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UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/3388-W/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., adresse, vertreten durch
vertreter, x, adressey, vom 2. November 2011 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien
8/16/17, vertreten durch amtspartei, vom 25. Oktober 2011 betreffend Familienbeihilfe fir

den Zeitraum 1. Janner 2011 entschieden:

Der Berufung wird — soweit sie die Monate Janner 2011, Februar 2011 und Marz 2011

betrifft - stattgegeben.

Die Berufung wird flr den Zeitraum ab April 2011 als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw.) ist kenianische Staatsblirgerin, die sich seit dem 9.1.2003 in
Osterreich aufhlt und an diesem Tag Asyl beantragt hatte. Sie ist Mutter eines Kindes, Kind1,
geboren am xx.2008, das die Osterreichische Staatsbiirgerschaft besitzt. Ihr zweites Kind,
kind2, geboren am yy.2010, ist am zz.2011 verstorben und besaB ebenso die dsterreichische
Staatsbiirgerschaft. Der Vater der Kinder und Ehegatte der Bw. ist dsterreichischer
Staatsbiirger, wohnte jedoch im Streitzeitraum nicht im gemeinsamen Haushalt mit der Bw.
und ihren Kindern und leistete dariiber hinaus an sie keine Unterhaltszahlungen.

Die Bw. besitzt bis dato keine NAG Karte, der diesbezligliche Antrag vom 28.11.2010 auf
Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung sei nach ihren eigenen Angaben noch nicht erledigt

worden.
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Das im Jahre 2003 eingeleitete Asylverfahren der Bw. wurde gemaB den
Ubergangsbestimmungen des § 75 AsylG 2005 noch nach dem AsylG 1997 gefiihrt und mit
abweisendem Erkenntnis des Asylgerichtshofes vom 9.3.2011 beendet. Der Bw. wurde in
diesem rechtskraftig abgeschlossenen Verfahren weder Asyl noch der Status einer subsidiar

Schutzberechtigten eingeraumt, es wurde vielmehr die Abschiebung nach I. verfiigt.

Das Finanzamt wies den Antrag der Bw. auf Familienbeihilfe mit Bescheid vom 25.10.2011 fur
den Janner 2011 beziglich des verstorbenen Kindes, kind2, und flr den Zeitraum ab Janner
2011 ohne Angabe eines Endzeitpunktes bezlglich Kind1 ab. In den
Begriindungsausfuihrungen verwies die Abgabenbehérde erster Instanz auf § 3 Abs 1 FLAG
1967, wonach Personen, die nicht 6sterreichische Staatsbirger sind, nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe haben, wenn sie sich nach den §§ 8 und 9 des NAG, BGBI. Nr. 100/2005,
rechtmaBig in Osterreich aufhalten. § 3 Abs 3 FLAG 1967 lege fest, dass abweichend von § 3
Abs 1 FLAG Personen, denen Asyl nach dem Asylgesetz 2005, gewahrt wurde, Anspruch auf
Familienbeihilfe hatten. Dieser Tatbestand sei erst mit dem Vorliegen eines positiven
Asylbescheides erfiillt, der Gesetzgeber stelle dabei ausdricklich auf das Datum der Erteilung
des Asylbescheides ab (VwWGH 8.2.2007, 2006/15/0098). Da somit weder ein Aufenthaltstitel
gemaB § 8 und § 9 NAG noch ein positiver Asylbescheid vorliege, sei der gegenstandliche

Antrag abzuweisen gewesen.

Gegen diesen Bescheid erhob die rechtsfreundliche Vertretung der Bw. Berufung und verwies
in den Begriindungsausfiihrungen unter anderem auf eine UFS Entscheidung vom 4.12.2009,
RV/0612-L/08, und in einem weiteren Schreiben vom 4.10.2011 {iberdies auf die Tatsache,
dass die Bw. bis zum Erkenntnis des Asylgerichtshofes vom 9.3.2011 auf Grund des § 19 Abs
2 AsylG 1997 sich rechtmé&Big in Osterreich aufgehalten habe. Auch der VWGH habe dazu
erkannt, dass bei einem bis zum 31.12.2005 anhangigen Asylverfahren § 3 FLAG 1967 noch in
der Fassung des Pensionsharmonisierungsgesetzes BGBI Nr. 142/2004, anzuwenden sei und
damit die Regelung gelte, wonach Familienbeihilfe zu gewahren sei, wenn sich der
Antragstellende seit mindestens fiinf Jahren in Osterreich aufgehalten habe (VWGH
12.10.2009, 2009/16/0208). H. (Asylamt in Eisenstadt) bestatigte am 18.9.2012, dass die Bw.
fur den Streitzeitraum weder Leistungen aus einer Grundversorgung noch andere Leistungen

erhalten hatte.

