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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., W., O.straBeX, vom 8. August
2007 gegen den Bescheid des Finanzamtes fir den 8., 16. und 17. Bezirk, vertreten durch
ADir. Mold, vom 27. Juli 2007 betreffend die Familienbeihilfe fiir den Zeitraum 1. April 2006
bis 31. Marz 2007 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) ist kroatischer Staatsbiirger und nach seinen Angaben im August
1988 nach Osterreich eingereist. Er beantragte am 9. Oktober 2006 die Gewahrung der
Familienbeihilfe fiir seine bisher in Bosnien und seit dem 4. April 2006 in Osterreich lebenden
Kinder V.J. und O.H..

O.H. ist die Stieftochter des Bw..

Einer beglaubigten libersetzten schriftlichen Aussage des Bw. vom 18. April 2006 ist zu
entnehmen, dass er fiir seine Stieftochter sorgen, alle Pflichten und eventuell auftretende
Kosten tragen werde. Er habe mit der Mutter der minderjahrigen H. die Ehe geschlossen und
wiirde mit ihnen im gemeinsamen Haushalt leben. Die beiden Kinder besuchen im Inland eine
Schule.

Der Bw. teilte am 18. November 2006 dem Finanzamt mit, dass er am 3. Mai 2006 einen

Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels fiir seine beiden Kinder gestellt habe. Er legte am
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4. Mai 2007 dem Finanzamt Aufenthaltsbewilligungen seiner beiden Tochter vor, die fiir den
Zeitraum 10. April 2007 bis 10. April 2008 ausgestellt worden sind.

Die Abgabenbehérde erster Instanz teilte daraufhin dem Bw. mit, dass er fir seine Kinder ab
dem April 2007 Anspruch auf Familienbeihilfe habe und ihm diese sowie der

Kinderabsetzbetrag ausbezahlt werden.

Der Bw. beantragte am 24. Mai 2007 die Zuerkennung der Familienbeihilfe sowie des
Kinderabsetzbetrages bereits ab April 2006 und gab dazu an, dass diesbeziiglich samtliche
Voraussetzungen fiir die Ausbezahlung der Familienbeihilfe erfiillt seien und legte zum
Nachweis Meldezettel, Schulnachrichten seiner beiden Kinder sowie erneut die beglaubigte

Ubersetzung vom 18. April 2006 vor.

In einem Ergdanzungsschreiben vom 26. Juni 2007 teilte der Bw. auf die schriftliche
Aufforderung des Finanzamtes, eine Bestatigung der Magistratsabteilung 35 (iber den
rechtmaBigen Aufenthalt der beiden Kinder in der Zeit vom 1. April 2006 bis 31. Marz 2007 in
Osterreich nach § 8 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG) vorzulegen,
Nachfolgendes mit:

Das Erganzungsansuchen tber den Nachweis des Aufenthaltes der Kinder wiirde sich nach
Ansicht des Bw. auf § 3 FLAG beziehen, der weder den rechtmaBigen Aufenthalt noch die
Vorlage einer NAG — Karte als Erfordernis enthalten wiirde. Demnach wiirde der Bw.
hinsichtlich seiner beiden Tdchter alle Voraussetzungen flir die Nachzahlung der in Rede

stehenden Familienbeihilfe ab April 2006 erfiillen.

Am 27. Juli 2007 wies das Finanzamt den gegenstandlichen Antrag mit der Begriindung ab,
dass gemaB § 3 Abs. 1 FLAG 1967 Personen, die nicht osterreichische Staatsbiirger sind, nur
dann Anspruch auf Familienbeihilfe haben, wenn sie sich nach den §§ 8 und 9 des NAG, BGBI.
I Nr. 100/2005, rechtméBig in Osterreich aufhalten. Dies habe auch hinsichtlich der Kinder
O.H. und V.J. zu gelten.

Die Aufenthaltsdauer bzw. die Ausiibung einer Beschaftigung im Bundesgebiet sei somit flr
die Feststellung eines Beihilfenanspruches im Sinne der Bestimmungen des § 3 FLAG 1967 in
der ab 1. Janner 2006 geltenden Fassung kein Beurteilungskriterium. Die
Zuerkennungsvoraussetzungen fiir einen Beihilfenanspruch seien im konkreten Fall nicht
erfullt, zumal der Bw. den erwdhnten Aufenthalts- bzw. Niederlassungstitel der beiden Kinder
nicht vorgelegt hatte.
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Der Bw. erhob dagegen Berufung und fihrte aus, dass nach einer Rlicksprache mit der
Magistratsabteilung 35 der Meldezettel, Schulbestatigungen und die Stempel der Botschaft als

Aufenthalts- und Niederlassungstitel nach § 8 NAG gelten wiirden.

