AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 3

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/3419-W/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw, vom 30. August 2011 gegen den
Bescheid des Finanzamtes X vom 9. August 2011 betreffend Abweisung des Antrages vom
3.8.2011 auf Familienbeihilfe fiir die Zeitraume August 2006 bis Dezember 2007, Mai 2008 bis
November 2008 und ab Dezember 2009 entschieden:

Der Berufung wird betreffend die Monate Oktober 2007 und November 2007 Folge
gegeben. Die Familienbeihilfe flir das Kind M steht fiir diesen Zeitraum zu. Der

angefochtene Bescheid wird betreffend diese Monate aufgehoben.

Hinsichtlich der Zeitrdume August 2006 bis September 2007, Dezember 2007, Mai 2008
bis November 2008 und Dezember 2009 bis August 2011 wird die Berufung als

unbegriindet abgewiesen. Der angefochtene Bescheid bleibt diesbeziiglich unverandert.

Entscheidungsgriinde

Mit Antrag vom 2. August 2011 ersuchte die Berufungswerberin (im Text mit Bw. abgekiirzt)
fur die Jahre 2006 bis 2011 um Zuerkennung der Familienbeihilfe flr ihren am xxx geborenen

Sohn a M . Im Antragsformular wurden unter anderem folgende Daten ausgefillt:

Antragsteller aa A
Versicherungsnummer VVV
Staatsburgerschaft Russisch
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Datum der Einreise nach Osterreich 27.12.2002

Personenstand verwitwet seit 30.12.2003
Kindererziehung Allein

Beruf Heimhelferin

Staatsbiirgerschaft d. Kindes Russisch

Datum d. Einreise d. Kindes 27.12.2002

Das Kind wohnt sténdig bei Bw.

Tatigkeit d. Kindes Schiiler bis 23.12.2011
Bezeichnung d. Schule H

Angaben zum Aufenthaltstitel, Nummer Subsidiar Schutzberechtigtebbb

Im Akt finden sich zudem folgende, vorgelegte Unterlagen (in Ablichtung)

Bestatigungen (vom 29. Oktober 2002, 30. Oktober 2003, 15. Marz 2004, 29. Janner 2008
und 07. April 2008), aus denen hervorgeht, dass die als Asylwerber eingetragenen Personen
aa A und deren Sohn a M seit 29. Oktober 2002 mit Hauptwohnsitz in Osterreich gemeldet
sind.

Von der Hauptschule h betreffend AAA M flr die Schuljahre 2005/2006 und 2006/2007

ausgestellte Schulnachrichten und Jahreszeugnisse;
Von der Hauptschule®™ betreffend Aa M ausgestellte Schulnachricht fiir das Schuljahr 2007/08;
Schulnachricht und Jahreszeugnis der Mittelschule betreffend Aa M flr das Schuljahr 2008/09;

Betreffend das 1. Schulhalbjahr 2009/10 ausgestellte Schulnachricht der Berufsschule,

wonach a M als Schiiler die erste Fachklasse fiir den Lehrberuf Blirokaufmann besucht;

Kursbesuchsbestatigung des Instituts vom 1. August 2011, derzufolge a M in der Zeit von 23.
Mai 2011 bis voraussichtlich 23. Dezember 2011 die Kursveranstaltung ,Meine Chance-
Hauptschulabschluss® am institut besucht;

Vom Bundesasylamt zum Nachweis der Identitat und RechtmaBigkeit des Aufenthaltes im
Bundesgebiet am 2. November 2010 ausgestellte Karte fiir subsididr Schutzberechtigte gemai
§ 52 AsylG betreffend die Bw. (AIS Zahl mmm) und deren Sohn (AIS Zahl nnn) mit jeweils
einen befristeter Aufenthaltsgdltigkeit bis 5. November 2011;
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Bescheide des Bundesasylamtes (BAA) vom 2. November 2010, mit denen sowohl der Bw. als
auch deren Sohn M die befristete Aufenthaltsberechtigung gemaB § 8 Abs. 4 Asylgesetz 2005
bis zum 5. November 2011 erteilt wurde. In der Bescheidbegriindung heiBt es wie folgt: ,Mit
Bescheid des Bundesasylamtes vom 05.11.2009 wurde Ihnen eine befristete
Aufenthaltsberechtigung bis zum 05.11.2010 erteilt. Am 07.10.2010 brachten Sie rechtzeitig
gegenstandlichen Antrag auf Verlangerung der befristeten Aufenthaltsberechtigung beim
Bundesasylamt ein...Aufgrund der Ermittlungen zur allgemeinen Lage in Ihrem Herkunftsstaat
in Verbindung mit IThrem Vorbringen beziehungsweise Ihrem Antrag konnte das Vorliegen der
Voraussetzungen fiir die Verlangerung der befristeten Aufenthaltsberechtigung als

