Osterreich zuriickgeflogen. Auch J habe sie
zurtickbegleiten sollen, sei aber unvorhergesehen nicht zuriickgeflogen. Selbstverstandlich sei auch fiir diesen
der Ruckflug gebucht gewesen. Die Griinde habe er in seinem letzten Schreiben vom 9. September 2008 bereits
dargelegt. Es habe nicht die Absicht bestanden, ohne J zuriickzufliegen. Der ordentliche Wohnsitz aller Personen
der Familie sei F, wo sie gemeldet seien und wo sie den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen hétten. Wahrend der
karitativen Arbeit in Kap Verde sowie des Besuches und "Urlaubs" konnten weder Beihilfen noch
Alleinverdienerfreibetrag gekirzt oder gestrichen werden. Vom 23. Juni bis 12. August 2008 sei seine Ehefrau
nochmals in Kap Verde gewesen, um dringende Familienangelegenheiten zu kléaren und "in urspringlich
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beansichtigter Weise" auch mit J zuriickzufliegen. Erst nachdem sich herausgestellt habe, dass sich Js Riickkehr
noch hinauszégere und er bis auf weiteres nicht nach Osterreich zuriickkomme, habe er die diesbeziigliche
Meldung an das Finanzamt erstattet. Der ordentliche Wohnsitz seines Adoptivsohnes sei weiterhin in Osterreich,
wohin dieser auch nach Abklarung familieninterner Sachverhalte zuriickkehren werde. Selbst dessen jetziges
Verbleiben sei nur vorubergehend. Zum Haushalt einer Person gehdre ein Kind dann, wenn es bei einheitlicher
Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teile. Die Haushaltszugehorigkeit gelte nicht als
aufgehoben, wenn sich das Kind nur vortbergehend auBerhalb der gemeinsamen Wohnung aufhalte. Eine Person
habe den Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren personlichen und
wirtschaftlichen Beziehungen habe. Dies treffe alles auf J zu.

Der Mitbeteiligte legte der Berufung eine Rechnung der N. Reisen GmbH vom 5. September 2007 bei,
welche unter dem Termin "22.09.07 bis 01.03.08" Flige vom Flughafen Zurich nach Kap Verde und als
Reiseteilnehmer die Ehefrau des Mitbeteiligten, die Tochter V und den Adoptivsohn J auswies. Weiters legte er
eine Bestatigung vom 4. September 2008 einer Volksschule in F vor, wonach der Schiler J im Schuljahr
2006/2007 die dritte Klasse und vom Schulbeginn bis 21. September 2007 die vierte Klasse dieser Schule
besucht habe.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 14. Janner 2009 wies das Finanzamt die Berufung als unbegriindet ab.
Der Mitbeteiligte und seine Ehefrau wirden seit einigen Jahren ein von der Vorarlberger Landesregierung
unterstitztes Schulhilfeprojekt im Heimatland der Ehefrau des Mitbeteiligten, in Kap Verde, betreuen. Zur
Koordination der Hilfslieferungen, zur Betreuung des Projektes vor Ort und um Kontakte zur Familie der
Ehefrau des Mitbeteiligten zu pflegen, halte sich die ganze Familie regelmaRig fir einen l&ngeren Zeitraum in
Kap Verde auf. Mitte September 2007 héatten der Mitbeteiligte, seine Gattin, seine Tochter V und sein
Adoptivsohn J wiederum einen Hilfskonvoi nach Afrika begleitet. Der Aufenthalt in Kap Verde habe sechs
Monate gedauert. Die Riickreise nach Osterreich sei im Marz 2008 allerdings ohne J erfolgt, der sich geweigert
habe, nach Osterreich zuriickzukehren. Mitte August 2008, als festgestanden sei, dass J bis auf weiteres in Afrika
bleibe, hatte der Mitbeteiligte dem Finanzamt den Wegfall des Anspruchs auf Familienbeihilfe gemeldet. J lebe
nunmehr seit Mitte September 2007 in Kap Verde, sei laut Angaben des Mitbeteiligten dort bei Verwandten der
Gattin des Mitbeteiligten untergebracht und besuche auch laufend die Schule. Damit habe J seinen standigen
Aufenthalt in Kap Verde und stehe fur den Zeitraum Oktober 2007 bis einschlielich Oktober 2008 keine
Familienbeihilfe zu.

