AuBenstelle Graz
Senat 6

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0387-G/11

Berufungsentscheidung

Der unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung des Herrn X in XY, vom 28. April 2011
gegen den Abweisungsbescheid des Finanzamtes Graz-Stadt vom 12. April 2011 betreffend
eines Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe fir das Kind A ab 1. Oktober 2010 ent-

schieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber hat am 24. Oktober 2010 beim zustandigen Wohnsitzfinanzamt einen
Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe fir das im Spruch genannte Kind riickwirkend ab

1. September 2010 eingebracht.

Mit Bescheid vom 12. April 2011 wies das Finanzamt den Antrag auf Gewahrung der
Familienbeihilfe mit der Begriindung ab, dass Anspruch auf Familienbeihilfe nur dann bestehe,

wenn sich die Kinder nach §§ 8 und 9 NAG rechtmé&Big in Osterreich aufhalten.

Gegen diesen Bescheid wurde mit Schriftsatz vom 28. April 2011 das Rechtsmittel der

Berufung eingebracht und wie folgt begriindet:

1. Die im Bescheid angefiifirte Begriindung, dass fir Kinder, die nicht dsterreichische
Staatsbiirger sind, gemal § 3 Abs. 2 FLAG 1967 nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe

besteht, wenn sie sich nach §§ 8 und 9 NAG rechtmébBig in Osterreich aufhalten, ist mit
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inhaltlicher Rechtswidrigkeit behaftet, da der Bescheid sich auf eine Vorschrift stiitzt, die

wegen VerstoBes auf Gemeinschaftsrecht nicht anzuwenden ist.

2. In der Rechtssache Simmenthal II (EuGH, Rs 106/77, Urteil vom 9.3.1978) war der
Gerichtshof danach gefragt worden, welche Konsequenzen sich aus der unmittelbaren
Anwendbarkeit einer Bestimmung des Gemeinschaftsrechts ergeben, wenn diese Bestimmung
elner spater erlassenen Rechtsvorschrift eines Mitgliedstaats entgegensteht. Ohne zwischen
friiher oder spater ergangenem Recht zu unterscheiden, hatte er jedoch bereits in seiner
friiheren Rechtsprechung (vgl. insbesondere Urteil vom 15. Juli 1964 in der Rechtssache 6/64,
Costa, Slg, 1964, 1253) ausgefiihrt, dass es einem Mitgliedstaat verwehrt sei einer
innerstaatiichen Vorschrift Vorrang vor einer entgegenstehenden Gemeinschaftsnorm
einzurdumen. So hat der Gerichtshof im Urteil Simmenthal entschieden, dass jeder im
Rahmen seiner Zustandigkeit angerufene staatliche Richter (gilt auch fiir Behdrden)
verpflichtet ist das Gemeinschaftsrecht uneingeschrankt anzuwenden und die Rechte die es
den einzelnen verleiht zu schiitzen, indem er jede moglicherweise zuwiderlaufende
Bestimmung des nationalen Rechts gleichgliltig. ob sie friher oder spéter als die
Gemeinschaftsnorm ergangen ist, unangewendet ldsst. Diese Rechtsprechung ist mehrfach
bestatigt worden.

3. Im Hinblick auf die Entscheidung des EuGH vom 4. Mai 1999, Rs C-262/96, Stirdil, Slg 1999,
I-2685 (Rn 62-74), besteht Ubereinstimmung dariber, dass dem Art 3 des Beschlusses Nr.
3/80 des Assoziationsrates EWG - Tuirkei (ARB 3/80) unmittelbare Wirkung zukommt und dass
sich folglich die Bdrger, fir die er gilt, vor den Gerichten der Mitgliedsstaaten darauf berufen
konnen. Daher greift die von Art 3 des ARB 3/80 vorgesehene Rechtsfolge auch betreffend
meinen Anspruch auf Familienbeihilfe ein, da fir mich der persénliche und der sachliche

Geltungsbereich des Beschlusses zu bejahen sind.

