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Senat 5

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0240-W/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat (iber die Berufung des M. B., Bd., vom 30. August 2010 ge-
gen den Bescheid des Finanzamtes Baden Médling vom 13. Juli 2010 betreffend Gewahrung
von Familienbeihilfe soweit dieser Uber den Zeitraum Janner 2006 bis Mai 2009 abspricht, ent-
schieden:

Der angefochtene Bescheid wird dahingehend abgeandert, dass der Antrag auf
Familienbeihilfe flr die Kinder B. Da., geb. xxx und B. D., geb. xx, fiir den Zeitraum von
Janner 2006 bis Marz 2006 und von August 2006 bis Juli 2007 abgewiesen wird.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) Herr B. M. stellte am 4. Nov. 2009 einen Antrag auf Gewahrung
von Familienbeihilfe von 1/06-5/09 fiir seine beiden Kinder B. D., geb. xx, und B. Da., geb.
xxx. Der Bw. fiihrte aus, dass er am 21.Aug. 2002 nach Osterreich eingereist sei und einen
Antrag auf Asyl gestellt. habe.

Er legte fiir seinen Sohn D. eine Bestatigung des Kindergartens flir das Jahr 2007/2008 und
eine Kopie des Mutter/Kind-Pass vor, fiur seinen Sohn Da. Schulbesuchsbestatigungen fiir die
Schuljahre 2006/2007, 2007/2008 und 2008/2009.

Das Finanzamt ersuchte den Bw. um Vorlage der Arbeitserlaubnis flir die Firma F. H. 4-
7/2006, die Firma Fr. K. 7-10/2006 und die Firma G. X. 3-6/2007 und 8-11/2007.
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Der Bw. legte vom AMS eine Beschaftigungsbewilligung fiir 18. April 2006 bis 17. Juli 2006 fiir
die Firma H. und eine Arbeitsbescheinigung der Firma H. vor.
Flr 18.07.2006 bis 17.10.2006 legte er eine Arbeitsbescheinigung der Firma K. vor.

Fir die Zeitraume 27.03.07 bis 26.06.07 und 06.08.07 bis 05.11.07 wurde vom AMS eine

Arbeitsbescheinigung bei der Gartnerei X. vorgelegt.

Auf Grund des Versicherungsdatenauszuges der Sozialversicherung ist ersichtlich, dass der
Bw. vom 18.04.2006 bis 17.07.2006 bei H. F. und vom 18.07.2006 bis 17.10.2006 bei der K.
Fr. als Arbeiter gemeldet war. Fir die Zeit vom 18.07.2006 — 26.07.2006 hat er von der Firma

H. F. eine Urlausabfindung bekommen.

Das Finanzamt erlieB einen Abweisungsbescheid. Der Antrag auf Familienbeihilfe auf

Familienbeihilfe wird abgewiesen fir

B. Da. xxxx  Jan. 2006-Mai 2009
B. D. Xxxxx  Jan. 2006-Mai 2009

Begriindend wurde ausgefiihrt, dass gemaB § 3 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG
1967) in der maBgeblichen Fassung (31.12.2005) Personen, die nicht &sterr.
StaatsbilirgerInnen sind, Anspruch auf Familienbeihilfe haben, wenn sie im Bundesgebiet bei
einer Dienstgeberin oder einem Dienstgeber beschaftigt sind und aus dieser Beschaftigung
Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen Beschaftigung Beziige 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 Gber die Beschaftigung
auslandischer ArbeitnehmerInnen verstoBt. GemaB Abs.2 gilt Abs.1 nicht flr Personen, die
sich seit mindestens 60 Kalendermonaten standig im Bundesgebiet aufhalten, sowie fiir

Staatenlose oder Personen, denen Asyl hach dem Asylgesetz 1997 gewahrt wurde.

Der Bw. habe im Antragszeitraum nur in der Zeit von 17.7.2006 bis 17.10.2006 langer als drei
Monate eine nichtselbsténdige Tatigkeit ausgelibt; fir diese Tatigkeit habe aber laut

Arbeitmarktservice keine Arbeitserlaubnis bestanden.

