AuBenstelle Wien
Senat 2

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/1170-W/13

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Frau M, vertreten durch RA
Breitenecker Kolbitsch Vana, Rechtsanwaltskanzlei, 1020 Wien, TaborstraBe 10/2, vom

5. Dezember 2012 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 2/20, vertreten durch G-, vom
7. November 2012 betreffend Abweisung eines Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe
fur den Zeitraum vom 1. Oktober 2007 bis Oktober 2008 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Mit 9. Oktober 2012 wurde von Frau MaLL — im Folgenden kurz mit Berufungswerberin (Bw)
bezeichnet — ein Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe fir ihre beiden Kinder DT
(SozVersNr. NN-) und ZT (SozVersNr. N-) rlickwirkend fur den Zeitraum vom August 2007 bis
Marz 2009 (D-) bzw Februar 2009 (Z-) gestellt.

Mit Bescheid vom 7. November 2012 wurde dieser Antrag hinsichtlich der Zeitréume August
2007 bis September 2007 und Oktober 2007 bis Oktober 2008 abgewiesen. Die
Abgabenbehoérde begriindete ihre Vorgangsweise damit, dass die Familienbeihilfe nur fir
hochstens finf Jahre riickwirkend vom Beginn des Monats der Antragstellung gewahrt werden
kdnne. Fir Kinder, die nicht dsterreichische StaatsblirgerInnen sind, bestehe gemai

§ 3 Abs. 2 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG 1967) nur dann Anspruch auf
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Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes

rechtmaBig in Osterreich aufhalten.

Die Bw erhob gegen den Bescheid innerhalb offener Frist das Rechtsmittel der Berufung und
flhrte aus, der Bescheid werde hinsichtlich der Abweisung flir die Monate Oktober 2007 bis
Oktober 2008 betreffend beide Kinder angefochten und unrichtige rechtliche Beurteilung

eingewendet:

"Die beiden Minderjéhrigen sind serbische Staatsbiirger, jedoch in Osterreich geboren und
besuchten im gegensténdlichen Zeitpunkt in Osterreich den Kindergarten und nunmehr die
Schule. Die beiden Kinder hatten einen Aufenthaltstitel, der bis Juli 2007 gliltig war. Aufgrund
eines Versehens tbersah die Berufungswerberin das Ablaufdatum auf den Aufenthaltstitein

und reichte den Verldngerungsantrag ca. eine Woche nach Ablauf des Aufenthaltstitels ein.

Beweis: Einvernahme der Berufungswerberin, bereits im Akt aufliegende
Aufenthaltsgenehmigungen, einzuholender Akt der MA n-, weitere Beweise vorbehalten

Die Berufungswerberin stellte den Antrag auf riickwirkende Gewahrung der Familienbeihilfe
am 9.10.2012 fir die Monate August 2007 bis Oktober 2008. Da die Familienbeihilfe
hochstens fiinf Jahre riickwirkend vom Beginn des Monats der Antragstellung gewahrt werden
kann, ist lediglich der Anspruch hinsichtlich der Monate August und September 2007 verjahrt.
Die Monate Oktober 2007 bis Oktober 2008 befinden sich noch innerhalb der 5-Jahres-Frist.

Beweis: Einvernahme der Berufungswerberin

GemaB § 3 Abs. 1 FLAG 1967 in der ab 1.1.2006 geltenden Fassung haben Personen, die
nicht ésterreichische Staatsbdrger sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich
nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005,

rechtméfig in Osterreich aufhalten.

Nach § 3 Abs. 2 leg.cit besteht Anspruch auf Familienbeihilfe fiir Kinder, die nicht
Osterreichische Staatsblirger sind, sofern sfe sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und

Aufenthaltsgesetzes rechtmélBig in Osterreich aufhalten.

Die belangte Behdrde behauptet, dass die beiden Kinder im Zeitraum August 2007 bis Oktober
2008 tber keinen gtiltigen Aufenthaltstitel verfigt hatten. Vermutiich stitzt sich die belangte
Behorde bei dieser Rechtsansicht auf § 24 Abs. 1 NAG, welcher besagt, dass
"Verldngerungsantrage vor Ablauf der Gliltigkeitsdauer des Aufenthaltstitels, friihestens
Jjedoch drei Monate vor diesem Zeitpunkt, bei der ortlich zustandigen Behdrde im Inland

einzubringen sind. Danach gelten Antrage als Erstantrdge”.
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Sie tbersieht dabei jedoch, dass zu dem Zeitpunkt als die Berufungswerberin die
Verldngerungsantrage stellte, das Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz BGBI. I Nr.
100/2005 idF BGBI. I Nr. 157/2005 in Kraft war und das Verfahren noch vor dem In-Kraft-
treten des NAG, BGBI. I Nr. 29/2009 positiv abgeschlossen wurde.

