 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101851/2023

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Riin der Beschwerdesache ***Bf1***  ***g%**
vertreten durch ***1*** (iber die Beschwerden vom 1. Marz 2023 gegen die Bescheide des
Finanzamtes Osterreich vom 1. Februar 2023 betreffend die gemaR § 299 BAO verfiigte
Aufhebung der, - der gegen den Abweisungsbescheid vom 27. Mai 2021 erhobenen
Beschwerde vom 22. Juni 2021 Rechnung tragenden — Beschwerdevorentscheidung (BVE) vom
24. Oktober 2022, jenen betreffend die Abweisung des mit 11. Janner 2023 datierten Antrages
auf Gewahrung der Familienbeihilfe fiir das Kind ***2*** ab dem 1. Janner 2023 sowie jenen
betreffend die Rickforderung der Familienbeihilfe und der Kinderabsetzbetrage fiir das Kind
xEEI*E* fr den Zeitraum vom 1. Juli 2020 bis zum 31. Dezember 2022 zu Recht erkannt:

Den Beschwerden wird gemaR § 279 BAO Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden aufgehoben.

Durch die Aufhebung des angefochtenen, die Aufhebung der BVE vom 24. Oktober 2022
gemalk § 299 BAO verfligenden Bescheides tritt diese gemal § 299 Abs. 3 BAO wiederum in
den Rechtsbestand.

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

Entscheidungsgriinde

1. Verfahrensgang betreffend den angefochtenen - die Aufhebung der mit 24. Oktober 2022
datierten BVE gemaR § 299 BAO - verfiigenden Bescheid vom 1. Februar 2023

1.1. Antrag auf Gewdhrung der Familienbeihilfe fiir das Kind ***5*** ab dem 1. Juli 2020
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Mit Eingabe vom 3. November 2020 stellte die die ***6*** Staatsbiirgerschaft besitzende Bf.
den Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe flr ihr am ***7*** geborenes, die ***8***
Staatsbirgerschaft besitzendes Kind ***5***,

1.2. Abweisungsbescheid vom 27. Mai 2021

Mit Bescheid vom 27. Mai 2021 wurde der Antrag der Bf., mit der Begriindung, dass diese nach
der Bestimmung des § 3 Abs. 1 FLAG 1967 nur im Fall des rechtmaRigen Aufenthalts in
Osterreich Anspruch auf Familienhilfe habe und ein giiltiger Aufenthaltstitel bis dato nicht
vorgelegt worden sei, abgewiesen.

1.3. Beschwerde vom 22. Juni 2021

Mit Eingabe vom 22. Juni 2021 wurde vom rechtsfreundlichen Vertreter der Bf. gegen den mit
27. Mai 2021 datierten Abweisungsbescheid eine Beschwerde nachstehenden Inhalts erhoben:

Mit Abweisungsbescheid vom 27.5.2021 weist das Finanzamt meinen Antrag auf
Familienbeihilfe fliir meinen Sohn, ***3*** Vers. Nr. ***9*** 3b und begriindet diese

Abweisung damit, dass ich bis dato keinen giiltigen Aufenthaltstitel vorgelegt hatte.

Gegen diesen Bescheid erhebe ich Beschwerde an das Bundesfinanzgericht mit nachstehender
Begriindung

Ich lebe mit dem Kindesvater, Herrn ***10***, geb. ***11***, einem ***13*** Staatsblirger,
in Lebensgemeinschaft. Herr ***15*** ist auch Vater des Sohnes ***12*** welcher ebenfalls
die ***8*** Staatsbirgerschaft besitzt.

Der Lebensgefahrte und Kindesvater steht seit Februar 2021 bei der Leihfirma ***14*** in
Beschaftigung, er ist als Transportarbeiter an die Firma ***16***, verliehen. Als Arbeitnehmer
ist der Lebensgefihrte und Kindesvater ex lege (§ 51 Abs. 1 Z 1 NAG) in Osterreich
aufenthaltsberechtigt. Diese Aufenthaltsberechtigung schldgt jedenfalls auch auf sein Kind
durch, der Sohn ***12*** ist demnach ebenfalls ex lege aufenthaltsberechtigt (§ 52 Abs. 1Z 2
NAG).

Das Kind ist nunmehr 11 Monate alt. Es ist davon auszugehen, dass ein Kind dieses Alters den
persénlichen Kontakt zur Mutter braucht, es wird auch noch gestillt, und hatte der Kindesvater
und Lebensgefahrte fiir eine alleinige Betreuung des Kindes auch keine Zeit, er geht arbeiten.

Daraus folgt, dass im Hinblick auf den zuldssigen Aufenthalt des Kindes in Osterreich, in
Ableitung von dessen Rechten nach Art 21 AEUV, auch mir als seine Mutter ein ex lege
Aufenthaltsrecht zukommt. Dies erfordert schon das grundsatzlich vorrangig zu beachtende
Kindeswohl.
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Daher erfiillen wir alle - Lebensgefahrte und Kindesvater, das Kind und ich, die
aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen zum Bezug der Familienbeihilfe.

Wir leben seit Juli 2020 in Osterreich, der Aufenthalt vor Beginn der Beschiftigung ist ebenfalls
rechtmaRig, weil der Lebensgefahrte und Kindesvater unmittelbar nach seiner Einreise bereits
mit der Arbeitssuche begonnen hat.”

1.4. Beschwerdevorentscheidung (BVE) vom 3. Dezember 2021

In der Folge wurde die Beschwerde vom 22. Juni 2021 vermittels mit 3. Dezember 2021
datierter BVE abgewiesen, wobei die belangte Behorde begriindend nachstehendes ausfiihrte:

,GemaRk § 3 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) haben Personen, die nicht
Osterreichische Staatsblirgerinnen sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich
nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs-und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. | Nr. 100/2005,
rechtmiRig in Osterreich aufhalten.