Gegen den Bescheid, mit dem der Antrag auf Familienbeihilfe fiir die zwei Kinder vom
01/2006 - 05/2009 abgewiesen worden ist, brachte der Bw. Berufung ein.

Begriindend wurde ausgeflihrt, dass er von 18.4.2006 - 17.7.2006 eine
Beschaftigungsbewilligung als Gartenarbeiter vom AMS erhalten habe und fir Herrn H.
gearbeitet habe. Ab 18.7.2006 sei er fur Herrn K. in Fu. erwerbstdtig gewesen und auch
dieser habe ihn ordnungsgemaB bei der Sozialversicherung angemeldet, er habe Lohnsteuer
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bezahlt und seines Wissens habe sein Arbeitgeber auch eine Beschaftigungsbewilligung
beantragt. Er habe weiters eine Beschaftigungsbewilligung als Gartenarbeiter vom 27.3.2007
— 26.6.2007 sowie vom 6.8.2007 - 5.11.2007 fir die Firma X. gehabt. In diesem Fall sei seine
Beschaftigung nur fiir etwa einen Monat unterbrochen gewesen, er sei aber jedenfalls mehr
als 3 Monate im Jahr 2007 fiir denselben Dienstgeber beschaftigt gewesen. Mehrere befristete
Arbeitsverhaltnisse beim selben Dienstgeber — auch wenn sie durch kurzfristige
Unterbrechungen charakterisiert sind - werden vom den Sozialgerichten meist als

Dauerdienstverhaltnisse angesehen.

Des weiteren habe er ab August 2007 jedenfalls einen Anspruch auf Familienbeihilfe, weil
nach § 3 Abs. 2 FLAG idF von BGBI 142/2004 auch Fremde die sich seit mindestens sechzig
Kalendermonate sténdig im Bundesgebiet aufhalten, einen Anspruch auf Familienbeihilfe
haben. In diesem Fall ist eine unselbsténdige Erwerbstatigkeit von mehr als 3 Monaten keine
Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Familienbeihilfe.

Er sei am 21.8.2002 in Osterreich eingereist und Asyl beantragt. Der Asylgerichtshof habe erst
im Aug. 2010 rechtskraftig entschieden. Er habe sich seit diesem Zeitpunkt standig im
Bundesgebiet aufgehalten und somit seien die Voraussetzungen gemaB § 3 Abs. 2 FLAG ab
August auch aus diesem Grund gegeben. Der Bw. legte die Asylgerichtsurteile und Unterlagen

betreffend seinen stindigen Aufenthalt in Osterreich vor.

Das Finanzamt erlieB eine Berufungsvorentscheidung, in der die Familienbeihilfe fiir den
Zeitraum ab August 2007 gewahrt wurde und fir den Zeitraum Janner 2006 bis Juli 2007 die

Abweisung aufrecht blieb.

Begriindend wurde ausgeflihrt, dass fir den Zeitraum Janner 2006 bis Juli 2007 keine langer
als 3 Monate andauernde rechtmaBige Beschaftigung bestanden habe. Durch eine
ordnungsgemaBe Meldung bei der Sozialversicherung und die Entrichtung der Lohnsteuer
liege noch keine rechtméBige Beschéftigung in Osterreich vor. Die RechtméBigkeit erfolge
durch eine Beschaftigungsbewilligung des Arbeitmarktservice.

Die Unterbrechung des Arbeitsverhaltnisses bei der Firma X. vom 27.6.2007 bis 5.8.2007
stelle keine kurzfristige Unterbrechung des Arbeitsverhdltnisses dar. Das Erfordernis einer
3 Monate Ubersteigende Beschaftigungsdauer sei nur dann erflillt, wenn eine geschlossene
Beschaftigungszeit vorliegt. Ein Urlaub stelle zwar noch keine Unterbrechung der
Beschaftigung dar. Da die Dauer der Unterbrechung jedoch liber das MaB einer
urlaubsbedingten Unterbrechung hinausgehe, kénne nicht von einer geschlossenen

Beschaftigungszeit gesprochen werden.

