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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung des M., B., vertreten durch Dr. Mario
Zuger, Rechtsanwalt, 1100 Wien, Favoritenstr. 217/37, gegen den Bescheid des Finanzamtes
Baden Mddling betreffend Abweisung eines Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe fur

den Zeitraum ab Janner 2006 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Der Bw. brachte am 6.Dez.2006 den Antrag auf Gewéahrung von Familienbeihilfe ab
Janner 2006 fur die Kinder

M.S., geb. 31.08.1995,

M.E., geb. 15.06.1997 und

M.J., geb. 18.06.2004 ein.

Beigelegt wurde u.a. der Bescheid Uber die befristete Aufenthaltsberechtigung des

Antragstellers M. § 8 Absatz 3 iVm § 15 Absatz 2 AsylG bis zum 22.03.2006.

Weiters wurde ein Bescheidausfertigung gemafl § 20 Abs.6 AusIBG vorgelegt, mit der eine
Beschaftigungsbewilligung fur den Bw. fur die Zeit von 5. August 2005 bis 4. Aug. 2006
verlangert wurde.

Das Finanzamt erliel einen Abweisungsbescheid, mit dem der Antrag auf Gewahrung von
Familienbeihilfe ab Janner 2006 fur die drei Kinder abgewiesen wurde. Begriindend wurde
ausgefuhrt:

“Anderung § 3 Familienlastenausgleichsgesetz ab Janner 2006: Personen, die nicht
Osterreichische Staatsbiirger sind, haben nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie
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sich mit den Kindern nach 88 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes
rechtmaRig in Osterreich aufhalten. Anspruch besteht auch fiir Personen und Kinder, denen in
Osterreich Asyl nach dem Asylgesetz gewahrt wurde.

Sie haben keine Aufenthaltsberechtigung im Sinne des genannten Gesetzes, sondern eine
befristete Aufenthaltsberechtigung nach dem Asylgesetz. Eine Asylgewahrung liegt hier nicht
vor.

Ab Janner 2006 besteht daher kein Anspruch auf Familienbeihilfe.*

Gegen den Abweisungsbescheid erhob der Bw. innerhalb offener Frist das Rechtsmittel der
Berufung. Begriindend fiihrte er aus, dass er die Berucksichtigung der Familienbeihilfe
beantrage, da er zwei Schulkinder habe und diese auch Schulkosten brauchten und sein
Gehalt zu wenig sei.

Am 10. Marz 2006 wurde eine Berufungsergénzung eingebracht:

"Es ist richtig, dass weder ich noch die drei genannten Kinder tber eine Niederlassungs- oder
Aufenthaltsbewilligung nach 88 8 und 9 NAG verfiligen, noch dass uns bisher Asyl nach dem
AsylG 2005 gewahrt wurde.(Das Berufungsverfahren gegen die Abweisung des Asylantrages
ist derzeit beim Unabh&angigen Bundesasylsenat zur GZ X. anhangig.) Uns steht lediglich eine
gultige, vom Bundesasylamt Traiskirchen zur Y. erteilte befristete Aufenthaltsberechtigung
nach § 15 AsylG 1997 zu, mit der uns gemaR der Uberleitungsvorschrift in § 75 Abs.6 AsyIG
2005 seit dem 1.1.2006 der Status eines subsidiar Schutzberechtigten iSv § 8 AsylG 2005
zukommt.

Beweis: Einsicht in den Asylakt beim Bundesasylakt zur Y.
Einsicht in den Berufungsakt beim Unabhéangigen Bundesasylamt zur GZ X.

Als befristet Aufenthaltsberechtigte bzw. nunmehr subsidiar Schutzberechtigte nach dem
AsylG benétigen wir fir den rechtmaRigen Aufenthalt in Osterreich gemaR § 1 Abs.2 Z 1 NAG
weder eine Bewilligung nach dem NAG, noch kdénnten wir eine solche Gberhaupt erlangen,
weil nach herrschender Verwaltungspraxis ein Wechsel von einer befristeten
Aufenthaltsberechtigung (subsididrer Schutz) nach dem AsylG zu einer Niederlassungs- bzw.
Aufenthaltsberechtigung nach dem NAG ausgeschlossen ist. Die belangte Behdrde hatte vor
diesem rechtlichen Hintergrund 8§ 3 Abs.1 und 2 FLAG idF Fremdenrechtspaket 2005
verfassungs- und gemeinschaftsrechtskonform dahingehend interpretieren missen, dass eine
befristete Aufenthaltsberechtigung nach dem AsyIG als rechtméaRiger Aufenthalt nach dem
NAG iSd 8§ 3 FLAG zu werten ist, der — bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen, die hier
unstreitig gegeben sind — dem Bezug von Familienbeihilfe ermoglicht.

Die von der belangten Behorde getroffene Verbalinterpretation von § 3 FLAG verletzt mich in
meinem verfassungsrechtlich geschitzten Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz, das in
Verbindung mit dem Bundesverfassungsgesetz gegen rassische Diskriminierung nach
standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs auch nicht-6sterreichischen
Staatsbirgern zusteht. Die Gleichheitswidrigkeit begrinde ich folgendermafen: Ich bin in
Osterreich aufgrund einer aufrechten Beschaftigungsbewilligung vom 26.7.2005 bei der Firma
GmbH beschaftigt, ordnungsgemanl angemeldet und sozialversichert. Ich beziehe ein
Bruttogehalt von EUR 1.000,89 (Oktober 2005). Der Dienstgeber hat fir mich gemaf;

§ 41 FLAG Dienstgeberbeitrage zum Familienlastenausgleichsfonds ("FLAF") abzufiihren. Es
ware nun ein gleichheitswidriges Sonderopfer, wenn von Personen, die sich — wie ich —
rechtmaRig in Osterreich aufhalten und beschéaftigt werden, Dienstgeberbeitrage bemessen
werden, diesen Personen aber — obwohl sie sich rechtmaBig in Osterreich aufhalten — vom
Bezug der Familienbeihilfe ausgeschlossen waren. Selbstverstéandlich muss sich der Kreis der
Beitragspflichtigen und der Begiinstigten nicht decken: So kénnen gleichheitsrechtlich
unbedenklich Beitragspflichten fir den Arbeitslohn von Personen, die in Osterreich iSv

