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UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/1350-W/13

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., X., gegen den Bescheid des
Finanzamtes Baden Mddling betreffend Familienbeihilfe fir den Zeitraum 1. Februar 2008
bis 31. Janner 2013 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw.) ist armenische Staatsbirgerin.

Am 28. April 2007 reisten die Bw. und ihr Sohn A., geb.1996, nach Osterreich ein und stellten
einen Asylantrag. Am 24. Dezember 2007 reiste ihr Sohn B., geb. 1991, nach Osterreich ein
und stellte einen Asylantrag.

Im Februar 2013 stellte die Bw. fiir ihre beiden Kinder den Antrag auf Gewahrung der
Familienbeihilfe rickwirkend ab Februar 2008.

A. und B. halten sich nachweislich seit Janner 2008 in Osterreich auf. Die Bw. legte

Schulbesuchsbestétigungen bis 2013 vor.

Die Bw. legte weiters ein Schreiben der Bezirkshauptmannschaft Médling vom 14. Marz 2013
vor:

"...Die Bezirkshauptmannschaft Médling — Abteilung Fremdenpolizei — bestdtigt hiermit, dass...

Y. H., geb. 1963, StA: Armenien, in der Zeit von 25.11.2005 bis 12.11.2009 eine
Aufenthaltsberechtigung gemaB § 19 Asylgesetz 1997 innehatte. Am 23.11.2009 brachte er
einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ein und ist nun im Besitz einer Rot-WeiB-

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1004000&ida=AsylG&hz_id=1004000&dz_VonParagraf=19

Seite 2

Rot-Karte-Plus gemalB § 41a Abs. 9 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz, giiltig von
04.02.2013 bis 04.02.2014;

Bw., geb. 1971, StA: Armenien, in der Zeit von 03.05.2007 bis 12.11.2009 eine
Aufenthaltsberechtigung gemaB § 51 Asylgesetz 2005 innehatte. Am 23.11.2009 brachte sie
einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ein und ist nun im Besitz einer Rot-WeiB-
Rot-Karte-Plus gemaB § 41a Abs. 9 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz, gltig von
04.02.2013 bis 04.02.2014;

Y. B., geb. 1991, StA: Armenien, in der Zeit von 04.01.2008 bis 12.11.2009 eine
Aufenthaltsberechtigung gemaB § 51 Asylgesetz 2005 innehatte. Am 23.11.2009 brachte er
einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ein und ist nun im Besitz einer Rot-WeiB-
Rot-Karte-Plus gemaB § 41a Abs. 9 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz, gltig von
04.02.2013 bis 04.02.2014;

J. A., geb. 1996 , StA: Armenien, in der Zeit vom 03.05.2007 bis 12.11.2009 eine
Aufenthaltsberechtigung gemaB § 51 Asylgesetz 2005 innehatte. Am 23.11.2009 brachte er
durch seine Mutter einen Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels ein und ist hun im Besitz
einer Rot-WeiB-Rot-Karte-Plus gemaB § 41a Abs. 9 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz,
glltig von 04.02.2013 bis 04.02.2014;"

Ein Sozialversicherungsauszug vom 29. April 2013 bestatigte, dass die Bw. vom 1. Janner
2008 bis 22. November 2009 als Asylwerberin bzw. Flichtling gemeldet war. Vom 3. Marz
2009 bis 16. Marz 2010 war sie als geringfligig Beschaftigte Arbeiterin bei der Firma P.
Gesellschaft mbH erfasst.

Ein Sozialversicherungsauszug vom 29. April 2013 bestdtigte, dass der Gatte der Bw. seit
17.November 2005 bis 22. November 2009 als Fllichtling bzw. Asylwerber gemeldet war. Von
4. Mai 2010 bis 18. Februar 2013 war er selbstversichert.

Die Bw. legte die Kopien ihrer Rot-Weiss-Rot-Karte Plus sowie die ihres Gatten und ihrer
Kinder glltig von 04.02.2013 bis 04.02.2014 vor.

Auf Grund einer Anfrage des Finanzamtes gab der Gatte der Bw. telefonisch bekannt, dass es
fur den Zeitraum ab 02/2008 keinen positiven Aufenthaltstitel gibt.