Nach § 119 Abs. 1 BAO sind fiir den Bestand und Umfang einer Abgabenpflicht oder fiir die
Erlangung abgabenrechtlicher Beglinstigungen bedeutsamen Umstdande vom
Abgabenpflichtigen nach MaRgabe der Abgabenvorschriften offenzulegen.

Die Offenlegung muss vollstandig und wahrheitsgemaR erfolgen.

Nach § 138 BAO haben auf Verlangen der Abgabenbehdrden die Abgabenpflichtigen und die
diesen im § 140 gleichgestellten Personen in Erfillung ihrer Offenlegungspflicht (§ 119) zur
Beseitigung von Zweifeln den Inhalt ihrer Anbringen zu erldautern und zu erganzen sowie
dessen Richtigkeit zu beweisen.

Somit ist es Sache des Beschwerdewerbers, das Vorliegen der Voraussetzungen fir den
Anspruch auf Familienbeihilfe nachzuweisen bzw. glaubhaft und nachvollziehbar darzustellen.
Die Pflicht zur amtswegigen Ermittlung des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes findet
dort ihre Grenze, wo nach Lage des Falles nur die Partei Angaben zum Sachverhalt machen
kann (VWGH 25.10.1995, 94/15/0131, 94/15/0181). Nach der Judikatur tritt die amtswegige
Ermittlungspflicht gegeniliber der Behauptungs-und Mitwirkungspflicht auch dann in den
Hintergrund, wenn die Behorde nur auf Antrag - wie es auf den vorliegenden Beschwerdefall
zutrifft - tatig wird (VwWGH 20.6.1990, 89/13/0107).

Fiir antragsgebundene Verfahren besteht somit eine erhéhte Mitwirkungs-und
Offenlegungspflicht der Partei.

Liegt eine Verletzung der Mitwirkungspflicht vor, so hat die Behérde den malRgebenden
Sachverhalt im Rahmen der freien Beweiswiirdigung festzustellen. Da die abverlangten
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Unterlagen nicht vorgelegt wurden, kann im Rahmen der freien Beweiswiirdigung nicht von
einem Familienbeihilfenanspruch fiir den genannten Zeitraum ausgegangen werden.

Die Beschwerde war daher als unbegriindet abzuweisen.”
1.5. Vorlageantrag vom 30. Dezember 2021

Mit Eingabe vom 30. Dezember 2021 wurde gegen vorangefiihrte BVE ein Vorlageantrag
nachstehenden Inhalts erhoben:

»Mit Beschwerdevorentscheidung vom 3.12.2021 weist das Finanzamt meine Beschwerde vom
22.6.2021 als unbegriindet ab. Dazu begriindet das Finanzamt ich sei meiner
Mitwirkungspflicht nicht nachgekommen.

Dazu ist festzustellen, dass das Finanzamt meine Mitwirkungspflicht einerseits nicht
Uberspannen darf und andererseits aus dem bereits im Antrag ersichtlichen Informationen
(***8*** Staatsburgerschaft von Lebensgefahrten ***10*** geb. ***11*** ynd Kind
KIKQEEE geb. ***17*** richtig wohl ***7***) der Anspruch auf die Leistung ersichtlich ist.
Eine Anmeldebescheinigung bzw. eine Aufenthaltskarte haben nur deklaratorischen Charakter
und begrinden selbst kein Aufenthaltsrecht.

In der Beschwerde wurde dann Uberdies die Beschaftigung des Lebensgefdahrten ab Februar
2021 vorgebracht, aus welcher der rechtmaRige Aufenthalt ersichtlich ist, denn ein fremder
Unionsbiirger hilt sich dann rechtmaRig in Osterreich auf, wenn er Arbeitnehmer oder
Selbstiandiger ist. Uberdies wurde in der Beschwerde vorgebracht, dass der Lebensgefihrte als
arbeitssuchend nach Osterreich kam, woraus auch der rechtmiRige Aufenthalt ab dem
Geburtsmonat des Kindes hervorgeht (mindestens 6 Monate, vgl. EUGH 26.2.1991; C-292/89 Rz
21).

Am 21.10.2021 habe ich dann auftragsgemal} dem Finanzamt vorgelegt bzw. mitgeteilt:
-Mutter Kind Pass Untersuchungen ab Janner 2021-10-21

-Einreichbestatigung MA 35-Kopie meines ***13*** Daueraufenthaltstitels-
Anmeldebescheinigungen meines Sohnes und meines Lebensgefahrten

-Asylbescheid

Im Zeitraum vom 18.11.2020 bis 21.02.2021 war ich in Wien aufhaltig. Ich war mir damals nicht
bewusst, dass jemand mich abgemeldet hat. Aus den beiliegenden Bestatigungen der Pfarre
***)5%** sowie den Kontoausziigen ist klar ersichtlich, dass ich durchgehend in Osterreich
aufhaltig war, wobei die Anmeldebescheinigung fiir das Kind erst am 10.6.2021 ausgestellt
wurde, d.h. wahrend des Antragsverfahren nicht zur Verfligung stand.”
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1.6. Aufhebungsbescheid gemaf} § 299 BAO vom 24. Oktober 2022

In der Folge wurde vermittels Bescheides vom 24. Oktober 2022 die mit 3. Dezember 2021
datierte BVE - mit dem Hinweis, dass sich deren Spruch als nicht richtig erweist - gemal} § 299
BAO aufgehoben.

1.7. Erlassung der, der Beschwerde vom 22. Juni 2021 Rechnung tragenden BVE vom 24.
Oktober 2022

Hand in Hand mit der gemals § 299 BAO verfligten Aufhebung der mit 3. Dezember 2021
datierten BVE wurde auf Basis des Abs. 2 leg. cit. am 24. Oktober 2022 eine — via Aufhebung
des Abweisungsbescheides vom 27. Mai 2021 - der Beschwerde vom 22. Juni 2021 Rechnung
tragende BVE erlassen.

