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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch Mag. Henriette
Miklau, AVS-Betreuerin, 9020 Klagenfurt, Edmund-Eysler-Gasse 2, vom 14. Oktober 2004 ge-
gen den Bescheid des Finanzamtes Klagenfurt vom 27. Oktober 2004 betreffend Abweisung

eines Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe vom 7. Juli 2004 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die Bw. beantragte mit 7. Juli 2004 die Gewahrung der Familienbeihilfe fur das Kind P.A. (P.
A., Osterr. Staatsbirgerin, geb. 10. April 2003, Vater: J.A., J. A., Osterr. Staatsburger,
Vorbezieher der Familienbeihilfe). Die Bw. ist gambanesische Staatsbirgerin und hat J. A. am
12. Marz 2000 geheiratet.

Nach dem im Akt befindlichen Unterlagen lebt die Bw. derzeit von ihrem Gatten getrennt und
ist laut Meldezettel seit 24. Mai 2004 gemeinsam mit ihrer Tochter P. A. im Mutter-Kind-
Wohnheim A. (A.) gemeldet.

Laut dem Schreiben der Karntner Gebietskrankenkasse vom 7. Juli 2004 bezog die Bw.
Kinderbetreuungsgeld beginnend vom 10. April 2003 bis 31. Juli 2004.

In der Zeit vom 21. Juni 2004 bis 20. September 2004 war die Bw. als Hilfskraft bei der
Caritas beschatftigt.

Am 15. Oktober 2004 langte beim unabhangigen Finanzsenat eine Berufung ein, die sich auf
ein (nicht aktenkundiges) Schreiben des Finanzamtes vom 11. Oktober 2004 bezog (Anm.:
Mitteilung Uber die Nichtgewahrung der Familienbeihilfe).
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In der Folge Ubermittelte der unabhangige Finanzsenat die Berufung dem Finanzamt.

Mit Bescheid vom 27. Oktober 2004 wies das Finanzamt den Antrag der Bw. vom 7. Juli 2004
auf Gewahrung der Familienbeihilfe fiir das Kind P. A. beginnend ab August 2004 ab.
Begriindend wurde auf die 88 2a Abs 1, 3 Abs 1, Abs 2 und Abs 3 FLAG 1967 verwiesen.

In der Berufung vom 14. Oktober 2004 fuhrte die Bw. aus, dass ihr Kind Osterreichische
Staatsburgerin sei und ihm deshalb Familienbeihilfe zustiinde. Sie lebe mit ihrer Tochter P.
seit Mai 2004 im Mutter-Kind-Wohnheim der AVS und verflge derzeit Uber kein eigenes Ein-
kommen. Sie empfinde es als tUiberaus ungerecht, dass ihr die Familienbeihilfe nicht zustehe,
obwohl sie nachweislich fiir ihre Tochter sorge.

Am 29. Oktober 2004 erging eine abweisende Berufungsvorentscheidung, die sich wiederum
auf die oben angefiihrten 88 2 Abs. 1, Abs 2 und 3 FLAG 1967 stitzte. Ein auslandischer
Elternteil, der zwar den Haushalt Giberwiegend flihre, selbst aber die Anspruchsvoraus-
setzungen zum Bezug der Familienbeihilfe nicht erfulle, kbnne vom anderen, mit ihm und dem
Kind im gemeinsamen Haushalt lebenden Elternteil einen Anspruch auf Familienbeihilfe nur
ableiten, wenn der gemeinsame Familienhaushalt sich im Bundesgebiet befinde. Ein abge-
leiteter Anspruch auf Familienbeihilfe sei nur mdglich, wenn ein Kind zum gemeinsamen
Haushalt der Eltern gehére. Da die Bw. aber seit Mai 2004 getrennt vom Manne lebe, sei die

Berufung als unbegriindet abzuweisen gewesen.

Dagegen wurde ohne weitere Begrindung der Vorlageantrag an die Abgabenbehdérde zweiter
Instanz gestellt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Strittig ist der Familienbeihilfenanspruch der vom Ehegatten getrennt lebenden Bw., die nicht
Osterreichischen Staatsbirgerin ist und in der Zeit vom 21. Juni 2004 bis 20. September 2004

beschéftigt war.