§ 24 Abs. 2 NAG idF BGBI. I Nr. 157/2005 besagt, dass "Antrdage, die nach Ablauf des
Aufenthaltstitels gestellt werden, gelten nur dann als Verldngerungsantrage, wenn der Antrag
spatestens sechs Monate nach dem Ende der Gliltigkeitsdauer des letzten Aufenthaltstiels
gestellt wurde. Danach gelten Antrage als Erstantrage. Nach Stellung eines
Verldngerungsantrages ist der Antragsteller, unbeschadet fremdenpolizeilicher Bestimmungen,
bis zur rechtskréftigen Entscheidung lber den Antrag weiterhin rechtmaBig im Bundesgebiet
aufhéltig. "

Der Antrag der Berufungswerberin war daher gemdal3 § 24 Abs. 2 NAG idF BGBI. I Nr.
157/2005 rechtzeitig und befanden sich die Kinder nach Stellung der Verldngerungsantrage
bis zur rechtskraftigen Entscheidung lber die Antrage weiterhin rechtmdéBig im Bundesgebiet
(vgl. UFS GZ. RV/0303-F/09).

Laut Rechtsprechung des UFS regelt § 24 NAG das Verfahren im Fall von Antrdgen auf
Verldngerung eines Aufenthaltstitels. Derartige Antrage sind vor Ablauf der Gliltigkeitsdauer
des Aufenthaltstitels bei der ortlich zustdndigen Behdrde im Inland einzubringen. Nach

Abs. 2 letzter Satz ist nach Stellung eines Verldngerungsantrages der Antragsteller,
unbeschadet fremdenpolizeilicher Bestimmungen, bis zur rechtskraftigen Entscheidung lber
den Antrag weiterhin rechtmdéBig im Bundesgebiet aufhéltig. Absatz 4 sieht vor, dass mit
einem Verléngerungsantrag die Anderung des Aufenthaltszwecks des bisher innegehabten
Aufenthaltstitels verbunden werden kann, wenn der beantragte andere Aufenthaltstitel/ nach
den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes im Anschluss an den bisherigen Aufenthaltstite/
erteilt werden kann. In den Materialien zur Regierungsvorlage zum Fremdenrechtspaket
(BGBI. 100/2005) wird zum § 24 NAG ausgefiihrt, dass mit dieser Bestimmung in einer
zZusammenschau von Abs. 1 und 2 Vorsorge fir jene Félle getroffen werden soll, wo das Ende
des Aufenthaltsrechtes nach Ablauf der Gliltigkeitsdauer des Aufenthaltstitels und die
Erledigung des Verldngerungsantrages auch bei rechtzeitiger Antragstellung zeitmalig
auseinanderfallen kénnen, sodass eine Licke im Aufenthaltsrecht bestehen wiirde. Die
Regierungsvorlage schldgt daher vor, zu normieren, dass der Fremde weiterhin
niedergelassen bleibt, bis tiber den Antrag entschieden wird oder fremdenpolizeiliche
MalBnahmen gesetzt werden. Dartiber hinaus ist der Regierungsvorilage nichts zu entnehmen,
wonach sich in der Zeitspanne zwischen Ablauf des Aufenthaltstitels und der rechtskréftigen
Entscheidung am Aufenthaltsstatus etwas andern sollte. Diese Bestimmung ahnelt in ihrem
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Wortlaut und dem damit zum Ausdruck gebrachten Inhalt ihrer Vorgéngerbestimmung im

§ 31 Abs. 4 FrG. Zu dieser Bestimmung hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom
26.4.2006, 2004/08/0276, ausgesprochen, dass sich Fremde, die vor Ablauf der
Gliltigkeitsdauer des ihnen zuletzt erteilten Aufenthaltstitels einen Antrag auf Ausstellung
eines weiteren Aufenthaltstitels eingebracht haben, bis zur rechtskraftigen Entscheidung liber
diesen Antrag rechtmafig im Bundesgebiet authalten und sie ihren Status vorlaufig
beibehalten. Im Sinn dieser Regelungen bewirkten somit die rechtzeitig gestellten Antrdge des
Berufungswerbers und der Kinder G und A, dass die friheren Aufenthaltstitel wahrend des
laufenden Verldangerungsverfahrens ihre Glltigkeit behielten. "(UFS RV/0692-L/07)