1.8. Auf Basis des § 299 BAO verfiigte Aufhebung der BVE vom 24. Oktober 2022

Mit Bescheid vom 1. Februar 2023 wurde — unter Zitierung der Gesetzesstelle des § 299 Abs. 1
BAO, respektive des Hinweises der nicht geringfligigen Auswirkungen der Rechtswidrigkeit des
aufzuhebenden Bescheides — der Folgebescheid vom 24. Oktober 2022, sprich die BVE vom 24.
Oktober 2022 aufgehoben.

1.9. GemaR § 299 Abs. 2 BAO erlassene BVE vom 1. Februar 2023

Als Folge der an oberer Stelle dargestellten Aufhebung der BVE vom 24. Oktober wurde auf der
Basis des § 299 Abs. 2 BAO eine mit 1. Februar 2023 datierte, die gegen den
Abweisungsbescheid vom 27. Mai 2021 erhobene Beschwerde vom 22. Juni 2021 abweisende
BVE erlassen. Hierbei lauteten die Entscheidungsgriinde wie folgt:

Sachverhalt:

»Sie stellten am 3. November 2020 einen Antrag auf Zuerkennung der Familienbeihilfe fir
Ihren Sohn ***12*** ab dem Monat der Geburt im Juli 2020. Dieser Antrag wurde vom
Finanzamt mit Bescheid vom 27. Mai 2021 abgewiesen. Begriindet wurde dies damit, dass Sie
sich nicht gemal den Bestimmungen des § 3 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 (FLAG
1967) in Osterreich aufhalten und lhnen deshalb die Familienbeihilfe nicht zustehe.

Dagegen erhoben Sie am 22. Juni 2021 das Rechtsmittel der Beschwerde.
Dem Fall sind folgende Rechtsvorschriften zugrunde zu legen:

§ 3 des Familienlastenausgleichsgesetzes (FLAG 1967) bestimmt die Voraussetzungen fir die
Gewahrung der Familienbeihilfe, wenn der anspruchsberechtigte Elternteil kein
Osterreichischer Staatsblirger ist. Voraussetzung fir die Zuerkennung der Familienbeihilfe ist
demnach, dass
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- sich ein nichtésterreichischer Elternteil nach §§ 8 oder 9 NAG oder
- nach § 54 des Asylgesetzes 2005 rechtmaRig in Osterreich aufhilt (§ 3 Abs. 1 FLAG 1967) oder
- ihm Asyl nach dem Asylgesetz 2005 gewahrt worden ist (Abs. 3) oder
- ihm der Status als subsididr Schutzberechtigter zuerkannt worden ist (Abs. 4).
Diese Voraussetzungen wurden von lhnen nicht erfillt.

In Ergdnzung zu §§ 8 und 9 NAG raumt § 52 NAG EU/EWR-Staatsangehdrigen - sofern sie
Angehdrige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR/EU-Birgern sind - die
Méglichkeit ein, einen vom Angehérigen abgeleiteten, rechtmaRigen Aufenthalt in Osterreich
zu begriinden, wenn sie eine Angehorigeneigenschaft im Sinne des § 52 Abs. 1 Z 1-5 NAG
aufweisen.

In Ergdanzung zu §§ 8 und 9 NAG raumt § 54 NAG des Weiteren auch Drittstaatsangehdrigen-
sofern sie Angehorige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR/EU-BUlrgern sind- die
Méglichkeit ein, einen vom Angehérigen abgeleiteten, rechtmaRigen Aufenthalt in Osterreich
zu begriinden, wenn sie eine Angehdrigeneigenschaft im Sinne des § 52 Abs. 1Z 1-3 NAG
aufweisen.

Eine solche Angehorigeneigenschaft liegt vor, wenn der Drittstaatsangehorige

- Ehegatte oder eingetragener Partner des unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR/EU-
Birgers ist (§ 52 Abs. 1 Z 1 NAG), oder

- Verwandter in absteigender Linie (§ 52 Abs. 1 Z 2 NAG) oder

- Verwandter in aufsteigender Linie, sofern ihm vom unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten
EWR/EU-Blirger tatsachlich Unterhalt gewahrt wird (§ 52 Abs. 1 Z 3 NAG).

Ein unionsrechtlich aufenthaltsberechtigter EWR/EU-Blirger ist gemaR § 51 NAG jemand dann,
wenn eine der folgenden Voraussetzungen erfillt ist:

- er in Osterreich entweder Arbeitnehmer oder Selbststindiger ist (§ 51 Abs. 1 Z 1 NAG)

- er fur sich und seine Familienangehdrigen Gber ausreichende Existenzmittel und einen
umfassenden Krankenversicherungsschutz verfligt, sodass er wahrend seines Aufenthaltes
keine Sozialleistungen in Anspruch nehmen muss (§ 51 Abs. 1 Z 2 NAG)

- er als Hauptzweck seines Aufenthalts eine Ausbildung absolviert (§ 51 Abs. 1 Z 3- NAG).

§ 53 Abs. 1 NAG enthalt die Bestimmung, dass EWR-Biirger, denen das unionsrechtliche
Aufenthaltsrecht zukommt, einen langer als drei Monate dauernden Aufenthalt im
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Bundesgebiet der Behdrde anzuzeigen haben. Bei Vorliegen der Voraussetzungen ist auf
Antrag eine Anmeldebescheinigung auszustellen.