In seinem dagegen erhobenen Vorlageantrag fiihrte der Mitbeteiligte aus, es habe zum Zeitpunkt der
Einreise nach Kap Verde im Oktober 2007 keine Zweifel daran gegeben, dass sein Adoptivsohn J im Marz 2008
wieder nach Osterreich zuriickkehren werde. Das werde auch dadurch dokumentiert, dass fiir das Kind J ein
entsprechendes Flugticket gekauft worden sei. Ware damals bereits klar gewesen, dass J in Kap Verde auf Dauer
oder fir langere Zeit bleiben werde, so hatte man diese Investition nicht getatigt. Auch sei es nicht richtig, dass
sich J geweigert habe, nach Osterreich zuriickzukehren, vielmehr sei die Riickkehr dadurch verhindert worden,
dass der leibliche Vater die Zustimmung zur Ausreise aus Afrika verweigert habe und nach den afrikanischen
Bestimmungen diese erforderlich sei. Nach der Riickkehr nach Osterreich ohne den Adoptivsohn seien in der
Folge regelmaBig Telephonate gefithrt worden, um die Riickkehr von J nach Osterreich zu erreichen. Dies habe
dazu gefiihrt, dass seine Gattin im Juni 2008 wiederum nach Kap Verde geflogen sei, um mit dem Kind J sowie
dem é&lteren Adoptivsohn E wieder nach Osterreich zuriickzukehren, wo sie auch den ordentlichen Wohnsitz
hatten. Nachdem die BemUhungen seiner Ehefrau, die Zustimmung des leiblichen Vaters fiir die Ausreise zu
erreichen, gescheitert seien, sei sie am 13. August 2008 lediglich mit dem alteren Adoptivsohn E nach Osterreich
zuriickgekehrt. Ab diesem Zeitpunkt sei klar gewesen, dass das Kind J in nachster Zeit nicht nach Osterreich
zurlickkehren werde. Da erst im August 2008 klar erkennbar gewesen sei, dass J nicht nur voriibergehend in
Kap Verde bleiben werde, kénne erst ab diesem Zeitpunkt von einem standigen Aufenthalt auRerhalb Osterreichs
gesprochen werden. J habe sich zumindest im Zeitraum Oktober 2007 bis August 2008 unter Umsténden in Kap
Verde aufgehalten, die erkennen haben lassen, dass er in Kap Verde nur vorilbergehend verweile.

Auf Vorhalt des Finanzamtes flihrte der Mitbeteiligte mit Schriftsatz vom 19. Februar 2009 an, der
Rickflug von J sei nicht storniert worden, sondern verfallen, weil bis zum letzten Moment damit gerechnet
worden sei, dass J "mit uns" zurlickfliege. Es habe keine rechtlichen Probleme gegeben, die Griinde, dass J in
Kap Verde zuriickgeblieben sei, seien Querelen, Neid und Missgunst innerhalb der Familie gewesen. Durch
Gespréche, Telephonate und Vorsprachen beim lokalen Gericht ("eine Art Rechtsberatung und Vermittlung™) sei
eine Lésung gesucht worden. Sie hatten in Kap Verde bei niemandem gewohnt, sondern selber einen Haushalt
gefuhrt. Das Schulhilfeprojekt sei ins Leben gerufen worden, als er von der lokalen Schulbehdrde um
Unterstiitzung ("Schulpatenschaft™) gebeten worden sei. Er unterstiitze materiell und finanziell zwei Schulen und
mehrere Kindergéarten. Die Vorarlberger Landesregierung habe ihn nicht entsendet, sie habe nur den Transport
der Container mit Hilfsgutern bis zur Hauptinsel finanziert. Die weitere Finanzierung des Transportes auf
"unsere Insel" und alle weiteren Zahlungen einschlieBlich der landestblichen "Nebengebuhren™ seien von ihm
getragen worden. Er benétige kein Visum, weil er mit einer "Caboverdianerin™ verheiratet sei. Er brauche auch
keine Arbeitsbewilligung.