8§ 41 Abs.1 FLAG beschéftigt werden, statuiert werden, ohne dass sie zum Bezug der Beihilfe
berechtigt sind, weil sie nicht standig in Osterreich niedergelassen sind (zB auslandische
Tagespendler) oder die Kinder nicht in Osterreich leben (zB Gastarbeiter von einer
Familienzusammenfiihrung). Umgekehrt kénnen im Sinne einer Solidargemeinschaft — auch
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Personen bezugsberechtigt sein, die nie beschaftigt waren und fiir die nichts in den FLAF
einbezahlt wurde(zB Kinder von Arbeitslosen oder Sozialhilfeempfangern oder in Osterreich
lebende Kinder von Personen, die im Ausland arbeiten). Nicht rechtfertigbar ist aber — wie
ausgefihrt — dass Personen, die in Osterreich leben und arbeiten, zwar beitragspflichtig, nicht
aber bezugsberechtigt sein sollen. Diese Interpretation von 8 3 FLAG wiirde dem Gesetz einen
gleichheitswidrigen Inhalt unterstellen. In gleichheitskonformer Interpretation héatte die
belangte Behdrde § 3 Abs.1 und 2 FLAG so verstehen mussen, dass jeder, der sich in
Osterreich rechtsmaRig aufhalt (sei es aufgrund einer Bewilligung nach §8 8 und 9 NAG, oder
sei es, dass er gemaR 8 1 Abs.2 NAG keiner Bewilligung nach diesem Gesetz bedarf, weil es
sich rechtmaRig nach dem AsylG aufhélt) und der in Osterreich rechtmaBig iSv § 41 FLAG
beschaftigt ist, Anspruch auf Bezug der Familienbeihilfe nach MalRgabe der sonstigen
Bestimmung des FLAG hat.

Beweis: Nettoabrechnung Oktober 2005

Beschaftigungsbewilligung des AMS Baden vom 26.7.2005

Sollte die Berufungsbehdrde sich nicht in der Lage sehen, § 3 FLAG von sich aus
gleichheitskonform zu interpretieren, rege ich die Aussetzung des Berufungsverfahrens und
die Anfechtung von § 3 FLAG beim Verfassungsgerichtshof wegen Gleichheitswidrigkeit an.
Beantragt werden moge, die Wortfolge "nach 88 8 und 9 des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetze (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005", jeweils in § 3 Abs.1 und in 8 3 Abs.2 FLAG
wegen Verfassungswidrigkeit aus den oben angefihrten Griinden aufzuheben.

Die oben angeflihrte Interpretation von § 3 FLAG ist auch aus gemeinschafsrechtlichen
Grunden geboten: Nach Art 28 Abs.1 der "Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. April 2004
Uber Mindestnormen fiir die Anerkennung von den Status von Drittstaatsangehdérigen oder
Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz
bendtigen, und Uber den Inhalt der zu gewadhrenden Schutzes" sind die Mitgliedstaaten
verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass subsidiar Schutzberechtigte iSd Richtlinie (dh Personen,
denen wie mir eine befristete Aufenthaltsberechtigung gemal AsylG zu kommt), die
notwendige Sozialhilfe wie Staatsangehdrige dieses Mitgliedstaates erhalten. Der
gemeinschaftsrechtliche Begriff der "Sozialhilfe" bedeutet hier nicht dasselbe wie die
Sozialhilfe bzw. Notstandshilfe nach nationalem Begriffsverstandnis, sondern umfasst alle
staatlichen Transferleistungen, die ohne Gegenleistung und ohne dass Beitrdge entrichtet
werden mussen (wie bei der Sozialversicherung), zustehen. Die Familienbeihilfe fallt daher
darunter. Soweit man die Familienbeihilfe nicht als "Sozialhilfe", sondern als "System der
sozialen Sicherheit" versteht, ware Art 26 Abs.5 der Richtlinie anwendbar, der ebenfalls als
Diskriminierungsverbot gedeutet werden muss. Die Richtlinie ist gemaR Art 38 Abs.1 bis zum
10.10.2006 umzusetzen und wurde in Osterreich mit dem Fremdenrechtspaket 2005
umgesetzt; sie ist also anwendbar. Das Gemeinschaftsrecht verbietet daher eine
Schlechterstellung von subsidiar Schutzberechtigten gegeniiber 6sterreichischen
Staatsbirgern im Hinblick auf die Berechtigung zum Bezug von Familienbeihilfe. Wenn
Osterreichische Staatsbirger unabhangig vom Nachweis einer Berechtigung nach dem NAG
unter den allgemeinen Voraussetzungen zum Bezug von Familienbeihilfe berechtigt sind, sind
dies auch subsidiar Schutzberechtigte, die sich iSd AsylG rechtmaRig in Osterreich aufhalten.
Der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts verbietet es, dass mir unter Berufung auf §
3 FLAG die Familienbeihilfe vorenthalten wird.

Beweis: Richtlinientext

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf Art 28 Abs.2 der genannten Richtlinie, wonach
die Mitgliedstaaten die Sozialhilfe fir subsidiar Schutzberechtigte auf Kernleistungen
beschranken kénnen (diese dann aber ebenfalls im gleichen Umfang und unter denselben
Voraussetzungen wie flir eigene Staatsangehdrige gewahren mussen). Die Familienbeihilfe ist
sicherlich eine "Kernleistung" des 6sterreichischen Systems der Familienférderung und daher
nicht iSd Richtlinienbestimmung beschrankbar.

Vor diesem Hintergrund stelle ich die Berufungsantrage
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a) eine mundliche Verhandlung abzuhalten;

b) den angefochtenen Bescheid dahingehend abzuéndern, dass mir in verfassungs- und
gemeinschaftsrechtskonformer Interpretation von § 3 FLAG bzw. unter Beachtung des
Anwendungsvorranges des Gemeinschaftsrechts Familienbeihilfe fir meine drei mj. Kinder im
gesetzmalRigen Ausmal? zuerkannt wird.”

In einer weiteren Berufungsergénzung vom 12. Juni 2006 wurde vorgebracht:

"Die Berufung hinsichtlich der Gemeinschaftswidrigkeit des angefochienen Bescheides wird
um folgende Rechtsausfihrungen erganzt:

Art 26 Abs 5 der "Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. April 2004 (iber Mindestnormen ftir
die Anerkennung und den Status von Dirittstaatsangehdrigen oder Staatenlosen als Fltichtlinge
oder als Personen, die anderweitig internationalen Schutz bendtigen, und tiber den Inhalt des
zu gewaédhrenden Schutzes” (im folgenden kurz.: "Richtlinie 2004/83/EG™") hat folgenden
Wortlaut: "Die in den Mitgliedstaaten geltenden Rechisvorschriften lber das Arbeitsentgelt,
den Zugang zu Systemen der sozialen Sicherheit im Rahmen der abhadngigen oder
selbststdndigen Erwerbstétigkeit sowie sonstige Beschéftigungsbedingungen finden
Anwendung.”

