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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw., gegen den Bescheid des
Finanzamtes flir den 12., 13. und 14. Bezirk und Purkersdorf betreffend Familienbeihilfe fir
den Zeitraum 2006 bis 2011 entschieden:

Die Berufung wird hinsichtlich des Anspruches auf Familienbeihilfe flr den Zeitraum Mai
2007 bis Janner 2011 als unbegriindet abgewiesen. Im Ubrigen wird der angefochtene

Bescheid ersatzlos aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) stellte mit Eingabe vom 3.3.2011 einen Antrag auf Gewahrung
von Familienbeihilfe von 2/2006-1/2011 fir seine beiden Kinder A., geb. xyy und B., geb.
1994. Der Bw. fiihrte aus, dass er am 21.8. 2002 nach Osterreich eingereist sei und einen
Antrag auf Asyl gestellt habe.

Zum Nachweis wurden die Niederlassungsbestatigungen der Ehegattin D. und der beiden
Kinder ausgestellt am 7.2.2011, Schulbestatigungen fiir das Jahr 2010/2011 sowie
Heiratsurkunde vom 24.5.2005 und Bescheid tber den Anspruch auf Invaliditdtspension des
Bw. ab 1.8.2008 vorgelegt.

Im Rahmen eines Vorhaltes wurde eine Lohn- und Arbeitsbestatigung seit 15.1.2005 als
Geschaftsfuhrer bei der AB. GmbH sowie NAG-Karte vom 24.6.2010 und die Jahreszeugnisse
der Kinder flr die Schuljahre 2005/2006 bis 2010/2011 vorgelegt. Weiters wurde ein
Schreiben der Bundespolizeidirektion vom 28.12.2010 vorgelegt, wonach das eingeleitete
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Ausweisungsverfahren gegen den Bw. und seine Kinder eingestellt wird, da die Ausweisung
unzulassig ist. Aus dem Versicherungsdatenauszug der Sozialversicherung ist eine
Pflichtversicherung des Bw. vom 1.1.2006 bis 31.12.2006 ersichtlich.

Der Antrag auf Familienbeihilfe auf Familienbeihilfe wurde vom Finanzamt abgewiesen und
fristgerecht Berufung erhoben, mit dem Ersuchen um nochmalige Uberpriifung des Antrages
und Ubermittlung eines Bescheides vom Unabhéngigen Bundesasylsenates, wonach das Asyl
mit 4.4.2007 negativ beendet wurde. Da die beiden Kinder ein Recht auf dem Aufenthaltstitel
haben, ware mit 8.7.2010 der Antrag auf Niederlassungsbewilligung eingebracht und auch

bewilligt worden.

Der Berufung wurde mit teilweise stattgebender Berufungsvorentscheidung flir den Zeitraum
2/2006 bis 4/2007 Folge gegeben und flir den Zeitraum 5/2007 bis 1/2011 abgewiesen.

Begriindend wurde ausgeflihrt, dass das Asylverfahren der Kinder bereits vor 2006 begonnen
hatte und erst im April 2007 abgeschlossen wurde. Daher sei die alte Rechtslage anzuwenden
und der Berufung bis 4/2007 Folge gegeben worden.

GemaB § 3 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG 1967) haben Personen, die nicht
Osterr. StaatsbiirgerInnen sind, Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9
des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005, rechtmaBig in

Osterreich aufhalten.

Vor Inkrafttreten des NAG erteilte Aufenthalts- oder Niederlassungsbewilligungen nach dem
Fremdengesetz 1997 gelten gegebenenfalls als entsprechende Titel nach der neuen
Rechtslage weiter. Familienbeihilfe steht in diesen Fallen dann zu, wenn die Weitergeltung als
Titel iSd §§ 8 oder 9 NAG erfolgt.

GemaB § 3 Abs. 2 leg.cit. besteht Anspruch auf Familienbeihilfe fir Kinder, die nicht
Osterreichische Staatsbiirger sind, sofern sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und

Aufenthaltsgesetzes (NAG) rechtméBig in Osterreich aufhalten.

Die Kinder B. und A., gemeldet seit 17.8.2006 und 31.3.2003 erhielten erstmalig im Februar
2011 einen giiltigen Aufenthaltstitel und waren daher nach negativem Abschluss des
Asylverfahrens im April 2007 bis Janner 2011 nicht rechtmaBig im Inland aufhaltig. Der
Umstand, dass der Aufenthaltstitel bereits im Juli 2010 beantragt wurde, fiihre jedoch noch

nicht zu einem Aufenthaltstitel.