GemalR 8 3 Abs 1 FLAG 1967 haben Personen, die nicht dsterreichische Staatsbirger sind,
nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber
beschaftigt sind und aus dieser Beschaftigung Einklnfte aus nicht selbstandiger Arbeit oder
zufolge einer solchen Beschéftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im
Bundesgebiet beziehen; kein Anspruch besteht jedoch, wenn die Beschaftigung nicht l&anger
als drei Monate dauert. Kein Anspruch besteht auf3erdem, wenn die Beschéaftigung gegen

bestehende Vorschriften Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstolit.

Abs 1 gilt gemaf § 3 Abs. 2 FLAG 1967 nicht flr Personen, die sich seit mindestens 60
Kalendermonaten sténdig im Bundesgebiet aufhalten, sowie fiir Staatenlose und Flichtlinge
im Sinne des Art. | des Abkommens Uber die Rechtstellung der Flichtlinge vom 28. Juli 1951,
BGBI 55/1955 und des Protokolls tber die Rechtstellung der Flichtlinge, BGBI 78/1974.
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Ist ein Elternteil, der den Haushalt Uberwiegend fiihrt (8 2 a Abs 1), nicht dsterreichischer
Staatsbirger, genlgt fir dessen Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn der andere Elterntell
Osterreichischer Staatsburger ist oder die Voraussetzungen nach Abs 1 oder 2 erfillt (8 3 Abs.
3 FLAG 1967).

Den Erlauterungen zu den Regierungsvorlagen (636 BIgNr. 14. GP und 126 BIgNr. 18. GP) ist
zu 8 3 FLAG 1967 folgendes zu entnehmen:

zu Abs 1 und 2:

"Durch die Neufassung des § 3 wird in Bezug auf die Voraussetzungen fur den Anspruch auf
Familienbeihilfe zwischen 6sterreichischen Staatsbirgern, die unter den im 8 2 vorgesehenen
Voraussetzungen Anspruch auf Familienbeihilfe haben, und den Personen unterschieden, die
nicht dsterreichische Staatsburger sind. Bei letzteren begriindet ein inlandischer Wohnsitz
oder der gewohnliche Aufenthalt im Inland allein noch keinen Anspruch auf Familienbeihilfe;
sie sollen vielmehr die Familienbeihilfe nur dann erhalten kénnen, wenn sie im Inland einer
erlaubten Beschaftigung nachgehen und aus dieser Beschaftigung Einklinfte aus nichtselb-
standiger Arbeit beziehen oder wenn sie Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung
im Inland beziehen. Auslander, die sich bereits sechzig Kalendermonate im Inland aufhalten
sowie Staatenlose und Flichtlinge sollen aber den 6sterreichischen Staatsbirgern gleichge-
stellt werden.".
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zu Abs 3:

"Fuhrt ein Elternteil, der nicht 6sterreichischer Staatsbirger ist, den gemeinsamen Haushalt in
Osterreich, dem das Kind angehort, soll sichergestellt werden, dass diesem Elternteil die
Familienbeihilfe zu gewéahren ist, auch wenn nur der andere Elternteil Osterreicher ist oder die
Anspruchsvoraussetzungen nach 8 3 Abs 1 und 2 erfillt sind. Die Fihrung des Haushaltes im
Ausland hingegen kann fur den haushaltsfuhrenden Elternteil keinen Anspruch auf die Fami-
lienbeihilfe begriinden, weil die Grundvoraussetzung, namlich ein Wohnsitz oder der gewohn-
liche Aufenthalt in Osterreich, nicht gegeben ist. In diesen Fallen ist nach wie vor der im Inland
erwerbstatige Arbeitnehmer anspruchsberechtigt.”

Im Streitfall ist zun&chst zu prifen, ob der zum Anspruch filhrende Tatbestand des § 3 Abs 1
FLAG 1967 gegeben ist. Unbestritten ist, dass die Bw. im Zeitpunkt der Antragstellung zwar
bei einem Osterreichischen Dienstgeber beschéftigt war und aus dieser Beschéaftigung Ein-
kiinfte aus nicht selbsténdiger Arbeit bezogen hat. Da die Beschéftigung aber nicht langer als
drei Monate gedauert hat, ist ein Anspruch auf Familienbeihilfe aus diesem Tatbestand nicht
ableitbar.

Da nach 8§ 3 Abs 1 FLAG 1967 kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht, verbleibt zu
prufen, inwieweit die Staatsbirgerschaft des Ehegatten (J. A.) der Bw. gemaf dem oben
zitierten 8§ 3 Abs 3 FLAG 1967 zu einer Familienbeihilfe verhilft. Diese Bestimmung verweist
auf 8 2 a Abs 1 FLAG 1967, die von einem gemeinsamen Haushalt der Eltern ausgeht.