Somit hielten sich die Kinder, gemalB3 standiger Rechtsprechung des UFS, wahrend des
berufungsgegensténdlichen Zeitraums rechtméfig in Osterreich auf und sind daher die
Voraussetzungen des § 3 FLAG erfiillt. Die belangte Behdrde hat daher aufgrund ihrer
unrichtigen rechtlichen Beurteilung den Antrag aur riickwirkende Gewdéhrung der
Familienbeihilfe zu Unrecht abgewiesen. Infolge unrichtiger rechtlicher Beurteilung wird sohin
der Antrag gestellt, 1. die erstinstanzliche Behdrde moge im Rahmen der
Berufungsvorentscheidung gemél3 § 276 Abs. 1 BAO den Bescheid vom 7.11.2012 abandern
und der Berufungswerberin riickwirkend die Familienbeihilfe fir die Monate Oktober 2007 bis
Oktober 2008 fir die mj Kinder DT und ZT gewdhren, 2. In eventu der unabhangige
Finanzsenat moge den Bescheid vom 7.10.2011 (Anm. UFS gemeint wohl 7.11.2012)
aufheben, in der Sache selbst erkennen und der Berufungswerberin rickwirkend die
Familienbeihilfe fir die Monate Oktober 2007 bis Oktober 2008 fiir die mj Kinder DT und ZT
gewadhren, 3. In eventu der unabhéangige Finanzsenat moge den Bescheid vom 7.10.2011
(Anm. UFS gemeint wohl 7.11.2012) beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen

Entscheidung an die erste Instanz zurtickverweisen. "

Mit Berufungsvorentscheidung vom 4. Februar 2013 wurde die Berufung als unbegriindet
abgewiesen. In der Begriindung wurde unter Zitierung der bezughabenden Bestimmungen
der 8§ 3 Abs. 1 und 2 FLAG iVm § 24 Abs. 2 NAG idF BGBI I Nr. 157/2005 ausgefiihrt, dass
Antrage, die nach Ablauf des Aufenthaltstitels gestellt wiirden, nur dann als
Verlangerungsantrage galten, wenn sie spatestens sechs Monate nach dem Ende der
Gultigkeitsdauer des letzten Aufenthaltstitels gestellt wirden. Ein nach Ablauf dieser Frist
gestellter Antrag galte als Erstantrag. Nach Stellung eines Verlangerungsantrages sei der
Antragsteller bis zur rechtskraftigen Entscheidung tGber den Antrag weiterhin rechtmaBig im
Bundesgebiet aufhaltig. Laut Bestatigung der zustdndigen Ausstellungsbehérde fir
Niederlassungs- und Aufenthaltstitel sei die Gultigkeitsdauer des Aufenthaltstitels des Kindes
Z- am 11.Marz 2007 und des Kindes D- am 25. Februar 2007 abgelaufen. Weiters bestatige
die MA n-, dass flir die beiden Kinder am 11. Oktober 2007 ein Antrag auf Verlangerung des
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Aufenthaltstitels gestellt worden sei. Da das Antragsdatum fir die Verlangerung auBerhalb der
im Gesetz vorgeschriebenen sechs Monate liege, galten die beiden Antrage somit als
Erstantrage, weshalb Anspruch auf Familienbeihilfe erst mit Datum der Bewilligung des neuen
Aufenthaltstitels am 24. November 2008 bestehe.

Die Bw stellte innerhalb offener Frist den Antrag auf Entscheidung lber die Berufung durch
die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Anlasslich der Vorsprache beim UFS, zu der die Bw unter Mitnahme samtlicher
Aufenthaltsunterlagen fiir den Zeitraum zwischen 2005 und 2010 betreffend ihre beiden
Kinder geladen wurde, gab die Bw an, Uber die streitgegenstandlichen Originalantrdge nicht
mehr zu verfligen und diese vielleicht verloren zu haben. Im Juli 2007 habe die Bw mit ihrer
Familie auf Urlaub fahren wollen, weswegen sie im Juli —den genauen Zeitpunkt wisse sie
nicht mehr —bei der Einwanderungsbehérde einen neuen Aufenthaltstitel fiir ihre Séhne
beantragt habe. Sie habe die Antrége verspatet abgegeben, weil sie auf Grund ihres
jugendlichen Alters nicht genau auf den Ablauftermin geachtet und so die Frist zur
Einreichung versaumt habe. Dann habe sie auf die Bescheidbewilligung gewartet, die ca 8
Monate gedauert habe. Uber die Rechtslage aufgeklért und nach Vorhalt der Bestitigung der
MA n- gab die Bw an, nicht mehr ganz genau zu wissen, wann sie die streitgegenstandlichen
Antrage abgegeben habe. Es kdnne auch sein, dass dies erst im Oktober geschehen sei. Die