Der Bw. brachte einen Vorlageantrag mit der Begriindung ein, dass entgegen der Ansicht der

Finanzbehdrde die Unterbrechung des Arbeitsverhaltnisses bei der Firma X. fir den Zeitraum
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von 6 Wochen (27.6.2007-5.8.2007) nur eine kurzfristige Unterbrechung — vergleichbar mit

einem Urlaub — darstelle. Im Ubrigen werde auf die Begriindung in der Berufung verwiesen.

Auf eine Anfrage des unabhdngigen Finanzsenat beim AMS, Service Auslanderbeschaftigung,
erfolgte die Auskunft, dass

1.) eine Bewilligung fir die Fa. H. glltig vom 18.04.2006 bis 17.07.2006 vorlag und auch
genau in diesem Zeitraum gearbeitet (anschlieBende Urlaubsersatzleistung von 18.07.2006 bis
26.07.2006) worden ist und

2.) eine Bewilligung fir die Fa. H. gltig vom 01.08.2006 bis 17.10.2006 vorlag, die It.
Hauptverband allerdings nicht in Anspruch genommen worden ist.

Das Dienstverhaltnis bei der Fa. K. vom 18.07.2006 bis 17.10.2006 fand ohne eine
arbeitsrechtliche Bewilligung seitens des AMS statt.

Auf Grund des Versicherungsdatenauszug kénnen die Daten nachvollzogen werden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Der Entscheidung wird folgender Sachverhalt zu Grunde gelegt:

Der Bw. ist am 21. Aug. 2002 mit seiner Ehefrau und seinem Sohn Da. nach Osterreich
eingereist und hat einen Asylantrag gestellt. Am xx wurde der Sohn D. geboren. Der
Asylantrag des Bw. und seiner Familie wurde am 16.08.2010 vom Asylgerichtshof abweisend
entschieden. Es wurde dem Bw. und seiner Familie auf Grund langjdhrigen Aufenthalts und

bereits erfolgter Integration eine Niederlassungsbewilligung erteilt.

Der vorstehende Sachverhalt ist unstrittig.

Strittig ist, ob fiir die Monate Janner 2006 bis Juli 2007 Familienbeihilfe zusteht
Die Rechtsgrundlagen stellen sich wie folgt dar:

Wie der Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen hat, gilt der Grundsatz der
"Zeitbezogenheit der Abgabengesetze" auch im Regelungsbereich des FLAG. Ob fiir einen
bestimmten Zeitraum Familienbeihilfe zusteht, ist daher anhand der rechtlichen und
tatsachlichen Gegebenheiten im Anspruchszeitraum zu beantworten (VWGH 24. Oktober 2000,
95/14/0119; 21. Februar 2001, 96/14/0139; 27. Marz 2002, 2000/13/0104; 24. September
2002, 96/14/0125; 29. September 2004, 2000/13/0103).
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Flr Zeitraume bis April 2004 gelangt § 3 FLAG 1967 idF. BGBI.Nr. 367/1991 und ab Mai 2004
§ 3 FLAG idF. BGBI. I 142/2004 Pensionsharmonisierungsgesetz (Rechtslage 1. Mai 2004 bis

31. Dezember 2005) zur Anwendung, welcher wie folgt lautet:

§ 3 (1) Personen, die nicht 6sterreichische Staatsbirger 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 ausléndischer Arbeithehmer verstoBt.

(2) Abs. 1 gilt nicht fiir Personen, die sich seit mindestens sechzig Kalendermonaten standig
im Bundesgebiet aufhalten, sowie fiir Staatenlose und Personen, denen Asyl nach dem

Asylgesetz 1997 gewahrt wurde.