Die rechtliche Wiirdigung des Falles ergibt folgendes:

Der Kindesvater, ***10*** jst ***22*** Staatsangehoriger, reiste im August 2020 nach
Osterreich ein und lebt seitdem mit Frau ***18***, einer ***19*** Staatsangehérigen, und
dem gemeinsamen Sohn ***12*** ‘einem ***20*** Staatsangehorigen, in
Lebensgemeinschaft in Osterreich, verheiratet sind die Eltern nicht. Seit Februar 2021 ist Herr
***15*** als Transportarbeiter bei der Firma ***21*** beschéaftigt. Ab Februar 2021 kann
Herr ***15*** als unionsrechtlich aufenthaltsberechtigter EU-Blrger im Sinne des § 51 Abs. 1
Z 1 NAG gewertet werden - die Anmeldebescheinigung fir ihn wurde am 12. April 2021
ausgestellt. Sein Sohn kann sich (als EU-Biirger) daher ab Februar 2021 auf ein, von seinem
Vater abgeleitetes unionsrechtliches Aufenthaltsrecht gemaf® § 52 Abs. 1 Z 2 NAG (Sohn und
damit Verwandter in absteigender Linie) berufen, er hat auch eine Anmeldebescheinigung als
Angehoriger eines EU/EWR-BUrgers erhalten.

Sie hingegen konnte keinen gemall § 54 NAG von lhrem Lebenspartner abgeleiteten,
unionsrechtlichen Aufenthalt in Osterreich begriinden, da Sie die Voraussetzungen des § 52
Abs. 1 Z 1-3 NAG nicht erfillen; Sie waren und sind weder Ehepartner des unionsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EU/EWR-Blrgers noch seine Verwandte in auf- oder absteigender
Linie.

Ihr Sohn - ein Verwandter in absteigender Linie - ist selbst kein unionsrechtlich
aufenthaltsberechtigter EU-EWR-Biirger, sondern nur der Angehdrige eines solchen.

Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes erkennt unter Anwendung des Art 20
AEUV in Ausnahmefallen drittstaatsangehdrigen Elternteilen ein Aufenthaltsrecht zu, das
unabhangig von der nationalen Gesetzgebung kraft unmittelbar anwendbaren
Gemeinschaftsrechts begriindet wird. Dies ist allerdings nur dann der Fall, wenn eine
drittstaatsangehorige Person im Wohnsitzstaat des minderjahrigen Kindes, das diesem
Mitgliedstaat angehort (Staatsangehoriger ist), lebt und dem Kind Unterhalt gewahrt.

Diese Judikatur kann auf den vorliegenden Fall keine Anwendung finden, da das Kind nicht dem
Wohnsitzstaat angehort, also kein 6sterreichischer Staatsblirger ist.

Aus ho. Sicht bestand daher kein Anspruch auf die Familienbeihilfe flir lhren Sohn ***12%**,

da Sie die Voraussetzungen des § 3 FLAG nicht erfillen.

Die Beschwerde vom 22. Juni 2021 gegen den Abweisungsbescheid des Finanzamtes vom 27.
Mai 2021 wird daher als unbegriindet abgewiesen.”
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2. Verfahrensgang betreffend den, den mit 11. Janner 2023 datierten Antrag auf Gewahrung
der Familienbeihilfe fiir das Kind ***23*** vom 1. Februar 2023 abweisenden Bescheid

2.1. Antrag auf Gewdhrung der Familienbeihilfe fiir das Kind ***23*** ab dem 1. Jdnner 2023

Mit Eingabe vom 11. Janner 2023 stellte die Bf. den Antrag auf Gewdhrung der Familienbeihilfe
fir das Kind ***23*** ab dem 1. Janner 2023.

2.2. Abweisungsbescheid vom 1. Februar 2023

Die belangte Behorde wies mit Bescheid vom 1. Februar 2023 obigen Antrag mit der
Begriindung, dass sich die Bf. nicht rechtmaRig im Sinne des § 3 Abs. 1 FLAG 1967 in
Verbindung mit den §§ 8, 9 NAG in Osterreich aufhalte, ab.

3. Riickforderungsbescheid vom 1. Februar 2023

Mit Bescheid vom 1. Februar 2023 wurde von der Bf. Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage
fir das Kind ***12*** als im Zeitraum vom 1. Juli 2020 bis zum 31. Dezember 2022 zu Unrecht

bezogen, zurickgefordert.
Hierbei wurde der Bescheid wie folgt begriindet:

Sie halten sich nicht rechtmiRig in Osterreich auf. Sie haben daher keinen Anspruch auf
Familienbeihilfe (§ 3 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 in Verbindung mit §§ 8 und 9
des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes).

Fiir eine genauere Begriindung wird auf die Beschwerdevorentscheidung vom 01.02.2023

verwiesen.”

4. Beschwerde gegen den, die BVE vom 24. Oktober 2024 gemaf} § 299 BAO aufhebenden
Bescheid, den, den Antrag auf Gewdhrung der Familienbeihilfe fiir das Kind ***23*** ab
dem 1. Janner 2023 abweisenden Bescheid sowie den, Familienbeihilfe und
Kinderabsetzbetrage fiir das Kind ***12*** fiir den Zeitraum vom 1. Juli 2020 bis zum 31.

Dezember 2022 riickfordernden Bescheid

Mit Eingabe vom 1. Mérz 2023 wurde gegen den die Aufhebung der BVE vom 24. Oktober 2022
gemaRk § 299 BAO verfligenden Bescheid vom 1. Februar 2023, den ebenfalls mit 1. Februar
datierten den mit 11. Janner 2023 datierten Antrag der Bf. auf Gewadhrung der Familienbeihilfe
fur das Kind ***23*** ab dem 1. Janner 2023 abweisenden Bescheid, sowie den,
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage fiir das Kind ***12*** f{ir den Zeitraum vom 1. Juli
2020 bis zum 31. Dezember 2022 riickfordernden Bescheid vom 1. Februar 2023 Beschwerde
nachstehenden Inhalts erhoben:
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»Mit Abweisungsbescheid vom 27.5.2021 wies das Finanzamt meinen Antrag auf
Familienbeihilfe Fir meinen Sohn, ***3*** \Jers Nr, ***9*** einen ***13*** Staatsbirger,
ab.

