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GZ. RV/0662-G/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw, vom 14. November 2008, gegen
den Bescheid des Finanzamtes Graz-Stadt vom 27. Oktober 2008, betreffend die Abweisung
des Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe flir die Kinder x und y fir die Zeit ab 1. Juni

2006, entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Der Berufungswerber hat im Mai 2008 beim zustandigen Wohnsitzfinanzamt einen Antrag auf
Gewahrung der Familienbeihilfe fur die im Spruch genannten beiden Kinder rickwirkend ab
Juni 2006 eingebracht.

In einem Begleitschreiben zum Antrag fuhrt er aus, dass er tirkischer Staatsbirger und seit
31. Mai 2001 als Asylwerber in Osterreich lebt. Sein Asylverfahren und die seiner beiden
Kinder waren am 1. Janner 2006 noch anhéangig. Die beim Verwaltungsgerichtshof
bekampften Entscheidungen des unabhéangigen Bundesasylsenats sind datiert mit 5. bzw.

10. April 2007.
Diesen Antrag hat das Finanzamt mit Bescheid vom 27. Oktober 2008 abgewiesen.

In der dagegen fristgerecht eingebrachten Berufung weist der Berufungswerber auf die nach

der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs anzuwendende Rechtslage und die Tatsache
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hin, dass er sich in der maligeblichen Zeit schon seit mehr als sechzig Kalendermonaten im

Inland aufgehalten habe.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaR § 2 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes (FLAG) 1967 haben Personen, die im
Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, fur in dieser

Bestimmung festgelegte Voraussetzungen erfiillende Kinder Anspruch auf Familienbeihilfe.

8 3 FLAG idF des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 646/1977 lautete:

"8 3. (1) Personen, die nicht 6sterreichische Staatsbirger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschéaftigt sind und aus
dieser Beschaftigung Einkinfte aus nichtselbstéandiger 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

Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstoft.

(2) Abs. 1 gilt nicht flr Personen, die sich seit mindestens sechzig Kalendermonaten standig
im Bundesgebiet aufhalten, sowie flr Staatenlose und fur Fliichtlinge im Sinne des Art. 1 des
Abkommens Uber die Rechtsstellung der Flichtlinge vom 28. Juli 1951, BGBI. Nr. 55/1955,
und des Protokolls tiber die Rechtsstellung der Flichtlinge, BGBI. Nr. 78/1974."

Mit Art. 22 des Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. | Nr. 142/2004, wurde § 3 Abs. 2
FLAG geandert und lautete dann:

"(2) Abs. 1 gilt nicht fir Personen, die sich seit mindestens 60 Kalendermonaten standig im
Bundesgebiet aufhalten, sowie fir Staatenlose und Personen, denen Asyl nach dem

Asylgesetz 1997 gewahrt wurde."

Mit Art. 12 des Fremdenrechtspakets 2005, BGBI. | Nr. 100/2005, wurde 8§ 3 neuerlich
geandert und lautete sodann:

"§ 3. (1) Personen, die nicht Osterreichische Staatsburger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie sich nach 88 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes

(NAG), BGBI. I Nr. 100/2005, rechtmaRig in Osterreich aufhalten.

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fir Kinder, die nicht 6sterreichische Staatsburger
sind, sofern sie sich nach 88 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes rechtmégig

in Osterreich aufhalten.
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(3) Abweichend von Abs. 1 haben Personen, denen Asyl nach dem Asylgesetz 2005 (AsylG
2005), BGBI. I Nr. 100, gewahrt wurde, Anspruch auf Familienbeihilfe. Anspruch besteht auch

fur Kinder, denen nach dem Asylgesetz 2005 Asyl gewahrt wurde."

8 55 Abs. 1 FLAG lautet:

"8§ 55 (1) Die in 88 2 Abs. 8 erster Satz und 3 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. | Nr.
100/2005, treten mit 1. Janner 2006, nach MaRgabe der Ubergangsbestimmungen des
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005, sowie des Asylgesetzes
2005 (AsylG 2005), BGBI. I Nr. 100, in Kraft."