Das Finanzamt wies den Antrag auf Familienbeihilfe mit Bescheid vom 19. Marz 2013 fir den

Zeitraum Februar 2008 bis Janner 2013 mit folgender Begriindung ab:

"Zu J. B.:

Personen, denen Asyl nhach dem Asylgesetz 2005 (AsylG 2005), BGBI. I Nr. 100/2005, gewahrt wurde,
haben Anspruch auf Familienbeihilfe auch flr jene Kinder, denen ebenfalls Asyl nach dem Asylgesetz
2005 zuerkannt wurde.

MaBgebend fiir den Beginn des Beihilfenanspruchs ist jener Monat, in dem sowohl die antragstellende
Person als auch das Kind tber den Asylstatus verfiigen.

Dieser muss durch Vorlage positiver Asylbescheide dokumentiert werden. Anspruch auf
Familienleistungen in Osterreich besteht ab dem Zeitpunkt der Ausstellung des Aufenthaltstitels (Rot-
WeiB-Rot-Karte plus) fir Ihre S6hne B. und A., das ist der 04.02.2013.

Ihr Antrag auf Gewéhrung der Familienbeihilfe ab Februar 2008 war daher abzuweisen.
Zul. A.:
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Personen, denen Asyl nach dem Asylgesetz 2005 (AsylG 2005), BGBI. I Nr. 100/2005, gewahrt wurde,
haben Anspruch auf Familienbeihilfe auch fiir jene Kinder, denen ebenfalls Asyl nach dem Asylgesetz
2005 zuerkannt wurde.

MaBgebend fiir den Beginn des Beihilfenanspruchs ist jener Monat, in dem sowohl die antragstellende
Person als auch das Kind (iber den Asylstatus verfiigen.

Dieser muss durch Vorlage positiver Asylbescheide dokumentiert werden.

Anspruch auf Familienleistungen in Osterreich besteht ab dem Zeitpunkt der Ausstellung des
Aufenthaltstitels (Rot-WeiB-Rot-Karte plus) fiir Ihre Séhne B. und A., das ist der 04.02.2013.

Ihr Antrag auf Gewdahrung der Familienbeihilfe ab Februar 2008 war daher abzuweisen."

Die Bw. brachte gegen den Abweisungsbescheid Berufung mit folgender

Begriindung ein:

"...Fliichtlinge, die nach dem 1.1.2006 eingereist sind, haben erst ab der Asylgewdhrung Anspruch auf
Familienbeihilfe, wohingegen bei AsylwerberInnen, die vor 2006 eingereist sind und deren Verfahren im
Dezember 2005 noch anhangig war, die friihere Rechtslage (in der Fassung 142/2004) zur Anwendung
gelangt. Nach der alten Rechtslage kommt es nur auf den tatsachlichen Aufenthalt, nicht jedoch auf
den Aufenthaltstitel an. Der Anspruch entsteht bei einer langer als 3 Monate dauernden Beschaftigung
sowie ab einem Aufenthalt von 60 Monaten in Osterreich.

Der Unabhdngige Finanzsenat, AuBenstelle Linz, hat unter GZ. RV/0612-L/08 am 4.12.2009
entschieden, dass auch bei AsylwerberInnen, deren Verfahren nach dem AsylG 1997 gefiihrt wird, ab
einem 60-monatigen Aufenthalt Anspruch auf Familienbeihilfe entsteht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 12.10.2009, 2009/16/0208, betreffend einen
vergleichbaren Sachverhalt zu § 3 Abs. 2 FLAG in der Fassung des Pensionsharmonisierungsgesetzes
unter Zitierung seiner Entscheidung vom 7.6.2001, 98/15/0025, klargestellt, dass der dort geforderte
standige Aufenthalt im Bundesgebiet dem standigen Aufenthalt im Sinn des § 26 Abs. 2 BAO entspricht
und es dabei auf die kdrperliche Anwesenheit ankommt. Damit werde auf die tatsachlichen Verhaltnisse
und nicht auf einen "berechtigten Aufenthalt" abgestellt. In der Folge verweist er auf seine im
Erkenntnis vom 21.9.2009, 2009/16/0178, zum insoweit vergleichbaren Tatbestand des standigen
Aufenthaltes in § 5 Abs. 3 FLAG erfolgte Klarstellung, dass auch dieser sténdige Aufenthalt dem
gewohnlichen Aufenthalt im Sinn des § 26 Abs. 2 BAO entspricht, dass es bei der Frage dieses
Aufenthalts um objektive Kriterien geht und eine Berechtigung zum dauernden Aufenthalt nicht
ausschlaggebend ist.

