AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 9

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/1526-W/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., W, vom 2. Marz 2012 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Wien 4/5/10 vom 3. Februar 2012 betreffend Abweisung eines

Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe ab August 2010 entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird, soweit der Antrag auf Gewahrung von Familienbeihilfe

ab Marz 2011 abgewiesen wird, aufgehoben.

Im Ubrigen, soweit der Antrag auf Gewahrung von Familienbeihilfe fiir den Zeitraum
August 2010 bis Februar 2011 abgewiesen wird, wird die Berufung als unbegriindet

abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw.), eine serbische Staatsbiirgerin, beantragte am 9.12.2011 die
Gewahrung von Familienbeihilfe flr ihre minderjahrige Enkelin, E, ab 25.8.2010, dem Tag

ihrer Einreise nach Osterreich.

Das Finanzamt ersucht die Bw. mit Schreiben vom 16.1.2012 um die Vorlage von Nachweisen,
dass sich die Bw. und ihrer Enkelin rechtmaBig in Osterreich aufhielten. Dariiber hinaus wurde
die Frage nach dem Aufenthalt der Eltern von E gestellt und sowohl der Nachweis, dass die
Bw. die Unterhaltskosten ihrer Enkelin (iberwiegend trage, als auch die Vorlage eines

Obsorgebeschlusses verlangt.
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Die Bw. legte Meldebestatigungen fir sich und ihre Enkelin, Geburtsurkunden ihrer Enkelin
und ihres Sohnes, eine Zustimmungserklarung der Eltern, dass sich die Bw. um ihre Tochter
kiimmern dirfe, sowie Aufenthaltstitel fiir sich und ihre Enkelin, Schulbestatigungen fiir die
Schuljahre 2010/2011 und 2011/2012 sowie eine Wohnrechtsvereinbarung zwischen ihr und

ihrer Enkelin vor.

Mit Bescheid vom 3.2.2012 wurde der Antrag auf Gewahrung von Familienbeihilfe fur die
Enkelin der Bw. ab August 2010 unter Verweis auf die Bestimmungen der §§ 2 Abs. 3 und 3
Abs. 2 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 (FLAG 1967) mit der Begriindung
abgewiesen, die Bw. habe die abverlangten Unterlagen nicht vorgelegt.

In der fristgerecht eingebrachten Berufung verwies die Bw. darauf, dass sie die oben
genannten Dokumente dem Finanzamt vorgelegt habe und legte ihrem Schreiben Kopien

dieser Dokumente bei.

Mit Schreiben vom 19.3.2012 forderte das Finanzamt die Bw. auf, einen Nachweis flir den
rechtmé&Bigen Aufenthalt in Osterreich fiir sich und ihre Enkelin zu erbringen und die
Formulare E 411 und 401 insbesondere unter Angabe der Daten der Eltern der Enkelin

ausgefillt zu Ubermitteln.

Die Bw. Ubermittelte die Kopie der NAG-Karte ihrer Enkelin, ein Schreiben der MA 35
beziiglich bendtigter Unterlagen fiir die Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung der Enkelin,
die ausgeflillten Formulare E 411 und 401, die aber keine Angaben zu den Eltern der Enkelin

der Bw. enthielten.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 2.5.2012 wurde die Berufung mit der Begriindung als
unbegriindet abgewiesen, die Bw. sei der Aufforderung des Finanzamtes, entsprechende

Angaben zu den Eltern der Enkelin der Bw. zu machen, nicht nachgekommen.

Im rechtzeitig eingebrachten Vorlageantrag wandte die Bw. ein, sie sei der Aufforderung des

Finanzamtes nachgekommen und habe die geforderten Unterlagen tbermittelt.

Im Zuge des vom Unabhangigen Finanzsenat durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens wurde die
Bw. darauf hingewiesen, dass ein Anspruch auf Gewdhrung von Familienbeihilfe nur dann
bestehe, wenn weder Sie noch die leiblichen Eltern ihrer Enkelin in Serbien einen Anspruch
auf eine gleichartige Beihilfe hatten. Sie werde daher ersucht, eine Bestdtigung der in Serbien
zustandigen Behdrde vorzulegen, dass fir die Enkelin in Serbien kein Anspruch auf eine der
Osterreichischen Familienbeihilfe gleichartige Beihilfe bestehe. Sofern sie Namen und Adresse
der leiblichen Eltern Ihrer Enkelin bekanntgebe, kénne auch das Finanzamt bei der

zustandigen Behorde in Serbien nachfragen.
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Dariiber hinaus wurde ihr bekanntgegeben, dass den Kopien der Aufenthaltstitel ihrer Enkelin,
die im Finanzamtsakt aufliegen, ein rechtméBiger Aufenthalt ihrer Enkelin in Osterreich erst ab
25.3.2011 entnommen werden konne. Sie werde daher ersucht, einen Nachweis zu erbringen
(Bestatigung der MA 35), dass sich ihre Enkelin vorher auch schon rechtmaBig im Inland

aufgehalten habe.