4. Zum persénlichen Geltungsbereich des ARB 3/80:

Nach seinem Art 2 gilt der ARB 3/80 fiir Arbeitnehmer, fiir welche die Rechtsvorschriften eines
oder mehrerer Mitgliedsstaaten gelten oder galten, und die tirkische Staatsangehdrige sind
und fiir die Familienangehdrigen dieser Arbeitnehmer sofern sie im Gebiet eines
Mitgliedsstaats wohnen sowie fiir Hinterbliebene dieser Arbeitnehmer. In der schon genannten
Entscheidung in der Rs Strdl (Rn 84) hat der EuGH ausgesprochen, dass sich die Definition
des personlichen Geltungsbereichs des ARB 3/80 an die Definition der Begriffe "Arbeitnehmer”
und "Selbstandige” in Art 2 Abs. 1 der VO (EWG) 1408/71 anlehnt; dieser Status als
Arbeitnehmer oder Selbstandiger ist wiederum aus der Mitgliedschaft in einem

Sozialversicherungssystem abzuleiten.
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Zur Frage, ob auch Asylwerber, deren Asylverfahren noch nicht abgeschlossen ist, vom
personlichen Geltungsbereich des ARB Nr 3/80 erfasst sind, gibt es folgende nationale
Rechtsprechung:

In seinem den Anspruch auf Notstandshilfe betreffenden Erkenntnis 2005/08/0019 bejahte
der Verwaltungsgerichtshof die Anwendbarkeit des Diskriminierungsverbots des Art 3 Abs. 1
ARB 3/80 im Fall eines Asylwerbers dessen Asylverfahren noch nicht abgeschlossen war und
der sich im fraglichen Zeitraum seines potenziellen Anspruchs auf Arbeitslosengeld rechtmalig
in Osterreich aufhielt. Nach der dargestellten Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs ist es fiir
den persénlichen Anwendungsbereich des ARB 3/80 ohne Belang ob der tirkische

Staatsangehdrige als Wanderarbeitnehmer nach Osterreich eingereist ist oder als Asylwerber.

Folglich ist es auch unbeachtiich, ob der Familienangehdrige des tirkischen, die
Arbeitnehmereigenschaft in Osterreich erlangten, Staatsangehdrigen, als Asylwerber aufhéltiq
ist oder lber einen Aufenthaltstitel nach £§ 8 und 9 NAG verfiigt.

Gerade aus der schon mehrmals erwéahnten Entscheidung des EuGH in der Rs Strdl und der
VWGH Erkenntnis 2005/08/00189 ist zu schliefen, dass nicht nur solche Personen vom
personlichen Geltungsbereich des ARB 3/80 erfasst sind, die sich bzw. deren Kinder sich nach
§§ 8 und 9 NAG rechtméfig in Osterreich aufhalten, entscheidend ist vielmehr die

rechtmapBige Beschdéftigung im Mitgliedsstaat. Haben demnach tirkische Staatsangehdrige, die
sich nach §§ 8 und 9 NAG oder § 51 AsylG rechtmébBig in Osterreich aufhalten, aufgrund
Erfiillung der Voraussetzungen fiir die Beschaftigung von Ausldandern gemal3 § 3 Abs. 1

AusIBG und dadurch einer ihnen erteilten "Arbeitserlaubnis” Zugang zum JOsterreichischen
Arbeitsmarkt und damit zu den Systemen der sozialen Sicherheit gefunden, unterliegen sie
dem Schutz des ARB 3/80; es ist unbeachtiich, ob der Antragsteller bzw. dessen
Familienangehdriger liber einen Aufenthaltstitel nach & 8 und 9 NAG oder § 51 AsylG

verfligt, denn das Fehlen eines legalen Aufenthaltstitels wiirde die legale Beschdéftigung

verhindern.
5. Zum sachlichen Geltungsbereich des ARB 3/80:

Nach Artikel 4 des Beschlusses Nr. 3/80 des Assoziationsrates EWG - Ttirkei fallt die
Familienbeihilfe nach FLAG 1967 in den sachlichen Geltungsbereich.