Aus der Systematik des Art 26 der Richtlinie 2004/83/EG wird deutlich, dass die in dieser
Bestimmung angeftihrten mitgliedschaftlichen Rechtsvorschriften auf Personen, denen die
Fliichtlingseigenschaft zuerkannt wurde (Art 26 Abs 1 und 2) sowie auf Personen, denen — wie
dem Berufungswerber — der subsididre Schutzstatus zuerkannt wurde (Art 26 Abs 3 und 4),
anzuwenden sind.

Der Wortlaut von Art 26 Abs 5 Richtlinie 2004/83/EG sagt lediglich, dass die "nationalen
Rechtsvorschriften” hinsichtlich des Arbeitsentgelts, des Zuganges zu Systemen der sozialen
Sicherheit und der sonstigen Beschéftigungsbedingungen "Anwendung finden”. Es ist
selbstversténdlich, dass die betreffenden nationale Vorschriften auch auf Fliichtlinge und
subsididr Schutzberechtigte anwendbar sind. Dazu bedlirfte es keiner
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung bzw. Erméchtigung.

Der normative Sinn der Bestimmung erschlielSt sich daher erst aus dem Kontext des Art 26,
den benachbarten Bestimmungen tiber die Rechte von Fltichtlingen und subsidiér
Schutzberechtigten (Art 27 bis 29) und dem allgemeinen Ziel und Zweck der Richtlinie
2004/83/EG, wie es (er) in der Praambel (insb. Nr. 11 und 33) ersichtlich ist. Die
Bestimmungen verlangen die Anwendung der betreffenden mitgliedstaatlichen
Rechtsvorschriften zu den gleichen Bedingungen wie fiir eigene Staatsangehdrige. Sie
normieren daher ein Diskriminierungsverbot: Fllichtlinge und subsididr Schutzberechtigte, auf
die Art 26 Abs 5 in persénlicher Hinsicht anwendbar ist, miissen hinsichtlich des
Arbeitsentgelts, des Zuganges zu Systemen der sozialen Sicherheit und der sonstigen
Beschéftigungsbedingungen den gleichen Bedingungen unterworfen werden wie Staatsbiirger
des jeweiligen Mitgliedstaates.

Anders gewendet, darf der Mitgliedstaat zwischen seinen Staatsbiirgern und Fllichtlingen bzw.
subsididr Schutzberechtigten nicht diskriminierend unterscheiden und schlechtere
Mindestiéhne, Beschéftigungsbedingungen oder eben einen ungtinstigeren Zugang zu
Systemen der sozialen Sicherheit im Rahmen der abhédngigen oder selbststandigen
Erwerbstétigkeit vorsehen. Beschrdnkungen des Zuganges zu Systemen der sozialen
Sicherheit sind jederzeit zuldssig, nur missen diese Beschrénkungen fiir Staatsbirger und
Fliichtlinge bzw. subsididr Schutzberechtigte gleich sein (oder die Schlechterstellung der
Fliichtlinge oder subsididr Schutzberechtigten muss — nach der allgemeinen
Grundrechtsformel des EuGH — durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein und sich als verhdltnismafsiges Mittel erweisen, um den
Diskriminierungsvorwurf auszurdumen). Es ddirfen auf Fliichtlinge und subsidiar
Schutzberechtigte also nur die "allgemeinen Vorschriften” (vgl. auch die Formulierung in
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Art 26 Abs 1) angewandt werden, gegendiiber dem "allgemeinen” MalSstab verschlechternde
Sondervorschriften sind in Bezug auf Fltichtlinge und subsididr Schutzberechtigen unzuldssig.

Was in der gemeinschaftsrechtlichen Terminologie als "System der sozialen Sicherheit” zu
werten ist, ergibt sich insbesondere aus der "Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom
14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
Selbstiandige sowie der Familienangehdrigen, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und
abwandern”, die derzeit in der durch die Verordnung (EWG) Nr. 2001/83 des Rates vom

2. Juni 1983 gednderten und aktualisierten und durch die Verordnung (EWG) Nr. 3427/89 des
Rates vom 30. Oktober 1989 gednderten Fassung gilt.

Artikel 1 der Verordnung Nr. 1408/71 — Begriffsbestimmungen — sieht vor: "Fiir die
Anwendung dieser Verordnung werden die nachstehenden Begriffe wie folgt definiert:

u) Familienleistungen: alle Sach- oder Geldleistungen, die zum Ausgleich von Familienl/asten
im Rahmen der in Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe h genannten Rechtsvorschriften bestimmt
sind, jedoch mit Ausnahme der in Anhang 11 aufgefiihrten besonderen Geburts- oder
Adoptionsbeihilfen,;

Artikel 4 Abs 1 der Verordnung Nr. 1408/71 — Sachlicher Anwendungsbereich — sieht vor:
"Diese Verordnung gilt fir alle Rechtsvorschriften tiber Zweige der sozialen Sicherheit, die
folgende Leistungsarten betreffen:

h) Familienleistungen.”

Daraus ergibt sich, dass fiir gemeinschaftsrechtliche Zwecke der Begriff der "Sozialen
Sicherheit” auch "Geldleistungen zum Ausgleich von Familienlasten” (Art 1 it u der
Verordnung Nr. 1408/71) umfasst. Die Familienbeihilfe nach MalBgabe des dsterreichischen
FLAG ist daher eine MalBnahme im System der sozialen Sicherheit. Dies ist auch von der
osterreichischen Erlasspraxis anerkannt (vgl. Ziffer 03.01 Punkt 11 der FLAG-DR idF AOFV
2003/150).

Vor diesem Hintergrund dirfen Fliichtlinge und subsididr Schutzberechtigte hinsichtlich der
Bedingungen zum Bezug auf Familienbeihilfe nicht ohne sachlich gerechtfertigten Grund
schlechter gestellt werden als dsterreichische Staatsbiirger: Wenn Staatsblirger — unter den
allgemeinen Voraussetzungen — Familienbeihilfe erlangen, dann muss die Familienbeihilfe
unter den selben Voraussetzungen auch Fltichtlingen und subsididr Schutzberechtigten
zustehen. § 3 Abs 3 FLAG hat diese gemeinschaftsrechtliche Vorgabe fiir Fliichtlinge korrekt
umgesetzt, nicht aber fir subsididr Schutzberechtigte. Insofern verstolst § 3 Abs 2 FLAG
gegen zwingendes Gemeinschaftsrecht und ist kraft des Anwendungsvorrangs des
Gemeinschaftsrechts auf subsididre Schutzberechtigte nicht anzuwenden.