Die Bw. legte in der Folge eine Bestdtigung der MA 35 Uber erteilte Aufenthaltstitel vor, der
zufolge ab 25.3.2011 eine Bewilligung fiir den Aufenthalt im Inland fir die Enkelin der Bw.
besteht. Des Weiteren legte sie eine beglaubigt lbersetzte Bescheinigung der
Gemeindeverwaltung der serbischen Heimatstadt ihrer Enkelin vor, aus der sich lediglich
entnehmen lasst, dass die Eltern ihrer Enkelin in vergangener Zeit kein Kindergeld fiir diese

erhalten haben.

Uber Aufforderung, eine Bescheinigung vorzulegen, aus der hervorgehe, seit wann kein
Anspruch auf Kindergeld bestehe, ibermittelte die Bw. eine Bescheinigung, dass fiir ihre
Enkelin seit 1.8.2010 kein Anspruch auf Kindergeld in Serbien besteht.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt wird der Entscheidung zu Grunde gelegt:

Die Bw., eine serbische Staatsbtirgerin, verfligt seit 14.12.2000 Uber eine unbefristete
Niederlassungsbewilligung (vgl. vorgelegten Aufenthaltstitel), ist seit 1994 in Osterreich
nichtselbstandig tatig, bzw. nunmehr in Pension (vgl. Abgabeninformationssystem des
Bundes) und hat ihren Hauptwohnsitz in Osterreich (vgl. Zentralmelderegisterauszug). Ihre im
Februar.1994 geborene Enkelin, ebenfalls serbische Staatsblirgerin, besuchte im Schuljahr
2010/2011 die Schule und im Schuljahr 2011/12 das Gymnasium (vgl. Bestatigungen der
Schulen). Ihr wurden fiir den Zeitraum 25.3.2011 bis 15.3.2013 Aufenthaltsbewilligungen zur
Erméglichung eines Schulbesuches in Osterreich erteilt (vgl. Bestitigung der MA 35).

In Serbien besteht fiir die Enkelin der Bw. seit 1.8.2010 kein Anspruch auf Kindergeld (vgl.

vorgelegte Bescheinigung).

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus den oben genannten Unterlagen sowie
hinsichtlich der Feststellung, dass es sich bei E um die Enkelin der Bw. handelt, aus den von
dieser vorgelegten Geburtsurkunden von E und S, aus denen ersichtlich ist, dass S der Vater

von E und der Sohn der Bw. ist.

Der festgestellte Sachverhalt ist in folgender Weise rechtlich zu wiirdigen:
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GemaB § 2 Abs. 1 lit. a und b Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) haben

Anspruch auf Familienbeihilfe Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren

gewohnlichen Aufenthalt haben,
a) flr minderjahrige Kinder,

b) fiir volljahrige Kinder, die das 24. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und die fiir einen
Beruf ausgebildet oder in einem erlernten Beruf in einer Fachschule fortgebildet werden,

wenn ihnen durch den Schulbesuch die Austibung ihres Berufes nicht moglich ist. ...

Da die zunachst minderjahrige Enkelin der Bw. nach Erreichen der Volljahrigkeit weiterhin die
Schule besuchte und damit einer Berufsausbildung nachging, erfillt sie die in § 2
Abs. 1 FLAG 1967 festgelegten Kriterien fiur die Gewdhrung von Familienbeihilfe.

Anspruch auf Familienbeihilfe fiir ein in § 2 Abs. 1 FLAG 1967 genanntes Kind hat gemafi § 2
Abs. 2 FLAG 1967 zunachst die Person, zu deren Haushalt das Kind gehért. Zum Haushalt

einer Person gehdrt ein Kind gemaB § 2 Abs. 5 FLAG 1967 dann, wenn es bei einheitlicher

Wirtschaftsfiihrung eine Wohnung mit dieser Person teilt.