Am 8. Oktober 2007 wies die Abgabenbehdrde erster Instanz die Berufung erneut ab und
stlitze sich dabei auf § 3 Abs. 1 und Abs. 2 FLAG 1967 in der flir ab 2006 geltenden
Rechtslage. Danach bestehe der Anspruch auf Familienbeihilfe nur mehr fir die Kinder, die
auch zur Niederlassung in Osterreich berechtigt seien, wobei diese Berechtigung nach den
Bestimmungen des im Rahmen des Fremdenpaketes 2005 erlassenen Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes erteilt werde. Da der Bw trotz schriftlicher Aufforderung, dem Ersuchen
der Abgabenbehdrde, einen Aufenthalts- bzw. Niederlassungstitel nach § 8 NAG vorzulegen,
nicht nachgekommen ist, seien die Anspruchsvoraussetzungen fiir die Gewahrung der
Familienbeihilfe flir den Zeitraum April 2006 bis Marz 2007 nicht gegeben.

In seinem Vorlageantrag behauptete der Bw. das Vorliegen eines Verfahrensfehlers infolge
mangelnder Information Uber die Behdrde, die im Ablehnungsfall die ,Kulanzbehérde®
darstellen wiirde und dass die ,Nichtinformation Uber die Kulanz" eindeutig eine Verfehlung

des Grundsatzes der Zuerkennung des Parteiengehotrs gewesen sei.
Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 3 Abs. 1 FLAG 1967, in der ab 1.1.2006 geltenden Fassung, haben Personen, die
nicht dsterreichische Staatsblirger sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich
nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005,
rechtmé&Big in Osterreich aufhalten. Nach § 3 Abs. 2 leg. cit. besteht Anspruch auf
Familienbeihilfe flr Kinder, die nicht ésterreichische Staatsbiirger sind, sofern sie sich nach §§

8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes rechtméaBig in Osterreich aufhalten.

Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fiir Kinder, die nicht dsterreichische Staatsbuirger sind,
sofern sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes rechtmaBig in
Osterreich aufhalten.

§ 3 Abs. 3 FLAG 1967 besagt:

Abweichend von Abs. 1 haben Personen, denen Asyl nach dem Asylgesetz 2005, BGBI. I Nr.
100, gewahrt wurde, Anspruch auf Familienbeihilfe. Anspruch besteht auch fiir Kinder, denen
nach dem Asylgesetz 2005 Asyl gewahrt wurde.

Bis 31.12.2005 galt flir Personen, die nicht dsterreichische Staatsblirger sind, folgende
gesetzliche Regelung des § 3 Abs. 1 FLAG 1967:

Danach hatten solche Personen dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie im

Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschaftigt waren und aus dieser Beschaftigung
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Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen Beschaftigung Bezlige aus

der gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet bezogen. Kein Anspruch bestand,
wenn die Beschaftigung nicht langer als drei Monate dauerte, auBerdem, wenn die
Beschaftigung gegen bestehende Vorschriften liber die Beschaftigung auslandischer
Arbeitnehmer verstieB.

Die oben zitierte Neuregelung der Anspriiche von Personen, die nicht dsterreichische
Staatsbiirger sind, erfolgte im Rahmen umfangreicher Anderungen im Bereich des
Fremdenrechtes. Danach besteht der Anspruch auf Familienbeihilfe nur mehr flr die
Personen, die auch zur Niederlassung in Osterreich berechtigt sind, wobei diese Berechtigung
nach den Bestimmungen des ebenfalls im Rahmen des Fremdenrechtspaketes 2005
erlassenen Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes erteilt wird. In deren §§ 8 und 9, auf die
sich das Gesetz bezieht, sind die Arten und Formen der Aufenthaltstitel im Sinn des Gesetzes
aufgezahlt.