Mit Schriftsatz vom 16. April 2009 ergénzte der Mitbeteiligte sein Vorbringen und flhrte an, dass sein
Adoptivsohn J am 22. September 2007 nicht endgultig von der Schule abgemeldet, sondern beurlaubt worden
sei, weil die gesamte Familie am 1. Mérz 2008 habe zuriickkommen wollen. Der Aufenthalt seiner Familie in
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Kap Verde, also auch der seines Adoptivsohnes, sei also nur voriibergehend auf fiinf Monate konzipiert
gewesen. Er lege eine Bestatigung der Direktion der Volksschule vom 16. April 2009 vor.

In dieser bestétigte die Direktion der Schule, dass J von der Schule im Schuljahr 2007/2008 als ordentlicher
Schiler gefuhrt worden sei und die Schule am 22. September 2007 fir einen begrenzten Zeitraum verlassen
habe. Es sei zugesichert und vorgesehen gewesen, dass J im zweiten Semester wieder am Unterricht teilnehme.
Aus Griinden, die nicht im Einfluss der Adoptivfamilie gelegen seien, sei J am 1. Marz nicht zuriickgekommen.

~ Es sei -so der Mitbeteiligte im Schriftsatz weiter - unrichtig, dass sein Adoptivsohn nicht mehr nach
Osterreich zurlickkehren werde. Wenn die familidren Angelegenheiten geklart seien, werde dieser sehr wohl
wieder nach Osterreich zuriickkehren. J sei hier gemeldet und besitze einen Aufenthaltstitel.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behérde der Berufung teilweise Folge und &nderte den
vor ihr bek&mpften Bescheid dahingehend, "dass zu Unrecht bezogene Beitrdge an Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrag fir J fir den Zeitraum Marz 2008 bis Oktober 2008 gemaR ... zuriickgefordert werden".

Nach Schilderung des Verwaltungsgeschehens und rechtlichen Ausfiihrungen vertrat die belangte Behorde
die Ansicht, dass der Aufenthalt von J auf Kap Verde in zwei Zeitperioden einzuteilen sei; einerseits die Zeit ab
Ankunft im September 2007 bis zur Abreise seiner Mutter, seines Adoptivvaters und seiner Schwester am
1. Mérz 2008, andererseits die Zeit von Mérz 2008 bis Oktober 2008 und dartber hinaus.

Zum Zeitraum Oktober 2007 bis Februar 2008 fiihrte die belangte Behorde aus, das Finanzamt sei im
Bescheid nicht auf den unstrittigen Umstand eingegangen, dass sich Mutter, Adoptivvater und Schwester ab der
Ankunft bis zur Abreise am 1. Marz 2008 ebenfalls mit J auf Kap Verde befunden hétten, J sich im genannten
Zeitraum also im Verband seiner angestammten Familie im Ausland aufgehalten habe. Das Finanzamt habe dem
Einwand, der Aufenthalt sei von vornherein als voriibergehend geplant gewesen, wofir die fir alle
Familienmitglieder geldsten Rickflugtickets sprachen, keine Beachtung beigemessen. In dieser Zeit habe sich
nach Ansicht der belangten Behérde J nicht unter Umstdnden im Ausland aufgehalten, die auf ein dauerndes
Verweilen schlieBen lieen. Der bereits gebuchte Ruckflug und die anvisierte und seitens der inlandischen
Schule bestétigte Absicht der Fortsetzung des Schulbesuches im Sommersemester 2008 sprachen dagegen. Dass
der Junge auf Kap Verde von seinem Adoptivvater unterrichtet worden sei und die lokale Schule besucht habe,
lege nach Ansicht der belangten Behorde nicht den Schluss nahe, er solle und werde in Osterreich nicht mehr zur
Schule gehen, sondern im Gegenteil, dem Kind sei auf verschiedene Weise die Mdglichkeit gegeben worden,
angesichts der doch Uber den Umfang eines Urlaubes hinausgehenden Aufenthaltsdauer im Ausland den
Anschluss an Unterrichtsstoff und Schulleben nicht zu verlieren.