Gemal § 2 Abs. 3 lit a FLAG 1967 sind im Sinne dieses Abschnittes Kinder einer Person

zunachst deren Nachkommen.

Im Hinblick darauf, dass die Bw. fiir ihre Enkelin, die als ihr Kind im Sinne des § 2 Abs. 3 lit. a
FLAG 1967 gilt, sorgt und sich mit dieser eine Wohnung teilt, werden auch die
Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 FLAG 1967 erfillt.

GemaB § 2 Abs. 8 FLAG 1967 haben Personen nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn

sie den Mittelpunkt der Lebensinteressen im Bundesgebiet haben. Eine Person hat den
Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen in dem Staat, zu dem sie die engeren persdnlichen und

wirtschaftlichen Beziehungen hat.

Die Bw. lebt und arbeitet seit 1994 in Osterreich und hat nunmehr auch in ihrer Pension
weiterhin in Osterreich ihren Hauptwohnsitz, weshalb davon auszugehen ist, dass sie den
Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen im Inland hat, womit auch die diesbeziiglichen

Voraussetzungen flr die Gewahrung von Familienbeihilfe erftllt werden.

GemaB § 5 Abs. 3 FLAG 1967 besteht kein Anspruch auf Familienbeihilfe flir Kinder, die sich

standig im Ausland aufhalten.

Da die Enkelin der Bw. nachweislich in den Schuljahren 2010/11 und 2011/12 in Osterreich
die Schule besucht hat, ist gewahrleistet, dass sie sich nicht dauernd im Ausland aufgehalten

haben kann.
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GemaB § 3 Abs. 1 FLAG 1967 haben Personen, die nicht ésterreichische Staatsbirger sind,

nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs-
und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005, rechtmBig in Osterreich aufhalten.

Gemal § 3 Abs. 2 FLAG 1967 besteht Anspruch auf Familienbeihilfe fiir Kinder, die nicht
Osterreichische Staatsbuirger sind, sofern sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und

Aufenthaltsgesetzes rechtmaBig in Osterreich aufhalten.

GemaB § 8 Abs. 1 NAG in der derzeit geltenden Fassung werden Aufenthaltstitel erteilt als:

1. Aufenthaltstitel ,,Rot-WeiB-Rot — Karte", der zur befristeten Niederlassung und zur
Ausuibung einer Erwerbstatigkeit, fir die eine schriftliche Mitteilung oder ein Gutachten gemaB
§§ 12d oder 24 AusIBG erstellt wurde, berechtigt;

2. Aufenthaltstitel ,Rot-WeiB-Rot — Karte plus", der zur befristeten Niederlassung und zur
Auslibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit und einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit
gemaB § 17 AusIBG berechtigt;

3. Aufenthaltstitel ,Blaue Karte EU", der zur befristeten Niederlassung und zur Auslibung einer
Erwerbstatigkeit, fir die eine schriftliche Mitteilung gemaB § 12d Abs. 2 Z 4 AusIBG erstellt
wurde, berechtigt;

4. ,Niederlassungsbewilligung®, die zur befristeten Niederlassung und zur Ausiibung einer
selbstandigen und einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit, flr die eine entsprechende

Berechtigung nach dem Auslanderbeschéftigungsgesetz gilt, berechtigt;

5. ,Niederlassungsbewilligung — ausgenommen Erwerbstatigkeit", die zur befristeten

Niederlassung ohne Austibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt;

6. ,Niederlassungsbewilligung — Angehdriger®, die zur befristeten Niederlassung ohne
Auslibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt; die Austibung einer Erwerbstatigkeit ist nur auf

Grund einer nachtraglichen quotenpflichtigen Zweckanderung erlaubt;

7. Aufenthaltstitel ,,Daueraufenthalt — EG” fiir die Dokumentation des unbefristeten

Niederlassungsrechts, unbeschadet der Giiltigkeitsdauer des Dokuments;

8. Aufenthaltstitel ,Familienangehoriger” fir die befristete Niederlassung mit der Méglichkeit,
anschlieBend einen Aufenthaltstitel ,Daueraufenthalt — Familienangehdriger” (Z 9) zu
erhalten;

9. Aufenthaltstitel ,,Daueraufenthalt — Familienangehériger” fiir die Dokumentation des

unbefristeten Niederlassungsrechts, unbeschadet der Giiltigkeitsdauer des Dokuments;
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10. ,Aufenthaltsbewilligung” fiir einen voriibergehenden befristeten Aufenthalt im
Bundesgebiet zu einem bestimmten Zweck (§§ 58 bis 69a NAG).