Der Bw. brachte einen Vorlageantrag mit der Begriindung ein, dass die beiden Kinder seit
Februar 2000 in Wien aufhaltig und gemeldet seien. Der Asylantrag ware mit 4.4.2007

abgewiesen, jedoch hatten laut Sicherheitspolizeidirektion der Stadt Wien seine Kinder nicht
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ausgewiesen werden kénnen. Die beiden Kinder wéren in Osterreich zur Schule gegangen und
der Bw. ab 1.7.2008 eine Invaliditdtspension erhalten. Nach Ansicht des Rechtsanwaltes des
Bw. hétten beide Kinder das Recht auf Familienbeihilfe nach 3 Monat Aufenthalt in Osterreich,

ausgenommen der Zeit des Asylverfahrens.

Uber die Berufung wurde erwogen:

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

Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fiir Kinder, die nicht dsterreichische Staatsbiirger 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 fur Personen, die nicht dsterreichische Staatsburger 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 nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen Beschaftigung Beziige aus
der gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet bezogen. Kein Anspruch bestand,
wenn die Beschaftigung nicht lIanger als drei Monate dauerte, auBerdem, wenn die
Beschaftigung gegen bestehende Vorschriften iber die Beschaftigung auslandischer

Arbeitnehmer verstieB.

Die oben zitierte Neuregelung der Anspriiche von Personen, die nicht ésterreichische
Staatsbiirger sind, erfolgte im Rahmen umfangreicher Anderungen im Bereich des
Fremdenrechtes. Danach besteht der Anspruch auf Familienbeihilfe nur mehr fiir die
Personen, die auch zur Niederlassung in Osterreich berechtigt sind, wobei diese Berechtigung
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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 Méglichkeit, anschlieBend einen
Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt - EG" (Z 3) zu erlangen;

2. Aufenthaltstitel "Familienangehdriger" fiir die befristete Niederlassung mit der Maglichkeit,

anschlieBend einen Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt - Familienangehériger" (Z 4) zu erhalten;

3. Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt - EG" fiir die Dokumentation des unbefristeten

Niederlassungsrechts, unbeschadet der Giiltigkeitsdauer des Dokuments;

4. Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt - Familienangehdriger" flir die Dokumentation des

unbefristeten Niederlassungsrechts, unbeschadet der Glltigkeitsdauer des Dokuments;

5. "Aufenthaltsbewilligung" flir einen vortibergehenden 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 - Schlusselkraft", die zur befristeten Niederlassung und zur
Ausilibung 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 Ausiibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt;

3. "Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt", die zur befristeten Niederlassung und zur
Ausilibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit und einer unselbsténdigen 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;
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5. "Niederlassungsbewilligung - Angehériger”, die zur befristeten Niederlassung ohne
Ausilibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt; die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit ist nur auf

Grund einer nachtraglichen quotenpflichtigen Zweckénderung erlaubt.

Im vorliegenden Fall steht auBer Streit, dass der Bw. flir den Zeitraum Mai 2007 bis Jéanner
2011 keinen Aufenthaltstitel nach der neuen gesetzlichen Regelung nachweisen konnte. Die
vorliegenden Meldezettel, Schulbesuchsbestatigungen, sowie der ins Treffen geflihrte
3monatige Aufenthalt andererseits sind nach der im Berufungsfall anzuwendenden Rechtslage
keine geeigneten Beurteilungskriterien, die das Vorliegen der Voraussetzungen fir die
Gewahrung der Familienbeihilfe begriinden wirden.

Seit 1.1.2006 kommt es somit fiir Kinder, die nicht dsterreichische Staatsbiirger sind, auf das
Vorliegen eines Aufenthaltstitels nach den §§ 8 und 9 NAG an, sodass im vorliegenden Fall
angesichts der fiir ein Jahr erteilten Niederlassungsbewilligungen von einem rechtmaBigen
Aufenthalt der Kinder in Osterreich erst ab dem Februar 2011 auszugehen war. Im Ubrigen ist
auf die Ausfiihrungen der Abgabenbehdrde erster Instanz in der Berufungsvorentscheidung

vom 25.7.2011 zu verweisen.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 30. September 2011
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