Im Sinn dieser Rechtsprechung ist auch im gegenstandlichen Fall unwesentlich, ob die
Aufenthaltsberechtigung des Berufungswerbers nur eine vorldufige ist. Vielmehr ist der tatsachliche
Aufenthalt im Bundesgebiet von Bedeutung. Mit seiner Einreise nach Osterreich im September 2002
erflillt der Berufungswerber jedenfalls im Berufungszeitraum die Voraussetzung eines mehr als
sechzigmonatigen standigen Aufenthaltes im Bundesgebiet und damit auch fiir den Anspruch auf
Familienbeihilfe.

AsylwerberInnen, deren Asylverfahren am 1.1.2006 noch anhdngig war, kdnnen also Familienbeihilfe
beantragen, und zwar ab dem 61. Aufenthaltsmonat..."

Das Finanzamt legte die Berufung ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung an die

Abgabenbehérde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Der unabhdngige Finanzsenat ersuchte die Bw. den Asylbescheid ihres Gatten und
Unterlagen, die einen dauernden Aufenthalt ihres Gatten in Osterreich vor November 2005

belegen, vorzulegen.

Vorgelegt wurden eine Kopie der Niederschrift der Ersteinvernahme im Asylverfahren vom

25.November 2005, eine Kopie der Einvernahme des Bundesasylamtes vom 20. Juni 2006, der
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Bescheid vom 27. Dezember 2006, mit dem der Antrag auf Asyl abgewiesen und der Gatte

der Bw. ausgewiesen wurde und die Berufung dagegen.

Aus den vorgelegten Unterlagen geht hervor, dass der Gatte der Bw. am 25. November 2005
mittels einer Schlepperorganisation mit einem LKW nach Osterreich gebracht wurde. In der
Zeit davor, war er von 1991 bis November 2005 in Russland beschaftigt.

Laut telefonischer Auskunft des Bundeasylamt Traiskirchen wurde eine Beschwerde mit 12.

November 2009 abgelehnt, somit ist das Asylverfahren abweisend rechtskraftig entschieden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Der Entscheidung wird folgender Sachverhalt zugrunde gelegt:
Die Berufungswerberin (Bw.) ist armenische Staatsbirgerin.

Sie reiste am 28. April 2007 mit ihrem Sohn A., geb. 1996 nach Osterreich ein und stellte
einen Asylantrag. Am 24. Dezember 2007 reiste ihr Sohn B., geb. 1991 nach Osterreich ein

und stellte einen Asylantrag.

Im Februar 2013 stellte die Bw. fiir ihre beiden Kinder den Antrag auf Gewahrung der

Familienbeihilfe riickwirkend ab Februar 2008.

A. und B. halten sich nachweislich seit Janner 2008 in Osterreich auf. Die Bw. legte
Schulbesuchsbestéatigungen bis 2013 vor.

Folgende entscheidungsrelevanten Unterlagen liegen im Familienbeihilfenakt auf und werden

der Entscheidung zu Grunde gelegt:

Laut Sozialversicherungsauszug ist der Gatte der Bw. seit 17. November 2005 als Fliichtling
bzw. Asylwerber gemeldet und laut Fremdenpolizei hat er seit 25. November 2005 in

Osterreich eine Aufenthaltsbestétigung.
Sein Asylantrag wurde 2009 rechtskraftig abweisend entschieden.

Die Bw., deren Gatte und deren Kinder sind in Besitz einer Rot-WeiB-Rot-Karte-Plus gemaB
§ 41 Abs.9 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz, giiltig von 04.02.2013 bis 04.02.2014.

Strittig ist, ob fiir die beiden Kinder, die sich seit 2007 in Osterreich ohne giiltigen
Aufenthaltstitel aufhalten riickwirkend ab Feb. 2008 ein Anspruch auf Familienbeihilfe

gegeben ist.

Die Rechtsgrundlagen stellen sich wie folgt dar:
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§ 3 FLAG idF des Pensionsharmonisierungsgesetzes BGBI 2004/142 lautet folgendermalBen:
Absatz 1: Personen, die nicht dsterreichische Staatsbiirger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschaftigt sind und aus
dieser Beschaftigung Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen
Beschaftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet beziehen;
kein Anspruch besteht jedoch, wenn die Beschaftigung nicht langer als drei Monate dauert.
Kein Anspruch besteht auBerdem, wenn die Beschaftigung gegen bestehende Vorschriften
Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstoBt.

Absatz 2: Absatz 1 gilt nicht fiir Personen, die sich seit mindestens sechzig Kalendermonaten
standig im Bundesgebiet aufhalten, sowie flir Staatenlose und flir Personen, denen Asyl nach

dem Asylgesetz 1997 gewahrt wurde.