GemaB § 8 Abs. 1 NAG in der bis 31.6.2011 geltenden Fassung wurden Aufenthaltstitel erteilt

als:

1. “Niederlassungsbewilligung” fiir eine nicht bloB voriibergehende befristete Niederlassung im
Bundesgebiet zu einem bestimmten Zweck (Abs. 2) mit der Mdglichkeit, anschlieBend einen

Aufenthaltstitel “Daueraufenthalt - EG” (Z 3) zu erlangen;

2. Aufenthaltstitel “Familienangehoriger” fir die befristete Niederlassung mit der Mdglichkeit,
anschlieBend einen Aufenthaltstitel "Daueraufenthalt - Familienangehériger” (Z 4) zu erhalten;

3. Aufenthaltstitel “Daueraufenthalt - EG” fiir die Dokumentation des unbefristeten

Niederlassungsrechts, unbeschadet der Giiltigkeitsdauer des Dokuments;

4. Aufenthaltstitel “Daueraufenthalt - Familienangehdriger” flir die Dokumentation des
unbefristeten Niederlassungsrechts, unbeschadet der Giiltigkeitsdauer des Dokuments;

5. “Aufenthaltsbewilligung” fiir einen voriibergehenden befristeten Aufenthalt im
Bundesgebiet zu einem bestimmten Zweck (§§ 58 bis 69 und § 72) mit der Mdglichkeit,
anschlieBend eine Niederlassungsbewilligung zu erlangen, sofern dies in diesem Bundesgesetz

vorgesehen ist.
Nach § 8 Abs. 2 leg. cit. wurden Niederlassungsbewilligungen gemaB Abs. 1 Z 1 erteilt als:

1. “Niederlassungsbewilligung - Schlisselkraft”, die zur befristeten Niederlassung und zur
Auslibung einer Erwerbstatigkeit, flr die eine schriftliche Mitteilung oder ein Gutachten nach
§§ 12 Abs. 4 oder 24 AusIBG erstellt wurde, berechtigt;

2. “Niederlassungsbewilligung - ausgenommen Erwerbstatigkeit”, die zur befristeten

Niederlassung ohne Austibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt;

3. "Niederlassungsbewilligung - unbeschrankt”, die zur befristeten Niederlassung und zur
Auslibung einer selbsténdigen Erwerbstatigkeit und einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit
gemaB § 17 AusIBG berechtigt;

4. “Niederlassungsbewilligung - beschrankt”, die zur befristeten Niederlassung und zur
Ausilibung einer selbstandigen und einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit, fir die eine

entsprechende Berechtigung nach dem Auslanderbeschaftigungsgesetz gilt, berechtigt;
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5. "Niederlassungsbewilligung - Angehériger”, die zur befristeten Niederlassung ohne
Ausilibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt; die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit ist nur auf

Grund einer nachtraglichen quotenpflichtigen Zweckénderung erlaubt.

GemaB § 11 Abs. 2 lit. A Zif. 1 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz-
Durchftihrungsverordnung gilt eine nach dem Fremdengesetz 1997, BGBI. I Nr. 75 in der

Fassung der FrG-Novelle 2002, BGBI. I Nr. 126 und zuletzt geandert durch das Bundesgesetz
BGBI. I Nr. 100/2005, erteilte Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigung
"Niederlassungsbewilligung jeglicher Aufenthaltsweck" gemaB § 13 Abs. 2 FrG als
"Niederlassungsbewilligung beschrankt" gemaB § 8 Abs. 1Zif. 1 iVm § 8 Abs. 2 Zif. 4 NAG in
der bis 30.6.2011 geltenden Fassung

GemalB § 11 Abs. 3 Zif. 1 Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz-Durchfiihrungsverordnung

gelten Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigungen nach § 11 Abs. 2 lit. AZ 1, 4, 5, 6 und
7 sowie nach lit. B, C und D als Aufenthaltstitel ,,Daueraufenthalt — EG", sofern die
Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigungen vor dem In-Kraft-Treten des Niederlassungs-

und Aufenthaltsgesetzes unbefristet erteilt worden sind.