J sei am 29. Juni 1998 in Kap Verde geboren worden. Nach EheschlieBung seiner Mutter im Jahr 2001 mit
dem in Osterreich ansissigen Mitbeteiligten sei das Kind im Marz 2002 an die inlandische Adresse seiner Mutter
zugezogen. Laut Gerichtsbeschluss sei J im Jahr 2003 vom Mitbeteiligten an Kindesstatt angenommen worden.
Sein gewohnlicher Aufenthalt sei von seinem Zuzug an, wie auch der seiner Mutter, seines Adoptivvaters und
seiner Geschwister in F gewesen. Reisen der Familie nach Kap Verde mit l&ngeren Aufenthalten hétten
stattgefunden, nicht nur wegen der Aufrechterhaltung sozialer Kontakte zur dort anséssigen Familie der Mutter,
sondern auch wegen des vom Mitbeteiligten betreuten und von der Vorarlberger Landesregierung unterstiitzten
Schulhilfeprojektes. Diese Projektbetreuung mit starkem Auslandsbezug sei dem Mitbeteiligten moglich
gewesen, weil er Pensionist und seine Gattin Hausfrau sei. Die Aufenthalte in Kap Verde seien als
voriibergehend gewollt und hatten demgemaf den Zustand des Verweilens und den gewdhnlichen Aufenthalt der
Familie in Osterreich nicht unterbrochen. Der Zeitraum vom Oktober 2007 bis zum Februar 2008 sei als
voriibergehender "unschéadlicher" Aufenthalt auf Kap Verde zu sehen. Die Familienbeihilfe und der davon
abgeleitete Kinderabsetzbetrag fur J seien fiir diese Monate daher zugestanden.

Fir den Zeitraum Marz bis Oktober 2008 fiihrte die belangte Behorde aus, der Verbleib Js in Kap Verde,
nachdem seine Mutter, sein Adoptivvater und seine Schwester zu deren standigen Aufenthalt nach Osterreich
zurtickgekehrt seien und das Flugticket Js verfallen sei, habe dort einen stdndigen Aufenthalt begriindet. Nun sei
es klar gewesen, dass der Junge auf unabsehbare Zeit nicht mehr nach Osterreich kommen wiirde, wenn auch
seine bisherige Stammfamilie von Osterreich aus Bemiihungen fiir seine Riickholung gesetzt habe. Auch die
neuerliche Reise der Mutter nach Kap Verde im Juni 2008, mit dem Ziel, J abzuholen, vermdge daran nichts zu
andern. Die offenbar seitens des leiblichen Vaters an das Kind gestellten Anspriiche sowie dessen Aufnahme in
die caboverdianische Familie zeigten deutlich die Verlagerung der Lebenssituation Js in sein Geburtsland. Damit
sei aber die Haushaltszugehorigkeit zum bis dahin familienbeihilfenanspruchsberechtigten Mitbeteiligten
aufgehoben gewesen. Ab Beginn dieses Zeitraumes sei der Aufenthalt Js in Kap Verde nicht mehr nur
voriibergehend, sondern standig. Daher sei ein Bezug der Familienbeihilfe ab Mérz 2008 fir J ausgeschlossen.

Dagegen richtet sich die vorliegende gemal § 292 BAO erhobene Beschwerde des Finanzamtes.

Die belangte Behorde legte Akten des Verwaltungsverfahrens vor und reichte eine Gegenschrift ein, in
welcher sie die Abweisung der Beschwerde beantragte.

Der Mitbeteiligte reichte ebenfalls eine Gegenschrift ein und beantragte die Abweisung der Beschwerde.

Das Finanzamt replizierte und fiihrte aus, eine "Akteneinsicht” in der Volksschule Js habe ergeben, dass der
Mitbeteiligte seinen Adoptivsohn J von der Volksschule in Osterreich sehr wohl endgiiltig abgemeldet und nicht
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nur vorlbergehend beurlaubt gemeldet habe. Der Direktor der Schule habe (iber ausdriickliches Befragen erklért,
dass eine Eintragung im Klassenbuch vom 1. Oktober bedeute, dass dieser Schiler endgiiltig von der Schule
abgemeldet worden sei, um nach Kap Verde zu gehen.