Ein sachlich rechtfertigender Grund fir die Schlechterstellung der subsididr Schutzberechtigten
Ist nicht erkennbar. Insbesondere kann der Grund nicht darin liegen, dass subsididr
Schutzberechtigte — zumindest solange das Berufungsverfahren hinsichtlich des Asylantrages
lauft und ihr Asylverfahren daher noch nicht endgliltig abgeschlossen ist — Leistungen aus der
Grunadversorgung beziehen kénnen und diese sozusagen Familienleistungen nach dem FLAG
"substituiert”. Auf die Grundversorgung besteht ndmlich kein Rechtsanspruch (vgl Art 1 Abs 5
Grunaversorgungsvereinbarung gemél Art 15a B-VG, BGB/ 1 2004/80). AulBerdem ist die
Grundversorgung nur subsididr (vgl. § 3 Abs 2 Bundesbetreuungsgesetz, BGBI 1991/405 idF
BGBI 1 2004/32). Wenn die Asylwerber — wie im vorliegenden Fall der Berufungswerber —
erlaubter Weise lber eigenes Einkommen (im gegenstadndlichen Fall etwa EUR 800, --
monatlich aus Erwerbsarbeit) verfiigen und daher keine Hilfsbedlrftigkeit gegeben ist, erfolgt
keine Aufnahme in die Grunadversorgung. Insofern ist der Mehrbedarf, der durch die Kinder
verursacht wird, nicht abgedeckt. Der Berufungswerber hat am 8.3.2006 bei der fiir ihn
zustédndigen Grunaversorgungsstelle fir Niederdsterreich vorgesprochen und die
Wiederaufnahme seiner Familie in die Grundversorgung ersucht. Dies wurde mit (nicht
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rechtsmittelféhiger) Mitteilung des Amies der Niederdsterreichischen Landesregierung vom
9.3.2006 abgelehnt. Aus dem Titel der Grundversorgung werden die Familienlasten des
Berufungswerbers daher nicht gedeckt. Auskiinfte der zustandigen Ministerialstellen, dass der
Ausschluss von subsididr Schutzberechtigten vom Bezug der Familienbeihilfe dadurch
gerechtfertigt sei, dass sie Leistungen aus dem Titel der Grundversorgung beziehen, sind
daher abstrakt und im konkreten zur Entscheidung anstehenden Fall unrichtig.

Beweis: Mitteilung der NO Landesregierung vom 9.3.2006

Wollte man die Familienberhilfe nicht dem System der Sozialen Sicherheit zuordnen, gilt
letztlich nichts anderes.: Mangels anderer Bestimmungen mutisste sie als Sozialhilfeleistung iSd
Richtlinie 2004/83/EG verstanden werden. Gemals Art 28 Abs 1 miissen die Mitgliedstaaten
Sozialhilfeleistungen an Fltichtlinge und subsididr Schutzberechtigte im "notwendigen”
Umfang, und zwar im gleichen Ausmal wie fir eigene Staatsblirger, leisten
(Diskriminierungsverbot). Fiir subsididr Schutzberechtigte kann das Ausmal$ gemalis Art 28
Abs 2 allerdings auch darunter gesenkt und die Sozialhilfeleistungen auf "Kernleistungen”
beschréankt werden. Fiir Sozialhilfeleistungen, die tber den "Kernleistungen" liegen, ist daher
eine Diskriminierung von subsididr Schutzberechtigten gegendiber eigenen Staatsbiirgern
gemeinschaftsrechtlich zuldssig. Das gilt jedoch nicht fir die "Kernleistungen” der Sozialhilfe:
Diese miissen die Mitgliedstaaten den subsididr Schutzberechtigten "im gleichen Umifang und
unter denselben Voraussetzungen wie fur eigene Staatsangehdorige” gewéhren.

Zur Auslegung des Begriffes der "Kernleistung” ist auf Nr. 34 der Prdambel zu verwerlsen. Dort
heilst es wortlich. "Die Mdglichkeit der Einschrdankung von Leistungen fiir Personen, denen der
subsididre Schutzstatus zuerkannt worden ist, auf Kernleistungen ist so zu verstehen, dass
dieser Begriff zumindest ein Mindesteinkommen sowie Unterstiitzung bei Krankheit, bei
Schwangerschaft und ber Elternschaft umfasst, sofern diese Lelstungen nach den
Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats eigenen Staatsangehdrigen gewéhrt wird. "

Die in der Praambel angesprochene und als "Kernleistung” definierte "Unterstiitzung ... ber
Elternschaft” wird in Osterreich als Familienbeihilfe nach dem FLAG gewéhrt. Die Leistungen
aus der Familienberhilfe miissen daher — als Kernleistung — gemdas Art 28 Abs 2 iVim Nr. 34
der Prdambel der Richtlinie 2004/83/EG den subsididr Schutzberechtigten in genau gleicher
Weise wie dsterreichischen Staatsblirgern gewahrt werden.

Daraus folgt, dass die in § 3 Abs 2 FLAG vorgesehene Einschrdankung auf nach dem NAG
niederlassungsberechtigte Ausldander aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden auf subsididr
Schutzberechtigte durch den Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts verdréngt wird
und nicht angewandt werden darf. Die allgemeinen Voraussetzungen fir die Gewéahrung von
Familienbeihilfe sind im gegenstandlichen Berufungsverfahren erfiillt. Der Berufung wird daher
stattzugeben und dem Berufungswerber Familienbeihilfe im gesetzlichen Ausmals
zuzusprechen sein.

Soweit die Berufungsbehdrde sich den gemeinschaftsrechtlichen Argumenten nicht
anzuschlielBen vermag, wird — da eine gesicherte Rechtsprechung zur
Gemeinschaftskonformitdt von § 3 Abs 2 FLAG in Bezug auf die Ansprtiche von subsididr
Schutzberechtigten nach der Richtlinie 2004/83/EG sowohl in Osterreich als auch durch den
EuGH bislang fehit — eine Vorlage an den EuGH angeregt.”

In der dritten Berufungsergénzung vom 14. August 2006 wurde weiters vorgebracht:

"Die Berufung wird um folgende Rechtsausfihrungen erganzt.