Die der Bw. erteilte unbefristete "Niederlassungsbewilligung jeglicher Aufenthaltszweck"
entspricht demnach nunmehr dem Niederlassungstitel " Daueraufenthalt — EG" nach § 8 Abs.
1 Zif. 7 NAG. Die Bw. verfligte daher im gesamten Streitzeitraum Uber einen glltigen NAG-
Titel und damit Gber die Voraussetzungen nach § 3 Abs. 1 FLAG 1967.

GemaB § 63 Abs. 1 NAG kann Drittstaatsangehdrigen eine Aufenthaltsbewilligung flir Schiler

ausgestellt werden, wenn sie die Voraussetzungen des 1. Teiles erfiillen und
1. ordentliche Schiiler einer 6ffentlichen Schule sind;
2. ordentliche Schiiler einer Privatschule mit Offentlichkeitsrecht sind;

3. Schiiler einer Statutschule mit Offentlichkeitsrecht nach § 14 Abs. 2 lit. b des
Privatschulgesetzes, BGBI. Nr. 244/1962, sind;

4. Schler einer zertifizierten nichtschulischen Bildungseinrichtung sind (§ 70) oder

5. auBerordentliche Schiiler einer Schule nach Z 1 oder 2 sind, soweit es sich um die

erstmalige Ausstellung einer Aufenthaltsbewilligung handelt.

Soweit die Enkelin der Bw. Uber einen Aufenthaltstitel "Schiiler" und somit Giber einen NAG-
Titel nach § 8 Abs. 1 Zif. 10 NAG verfigt, erflillt auch sie die Voraussetzungen fiir die
Gewahrung von Familienbeihilfe nach § 3 Abs. 2 FLAG 1967.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 31.3.2008, 2008/18/0094,
ausgesprochen, dass auch nach der ab dem 1. Janner 2006 anzuwendenden Rechtslage nach
dem Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz - NAG, BGBI. I Nr. 100/2005, der Aufenthalt eines
Fremden erst mit der Erteilung einer Niederlassungsbewilligung und nicht schon nach der
Stellung eines darauf abzielenden Antrags rechtmaBig ist (vgl. auch Aigner/Wanke in
Csaszar/Lenneis/Wanke, FLAG, § 3 Rz 131).

Da der Enkelin der Bw. erst ab 25.3.2011 eine Aufenthaltsbewilligung gemaB § 8 Abs. 1
Zif. 10 NAG erteilt wurde und sie sich damit erst ab diesem Zeitpunkt rechtmaBig im Sinne des
& 3 Abs. 3 FLAG 1967 in Osterreich aufhélt, besteht erst ab Marz 2011 ein Anspruch auf
Gewahrung der Familienbeihilfe. Der Antrag auf Gewahrung von Familienbeihilfe fir den

Zeitraum August 2010 bis Februar 2011 war daher abzuweisen.

Fiir den Zeitraum ab Marz ist festzuhalten, dass fiir die Enkelin der Bw. in Serbien seit
1.8.2010 kein Anspruch auf eine der Familienbeihilfe gleichartige Beihilfe besteht, und die Bw.
damit auch nicht nach § 4 Abs. 1 FLAG 1967 vom Anspruch auf Familienbeihilfe

ausgeschlossen ist.

GemaB § 13 FLAG 1967 hat liber Antrage auf Gewahrung der Familienbeihilfe das nach dem

Wohnsitz oder dem gewdhnlichen Aufenthalt der antragstellenden Person zustandige
Finanzamt zu entscheiden. Insoweit einem Antrag nicht oder nicht vollinhaltlich stattzugeben

ist, ist ein Bescheid zu erlassen.

Soweit der Antrag (fir den Zeitraum August 2010 bis Februar 2011) abzuweisen war, wurde
der angefochtene Bescheid vom Finanzamt zu Recht erlassen. Da aber ab Marz 2011 bis
zumindest Februar 2012 (Monat des Ergehens des angefochtenen Bescheides) die
Voraussetzungen fir die Gewahrung von Familienbeihilfe vorliegen, ist der bekampfte
Bescheid, soweit er liber die Zeit ab Marz 2011 abspricht, ersatzlos aufzuheben, da das Gesetz

fur eine antragsgemaBe Erledigung eine Bescheiderlassung nicht vorsieht.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 2. August 2012

© Unabhangiger Finanzsenat
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