Einer Duplik legte die belangte Behdrde eine Bestatigung der Direktion der Volksschule vom 27. Mai 2010
bei, wonach J im Schuljahr 2007/08 als ordentlicher Schiiler gefiihrt und am 22. September 2007 fir einen
begrenzten Zeitraum in den hauslichen Unterricht abgemeldet worden sei. Die Rickkehr in die vierte Klasse der
Praxisvolksschule sei fiir das 2. Semester vorgesehen gewesen. Die Kopie des Klassenbuches zeige nicht, dass J
in Kap Verde habe bleiben sollen, sondern damit sei lediglich der Zeitpunkt der Entlassung in den hauslichen
Unterricht festgehalten.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR §2 Abs.1 lit.a des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 - FLAG, haben Personen, die im
Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, Anspruch auf Familienbeihilfe fir
minderjéhrige Kinder. Anspruch auf Familienbeihilfe hat nach § 2 Abs. 2 FLAG die Person, zu deren Haushalt
das Kind gehort. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die Unterhaltskosten firr das
Kind dberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem
ersten Satz anspruchsberechtigt ist.

Nach § 2 Abs. 3 lit. b FLAG sind Kinder einer Person auch deren Wahlkinder.

Zum Haushalt einer Person gehtrt gemdl 8 2 Abs. 5 FLAG ein Kind dann, wenn es bei einheitlicher
Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt. Die Haushaltszugehérigkeit gilt nicht als aufgehoben,
wenn sich das Kind nur vorubergehend auRerhalb der gemeinsamen Wohnung aufhalt (lit. a) oder das Kind fir
Zwecke der Berufsausiibung notwendigerweise am Ort oder in der Nahe des Ortes der Berufsausiibung eine
Zweitunterkunft bewohnt (lit. b).

GeméaR 85 Abs. 3 FLAG besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe fur Kinder, die sich stdndig im
Ausland aufhalten.

Gemal 8 26 Abs. 1 FLAG hat derjenige, der Familienbeihilfe zu Unrecht bezogen hat, die entsprechenden
Betrage zurilickzuzahlen.

Gemall 8§33 Abs.4 Z 3 lit. a EStG 1988 in der im Beschwerdefall noch anzuwendenden Fassung des
Bundesgesetzes BGBI. 1  Nr.59/2001 steht einem  Steuerpflichtigen, dem auf Grund des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 Familienbeihilfe gewahrt wird, im Wege der gemeinsamen Auszahlung
mit der Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag von monatlich 50,90 Euro zu. Fir Kinder, die sich standig im
Ausland aufhalten, steht kein Kinderabsetzbetrag zu. Wurden Kinderabsetzbetrage zu Unrecht bezogen, ist § 26
des Familienlastenausgleichsgesetzes anzuwenden.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist der stdndige Aufenthalt im Sinne des
85 Abs. 3 FLAG unter den Gesichtspunkten des Vorliegens eines gewdhnlichen Aufenthaltes nach § 26
Abs. 2 BAO zu beurteilen (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 17. Dezember 2009, ZI. 2009/16/0221, vom
18. November 2009, ZI. 2008/13/0072, vom 21. September 2009, ZI. 2009/16/0178, vom 22. April 2009,
ZI. 2008/15/0323, und vom 28. November 2007, ZI. 2007/15/0055).

Nach § 26 Abs. 2 BAO hat jemand den gewthnlichen Aufenthalt dort, wo er sich unter Umstanden aufhélt,
die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Land nicht nur voriibergehend verweilt. Wenn
Abgabenvorschriften die unbeschrankte Abgabepflicht an den gewdhnlichen Aufenthalt knipfen, tritt diese
jedoch stets dann ein, wenn der Aufenthalt im Inland l&nger als sechs Monate dauert. In diesem Fall erstreckt
sich die Abgabepflicht auch auf die ersten sechs Monate.