Nach § 2 a Abs 1 FLAG 1967 geht der Anspruch des Elternteiles, der den Haushalt tberwie-
gend fuhrt, dem Anspruch des anderen Elternteils vor, wenn ein Kind zum gemeinsamen
Haushalt der Eltern gehdrt. Bis zum Nachweis des Gegenteils wird vermutet, dass die Mutter

den Haushalt Uberwiegend fuhrt.

Nach standiger und auch jungster Rechtsprechung des VWGH setzt der gemal § 3 Abs 3
FLAG 1967 bestehende Anspruch des haushaltsfilhrenden Elternteils, der nicht dsterrei-
chischer Staatsburger ist, voraus, dass die Eltern samt Kind in einem gemeinsamen Haushalt
leben. Leben die Eltern getrennt, sind sie geschieden oder ist auch nur ein Elternteil ge-
storben, kann von einem gemeinsamen Haushalt nicht mehr gesprochen werden und steht
dann dem Elternteil, der nicht dsterreichischer Staatsburger ist eine Familienbeihilfe nicht zu
(VWGH 19.2.2002, 95/14/0097, 25.2.2003, 99/14/0312).

Da im Berufungsfall die Bw. unbestrittenermalRen seit November 2003 bzw. Mai 2004 von
ihrem Gatten getrennt lebt, trifft auf sie diese zu einer Abweisung des begehrten Familienan-
spruches bestehenden Judikatur vollinhaltlich zu. Aus den 88 3 Abs 3 iVm 2 a Abs 1 FLAG

1967 ist ein Anspruch auf Familienbeihilfe auch nicht ableitbar.

Soweit die Bw. einwendet, dass ihr die Familienbeihilfe zustehe, da ihr Kind die 6sterreichi-
sche Staatsburgerschaft besitze, ist auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshof B
2965/95 vom 5. 12.1996, zu verweisen. Darin heil3t es auszugsweise:

"Adressatin des angefochtenen Bescheides (gemeint: Abweisung des Antrages auf Familien-

beihilfe) ist — wie auch im Hinblick auf die Leistungen nach dem FLAG 1967 — die Beschwer-
defuihrerin. Nach dem Wortlaut des § 2 FLAG 1967 hat eine vom Kind verschiedene Person
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Anspruch auf Familienbeihilfe. Aus den Erlauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage
zur Stammfassung des FLAG 1967 (549 BIgNr. 11. GP) ist ersichtlich, dass der Gesetzgeber
mit den Leistungen nach dem FLAG 1967 einen Ausgleich der finanziellen Mehrbelastung, die
Erndhrung, Bekleidung und Erziehung von Kindern verursacht, zwischen denjenigen, die die
Lasten im Interesse der gesamten Gesellschaft tragen, und jenen, die solche Lasten nicht zu
tragen haben, jedoch bewusst oder unbewusst daraus Nutzen ziehen, dass es andere fir sie
tun, schaffen wollte. Der Gesetzgeber verfolgt mit dem FLAG 1967 nach wie vor den Zweck,
die Last, welche die Betreuung der Kinder verursacht, abzugelten. Das Kind fungiert — abge-
sehen von den hier nicht zu behandelnden Féllen, bei welchen das Kind selbst anspruchsbe-
rechtigt ist (vgl. zB 8 6 FLAG 1967) — als Vermittler fir den Anspruch auf Familienbeihilfe (vgl.
die Erlauterungen zur RV 126 BIgNr. 18. GP, 8). Die Familienbeihilfe gebuhrt nicht dem
Kind, sondern der Person, die die Anspruchsvoraussetzungen erfullt (vgl. das zum
Kinderbeihilfengesetz ergangene Erkenntnis des VWGH vom 24.10.1960, ZI 149/57). Der
Verfassungsgerichtshof geht in standiger Judikatur davon aus, dass die Familienbeihilfe eine
Betreuungshilfe darstellt, die — da sie gemalf3 8 2 FLAG fiir Kinder gewéhrt wird — ausschliel3-
lich fur jene Personen, fur die sie bezahlt wird, zu verwenden ist (VfSIg. 13052/1992,
13933/1994; vgl. auch OGH 10.7.1991, 1 Ob 565/91). Aus dem Umstand, dass die Familien-
beihilfe zweckgebunden zu verwenden ist, kann jedoch nicht geschlossen werden, dass im
Fall der Gewahrung der Familienbeihilfe an eine vom Kind verschiedene Person in die Rechte
des anspruchsvermittlenden Kindes eingegriffen wird.