AuBerdem brachte die rechtsfreundliche Vertretung der Bw. vor, dass bei Beurteilung des
Familienbeihilfenanspruches in verfassungskonformer Auslegung des FLAG nur auf den
Aufenthalt bzw. das Aufenthaltsrecht der Kinder abzustellen sei. Darliber hinaus sei der Bw.
ein Aufenthaltsrecht zuzuerkennen, zumal sie eine spanische Aufenthaltsbewilligung hatte.
Diesbeziigliche Nachweise wurden hingegen nicht vorgelegt.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Der unabhdngige Finanzsenat geht von folgendem Sachverhalt aus.

Das Asylverfahren der Bw. wurde am 9.1.2003 in Osterreich eingeleitet und war daher im
Sinne der Ubergangsbestimmungen des § 75 AsylG 2005 noch nach dem Asylgesetz 1997 zu
beenden. Dieses Verfahren wurde endglltig mit Entscheidung des Asylgerichtshofes am
9.3.2011, yyy, beendet und der Bw. kein Asyl gewahrt.

In rechtlicher Hinsicht ist dazu auf die hochstgerichtliche Rechtsprechung zu verweisen,
wonach § 55 FLAG 1967 dahingehend zu verstehen ist, dass § 3 FLAG 1967 in der Fassung
des Fremdenrechtspaketes 2005 flir Personen, denen gegeniiber gemaB § 75 AsylG 2005 das
Asylverfahren noch nach dem Asylgesetz 1997 abgefiihrt wird, auch flir Zeitrdume ab 1.
Janner 2006 nicht anzuwenden ist. Flir diesen Personenkreis komme daher § 3 FLAG -
unbeschadet der durch BGBI. I Nr. 168/2006, mit Wirkung ab 1. Juli 2006 vorgenommenen
Anderungen - zundchst noch in der Fassung des Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. I
Nr. 142/2004, zur Anwendung. (vgl. VwWGH 15.1.2008, 2007/15/0170).

§ 3 Abs 1 FLAG 19967 lautete in dieser Fassung folgendermaBen:

~Personen, die nicht ésterreichische Staatsblirger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschdéftigt sind und aus
dieser Beschéftigung Einkinfte aus nichtselbstédndiger Arbeit oder zufolge einer solchen
Beschdftigung Beziige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet beziehen,
kein Anspruch besteht jedoch, wenn die Beschdftigung nicht langer als drei Monate dauert.
Kein Anspruch besteht auBerdem, wenn die Beschéftigung gegen bestehende Vorschriften
Uber die Beschaéftigung auslandischer Arbeitnehmer verstoBt (Absatz 1)."

§ 3 Abs 1 FLAG 1967 gilt nicht flir Personen, die sich seit mindestens sechzig
Kalendermonaten standig im Bundesgebiet aufhalten, sowie fiir Staatenlose und flir Personen,
denen Asyl nach dem Asylgesetz 1997 gewahrt wurde (§ 3 Abs Abs. 2 FLAG 1967).

Im konkreten Fall wurde das Asylverfahren bereits im Jahr 2003 eingeleitet und rechtskraftig
am 9.3 2011 durch das abweisende Erkenntnis des Asylgerichtshofes beendet. Die Priifung
des Familienbeihilfenanspruches der Bw. ist demnach jedenfalls bis zum 31.3.2011, dem
Monat, in dem das Asylverfahren beendet worden war, noch nach § 3 FLAG in der Fassung
des Pensionsharmonisierungsgesetzes zu beurteilen gewesen. Das Finanzamt hat im
verfahrensgegenstandlichen Bescheid liber den Zeitraum ab Janner 2011 entschieden. Es
steht auBer Streit, dass sich die Bw. im Janner 2011 gemeinsam mit ihren beiden Kindern und
danach mit einem Kind bereits seit mehr als sechzig Kalendermonaten standig im
Bundesgebiet aufgehalten hat. Diesbeziiglich hat auch der Verwaltungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis vom 12.10.2009, 2009/16/0208, in einem vergleichbaren Sachverhalt zu § 3 Abs. 2
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FLAG 1967 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
entspreche und es dabei auf die kérperliche Anwesenheit ankomme. Damit werde auf die
tatsachlichen Verhaltnisse bzw. objektiven Kriterien und nicht auf einen "berechtigten
Aufenthalt" abgestellt (vgl auch VWGH 21.9.2009, ZI 2009/16/0178).

Daraus ergibt sich, dass die Begriindungsausfiihrungen im verfahrensgegenstandlichen
Abweisungsbescheid nicht zutreffen, wenn dort allein auf einen rechtmaBigen Titel nach den
§§ 8 und 9 NAG abgestellt worden war, zumal fiir den streitgegenstandlichen
Anspruchszeitraum gilt, dass die Beurteilung flr welchen Zeitraum Familienbeihilfe zusteht
anhand der rechtlichen und tatsachlichen Gegebenheiten in diesem Zeitraum zu beantworten
ist (VWGH 24.10.2002, 96/14/0125).