Nach § 3 Abs. 1 FLAG 1967 in der ab 1.1.2006 geltenden Fassung haben Personen, die nicht
Osterreichische Staatsbuirger sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich nach
88§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes, BGBI. I Nr. 100/2005, rechtmaBig in
Osterreich aufhalten.

Nach Abs. 2 besteht Anspruch auf Familienbeihilfe fur Kinder, die nicht ésterreichische

Staatsblirger 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 flr Kinder, denen nach dem Asylgesetz 2005 Asyl gewahrt wurde.

Die Anderung des § 3 FLAG erfolgte im Zuge umfangreicher Gesetzesanderungen durch das
Fremdenrechtspaket 2005, BGBI. I Nr. 100/2005. Im Zuge dieser Anderungen wurde folgende
Ubergangsbestimmung des § 55 FLAG angefiigt: Die §§ 2 Abs. 8 erster Satz 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), BGBI. I Nr.
100/2005, sowie des Asylgesetzes 2005 (AsylG 2005), BGBI. I Nr. 100/2005, in Kraft.

Das Asylgesetz 2005 enthalt unter anderem in seinem § 75 Absatz 1 folgende
Ubergangsbestimmung: Alle am 31. Dezember 2005 anhingigen Verfahren sind nach den
Bestimmungen des Asylgesetzes 1997 zu Ende zu fiihren. § 44 AsylG 1997 gilt. Die §§ 24, 26,

54 bis 57 und 60 dieses Bundesgesetzes sind auf diese Verfahren anzuwenden. ......

Auf Grund dieser Ubergangsbestimmungen hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner
Entscheidung vom 15.1.2008, 2007/15/0170, die Feststellung getroffen, dass § 3 FLAG in der
Fassung des Fremdenrechtspaketes 2005 fiir Personen, die vor dem 1. Janner 2006 einen

Asylantrag gestellt haben und deren Asylverfahren daher noch nach dem Asylgesetz 1997

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1022900&ida=FLAG1967&hz_id=1022900&dz_VonParagraf=3&dz_VonAbsatz=1
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1039600&ida=NAG&hz_id=1039600&dz_VonParagraf=8
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1039600&ida=NAG&hz_id=1039600&dz_VonParagraf=9
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BGBl&id=300&hz_nkdo=bgbl&hz_nkdt=I&hz_nkdnr=100/2005
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1039600&ida=NAG&hz_id=1039600&dz_VonParagraf=8
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1039600&ida=NAG&hz_id=1039600&dz_VonParagraf=9
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1039600&ida=NAG&hz_id=1039600&dz_VonParagraf=9
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1004000&ida=AsylG&hz_id=1004000&dz_VonParagraf=44
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1004000&ida=AsylG&hz_id=1004000

Seite 6

abgefiihrt wird, auch fir Zeitrdume ab dem 1. Janner 2006 noch nicht anzuwenden ist. Fir

diesen Personenkreis kommt § 3 FLAG zunachst noch in der Fassung des

Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. I Nr. 142/2004, zur Anwendung.

Im gegenstandlichen Fall wurde das Asylverfahren des Gatten der Bw. im Jahr 2005
eingeleitet und am 12. November 2009 abweisend rechtskraftig entschieden. Ein 60
monatiger standiger Aufenthalt im Bundesgebiet war nicht gegeben.

Laut seiner Aussage in dem Asylbescheid vom 27. Dezember 2006 hat er Armenien am
1.November 2005 verlassen. Am 17. November 2005 ist er mit dem LKW einer

Schlepperorganisation nach Osterreich gebracht worden. Davor hat er in Russland gearbeitet.

Ein dauernder Aufenthalt in Osterreich seit 2002 — wie in der Berufung ausgefiihrt — war
daher nicht gegeben.

Die Kinder sind 2007 nach Osterreich eingereist und haben einen Asylantrag gestellt. Das

Asylverfahren war daher nach dem Asylgesetz 2005 abzufiihren.

Ab 1.Janner 2006 besteht ein Anspruch nur, wenn Asyl nach dem AsylG 2005 gewahrt wurde
oder ein Aufenthaltstitel nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes, BGBI.
I Nr. 100/2005, gegeben ist.

Ab Februar 2013 haben die beiden Kinder eine Aufenthaltstitel (Rot-Weiss-Rot-Plus-Karte) in

Osterreich.

Es war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Wien, am 6. August 2013
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