Die in § 3 Abs 1 und 2 FLAG vorgesehene Einschrdnkung des Anspruchs auf Familienbeihilfe
auf nach §§ 8 und 9 NAG niederlassungsberechtigte Ausldnder widerspricht — neben den in
den bisherigen Berufungsausfihrungen vorgetragen Grinden — auch Art 14 iVm Art 8 der — in
Osterreich im Verfassungsrang stehenden — Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten ("EMRK").
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Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte ("EGMR") entschied in der Rechtssache
Okpisz gegen Deutschiand mit Urtell vom 25.10.2005, dass die Gewahrung von Kindergeld in
den Anwendungsbereich von Art 8 EMRK (Achtung des Familienlebens) féallt. Daraus folgt,
dass die Gewdhrung von Kindergeld vom Schutzbereich des in Art 14 EMRK verblirgten
Diskriminierungsverbotes erfasst Ist.

Nach der Rechtsprechung des EGMR ist eine unterschiedliche Behandlung im Sinne von Art 14
EMRK diskriminierend, wenn es fiir sie keine objektive und angemessene Rechifertigung gibt,
d.h. wenn mit ihr kein legitimes Ziel verfolgt wird und die eingesetzten Mittel zum
angestrebten Ziel nicht in einem angemessenen Verhéltnis stehen.

In Bezug auf das deutsche Kindergeld konnte der EGMR im genannten Urtell — wie bereits
zuvor das deutsche Bundesverfassungsgericht im Beschluss vom 6.7.2004, | BvL 4/97, | BvL
5/97 und | BvlL 6/97 — keine hinreichenden Grinde zur Rechtfertigung der unterschiedlichen
Behandlung von Ausldndern beim Bezug von Kindergeld in Abhdngigkeit davon erkennen, ob
sle liber eine dauerhafte Aufenthaltsgenehmigung verfigen oder nicht. Der EGMR erkannte
daher auf eine Verletzung von Art 14 jVim Art 8 EMRK.

Das Urteill bezog sich auf die damals malSgebliche deutsche Rechtslage, nach der ein
Auslander nur dann Anspruch auf Kindergeld hat, wenn er im Besitz einer
Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist (vgl. dazu die Ausfiihrungen im Urterl
des EGMR Okpisz und im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 6.7.2004).

Das deutsche Kindergeld soll "die wirtschaftliche Belastung, die Eltern durch die Sorge fiir ihire
Kinder entstehen, teilweise ausgleichen" (Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
6.7.2004, Nr. 56). Weiters hat es die Funktion, einen Ausgleich daftir zu schaffen, dass infolge
der Abschaffung der (steuerlichen) Kinderfreibetrédge die Minderung der Leistungsféhigkeit
von Steuerpfiichtigen durch den Unterhalt fiir ifire Kinder im Steuerrecht nicht mehr
berticksichtigt werden (Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 6.7.2004, Nr. 57).

Die Osterreichische Familienbeihilfe hat — wie sich aus § 1 FLAG und aus § 34 Abs 7 Z 1 EStG
— genau die gleichen Funktionen. § 3 Abs 1 und 2 FLAG macht in genau gleicher Weise wie
die deutsche Regelung tiber das Kindergeld den Anspruch auf Familienberhilfe von einem
dauernden Aufenthaltsrecht (Niederlassungsberechtigung nach §§ 8 und 9 NAG) abhéngig.
Flir die Ankntipfung an ein dauerhaftes Aufenthaltsrecht besteht aber nach der
Rechtssprechung des EMRG keine sachliche Rechtfertigung. Der Ausschluss von Personen, die
— wie der Berufungswerber — legal in Osterreich leben und arbeiten, aber tiber kein
Niederlassungsrecht nach dem NAG verfiigen, vom Anspruch auf Familienbeihilfe verletzt
daher Art 14 EMRK.

Soweit die in § 3 Abs 1 und 2 FLAG vorgesehene Einschrénkung auf aufenthaltsberechtigte
Auslédnder im konkreten Berufungsfall nicht bereits aus gemeinschaftsrechtlichen Grinden
verdrangt und daher unanwendbar ist, wird zur Vermeidung einer Verletzung der — im
Verfassungsrang stehenden — EMRK beantragt, § 3 Abs 1 und 2 FLAG folgendermalBen EGMR-
(und daher verfassungs-)konform zu interpretieren: Ausldnder, die — wie der Berufungswerber
— aufgrund des Status als subsididr Schutzberechtigter infolge § 1 Abs 2 NAG nicht dem NAG
unterfiegen, gelten fiir Zwecke des § 3 Abs 1 und 2 FLAG als nach dem NAG in Osterreich als
rechtmalBig aufhéltig. 1hnen steht daher die Familienbeihilfe zu.

Sollte die Berufungsbehdrde sich nicht in der Lage sehen, der vorgeschlagenen
verfassungskonformen Interpretation des § 3 Abs 1 und 2 FLAG zu folgen, wird alternativ
beantragt, die Regelung des § 3 Abs 1 und 2 FLAG zur Vermeidung eines EMRK- (und damit
verfassungs-)widrigen Ergebnisses teleologisch um die Wortfolge "8§ 8 und 9" zu reduzieren.
Es verbliebe der Worttorso "wenn sie nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes ... rechtmélig in Osterreich aufhalten”, der zwar grammatikalisch
unrichtig, aber sprachlich nicht unverstédndlich und im Lichte von Art 18 Abs 1 B-VG nach wie
vor vollzugstauglich wére. Bei Anwendung des dieserart teleologisch reduzierten Wortlauts
wiirde dem Berufungswerber, weil er und seine Kinder sich geméi § 1 Abs 2 NAG iVm dem
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ihm zuerkannten Status als subsididr Schutzberechtigter nach dem AsylG rechtmaliig in
Osterreich aufhalten, Familienbeihilfe gebiihren.

Im dbrigen wird die in der Berufungsergédnzung vom 10.3.2006 unter Punkt 5 vorgebrachte
gleichheitskonforme Interpretation von § 3 Abs 1 und 2 FLAG auch auf die Argumente
gestitzt, die das deutsche Bundesverfassungsgericht zum Ausspruch eines Verstolles gegen
den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz hinsichtlich der Einschrdnkung des Anspruches auf
Kindergeld auf dauerhaft aufenthaltsberechtigte Ausldnder bewogen haben.

Es wird daher beantragt, dem Berufungswerber als subsididr Schutzberechtigter, der zum
rechtmdéBigen Aufenthalt in Osterreich befugt ist, in Anwendung des Gemeinschaftsrechts, in
eventu in verfassungskonformer Interpretation von § 3 Abs 1 und 2 FLAG (zur Vermeidung
der aufgezeigten Diskriminierung, die gegen Art 14 iVim Art 8 EMRK einerseits und gegen den
Gleichheitssatz nach Art 7 Abs 1 B-VG bzw. Art 2 StGG iVm BVG BGBI 1973/390 andererseits
verstolSen) die beantragte Familienbeihilfe fir seine ebenfalls als subsididr Schutzberechtigte
zum rechtmél3igen Aufenthalt in Osterreich befugten Kinder zu gewéhren. "

Uber die Berufung wurde erwogen.