§ 50y (2): Die §§ 3 Abs. 2 und 38a Abs. 3 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. I Nr.
142/2004 treten mit 1. Mai 2004 in Kraft. Ausgenommen sind jene Félle, in denen bis
einschlieBlich des Tages der Kundmachung dieses Bundesgesetzes Asyl nach dem Asylgesetz

1997 gewahrt wurde.

§ 55: Die §§ 2 Abs. 8 erster Satz und 3 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. I Nr.
100/2005, treten mit 1. Janner 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, in Kraft.

Fir alle Asylwerber, die am 1. Janner 2006 (Inkrafttreten des Fremdenpaketes 2005) ein
offenes Verfahren nach dem Asyl- oder Fremdenrecht anhangig hatten, ist auf Grund der
Ubergangsbestimmungen § 3 FLAG in der Fassung des Pensionsharmonisierungsgesetzes

anzuwenden.

Da der Berufungswerber ein am 1. Janner 2006 noch offenes anhangiges Asylverfahren hatte,
kommen die Bestimmungen des § 3 FLAG 1967 idF. BGBI. I 142/2004

(Pensionsharmonisierungsgesetz) zur Anwendung.

GemaB § 3 Abs. 1 FLAG idF BGBI. I 142/2004 muss die Beschaftigung langer als drei Monate
dauern und die Beschaftigung darf nicht gegen bestehende Vorschriften (ber die

Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstoBen.

Fir die Beschaftigung von Auslandern im Bundesgebiet ist das

Auslanderbeschaftigungsgesetz, BGBI. Nr. 218/1975 in geltender Fassung maBgebend.
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Danach darf ein Arbeitgeber einen Auslander nur beschaftigen, wenn ihm fiir diesen eine
Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde oder wenn der Auslénder eine giiltige Arbeitserlaubnis

oder einen Befreiungsschein besitzt.

Fir die Erteilung von Beschaftigungsbewilligungen oder Entsendebewilligungen, fir die
Einrdumung vorlaufiger Berechtigungen zur Beschaftigungsaufnahme sowie zur Ausstellung
von Arbeitserlaubnissen oder Befreiungsscheinen sind die regionalen Geschaftsstellen des
Arbeitsmarktservices zustandig, deren Entscheidungen flir die Finanzamter in Bezug auf die
Frage, ob eine Beschaftigung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz zulassig ist, bindend
sind. Zu beachten ist, dass sowohl die Beschaftigungsbewilligung, die Entsendebewilligung als
auch die vorlaufige Berechtigung zur Beschaftigungsaufnahme nur fir die Beschaftigung eines
bestimmten Arbeitnehmers bei einem bestimmten Arbeitgeber gelten. In Bezug auf die
Arbeitserlaubnis ist zu beachten, dass diese im Allgemeinen flir den Bereich eines bestimmten
Bundeslandes ausgestellt wird.(Kommentar zum Familienlastenausgleich, Wittmann-Papacek,

§ 3 03.01 Anspriiche von Personen, die nicht dsterr. Staatsbiirger sind, Z 5,6)

Laut Aktenlage ist fiir den Bw. vom AMS eine Arbeitsbewilligung fiir die Firma H. ausgestellt
worden, nicht jedoch fiir die Firma K.. Der Bw. arbeitete ohne arbeitsrechtliche Bewilligung

seitens des AMS bei der Firma K..

Auf Grund der oa. Anfrage des unabhangigen Finanzsenats beim AMS, Service
Auslanderbeschaftigung, erfolgten Auskunft, dass

1.) eine Bewilligung fir die Fa. H. glltig vom 18.04.2006 bis 17.07.2006 vorlag und auch
genau in diesem Zeitraum gearbeitet worden ist (anschlieBend Urlaubsersatzleistung von
18.07.2006 bis 26.07.2006) und

2.) eine Bewilligung fiir die Fa. H. guiltig vom 1.08.2006 bis 17.10. bis 2006 vorlag, die It.
Hauptverband allerdings nicht in Anspruch genommen worden ist,

daher das Dienstverhaltnis bei der Fa. K. vom 18.07.2006 bis 17.10.2006 ohne eine
arbeitsrechtliche Bewilligung seitens des AMS stattgefunden hat, lag die
Mindestbeschaftigungsdauer von drei Monaten nur flr die Monate April 2006 bis Juli 2006 vor.