Dagegen erhob ich am 22.6.2021 Beschwerde. In dieser Beschwerde legte ich dar, dass das
Kind ***12*** dje ***8*** Staatsbiirgerschaft nach seinem Vater (meinem Lebensgefdhrten)
besitzt. Dieser gehe in Osterreich einer Arbeit nach, demnach sei er, der Lebensgefihrte und
das Kind in Osterreich nach den Bestimmungen der RL 2004/38/EG rechtmiRig aufhéltig, mein
Aufenthaltsrecht leitet sich sohin vom Kind ab, denn dieses sei auf meine Betreuung als Mutter
angewiesen.

Am ***¥27*** wurde das Kind ***24*** geboren, auch dieses Kind besitzt die ***8***
Staatsbirgerschaft und ist, wie Lebensgefahrte und erstes Kind ebenfalls im Besitz einer
Anmeldebescheinigung der MA35.

Urspriinglich erlieB das Finanzamt am 3.12.2021 eine abweisende
Beschwerdevorentscheidung. In Stattgabe der Beschwerde erliel8 das Finanzamt dann aber mit
Bescheid vom 24.10.2022 eine Beschwerdevorentscheidung und behob den angefochtenen
Bescheid, sowie auch jenen vom 3.12.2021.

Daraufhin forderte der Vertreter die Finanzprokuratur auf, im Rahmen der Amtshaftung das
Honorar fiir seine Tatigkeit zu ersetzen. Wohl als Reaktion auf diese Aufforderung - anders ist
das Fur mich nicht zu erklaren - erlie das Finanzamt am 1.2.2023 einen Bescheid mit welchem
der Bescheid vom 24.10.2022 wiederaufgenommen wird. Gegen diesen Bescheid erhebe ich
fristgerecht Beschwerde an das Bundesfinanzgericht mit dem Antrag diesen Bescheid ersatzlos
zu beheben und der Begriindung: Der Bescheid ist rechtswidrig. Die urspriingliche
Beschwerdevorentscheidung vom 24.10.2022 entsprach dem Gesetz. Die Behérde nannte
keinen Grund fir die Aufhebung. Eine RetorsionsmalBnahme aufgrund erfolgter Aufforderung

ware qualifiziert rechtswidrig.

Desweiteren erliel8 das Finanzamt am 1.2.2023 einen Abweisungsbescheid mit welchem mein
Antrag vom 10.1.2023 auf Weitergewahrung der Familienbeihilfe abgewiesen wurde. Dies mit
der Begriindung ich sei nicht rechtmaRig in Osterreich und hitte demgemaR keinen Anspruch
auf die Familienbeihilfe. Gegen diesen Bescheid erhebe ich Beschwerde an das
Bundesfinanzgericht mit dem Antrag mir in Abdanderung desselben Familienbeihilfe fiir beide
Kinder im gesetzlichen Umfang zuzuerkennen. Dazu begriinde ich. Wie in der Beschwerde vom
22.6.2021 ausgefiihrt besitze ich aufgrund der ***13*** Staatsblirgerschaft und des legalen
Aufenthalts beider Kinder ein aus Art 21 AEUV abgeleitetes Aufenthaltsrecht. Es trifft daher
nicht zu, dass ich nicht rechtméRig in Osterreich aufhiltig wire. Eine RetorsionsmaRnahme
aufgrund erfolgter Aufforderung ware qualifiziert rechtswidrig.
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Desweiteren erliel8 das Finanzamt am 1.2.2023 einen Riickforderungsbescheid mit welchem
die bisher gewdhrte Familienbeihilfe samt Kinderabsetzbetrag fiir das Kind ***12*** jHv EUR
5.712,00 riickgefordert wird. Auch dies mit der Begriindung ich wiirde mich in Osterreich
unrechtmalig aufhalten und hatte daher zu Unrecht Familienbeihilfe bezogen. Gegen diesen
Bescheid erhebe ich Beschwerde an das Bundesfinanzgericht mit dem Antrag den Bescheid
ersatzlos zu beheben und dazu eine miindliche Beschwerdeverhandlung durchzufiihren. Dazu
begriinde ich: Wie in der Beschwerde vom 22.6.2021 ausgefiihrt besitze ich aufgrund der
***13*** Staatsbiirgerschaft und des legalen Aufenthalts beider Kinder ein aus Art 21 AEUV
abgeleitetes Aufenthaltsrecht. Es trifft daher nicht zu, dass ich nicht rechtmaRig in Osterreich
aufhaltig ware. Eine RetorsionsmalRinahme aufgrund erfolgter Aufforderung ware qualifiziert
rechtswidrig.”

5. BVE vom 8. Mai 2023

In der Folge wurde die mit 1. Marz 2023 datierte, gegen die unter Punkt 4 angefiihrten
Bescheide erhobene Beschwerde mit nachstehend begriindeter BVE vom 8. Mai 2023
abgewiesen:

»Sachverhalt:

Sie sind ***6*** Staatsbuirgerin, Ihre Kinder haben die ***8*** Staatsbiirgerschaft vom
Kindesvater. Sie sind mit dem Kindesvater nicht verheiratet. Mit den Bescheiden vom
01.02.2023 wurde die Familienbeihilfe fiir Ihre Kinder abgewiesen, bzw. riickgefordert.