6. Zusammenfassung.

Ich verfige seit 11.08.2010 nach §§ 8 und 9 NAG lber den Aufenthaltstitel
"Niederiassungsbewilligung Beschrankt’, der bis 11.08.2011 gliltig ist und bin seit 12.10.2010

durch Erteilung einer Beschéftigungsbewilligung von Seiten AMS Graz entsprechend den
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gesetzlichen Bestimmungen des Ausldanderbeschéftigungsgesetzes tatsachlich legal beschaftigt

(siehe GKK Versicherungsdatenauszug).

Dadurch habe ich die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne der Definition des Artikels 1
Buchstabe b des Beschlusses Nr. 3/80 des Assoziationsrates EWG- Ttirkei bereits am
12.10.2010 erlangt. Ab Erlangen der Arbeitnehmereigenschaft missen tirkische Staatsbirger
wie Inldnder dieses Mitgliedstaates in dem sie ihren Wohnsitz haben behandelt werden.

Mit obiger Begrindung stelle ich den
Antrag

L. die gegenstandliche Rechtsfrage ohne Berufungsvorentscheidung dem zusténdigen

Unabhdngigen Finanzsenat Graz umgehend vorzulegen,

II. der Unabhéangige Finanzsenat moge in Stattgebung der Berufung den angefochtenen
Bescheid ersatzlos beheben

111, der Unabhdngige Finanzsenat moge feststellen, dass nach Erteilung einer
Beschéftigungsbewilligung nach dem Auslénderbeschéftigungsgesetz rechtméfig in Osterreich
beschittigte tirkische Staatsbiirger die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne der Definition des
Artikels 1 Buchstabe b des ARB 3/80 erlangen und daher & 3 Abs. 1 und 2 FLAG 1967 idgF

nicht anwendbar ist.

Mit Schreiben vom 27. Februar 2012 wurde der Berufungszeitraum ab Oktober 2010

eingeschrankt.

Mit Bericht vom (ohne Datum) eingelangt am 24. Mai 2011 legte das Finanzamt Graz-Stadt
die Berufung aus verwaltungsékonomischen Griinden, ohne Erlassung einer

Berufungsvorentscheidung, dem unabhdngigen Finanzsenat zur Entscheidung vor

Uber die Berufung wurde erwogen:

Die nunmehrige Gattin des Berufungswerbers (die EheschlieBung erfolgte am TT.MM.JJ1] in
Graz) ist tlirkische Staatsangehérige und hat am 22. Oktober 2009 einen Asylantrag
eingebracht, welcher vom Bundesasylamt mit Bescheid vom 26. Februar 2010 zurlickgewiesen

worden ist.

Fristgerecht wurde gegen diesen Bescheid eine Beschwerde eingebracht. Dieser Beschwerde
wurde hinsichtlich der Ausweisung die aufschiebende Wirkung zuerkannt.
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Das Asylverfahren fir das Kind (geb. am TT.MM.2010) wurde ebenfalls gemaB
§ 38 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG), BGBI 1991/51 bis zur

Entscheidung des Beschwerdeverfahrens der Mutter beim Asylgerichtshof ausgesetzt.

GemaB § 2 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 - FLAG haben Personen, die im

Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, fiir in dieser

Bestimmung festgelegte Voraussetzungen erflillende Kinder Anspruch auf Familienbeihilfe.

GemaB § 3 Abs. 1 FLAG 1967 in der ab 1. Janner 2006 geltenden Fassung BGBI. I Nr.
100/2005 haben Personen, die nicht sterreichische Staatsbirger 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 fiir Kinder, die nicht

Osterreichische Staatsbuirger sind, sofern sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes rechtmaBig in Osterreich aufhalten.

§ 3 Abs. 3 leg. cit. 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 flir Kinder, denen nach dem Asylgesetz 2005 Asyl gewahrt wurde.