Die Frage des standigen Aufenthaltes iSd §5 Abs. 3 FLAG ist somit nicht nach den subjektiven
Gesichtspunkten, sondern nach dem objektiven Kriterium der grundsatzlichen korperlichen Anwesenheit zu
beantworten (vgl. etwa das erwédhnte hg. Erkenntnis vom 21. September 2009). Ein nicht nur voriibergehendes
Verweilen liegt vor, wenn sich der Aufenthalt lber einen langeren Zeitraum erstreckt (vgl. das erwahnte
hg. Erkenntnis vom 28. November 2007).

Das beschwerdefiihrende Finanzamt vertritt die Ansicht, eine Zweiteilung des unstrittig ununterbrochenen
tatsachlichen Aufenthaltes des Kindes im Ausland ohne Riickkehr nach Osterreich kénne weder aus dem Gesetz
noch aus der Rechtsprechung abgeleitet werden. Insbesondere schliet das Finanzamt auch aus dem
Unterbleiben der Riickkehr des Kindes bei der Riickreise seiner Eltern nach Osterreich, dass auch im davor
liegenden Zeitraum ein standiger Aufenthalt im Ausland gegeben gewesen wére. Dabei nimmt das Finanzamt
eine unzuldssige ex-post-Betrachtung vor, die das Gesetz lediglich fur die Frage der unbeschrénkten
Abgabepflicht vorsieht (§ 26 Abs. 2 zweiter und dritter Satz BAO). Da es sich im Beschwerdefall nicht um einen
dieser im Gesetz geregelten Fallen handelt, hat die belangte Behorde zutreffend eine ex-ante-Betrachtung
angestellt und im Unterbleiben der Riickkehr Js mit seiner Familie nach Osterreich somit ab diesem Zeitpunkt
gednderte Umsténde beriicksichtigt, die erkennen lieRen, dass J in Kap Verde nicht nur voribergehend verweilt.

Fir den Zeitraum von Oktober 2007 bis Februar 2008 hat die belangte Behdrde unbedenklich angenommen
und auch darauf hingewiesen, dass sich fir die Zeit der Tétigkeit des Mitbeteiligten im Zusammenhang mit dem
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Entwicklungshilfeprojekt die gesamte Familie auf Kap Verde aufhielt, J sich demnach im Verband der Familie
wie bei einer langeren Urlaubsreise aufgehalten habe. Die duBeren Umstande des Verweilens der gesamten
Familie fur Zwecke der zeitlich begrenzten Tatigkeiten im Zusammenhang mit dem Entwicklungshilfeprojekt,
des fir alle Familienmitglieder gebuchten Rickfluges und des von der belangten Behdrde festgestellten
"Beurlaubens" oder "voribergehenden Abmeldens" von der Volksschule in Osterreich lassen es zu, eine
Aufenthaltsdauer von funfeinhalb Monaten im Ausland gerade noch als einen voriibergehenden Aufenthalt
anzusehen.

Dass nach der Riickkehr des Mitbeteiligten, dessen Ehefrau und dessen leiblicher Tochter nach Osterreich
mit dem Verbleib Js in Kap Verde einerseits von einem nunmehr stdndigen Aufenthalt Js in Kap Verde
gesprochen werden konnte, andererseits der gemeinsame Haushalt zum Mitbeteiligten nicht mehr bestand, hat
die belangte Behdorde frei von Rechtswidrigkeit angenommen.

Mit dem vom beschwerdefiihrenden Finanzamt in der Beschwerde und in spateren Schriftsatzen
vorgebrachten Sachverhalt (die behauptete endgiiltige Abmeldung Js von der Volksschule in Osterreich) verstoRt
das beschwerdefiihrende Finanzamt gegen das vor dem Verwaltungsgerichtshof bestehende Neuerungsverbot
(8§ 41 Abs. 1 VWGG).

Der Beschwerde gelingt es daher nicht, eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides aufzuzeigen,
weshalb sie gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.

Wien, am 24. Juni 2010
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