§2 FLAG legt die allgemeinen und besonderen Voraussetzungen fest, unter denen jemand
Anspruch auf Familienbeihilfe hat. Erganzend hiezu stellt § 3 fir Personen, die nicht die

Osterreichische Staatsburgerschaft besitzen, weitere besondere Voraussetzungen auf.

Gemal § 3 Abs. 1 FLAG 1967 in der ab 1.1.2006 geltenden Fassung haben Personen, die
nicht 6sterreichische Staatsbirger sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich
nach 88 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. | Nr. 100/2005,
rechtmaRig in Osterreich aufhalten.

Nach § 3 Abs. 2 leg.cit. besteht Anspruch auf Familienbeihilfe fur Kinder, die nicht
Osterreichische Staatsbuirger sind, sofern sie sich nach 88 8 und 9 des Niederlassungs- und

Aufenthaltsgesetzes rechtmaRig 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 fur Kinder, denen nach dem Asylgesetz 2005 Asyl gewéahrt 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 Einklnfte aus nichtselbstéandiger Arbeit oder zufolge
einer solchen Beschéftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im
Bundesgebiet bezogen. Kein Anspruch bestand, wenn die Beschéaftigung nicht langer als drei
Monate dauerte, aulRerdem, wenn die Beschaftigung gegen bestehende Vorschriften Uber die
Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstiel3.

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 fur die
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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 den 88 8 und 9, auf die
sich das Gesetz bezieht, sind die Arten und Formen der Aufenthaltstitel im Sinn des Gesetzes
aufgezahlt.

Die (befristete) Arbeitserlaubnis im Sinn des Auslanderbeschéftigungsgesetzes, die der
Berufungswerber hat, ist somit nach der eindeutigen gesetzlichen Regelung seit 1.1.2006
nicht mehr ausreichend, um einen Anspruch auf Familienbeihilfe zu vermitteln. Auch die
Tatsache, dass der Berufungswerber auBerdem Asylwerber ist und Uber eine vorlaufige
Aufenthaltsberechtigung nach Asylgesetz verfugt, vermittelt keinen Anspruch auf
Familienbeihilfe. Die ebenfalls zuvor zitierte Gesetzesregelung des Absatz 3, die in ihrem
wesentlichen Inhalt der bereits vor dem 1.1.2006 geltenden Rechtslage entspricht (§ 3 Abs. 2
FLAG 1967 i.d.F. BGBI. I Nr. 142/2004), begtinstigt Asylsuchende erst ab dem Zeitpunkt, ab
dem ihnen mit Bescheid Asyl nach dem § 7 AsylG 2005 gewéahrt wurde.

Fur alle nichtdsterreichische Staatsburger ist somit ab 01.01.2006 fur die Gewéahrung von
Familienbeihilfe, ein gem. 88 8 und 9 NAG angefuhrter Aufenthaltstitel oder ein das
Asylverfahren positiv abschlieBender Bescheid eine gesetzliche geregelte Voraussetzung.

Verfassungswidrigkeit

Der Bw. bestreitet die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit wegen Gleichheitswidrigkeit der
neuen gesetzlichen Regelung. Die Wortfolge ,,nach 88 8 und 9 des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005", seien jeweils in § 3 Abs.1 und § 3 Abs.2
FLAG wegen Verfassungswidrigkeit aufzuheben.

Gegen die Bedenken betreffend Verletzung des verfassungsrechtlich verankerten
Gleichheitsgrundsatzes, die der Bw. in seiner Berufung ausfihrt, wird ausgefiihrt, dass sich
der unabhéngige Finanzsenat nach Art 18 Abs.1 B-VG bei der Entscheidungsfindung an
bestehenden Gesetzen zu orientieren und bei Vorliegen der darin normierten Voraussetzungen
diese anzuwenden hat. Einwendungen verfassungsrechtlicher Natur kénnen im
Abgabenverfahren nicht bericksichtigt werden und sind daher nicht Gegenstand dieses
Berufungsverfahrens.

Zum Vorbringen, dass die belangte Behdrde in gleichheitskonformer Interpretation § 3 Abs.1
und 2 FLAG so verstehen hatte miissen, dass jeder, der sich in Osterreich rechtmaRig aufhalt
und der in Osterreich rechtmaRig iSv § 41 FLAG beschéftigt ist, Anspruch auf Bezug der
Familienbeihilfe nach MalRgabe der sonstigen Bestimmungen des FLAG hat, wird Folgendes
ausgefuhrt:

In seinem Erkenntnis vom 15.11.2005, 2004/14/0106, fihrt der VWGH aus:
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Gesetzesanalogie hat zur Voraussetzung, dass ein zu beurteilender Sachverhalt nicht
ausdrucklich von einem bestimmten Tatbestand erfasst wird, aufgrund der weitgehenden
Ahnlichkeit mit dem unter den gesetzlichen Tatbestand fallenden Sachverhalt und im Hinblick
auf die ratio legis aber von einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes ausgegangen
werden muss ( Vgl. Werndl, Zur Analogie im Steuerrecht, 0JZ 1997, 298, und das Erkenntnis
vom 23. Okt. 1997, 96/15/0234). Bei einer — durch Analogie zu schliefenden — Gesetzesliicke
handelt es sich um eine planwidrige Unvollstandigkeit innerhalb des positiven Rechts,
gemessen am Malistab der gesamten geltenden Rechtsordnung. Eine Liicke ist demnach
anzunehmen, wo das Gesetz, gemessen an seiner eigenen Absicht und immanenten
Teleologie, unvollstandig, also erganzungsbedurftig ist, und wo seine Erganzung nicht etwa
einer vom Gesetz gewollten Beschrankung widerspricht (vgl. das hg. Erkenntnis vom 22. Mai
2002, 2002/15/0022).

Die Einschrankung, dass nichtdsterreichischen Staatsbirgern nur unter im Gesetz angefiihrten
bestimmten Voraussetzungen Familienbeihilfe gewahrt wird, ergibt sich aus § 3 Abs.1 und 2
betreffend die Aufenthaltstitel und aus 8 3 Abs.3 FLAG 2005 betreffend das Vorliegen eines
positiven Asylbescheides.