Am 01.03.2023 haben Sie eine Beschwerde gegen diese Bescheide eingebracht.
Gesetzliche Grundlagen:

§ 3 des Familienlastenausgleichsgesetzes (FLAG 1967) bestimmt die Voraussetzungen fiir die
Gewahrung der Familienbeihilfe, wenn der anspruchsberechtigte Elternteil kein
Osterreichischer Staatsbiirger ist. Voraussetzung fir die Zuerkennung der Familienbeihilfe ist
demnach, dass- sich ein nichtosterreichischer Elternteil nach §§ 8 oder 9 NAG oder- nach § 54
des Asylgesetzes 2005 rechtmiRig in Osterreich aufhélt (§ 3 Abs. 1 FLAG 1967) oder- ihm Asyl
nach dem Asylgesetz 2005 gewahrt worden ist (Abs. 3) oder - ihm der Status als subsidiar
Schutzberechtigter zuerkannt worden ist (Abs. 4)

Wiirdigung:

Am 16. August 2022 wurde lhnen eine Aufenthaltskarte als EU-Familienangehoriger gemaR Art.
10 der Richtlinie 2004/38 EG ausgestellt. Die genannte EU Richtlinie bezieht sich auf das Recht
der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
frei zu bewegen und aufzuhalten. Sie sind keine Familienangehoérige des EU-Blirgers und
Kindesvaters ***10%**,
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Dies ergibt sich aus der Definition des Begriffs ,Familienangehdriger" des Artikels 2 Zi 2 der
genannten Richtlinie. Demnach ist ein Familienangehdriger namlich

- der Ehegatte (Zi lit a)

- der Lebenspartner, mit dem der Unionsbdrger.... eine eingetragene Partnerschaft
eingegangen ist, sofern nach den Rechtsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaats die
eingetragene Partnerschaft der Ehe gleichgestellt ist.... (Zi 2 lit b)

- die Verwandten in gerader absteigender Linie .... (Zi 2 lit c) und
- die Verwandten in gerader aufsteigender Linie.... (Zi 2 lit d)

Diese Definition des ,Familienangehdrigen" wurde auch in das innerstaatliche Recht
Ubernommen und im Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz verankert. So besteht gemald § 54
des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes fiir einen drittstaatsangehorigen Elternteil die
Moglichkeit, von einem unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EU/EWR-Blrger einen
rechtmaligen Aufenthalt abzuleiten - dies allerdings unter der Voraussetzung, dass der
drittstaatsangehorige Elternteil

- Ehegatte oder eingetragener Partner des unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR/EU-
Birgers ist (§ 52 Abs. 1 Zi 1 NAG)

- oder Verwandter in auf- oder absteigender Linie ist (§ 52 Abs. 1 Zi 2 oder 3 NAG)
Diese Voraussetzung liegt bei Ihnen nicht vor.

Ilhre Beschwerde war daher als unbegriindet abzuweisen.”

6. Vorlageantrag vom 4. Juni 2023

In der Folge wurde mit Eingabe vom 4. Juni 2023 gegen die unter Punkt 5 angefiihrte BVE ein
Vorlageantrag nachstehenden Inhalts gestellt:

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 8.5.2023, zugestellt am 12.5.2023, weist das Finanzamt
meine Beschwerden vom 1.3.2023 ab. Dies mit der Begriindung ich sei mangels erfolgter
EheschlieBung mit dem ***13*** | ebensgefahrten (und Vater meiner Kinder) nicht
rechtmiRig in Osterreich aufhiltig.

Ich beantrage nunmehr die Vorlage der Beschwerden an das Bundesfinanzgericht.

Wie in den Beschwerden ausgefiihrt leitet sich mein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht aus
dem Recht meiner Kinder zum Aufenthalt in Osterreich nach Art 21 AEUV bzw. Art 6 Abs. 2 RL
2004/38/EG ab. Ich betreue meine Kinder, bin als Mutter auch nicht durch den Kindesvater
ersetzbar, und somit aufenthaltsberechtigt (dazu fir viele BFG 11.08.2015, RV/7101146/2014).
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Aus diesem Grunde hat mir die Niederlassungsbehdrde eine Aufenthaltskarte ausgestellt. Ich
bin sohin zum Bezug der Familienbeihilfe berechtigt.

Die Beschwerdevorentscheidung ist sohin qualifiziert rechtswidrig.”
7. Beschwerdeergdanzung vom 2. November 2023

Mit oben angeflihrter Eingabe reichte die rechtsfreundliche Vertretung dem BFG zwecks
Dokumentation des rechtmaligen Aufenthalts der Bf. Kopien der Anmeldebescheinigungen fir
EWR- Birger/-innen und Schweizer Biirger/-innen deren Lebensgefdhrten sowie deren Kinder
*EE12**F* und ***23*** und die seitens der MA 35 am 16. August 2022 auf den Namen der Bf.
ausgestellte - mit dem Aufenthaltstitel: ,EU — Familienangehoriger”, dem Zusatz Art. 10 RL
2004/38/EG, sowie der riickseitigen Angabe: ,freier Zugang zum Arbeitsmarkt” - versehene
Aufenthaltskarte nach.

8. Riicknahme des Antrages auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung vom 22.
November 2023

Mit Telefax vom 22. November 2023 wurde seitens der rechtsfreundlichen Vertretung der in
der Beschwerde vom 1. Marz 2023 gestellte Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen

Verhandlung zuriickgenommen.
Uber die Beschwerden wurde erwogen:
1. Sachverhalt

In der Folge legt das BFG dem Erkenntnis nachstehenden, auf der Aktenlage und den
Parteienvorbringen basierenden Sachverhalt zugrunde:

Die, die ***6*** Staatsbirgerschaft besitzende Bf. lebt zumindest seit der in Wien erfolgten
Geburt ihres Sohnes ***12*** einem ***13*** Staatsbirger, sprich sohin mindestens seit Juli
2020 in gemeinsamen Haushalt mit diesem sowie ihrem, ebenfalls die ***8***
Staatsbirgerschaft besitzenden, sowie ein laut Fremdenregister seit dem 26. Juni 2020 in
Osterreich (iber ein rechtmaRiges, zundchst befristetes Aufenthaltsrecht (NAG Titel)
verfligenden Lebenspartner. Ob eines am 17. September 2020 eingebrachten, mit dem
Aufenthaltszweck ,Anmeldebescheinigung Arbeitnehmer titulierten Verlangerungsantrages
wurde seitens der MA 35 am 12. April 2021 fiir Herrn ***15*** eine auf § 51 Abs. 1Z 1 NAG
(Arbeitnehmer) fuBende, mit einem unbefristeten Aufenthaltsrecht verbundene
Anmeldebescheinigung (EWR- Birger/ -innen und Schweizer Blirger/ -innen) ausgestellt.
Ebenso wurden von der MA 35 fiir das Kind ***12*** ebenso wie flir das am ***27***
geboren Kind ***23*** Anmeldebescheinigungen gemal der RL 2004/38/(EG) iVm § 52 Abs. 1
Z 2 NAG (Verwandte/er in absteigender Linie) ausgestellt.
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Die Bf. selbst ist unstrittiger Mal3en im Besitz einer von der MA 35 am 16. August 2022
ausgestellten mit dem Aufenthaltstitel: ,EU — Familienangehoriger”, dem Zusatz Art. 10 RL
2004/38/EG, sowie der riickseitigen Angabe: , freier Zugang zum Arbeitsmarkt” - versehenen

Aufenthaltskarte. Erganzend ist anzumerken, dass die Karte bis zum 16. August 2027 Gltigkeit

besitzt.
2. Streitgegenstand

Vor dem Hintergrund des unter Punkt 1 dargestellten Sachverhalts steht die
Anspruchsberechtigung der Bf. auf Familienbeihilfe fir ihre Kinder ***12*** ynd ***23***
bzw. umgekehrt gesprochen die Rechtmaligkeit der in Beschwerde gezogenen — an oberer
Stelle explizit angefiihrten Bescheide auf dem Priifstand des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens.

Wahrend sich die Bf. in der Beschwerde auf ihr —aus dem, Gber eine EU- Staatsbirgerschaft
verfliigenden S6hne und damit einhergehenden rechtmaRigen Aufenthalt abgeleitetes
Aufenthaltsrecht beruft, vermeint die belangte Behérde, dass angesichts der Tatsache, dass
diese in ihrer Eigenschaft als Lebenspartner nicht unter den in Art 2 Z 2 lit. b der RL 2004/38
normierten Begriff Familienangehorige zu subsumieren sei, sich diese — ungeachtet der
Ausstellung der den unionsrechtlichen Aufenthalt im Sinne des § 9 Abs. 1Z 2 iVm § 54 Abs. 1
leg. cit. dokumentierenden Aufenthaltskarte — nicht rechtmaRig in Osterreich aufhalte und
ergo dessen deren Anspruch auf Familienbeihilfe zu verneinen sei.

3. Rechtliche Wiirdigung
3.1. Rechtsgrundlagen

Nach der Bestimmung des § 3 Abs. 1 FLAG 1967 haben Personen die nicht dsterreichische
Staatsbirger sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9 des
Niederlassungs— und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. | Nr. 100/2005, oder nach § 54 des
Asylgesetzes 2005 (AsylG 2005), BGBI. Nr. 100/2005 idF BGBI. Nr. 87/2012, rechtmaRig in
Osterreich aufhalten.

Nach dem zweiten Absatz leg. cit. besteht Anspruch auf Familienbeihilfe fiir Kinder, die nicht
Osterreichische Staatsblirger sind, sofern sie sich nach §§ 8 und 9 NAG oder nach § 54 AsylG
2005 rechtmaRig in Osterreich aufhalten.

§ 9 NAG lautet:

§ 9. (1) Zur Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts fiir mehr als drei Monate
werden auf Antrag ausgestellt:
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1. eine ,Anmeldebescheinigung” (§ 53) fir EWR- Blrger, die sich langer als drei Monate in
Osterreich aufhalten und

2. eine 'Aufenthaltskarte fiir Angehorige eines EWR-BUrgers' (§ 54) fur Drittstaatsangehorige,
die Angehorige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-Blirgern sind.

GemaR § 54 Abs. 1 NAG sind Drittstaatsangehdorige, die Angehdrige von unionsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EWR-Biirgern (§ 51) und die in § 52 Abs. 1 Z 1 bis 3 genannten
Voraussetzungen erfiillen, zum Aufenthalt in Osterreich fiir mehr als drei Monate berechtigt.
Ihnen ist auf Antrag eine Aufenthaltskarte fiir die Dauer von fiinf Jahren oder fir die geplante
kirzere Aufenthaltsdauer auszustellen.

3.2. Rechtliche Beurteilung
3.2.1. RechtmiRiger Aufenthalt der Bf. in Osterreich

In Ansehung der Tatsache, dass der Bf. seitens der MA 35 unstrittiger Mal3en eine auf Art. 10
RL 2004/38/EG basierende Aufenthaltskarte ,,EU- Familienangehdriger” ausgestellt wurde,
gelangt das BFG aus nachstehenden Uberlegungen zur Uberzeugung, dass sich diese zumindest
seit der Geburt ihres Sohnes ***12*** sprich sohin seit dem Juli 2020 rechtmaRig in
Osterreich aufhilt.

Hierbei ist einleitend festzuhalten, dass die Absdtze 1 und 2 des § 3 FLAG 1967 auf die §§ 8 und
9 NAG und die dort genannten 6ffentlichen Urkunden verweisen.

Verfligen Beihilfewerber und Kind, wenn diese unter § 3 fallen, jeweils Giber eine derartige
glltige Urkunde, sind die Voraussetzungen nach Abs. 1 und 2 gegeben.

Die Beihilfenbehorden haben nicht als Vorfrage (§ 116 BAQO) zu priifen, ob die Voraussetzungen
fir deren Ausstellung tatsachlich vorgelegen sind, also ob etwa ausreichende Existenzmittel
vorliegen (so auch UFS 24.6.2009, RV/0571-W/09).