SchlieBlich wurde mit Wirksamkeit ab 1.6.2006 der zitierten Bestimmung ein Absatz 4 und 5
(idF BGBI I Nr. 168/2006) angeftigt, wonach auBerdem solche Personen, denen der Status des
subsidiar Schutzberechtigten nach dem Asylgesetz 2005 zuerkannt wurde, Anspruch auf
Familienbeihilfe haben, sofern sie keine Leistungen aus der Grundversorgung erhalten und
unselbstandig oder selbstandig erwerbstatig sind. Anspruch besteht auch fiir Kinder, denen
der Status des subsidiar Schutzberechtigten nach dem Asylgesetz 2005 zuerkannt wurde.

Bis 31.12.2005 galt fur Personen, die nicht dsterreichische Staatsbirger 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 Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit oder zufolge
einer solchen Beschaftigung Beziige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im
Bundesgebiet bezogen haben. Kein Anspruch bestand, wenn die Beschaftigung nicht langer
als drei Monate dauerte, auBerdem, wenn die Beschaftigung gegen bestehende Vorschriften
Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstie8. Nach Absatz 2 galt diese
Einschrankung des Absatz 1 nicht fiir Personen, die sich seit mindestens sechzig
Kalendermonaten standig im Bundesgebiet aufhielten, sowie flir Staatenlose und Personen,

denen Asyl nach dem Asylgesetz 1997 gewahrt wurde.
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Die oben zitierte Neuregelung der Anspriiche von Personen, die nicht ésterreichische
Staatsbiirger sind, erfolgte im Rahmen umfangreicher Gesetzesanderungen durch das
Fremdenrechtspaket 2005, BGBI. I Nr. 100/2005. Im Zuge dieser Anderungen wurde auch
folgende Ubergangsbestimmung des § 55 FLAG angefiigt: Die §§ 2 Abs. 8 und 3 in der
Fassung des Bundesgesetzes BGBI. I Nr. 100/2005, treten mit 1.1.2006, nach MaBgabe der
Ubergangsbestimmungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG) sowie des
Asylgesetzes 2005, BGBI. I Nr. 100/2005, in Kraft. Das Asylgesetz 2005 enthalt unter anderem
in seinem § 75 Abs. 1 folgende Ubergangsbestimmung: Alle am 31. Dezember 2005

anhangigen Verfahren sind nach den Bestimmungen des Asylgesetzes 1997 zu Ende zu

fihren.

Auf Grund dieser Verkniipfung der Ubergangsbestimmung fiir den § 3 FLAG mit den
Ubergangsbestimmungen des NAG und des Asylgesetzes 2005 traf der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 15.1.2008, 2007/15/0170, die Feststellung,
dass § 3 FLAG in der Fassung des Fremdenrechtspaketes 2005 flir Personen, denen
gegenliber gemaB § 75 Asylgesetz 2005 das Asylverfahren noch nach dem Asylgesetz 1997

abgefihrt wird, auch fir Zeitraume ab 1.1.2006 nicht anzuwenden ist und flr diese Personen
§ 3 FLAG zunachst noch in der Fassung des Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. I Nr.
142/2004, zur Anwendung kommt.

In den §§ 8 und 9 NAG sind alle Aufenthaltstitel aufgezahlt, die bei Erfiillung aller anderen

Voraussetzungen zu einem Bezug von Familienbeihilfe berechtigen. Nach dem eindeutigen
Wortlaut der zitierten gesetzlichen Regelung des § 3 FLAG ist es seit 1. Janner 2006
erforderlich, dass sowohl der anspruchsberechtigte Elternteil als auch das

anspruchsvermittelnde Kind Uber einen dieser Aufenthaltstitel verflgt.

Liegen aufrechte Aufenthaltstitel vor, ist die Voraussetzung des rechtmaBigen Aufenthaltes 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 fir dsterreichische

Staatsblirger gelten, zu beurteilen.

Da die Gattin des Berufungswerbers und ihre Tochter tirkische Staatsbirger und seit

22. Oktober 2009 Asylwerber sind, sind jedenfalls die Bestimmungen des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes anzuwenden und ist der Aufenthalt in Osterreich erst ab Erteilung eines
Aufenthaltstitels rechtmaBig.

Uber die Berufung war daher wie im Spruch angefiihrt zu entscheiden.
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Graz, am 27. Marz 2012
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