Das FLAG 1967 normiert im 8 3 fir den Anspruch auf Familienbeihilfe von Personen, welche
die Osterreichische Staatsbirgerschaft nicht besitzen, neben einem inlandischen Wohnsitz
oder gewdhnlichen Aufenthalt im Inland (vgl. 82 Abs 1 FLAG 1967) weitere Voraussetzungen.
Ein Anspruch besteht fir diese Personen nur dann, wenn die im § 3 Abs 1 leg. cit. angeflhr-
ten qualifizierten Voraussetzungen vorliegen, wahrend geman § 3 Abs 2 leg. cit. Auslander,
die sich seit funf Jahren im Bundesgebiet aufhalten, sowie Staatenlose und Fliichtlinge dster-
reichischen Staatsbirgern gleichgestellt sind.

Dariiber hinaus hat der Auslander, der den gemeinsamen Haushalt Gberwiegend fuhrt, gemaf
§ 3 Abs 3 FLAG 1967 einen Anspruch auf Familienbeihilfe auch dann, wenn er die im § 3 Abs
1 und Abs 2 leg. cit. normierten qualifizierten Voraussetzungen nicht erfillt. Die Regelung des
§ 3 Abs 3 FLAG 1967 steht mit 8 2 a Abs 1 FLAG 1967 (diese Bestimmung regelt den vorran-
gigen Anspruch des haushaltsfihrenden Elternteils bei gemeinsamem Haushalt der Eltern) in
Zusammenhang. Bei einer Zusammenschau der beiden Regelungen wird klar, dass der
gemal 8§ 3 Abs 3 FLAG 1967 gewahrte Anspruch gewisse Voraussetzungen erfordert".

Weiters fuhrt der VfGH aus:

"Der Gesetzgeber ist nicht gehalten, Beihilfen in unbeschrankter Weise zu gewahren (vgl.
ViSlg. 5972/1969). Der Verfassungsgerichtshof hat in standiger Judikatur zum Ausdruck
gebracht, dass der Gesetzgeber bei Verfolgung familienpolitischer Ziele frei ist (vgl. VFSIg.
8541/1979). Der dem Gesetzgeber grundséatzlich zustehende Gestaltungsspielraum wird
durch das Gleichheitsgebot nur insofern beschrankt, als es ihm verwehrt ist, Regelungen zu
treffen, fur die eine sachliche Rechtfertigung nicht besteht (vgl. VfSlg. 8073/1977).

Der Verfassungsgerichtshof kann nicht finden, dass eine Regelung, die fiir den Anspruch auf
Familienbeihilfe von Ausléandern Einkiinfte aus einer seit mindestens drei Monat wahrenden,
erlaubten Beschéftigung im Inland oder den Bezug von Leistungen aus einer gesetzlichen
Sozialversicherung im Inland oder einen seit mindestens 60 Kalendermonaten wahrenden
Aufenthalt im Inland verlangt, unsachlich sei. Es liegt vielmehr im Gestaltungssprielraum des
Gesetzgebers, die Gewahrung von Beihilfen an derartige Voraussetzungen zu knipfen.

Der Verfassungsgerichtshof hegt vor dem Hintergrund der Motivation des Gesetzgebers
betreffend die Gewahrung der Leistungen nach dem FLAG 1967 keine verfassungsrechtlichen
Bedenken dagegen, dass fir ein Kind, welches die 6sterreichische Staatsbirgerschaft
besitzt, die Familienbeihilfe nicht gewéhrt wird, wenn dessen Eltern die Voraussetzun-
gen fur die Gewahrung der Familienbeihilfe nicht erftllen".
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Vor dem Hintergrund dieser standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes geht
das Vorbringen der Bw., wonach die dsterreichische Staatsbirgerschaft inres Kindes P. A.,
zum Bezug der Familienbeihilfe legitimiere, ins Leere.

Zusammenfassend bleibt festzuhalten: im Streitfall leitet sich ein Anspruch auf Familien-
beihilfe weder aus dem § 3 Abs 1 FLAG 1967 noch aus den 88 3 Abs 3iVm 2 a Abs 1 FLAG
1967 noch aus dem Umstand, dass P. A. ¢sterreichische Staatsburgerin ist, ab.

Die Berufung war als unbegriindet abzuweisen.

Klagenfurt, am 7. Dezember 2004