Weiters ist das Erfordernis einer drei Monate lbersteigenden Beschaftigungsdauer nur dann
erfillt, wenn eine geschlossene Beschaftigungszeit vorliegt. Als Beschaftigung ist ein
tatsachliches Verhaltnis anzusehen, welches durch die Zugehdrigkeit zu einem Betrieb zum
Zwecke der Arbeitsleistung charakterisiert wird. Nach einer geschlossenen Beschaftigungszeit
von mindestens drei Monaten besteht Anspruch auf Familienbeihilfe ab Beginn des
Kalendermonats, in dem die Beschaftigung begonnen wurde (§ 10 Abs.2 FLAG). Ein Urlaub,
eine krankheitsbedingte oder sonstig entschuldbare Unterbrechung der Arbeit stellt daher

noch keine Unterbrechung der Beschaftigung dar.
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Eine Unterbrechung der Beschaftigung hat jedoch zur Folge, dass eine Wartefrist ab dem
Zeitpunkt der Wiederaufnahme der Beschaftigung von neuem zu laufen beginnt. Eine
Unterbrechung der Beschaftigung hat auch das Erléschen eines bereits bestehenden

Anspruchs auf Familienbeihilfe zur Folge.

Die Beschaftigung bei der Firma X. im Jahr 2007 hat vom 27.03.2007 bis 26.06.2007 nicht
langer als 3 Monate bestanden. Flr diesen Beschaftigungszeitraum liegt eine
Beschaftigungsbewilligung des AMS fiir die Firma X. vor. In der Zeit von 27.06.2007 bis
05.08.2007 war der Bw. It. Versicherungsdatenauszug als Asylwerber bzw. Fliichtling
gemeldet. Ab 06.08.2007 bis 05.11.2007 bestand wieder das Arbeitsverhaltnis bei der Firma
X., flr diesen Zeitraum bestand ebenfalls eine Bewilligung des AMS fir die Firma X..

Der Bw. fiihrte dazu aus, dass seine Beschaftigung nur fiir ca. einen Monat unterbrochen war
und dies von den Arbeitsgerichten und Sozialgerichten meist als Dauerdienstverhaltnis

angesehen werde.

Nach Ansicht des UFS kann jedoch im gegenstandlichen Fall nicht von einer kurzfristigen
Unterbrechung ausgegangen werden. Der Bw. war laut oa. Versicherungsdatenauszug in den
6 Wochen als Asylwerber bzw. Fliichtling gemeldet. Es wurden vom AMS flir die Zeit
27.06.2007 bis 26.06.2007 und fiir die Zeit vom 06.08.2007 bis 05.11.2011
Beschaftigungsbewilligungen bei der Firma X. erteilt. Laut der Arbeitbescheinigung der Firma
X. fur den Zeitraum 27.03.2007 bis 26.06.2007 wurde das Dienstverhaltnis durch Zeitablauf
beendet. Ersatzleistungen flir Urlaubsentgelt wurden nicht gezahlt. Fiir den Zeitraum
06.08.2007 bis 05.11.2007 wurde der Beginn der Beschaftigung mit 06.08.2007 angeflihrt,
das Dienstverhaltnis durch Zeitablauf beendet. Ersatzleistungen fiir Urlaubsentgelt wurden

ebenfalls nicht gezahit.

Von einer kurzfristigen Unterbrechung — vergleichbar mit einem Urlaub oder
krankheitsbedingten oder sonst entschuldbaren Unterbrechung der Arbeit — konnte daher der
UFS nicht ausgehen.

Somit steht die Familienbeihilfe fir die im Spruch genannten Monate nicht zu.

Wien, am 21. Marz 2011
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