Bw habe die Familienbeihilfe fiir den Zeitraum ab August 2007 nicht mehr bekommen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

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

GemaB § 24 Abs. 2 NAG idF BGBI I Nr. 157/2005 gelten Antrége, die nach Ablauf des
Aufenthaltstitels gestellt werden, nur dann als Verlangerungsantrage, wenn der Antrag
spatestens 6 Monate nach dem Ende der Gliltigkeitsdauer des letzten Aufenthaltstitels gestellt
wurden. Danach gelten Antrage als Erstantrage. Nach Stellung eines Verlangerungsantrages
ist der Antragsteller bis zur rechtskraftigen Entscheidung liber den Antrag weiterhin
rechtmaBig im Bundesgebiet aufhaltig.

Dass die Aufenthaltstitel fiir die beiden hier in Rede stehenden Kinder der Bw zum Zeitpunkt
der Einreichung der Familienbeihilfenantrage nicht mehr bestanden haben (Antrag vom
9. Oktober 2012 personlich bei der Abgabenbehdrde liberreicht), bestreitet die Bw nicht. Sie
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bringt diesbeziiglich in ihrer Berufung vor, die Kinder hatten bis Juli 2007 Uiber einen gliltigen

Aufenthaltstitel verfligt. Aufgrund eines Versehens sei aber das Ablaufdatum auf den
Aufenthaltstiteln tibersehen worden, weshalb der Verlangerungsantrag "ca. eine Woche nach

Ablauf des Aufenthaltstitels" eingereicht worden sei.

In Streit steht vorliegend ausschlieBlich die Frage, ob fiir die beiden Kinder rechtzeitig eine
Verlangerung der Aufenthaltsberechtigung bei der Einwanderungsbehérde
(Magistratsabteilung n- des Amtes Lreg-) beantragt wurde bzw ob der mit 11. Oktober 2007
gestellte Verlangerungsantrag betreffend den Aufenthalt der beiden Kinder als rechtzeitig im
Sinne der anzuwendenden Bestimmungen des Fremdenrechtes (NAG) galt.

In der Berufung wird dazu angegeben, die Verlangerungsantrage seien aus Versehen (der
Ablauf der bewilligenden Aufenthaltstitel sei (ibersehen worden) erst ca. eine Woche nach

"Ablauf des Aufenthaltstitels" eingereicht worden.

Wie die Abgabenbehdérde aber auf Grund von Bestatigungen der Magistratsabteilung n-
(Bestatigungen Uber erteilte Aufenthaltstitel fiir die Kinder Z- und D- vom 5. Oktober 2012)
feststellte, war dies nicht der Fall. Von der Abgabenbehdrde wurde eine Bestatigung der
Einwanderungsbehoérde vorgelegt, wonach die hier strittigen Verlangerungsantrage fiir beide
Kinder am 11. Oktober 2007 gestellt worden sind. Uber Befragen gab die Bw anlésslich einer
Vorsprache beim UFS, zu der sie unter Mithahme der Aufenthaltsunterlagen fiir ihre S6hne
(Zeitraum zwischen 2005 und 2010) fiir den 18. November 2013 eingeladen war, zunachst an,
sie habe die Originalaufenthaltsantrage nicht mehr verfiigbar bzw vielleicht verloren. Im Juli
2007 hatte die Familie eigentlich auf Urlaub fahren wollen, weswegen die Bw im Juli —wann
genau im Juli kdnne sie nicht mehr angeben —zur MA 35 gegangen sei, um einen neuen
Aufenthaltstitel fir ihre S6hne zu besorgen. Sie —die Bw —habe die Antrage verspatet
abgegeben, weil sie die Frist versaumt habe ("...ich war jung und habe auf den Ablauftermin
nicht genau geachtet ..."). Nach Aufklarung Uiber die Rechtslage und nach Vorhalt der in
diesem Zusammenhang an die Abgabenbehérde ausgestellten Bestatigung der
Magistratsabteilung n- Gber die Antragsdaten wurde von der Bw eingerdumt, dass sie nicht
mehr genau wisse, wann sie die Antrage abgegeben habe und es auch mdglich sei, dass die
Antragseinreichung erst im Oktober 2007 erfolgt sei. Die im Auftrag des UFS von der
Magistratsabteilung n- im Amtshilfeweg lbermittelten Antrage (ENrn. YY- betreffend D- und
Nr. BB- betreffend Z-) tragen jeweils den Eingangsstempel 11. Oktober 2007 (vgl. auch
Bestatigung der MA n-). Auf Grund dieser Antrage wurde jeweils mit Aufenthaltszweck
"quotenfreie Erst-NB beschrankt (humanitar)" eine Bewilligung flr die Zeit vom 24. November
2008 bis 24. November 2009 (Z-) und vom 24. November 2008 bis 10. Oktober 2009 (D-)
erteilt. Davor wurden mit Eingangsdatum 7. Juli 2006 (Z-) und mit 8. Marz 2005 (D-)
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Verlangerungsantrage gestellt, auf Grund der —fiir den gegenstandlichen Rechtstreit allein
erheblich —eine Aufenthaltsbewilligung bis zum 11. Marz 2007 (fiir Z-) bzw bis zum