Mit dem Bundesgesetz BGBI. | Nr. 168/2006 wurden dem 8§ 3 FLAG die Absatze 4 und 5

angeflgt, welche lauten:

"(4) Abweichend von Abs. 1 haben Personen, denen der Status des subsidiar
Schutzberechtigten nach dem Asylgesetz 2005 zuerkannt wurde, Anspruch auf
Familienbeihilfe, sofern sie keine Leistungen aus der Grundversorgung erhalten und
unselbstandig oder selbstandig erwerbstétig sind. Anspruch besteht auch fiir Kinder, denen

der Status des subsidiar Schutzberechtigten nach dem Asylgesetz 2005 zuerkannt wurde.

(5) In den Fallen des Abs. 2, Abs. 3 letzter Satz und Abs. 4 letzter Satz wird fur nachgeborene
Kinder die Familienbeihilfe rickwirkend gewahrt. Gleiches gilt fur Adoptiv- und Pflegekinder,

ruckwirkend bis ..."

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 15.1.2008, 2007/15/0170, eingehend
dargelegt, weshalb 8 3 FLAG in der Fassung des Fremdenrechtspaketes 2005 fiir Personen,
die vor dem 1. Janner 2006 einen Asylantrag gestellt haben und deren Asylverfahren am

31. Dezember 2005 noch anhéngig war, noch nicht anzuwenden ist. An dieser Auffassung hat
der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 24. September 2008, 2008/15/0199,

festgehalten.

Damit ist im vorliegenden Verfahren auf den Berufungswerber, dessen Asylantrag vor dem
1. Janner 2006 gestellt wurde und dessen Asylverfahren am 31. Dezember 2005 noch

anhangig war, § 3 Abs. 2 FLAG idF des Pensionsharmonisierungsgesetzes anzuwenden.

Nach dieser Bestimmung gilt § 3 Abs. 1 FLAG nicht fur Personen, die sich seit mindestens

60 Kalendermonaten standig im Bundesgebiet aufhalten. Der Verwaltungsgerichtshof hat zur
insoweit gleichen Rechtslage des § 3 Abs. 2 FLAG idF des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 646/1977
bereits im Erkenntnis vom 7.6.2001, 98/15/0025, dargelegt, dass der in § 3 Abs. 2 FLAG
geforderte standige Aufenthalt im Bundesgebiet dem stéandigen Aufenthalt iSd § 26 Abs. 2

BAO entspricht und es dabei auf die korperliche Anwesenheit ankommt. Damit wird auf die
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tatsachlichen Verhéaltnisse und nicht auf einen "berechtigten Aufenthalt” abgestellt, weshalb

es in jenem Beschwerdefall auf das Fehlen einer Aufenthaltsgenehmigung nicht ankam.

Auch hat der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 21.9.2009, 2009/16/0178, zum
insoweit vergleichbaren Tatbestand des standigen Aufenthaltes in 8 5 Abs. 3 FLAG wieder
klargestellt, dass auch dieser standige Aufenthalt dem gewdhnlichen Aufenthalt iSd § 26 Abs.
2 BAO entspricht, dass es bei der Frage dieses Aufenthaltes um objektive Kriterien geht, und
dass eine Berechtigung zum dauernden Aufenthalt (in jenem Beschwerdefall war lediglich eine

befristete Aufenthaltsbewilligung erteilt worden) nicht ausschlaggebend ist.

Das Finanzamt vermeint, ein standiger Aufenthalt des Berufungswerbers im Bundesgebiet sei
nicht gegeben, weil der Aufenthalt der Mitbeteiligten als Asylwerberin nicht auf einem zu

dauerndem Aufenthalt berechtigenden Aufenthaltstitel beruhe.

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt demgegentber die Auffassung, dass das
Tatbestandsmerkmal des standigen Aufenthaltes in § 3 Abs. 2 FLAG idF des
Pensionsharmonisierungsgesetzes ebenfalls dem gewohnlichen Aufenthalt iSd § 26 Abs. 2
BAO entspricht und daher das vom Finanzamt ins Treffen gefihrte Fehlen eines zu
dauerndem Aufenthalt berechtigenden Aufenthaltstitels unerheblich ist. (so VwGH12.10.2009,

2009/16/0208). )
Der Berufung war daher Folge zu geben und der angefochtene Bescheid aufzuheben.

Graz, am 10. August 2010
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