Aus dem Gesetz ergibt sich kein Hinweis, dass Familienbeihilfe auch subsidiar
Schutzberechtigten zu gewéhren sei.

Gemeinschaftsrechtswidrigkeit

Dem Vorwurf der Gemeinschaftswidrigkeit wird entgegengehalten:

Mit Wirkung ab 1. Janner 2006 ist im Rahmen des so genannten ,Fremdenpaketes* (BGBI. |
Nr. 100/2005) durch Erlassung eines Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), eines
Fremdenpolizeigesetzes 2005 (FPG), sowie eines Asylgesetzes 2005( AsylG 2005) eine
grundlegende Anderung der Rechtslage auf dem Gebiet des Fremdenrechts (bei gleichzeitiger
Aufhebung bis Ende 2005 geltenden Fremdengesetzes 1997) eingetreten, dem auch das
Familienlastenausgleichsgesetz 1967 Rechnung getragen hat. Im Sinne einer
Vereinheitlichung und Harmonisierung des Fremdenrechts wurden die nicht dsterreichischen
Personen betreffend 8 3 FLAG neu gefasst und stellt nun in Bezug auf den
Familienbeihilfenanspruch dieser Personen (und zwar sowohl fur den Elternteil als auch das

Kind) direkt auf den rechtméaRigen Aufenthalt in Osterreich ab.

Ab dem 1. Janner 2006 mussen daher nicht dsterreichische Personen im Bundesgebiet nach §
8 NAG (betrifft Fremde aus Nicht/EU/EWR/Staaten und Staatenlose) bzw. 8 9 NAG (betrifft
EU/EWR/Burgerinnen und deren Angehdrige, auch aus Drittstaaten) zum Aufenthalt
berechtigt sein oder aber (im Falle eines Asylverfahrens) tiber einen positiven Asylbescheid
nach dem Asylgesetz 1997 (bzw. nunmehr AsylG 2005) verfiigen, um Familienbeihilfe zu

erhalten.
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Aufenthaltstitel nach 8 8 NAG sind im Einzelnen: Die ,Aufenthaltsbewilligung” fur einen

voriibergehenden befristeten Aufenthalt in Osterreich zu einem bestimmten Zweck; zB
Rotationsarbeitskrafte, Betriebsentsandte, Selbstéandige, Kinstler, Sozialdienstleistende,

Forscher, Aufenthaltsbewilligungen aus humanitaren Griunden).

Weiters die ,,Niederlassungsbewilligung“ (fur nicht blo vortibergehende befristete
Niederlassung zu einem bestimmten Zweck; gibt es mit und ohne Berechtigung zur Austibung
einer Erwerbstatigkeit, zB als Angehdriger) und nach finf Jahren Berechtigung zur
Niederlassung der ,,Daueraufenthalt —-EG“ bzw. , Daueraufenthalt — Familienangehériger*,
welcher zur unbefristeten Niederlassung in Osterreich berechtigt. Weiters gibt es noch den
eigenen Aufenthaltstitel ,,Familienangehdriger”. Dokumentiert werden die einzelnen Titel
durch die entsprechende NAG-Karte im Scheckkartenformat; fiir Ubergangsfélle gelten die
alten Titel nach dem Fremdengesetz 1967 (Vignette im Reisepass oder Karte
Niederlassungsnachweis) weiters, soferne sie dem NAG entsprechen. Zusténdig (ausstellende)

Fremdenbehorde in Osterreich ist in der Regel die zustandige Bezirksverwaltungsbehorde.

Derart wird ab 2006 das fur einen Familienbeihilfenanspruch erforderliche Naheverhéltnis zu
Osterreich hergestellt, da das NAG verschiedene entsprechende Kriterien vorschreibt (Prifung
durch die Fremdenbehdrde vor Titelerteilung): zB Erfullung der Quotenpflicht, Vorliegen von
Existenzmittel (nicht hinzuzurechnen: Sozialhilfe; Familienleistungen erst bei
Verlangerungsantragen) und einer ausreichenden Krankenversicherung. Die bis Ende 2005
geltenden Erfordernisse einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit im Bundesgebiet bzw. von
zumindest sechzig Kalendermonaten standigem Aufenthalt in Osterreich entfallen demnach.
Auch kann ein Familienbeihilfenanspruch nunmehr nicht mehr vom haushaltszugehérigen

Ehegatten abgeleitet werden.

Dass die im § 3 Abs.1 und 2 FLAG 1967 idF BGBI. 1 2005/100, geforderten Voraussetzungen -
die Aufenthaltstitel gemaR 88 8 und 9 NAG - nicht vorliegen ist, unbestritten.

Der Bw. ist Asylwerber. Ein positiver Asylbescheid gemaR § 3 Abs.3 FLA 1967 idF BGBI. |
2005/100 liegt ebenfalls nicht vor.

Der Status des Asylberechtigten ist einem Fremden gemal § 3 Abs.1 AsylG 2005
zuzuerkennen, der in Osterreich einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat, soweit
dieser Antrag nicht wegen Drittstaatssicherheit oder Zustandigkeit eines anderen Staates
zuriickzuweisen ist, wenn glaubhaft ist, dass ihm in Herkunftsstaat Verfolgung im Sinne des

Art 1 Abschnitt A Z 2 Genfer Flichtlingskonvention droht.

Gemal § 8 Abs.1 AsylG ist der Status des subsididar Schutzberechtigten einem Fremden
zuzuerkennen

1.) der in Osterreich einen Antrag auf internationalen Schutz gestellt hat, wenn dieser in
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Bezug auf die Zuerkennung des Status des Asylberechtigten abgewiesen wird oder

2.) dem der Status des Asylberechtigten aberkannt worden ist, wenn eine Zuriickweisung,
Zurtckschiebung oder Abschiebung des Fremden in seinen Herkunftsstaat eine reale Gefahr
einer Verletzung von Art 2 EMRK, Art 3 EMRK oder der Protokolle Nr. 6 oder Nr. 13 zur
Konvention bedeuten wirde oder fur ihn als Zivilperson eine ernsthafte Bedrohung des
Lebens oder der Unversehrtheit infolge willkirlicher Gewalt im Rahmen eines internationalen

oder internationalen Konflikts mit sich bringen wiirde.

In der Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. April 2004 fir Mindestnormen fir die
Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehdrigen oder Staatenlose als Fluchtlinge oder
als Personen, die anderweitig internationalen Schutz benétigen, und Gber den Inhalt des zu

gewabhrleistenden Schutzes ist Folgendes ausgefiihrt:

Die Angleichung der Rechtsvorschriften Uber die Anerkennung und dem Inhalt der
Flichtlingseigenschaft dem des subsididren Schutzes sollte dazu beitragen die
Sekundarimigration von Asylwerbern zwischen Mitgliedstaaten soweit sie ausschlieflich auf

unterschiedlichen Rechtvorschriften beruhen, einzudammen.