Die Beihilfenbehorde hat daher nicht zu beurteilen, ob ein Aufenthaltstitel nach § 8 oder § 9
NAG von der nach dem NAG jeweils zustandigen Behdrde zu Recht oder zu Unrecht erteilt
wurde (vgl. auch VWGH 9.11.2009, 2008/09/0346; 15.10.2009, 2009/09/0233 jeweils zu § 14a
AusIBG; anders bspw. die Rechtslage in Bezug auf § 292 Abs 1 ASVG, der auf den
»,rechtmaligen, gewohnlichen Aufenthalt im Inland”“ ohne Verweis auf § 8, 9 NAG abstellt, vgl
OGH 10.5.2016, 10 ObS 15/16b).

Liegen aufrechte Aufenthaltstitel vor, ist die Voraussetzung des rechtmaBigen Aufenthalts in
Osterreich nach Abs. 1 und Abs. 2 fiir Anspruchswerber und Kind erfiillt und der Anspruch auf
FB ist nur mehr nach den allgemeinen Voraussetzungen, die auch fiir 6sterreichische
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Staatsbuirger gelten, zu beurteilen (BFG 20.6.2014, RV/5100906/2012, vgl. auch BFH 15.3.2017,
[l R 32/15).

Ebenso ist es dem BFG auf Grund der Diktion des Art. 130 Abs. 3 B-VG verwehrt
Verwaltungsakte der MA 35 auf ihre Rechtsrichtigkeit hin zu Gberprifen.

In Anbetracht vorstehender Ausfiihrungen sind daher sowohl die belangte Behorde als auch
das Verwaltungsgericht an die das unionsrechtliche Aufenthaltsrecht der Bf. als
Familienangehoriger von EU- Blirgern dokumentierende Aufenthaltskarte gebunden.

Hierbei ist ergdanzend nochmals auf den Umstand zu verweisen, dass auf Grund des lediglich
deklarativen Charakters der am 16. August 2022 ausgestellten Aufenthaltskarte sich die Bf.
bereits seit dem Juli 2020 rechtmiRig in Osterreich aufhilt.

3.2.2. Anspruch der Bf. auf Familienbeihilfe nach allgemeinen Voraussetzungen

Unter Heranziehung der allgemeinen Voraussetzungen, sprich der §§ 2 Abs. 1 lit. a, 2a Abs. 1
FLAG 1967 obwalten nach dem Daflirhalten des BFG an der Anspruchsberechtigung der Bf. auf
Familienbeihilfe fiir die Kinder ***12*** ynd ***23*** ob der Tatsache, dass diese seit ihrer
Geburt dem Haushalt der Bf. angehoren, respektive die Bf. in ihrer Eigenschaft als Gberwiegend
den Haushalt fihrender Teil als vorrangig anspruchsberechtigt zu qualifizieren ist, keine
Bedenken.

Zusammenfassend besteht sohin der Anspruch der Bf. auf Familienbeihilfe ab dem 1. Juli 2020.

3.3. Konsequenzen vorstehender Anspruchsberechtigung fiir die RechtmaRigkeit der
angefochtenen Bescheide

Die in Punkt 3.2. dargelegte Anspruchsberechtigung der Bf. zeitigt in Bezug auf die
angefochtenen Bescheide nachstehende Konsequenzen:

3.3.1. RechtmaRigkeit des die BVE vom 24. Oktober 2022 gemal3 § 299 BAO aufhebenden
Bescheides

Nach der Bestimmung des § 299 Abs.1 erster Satz BAO kann die Abgabenbehoérde auf Antrag
der Partei oder von Amts wegen einen Bescheid der Abgabenbehérde aufheben, wenn der
Spruch des Bescheides als nicht richtig erweist.

In Ansehung der Ausfiihrungen unter Punkt 3.2. gelangt das BFG zur Uberzeugung, dass die
vermittels angefochtenen Bescheides vom 1. Februar 2023 erfolgte Aufhebung der der
Beschwerde vom 22. Juni 2021 Rechnung tragenden BVE vom 24. Oktober 2022 zu Unrecht
verfligt wurde, da sich der Spruch — auf Aufhebung des Abweisungsbescheides vom 27. Mai
2021 lautende Spruch der BVE sich nicht als nicht richtig im Sinne des § 299 Abs. 1 BAO
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erweist, sondern diese vielmehr als im Einklang mit den gesetzlichen Vorschriften stehend zu
erlassen wurde.

Aus vorgenannten Griinden war daher der gegen den Aufhebungsbescheid erhobenen
Beschwerde Folge zu geben und der angefochtene Bescheid aufzuheben.

Als Rechtsfolge des § 299 Abs. 3 BAO, der gemal durch die Aufhebung des
Aufhebungsbescheides das Verfahren in die Lage zurlicktritt, in der es sich vor der Aufhebung
befunden hat, tritt die BVE vom 24. Oktober 2022 wiederum in den Rechtsbestand.

3.3.2. RechtsmaRigkeit des den Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe fiir das Kind
*¥*¥%¥23%** ab dem 1. Janner 2023 abweisenden Bescheides

In Ansehung der Ausfliihrungen unter Punkt 3.2. erweist sich auch dieser Bescheid als
rechtswidrig und ist der Beschwerde via Aufhebung des angefochtenen Bescheides Rechnung
zu tragen.

3.3.3. RechtmaBigkeit des, Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage fiir das Kind ***12***
fur den Zeitraum vom 1. Juli 2020 bis zum 31. Dezember 2022 riickfordernden Bescheides

In Ansehung der Ausfiihrungen unter Punkt 3.2. erweist sich auch dieser Bescheid als
rechtswidrig und ist der Beschwerde via Aufhebung des angefochtenen Bescheides Rechnung
zu tragen.

Zusammenfassend war wie im Spruch zu befinden.
Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Eine derartige Rechtsfrage liegt
nicht vor, da die Anspruchsberechtigung der Bf. auf Familienbeihilfe auf den an oberer Stelle
explizit dargestellten gesetzlichen Grundlagen fulSt, bzw. das Verwaltungsgericht nicht von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht.

Wien, am 27. November 2023
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