Der gesetzlich festgelegte Anspruchszeitraum fiir die Familienbeihilfe ist der Monat (§ 10 Abs
2 FLAG 1967). Die Frage, ob ein Familienbeihilfenanspruch fiir einen bestimmten Zeitraum
besteht, kann demnach je nach Eintritt von Anderungen der Sach- und Rechtslage von Monat
zu Monat unterschiedlich beurteilt werden (vgl. VWGH 28.11.2001, 96/13/0076). Ein
derartiger Ausspruch gilt mangels eines im Bescheid festgelegten Endzeitpunktes flir den
Zeitraum, in dem die rechtlichen und tatséchlichen Verhéltnisse keine Anderung erfahren,
jedenfalls aber bis zu dem Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides (VWGH 18.11.2008,
2007/15/0067).

Das Finanzamt hat im konkreten Fall ber den Familienbeihilfenanspruch von Kind1 ab
1.1.2011 ohne Festlegung eines Endzeitpunktes und von kind2 fiir den Monat Janner 2011 mit
Abweisungsbescheid vom 25.10.2011 entschieden.

In den Zeitraum 1.1.2011 bis 25.11.2011 fiel in weiterer Folge die Entscheidung des
Asylgerichtshofes vom 9.3.2011 und damit die rechtskraftige Beendigung des Asylverfahrens,
was eine wesentliche Anderung der Rechts- und Sachlage darstellt. Bis zur Beendigung des
Asylverfahrens im Marz 2011, war im Sinne obiger Rechtsprechung der § 3 Abs 2 FLAG in der
Fassung des Pensionsharmonisierungsgesetzes anzuwenden und festzustellen, dass die Bw.
seit ihrer Einreise nach Osterreich im Jahre 2003 in den streitgegenstandlichen Monaten
Janner 2011 bis Marz 2011 die Voraussetzung eines mehr als sechzigmonatigen Aufenthalts
im Bundesgebiet erfillt hat. Aus diesem Grund war ihr die Familienbeihilfe flir beide Kinder im
Janner 2011 und fir ein Kind in den Monaten Februar 2011 und Marz 2011 zuzuerkennen,
zumal auch feststeht, dass die Bw. keine weiteren Leistungen, wie zB solche aus einer

Grundversorgung erhalten hatte.

© Unabhangiger Finanzsenat

4von5



Seite 5

Im Ubrigen ist fiir den Zeitraum nach dem rechtskréftig negativ abgeschlossenen
Asylverfahren, ab 1. April 2011 bis laufend die Berufung als unbegriindet abzuweisen und
dabei auf die standige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu verweisen: ,,Auch nach der
ab dem 1.1.2006 anzuwendenden Rechtslage nach dem NAG 2005 ist der Aufenthalt des
Fremden erst mit der Erteilung einer Niederlassungsbewilligung und nicht schon nach der
Stellung des darauf abzielenden Antrages rechtmabig. "(VwGH 26.11.2009, 2009/18/0061,
VWGH 31.3.2008, 2008/18/0094).

Da der Bw. eine solche Niederlassungsbewilligung trotz Antrages bis dato nicht erteilt wurde
und fir den Anspruch auf Familienbeihilfe gemaB § 3 Abs 1 FLAG 1967 in der Fassung des
Fremdenrechtspaketes 2005, BGBI I 2005/100, nicht die Antragstellung maBgebend ist,
sondern allein auf den Zeitpunkt der Erteilung eines in den §§8 und 9 NAG 1967 genannten
Aufenthaltstitels abzustellen ist, war die Berufung ab April 2011 bis laufend als unbegriindet

abzuweisen.

Unbeschadet der Tatsache, dass die Behauptung, die Bw. habe eine spanische
Aufenthaltsgenehmigung, nicht nachgewiesen wurde, ist allein ein solches Vorbringen nicht
geeignet, ein bereits rechtskraftig vor dem Asylgerichtshof abgeschlossenes Verfahren, bzw.
ein Verfahren betreffend eine Aufenthaltsbewilligung, im Rahmen des hier anhangigen

Familienbeihilfenverfahren aufzurollen.

Eine Beurteilung, ob im Sinne des § 3 Abs 2 FLAG 1967 die Bindung des
Familienbeihilfenanspruches eines drittstaatsangehorigen Antragstellers an einen
rechtmaBigen Aufenthalt nach den §§ 8 und 9 des NAG BGBI. I Nr. 100/2005
verfassungsgesetzlichen Bestimmungen widerspricht, obliegt nicht den lediglich zum

Gesetzesvollzug berufenen Abgabenbehdrden.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 10. Oktober 2012
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