Arten und Form der Aufenthaltstitel nach dem Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG):
§ 8 (1) Aufenthaltstitel werden erteilt als:

1. "Niederlassungsbewilligung" fiir eine nicht bloB voriibergehende befristete Niederlassung im
Bundesgebiet zu einem bestimmten Zweck (Abs. 2) mit der Mdglichkeit, anschlieBend einen
Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt - EG" (Z 3) zu erlangen;

2. Aufenthaltstitel "Familienangehdériger" fiir die befristete Niederlassung mit der Méglichkeit,
anschlieBend einen Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt - Familienangehdériger" (Z 4) zu erhalten;
3. Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt - EG" fir die Dokumentation des unbefristeten
Niederlassungsrechts, unbeschadet der Giiltigkeitsdauer des Dokuments;

4. Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt - Familienangehdriger" fiir die Dokumentation des
unbefristeten Niederlassungsrechts, unbeschadet der Giltigkeitsdauer des Dokuments;

5. "Aufenthaltsbewilligung" fiir einen voriibergehenden befristeten Aufenthalt im
Bundesgebiet zu einem bestimmten Zweck (§§ 58 bis 69 und § 72) mit der Mdglichkeit,
anschlieBend eine Niederlassungsbewilligung zu erlangen, sofern dies in diesem Bundesgesetz
vorgesehen ist.

(2) Niederlassungsbewilligungen gemaB Abs. 1 Z 1 werden erteilt als:

1. "Niederlassungsbewilligung - Schlisselkraft", die zur befristeten Niederlassung und zur
Auslibung einer Erwerbstatigkeit, fir die eine schriftliche Mitteilung oder ein Gutachten nach
8§ 12 Abs. 4 oder 24 AusIBG erstellt wurde, berechtigt;

2. "Niederlassungsbewilligung - ausgenommen Erwerbstatigkeit", die zur befristeten
Niederlassung ohne Austibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt;
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3. "Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt", die zur befristeten Niederlassung und zur
Auslibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit und einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit
gemaB § 17 AusIBG berechtigt;

4. "Niederlassungsbewilligung - beschrankt", die zur befristeten Niederlassung und zur
Auslibung einer selbstandigen und einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit, flir die eine
entsprechende Berechtigung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz gilt, berechtigt;

5. "Niederlassungsbewilligung - Angehdriger", die zur befristeten Niederlassung ohne
Auslibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt; die Auslibung einer Erwerbstatigkeit ist nur auf

Grund einer nachtraglichen quotenpflichtigen Zweckanderung erlaubt.

Im konkreten Fall steht auBer Streit, dass der Bw. fir den Zeitraum April 2006 bis Marz 2007
keinen Aufenthaltstitel nach der neuen gesetzlichen Regelung nachweisen konnte. Die
vorliegenden Meldezettel, Schulbesuchsbestatigungen, allféllige Stempel der Botschaft
einerseits, sowie das ins Treffen gefiihrte Beschaftigungsverhaltnis andererseits sind nach der
im Berufungsfall anzuwendenden Rechtslage keine geeigneten Beurteilungskriterien, die das

Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Gewahrung der Familienbeihilfe begriinden wirden.

Seit 1.1.2006 kommt es somit flir Kinder, die nicht ésterreichische Staatsblirger sind, auf das
Vorliegen eines Aufenthaltstitels nach den §§ 8 und 9 NAG an, sodass im vorliegenden Fall
angesichts der flr ein Jahr erteilten Niederlassungsbewilligungen von einem rechtmaBigen
Aufenthalt der Kinder in Osterreich erst ab dem April 2007 auszugehen war. Im Ubrigen ist
auf die zutreffenden Ausflihrungen der Abgabenbehdrde erster Instanz in der

Berufungsvorentscheidung vom 10. August 2007 zu verweisen.

AbschlieBend ist zu bemerken, dass die Einrichtung einer so genannten , Kulanzbehdrde®, da
die offentliche Verwaltung auf Grund der einschlagigen Bestimmungen in der dsterreichischen
Bundesverfassung nur und zwar ausschlieBlich auf Grund geltender Gesetze erfolgen kann,
geradezu absurd ware und im klaren Widerspruch zur Verfassung stiinde. Da eine derartige
+Kulanzbehérde™ demzufolge nicht existiert und nicht existieren darf, ist eine Verweisung an

diese denkunmdglich.

Im Ubrigen l&sst sich aus der Manuduktionspflicht des § 113 BAO keinesfalls eine
Verpflichtung der Behérde zur Anleitung in Richtung einer vorteilhaften Verfahrensfiihrung,

die zu einer glinstigeren materiellrechtlichen Beurteilung fiihren kénnte, ableiten.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6

Wien, am 21. November 2007
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