25. Februar 2007 (D-) erteilt worden war. Betreffend beide S6hne der Bw war die durch § 24
NAG normierte Frist (vgl. oben sechs Monate), innerhalb der Aufenthaltsverlangerungsantrage
noch als solche gewertet werden konnten, zum Zeitpunkt der Antragseinreichung (bei der
zustandigen Magistratsabteilung) also bereits abgelaufen. Die Abgabenbehdrde hat die hier in
Rede stehenden mit Eingang vom 11. Oktober 2007 gestellten Antrdge demnach zu Recht als
Erstantrage behandelt und im Fall beider Kinder ua fiir den vorliegend noch strittigen
Zeitraum vom Oktober 2007 bis Oktober 2008 (Neubewilligung jeweils ab 24. November 2008

flr Z- und D-) einen unrechtmaBigen Aufenthalt festgestellt.

Zusammenfassend ist auszufiihren, dass die maBgeblichen Daten aus der an die
Abgabenbehoérde ausgestellten Bestatigung der Magistratsabteilung n- unzweifelhaft
hervorgehen und durch die vom UFS angeforderten Aktenteile bestatigt sind. Zuletzt hat auch
die Bw selbst nach Vorhalt der Bestatigung der MA n- eingerdumt, es sei méglich, dass sie die
maBgeblichen Antrage nicht wie urspriinglich angegeben im Juli, sondern erst im Oktober
2007 bei der Einwanderungsbehérde eingereicht hat. Die Tatsache der von der
Abgabenbehérde relevierten Verspatung (liber den Zeitraum von sechs Monaten hinaus) kann
somit auf Grund der erhobenen Eingangsdaten als erwiesen angenommen werden. Im
Ubrigen wird auf die Berufungsausfilhrungen zu § 24 NAG idF BGBI. I Nr. 100/2005

verwiesen.

Der Vollstéandigkeit halber wird angemerkt, dass weder aus den streitgegenstandlichen
Beihilfenantragen, noch aus den Berufungsausfihrungen Anhaltspunkte tber entschuldbare
Griinde betreffend die eingetretene Fristversdumnis zu entnehmen sind. In der Berufung wird
lediglich das ohnehin evidente "Versehen" der Bw aufgezeigt und hinsichtlich der ins Treffen
gefuhrten Fristversaumnis von "ca einer Woche" die Einsichtnahme in die Akten der
Einwanderungsbehoérde bzw die Einvernahme der Bw beantragt. Die Bw selbst hat anlasslich
ihrer Vorsprache beim UFS aber zumindest die Mdglichkeit der Verwirklichung des aus der
Aktenlage ersichtlichen FristversaumnisausmaBes zugestanden und als Grund daftir ihre auf
ihr jugendliches Alter zurilickzufiihrende Unachtsamkeit angegeben (Anm.: die Bw hatte zum
Zeitpunkt der Einreichung der Verlangerungsantrage das 20. Lebensjahr bereits vollendet).
Flir die Annahme des Vorliegens eines unvorhersehbaren und/oder unabwendbaren
Ereignisses bleibt vor dem Hintergrund der beschriebenen Tatsachen und der Ausflihrungen

der Bw kein Raum.

Ein Anspruch auf Familienbeihilfe bestand flir den im Spruch bezeichneten Zeitraum vom
Oktober 2007 bis Oktober 2008 nach den auf den gegenstandlichen Fall unbestritten
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anzuwendenden Bestimmungen des oben zitierten Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes
(idF BGBI. I Nr. 100/2005) daher fiir keines der beiden Kinder.

Hinsichtlich des Zeitraumes vom August und September 2007 war unbestritten bereits die
Verjahrung der betreffenden Anspriiche eingetreten (der vorliegender FB-Antrag datiert mit
9. Oktober 2012), weshalb lber diesen Zeitraum nicht mehr abzusprechen war.

Wien, am 3. Dezember 2013
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