Im Artikel 2 der Richtlinie werden u.a. die Voraussetzungen flr das Vorliegen der

~Fluchtlingseigenschaft und des ,subsididaren Schutzstatus” definiert.

Artikel 3: Die Mitgliedstaaten kénnen gunstigere Normen zur Entscheidung der Frage, wer als
Flichtling oder Person gilt, die Anspruch auf subsididren Schutz hat, und zur Bestimmung des
Inhaltes des internationalen Schutzes erlassen oder beibehalten, sofern sie mit dieser

Richtlinie vereinbar sind.
Artikel 28 regelt die Sozialleistungen:

Die Mitgliedstaaten tragen daflir Sorge, dass Personen, denen die Fliichtlingseigenschaft oder
der subsidiare Schutzstatus zuerkannt worden ist, in dem Mitgliedstaat, der die jeweilige
Rechtstellung gewéhrt hat, die notwendige Sozialhilfe wie Staatsangehdrige dieses

Mitgliedstaates erhalten.

Abweichend von den allgemeinen Regel nach Abs.1 kénnen die Mitgliedstaaten die Sozialhilfe
fur Personen, denen der subsidiare Status zuerkannt worden ist, auf Kernleistungen
beschranken, die sie im gleichen Umfang und unter denselben Voraussetzungen wie fir

eigene Staatsangehdrige gewahren.

Die richtlinienkonforme Auslegung ist von der unmittelbaren Wirkung zu unterscheiden. Bei
der richtlinienkonformen Auslegung geht es darum, innerhalb des méglichen Wortsinns der
nationalen Regelung ein gemeinschaftskonformes Auslegungsergebnis zu erzielen. Die

unmittelbare Wirkung einer Richtlinie kommt dann zu tragen, wenn das
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gemeinschaftskonforme Auslegungsergebnis im mdglichen Wortsinn der nationalen Regelung
keine Deckung findet und sich danach ergibt, dass das Gemeinschaftsrecht vom Gesetzgeber
nicht entsprechend umgesetzt worden ist (Achatz/Tumpel, EuGH-Rechtsprechung und

Umsatzsteuerpraxis, Seite 32).

Mit 1. Janner 2006 trat das ,,Fremdenrechtspaket 2005*, BGBI. I Nr.100/2005 in Kraft, welches
eine Neuregelung und Neustrukturierung des Fremdenrechts durch Erlassung eines
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes NAG, eines Fremdenpolizeigesetzes FPG 2005 und
einem neuen Asylgesetz AsylG 2005 erlassen. Umgesetzt werden hierbei auch entsprechende
EU-Richtlinien betreffend die sowohl EU/EWR-BUrger als auch andere Fremde, so dass die

vorliegenden Erfordernisse dem internationalen Recht folgen.

Das vorliegenden Gesetzwerk wurde daher zum Anlass auch fur eine FLAG-Novelle zwecks
Harmonisierung des Familienbeihilfenanspruches mit dem neuen Fremdenrecht, insbesondere

durch Neufassung des bezughabenden § 3 FLAG 1967 genommen.

Widerspruch zu ,.EMRK*

Dem Vorwurf dass die in 8 3 Abs.1 und 2 FLAG vorgesehenen Einschrénkungen des
Anspruchs auf Familienbeihilfe auf nach 88 8 und 9 NAG niederlassungsberechtigte Auslander
dem Art 14 iVm Art 8 der — in Osterreich im Verfassungsrang stehenden — Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (,EMRK") widerspricht, ist wird auf die

Ausfuhrungen zur ,Verfassungswidrigkeit” hingewiesen.

Zu dem vom Bw. angefiihrten Artikel 14 ,Verbot der Benachteiligung* wird angemerkt:
Der GenuR der in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten ist ohne
Benachteiligung zu gewahrleisten, die insbesondere im Geschlecht, in der Rasse, Hautfarbe,
Sprache, Religion, in den politischen Anschauungen, in nationaler oder sozialer Herkunft, in
der Zugehdorigkeit zu einer nationalen Minderheit, im Vermdgen, in der Geburt oder im

sonstigen Status begriindet wird.

In den Erlauterungen wird ausgefihrt, dass ua. eine Unterscheidung zwischen Staatsburgern
und anderen als zuldssig anerkannt wurde. (B-VG, Bundes-Verfassungsrecht, Mayer, Art 14 SS
638ff)

Im vorliegenden Fall besteht eine Nichtgewahrung der Familienbeihilfe auf Grund der

Unterscheidung zwischen Osterreichern und nicht Gsterreichischen Staatsbiirgern. Wie bereits
eingangs ausgefihrt, werden zu den in 8 2 FLAG allgemeinen und besonderen Voraussetzung
fur die Gewahrung von Familienbeihilfe im 8 3 FLAG noch weitere besondere Voraussetzungen

fur Personen, die nicht die ¢sterreichische Staatbiirgerschaft besitzen angefihrt.

Mundliche Verhandlung:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 14

Gemal § 284 Abs.1 Z.1 BAO hat Uber die Berufung eine miundliche Verhandlung
stattzufinden, wenn es in der Berufung ( § 250), im Vorlageantrag ( § 276 Abs.2) oder in der
Beitrittserklarung ( 8 258 Abs.1) beantragt wird....

Ein Rechtsanspruch auf Durchfihrung einer mindlichen Berufungsverhandlung setzt einen
rechtzeitigen Antrag des Berufungswerbers (bzw. des der Berufung beigetretenen) voraus.
Dies ergibt sich aus 8§ 284 Abs.1 Z 1 BAO.

Wie bisher begriinden Antrage, die erst in einem die Berufung ergdnzenden Schreiben gestellt
werden, keinen Anspruch auf mindliche Verhandlung (zB VWGH 23.4.2001, 96/14/0091). Dies

gilt selbst dann, wenn dieses Schreiben innerhalb der Berufungsfrist eingebracht wird.

In der Berufung vom 23.01.2006 wurde eine mindliche Verhandlung nicht beantragt. Der in
der Ubermittlung der Gleichschrift am 10.03.2006 gestellte Antrag auf miindliche Verhandlung

ist den vorstehenden Ausfuihrungen folgend nicht rechtzeitig.

Wien, am 19. Oktober 2006

© Unabhangiger Finanzsenat