glaubwiirdig gewertet werden...";

Versicherungsdatenauszug vom 9. August 2011, aus dem folgende Daten hervorgehen:

Von bis Art d. Monate/meldende Stelle
01.01.2006 29.01.2008 Asylwerberin bzw. Fliichtlinge
01.02.2008 03.08.2008 Asylwerberin bzw. Fliichtlinge
04.08.2008 27.09.2008 Arbeitslosengeldbezug
28.09.2008 01.10.2008 Krankengeldbezug, Sonderfall
02.10.2008 22.10.2008 Arbeitslosengeldbezug
23.10.2008 23.10.2008 Krankengeldbezug, Sonderfall
24.10.2008 14.12.2008 Arbeitslosengeldbezug
16.12.2008 04.01.2009 Arbeitslosengeldbezug
06.01.2009 08.01.2009 Arbeitslosengeldbezug
09.01.2009 01.02.2009 Asylwerberin bzw. Fliichtlinge
02.02.2009 01.09.2009 Arbeiterin

02.09.2009 21.03.2011 Asylwerberin bzw. Fliichtlinge
14.09.2009 30.06.2010 Geringfiigig beschftigte Arbeiterin GmbH
22.03.2011 29.06.2011 Arbeitslosengeldbezug
01.07.2011 laufend Asylwerberin bzw. Flichtlinge

Mit Bescheid vom 9. August 2011 wurde der ,Antrag vom 3.8.2011 auf Familienbeihilfe™ fur
das Kind a M fir die Zeitrdume August 2006 bis Dezember 2007, Mai 2008 bis November
2008 und ab Dezember 2009 abgewiesen und dies wie folgt begriindet:
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~Personen, denen der Status von subsidiar Schutzberechtigten nach dem Asylgesetz 2005
zuerkannt wurde, wird nur dann Familienbeihilfe gewahrt, wenn sie oder ein anderes
Familienmitglied keinen Anspruch auf Leistung aus der Grundversorgung haben und
unselbstandig oder selbstandig erwerbstatig sind. Anspruch auf Familienbeihilfe besteht auch
fur jene Kinder, denen der Status des subsidiar Schutzberechtigten nach dem Asylgesetz 2005
zuerkannt wurde. Sie sind bzw. waren im obgenannten Zeitraum nicht bzw. teilweise nur
geringfligig beschaftigt, daher besteht gemaB den obigen Bestimmungen kein Anspruch auf

Familienbeihilfe."

Am 30. August 2011 brachte die Bw. gegen den vorgenannten Bescheid Berufung ein und
fuhrte begriindend auszugsweise wie folgt aus:

«Die Bw. Ist im Oktober 2002 in das Osterreichische Bundesgebiet eingereist und hat am
28.10.2002 einen Asylantrag gestellt. Mit Bescheid des Unabhadngigen Bundesasylsenates vom
19.11.2007 wurde unter Spruchpunkt I der Asylantrag der Bw. abgewiesen, unter
Spruchpunkt II der Berufung der Bw. insofern stattgegeben, dass ihre Zurtickweisung,
Zurtickschiebung oder Abschiebung nach Russland fiir nicht zuldssig erkiart wurde und ihr ein
befristetes Aufenthaltsrecht erteilt wurde...Der Bw. kommt seither rechtskréftig der Status
einer subsididr Schutzberechtigten zu und wurde ihr befristetes Aufenthaltsrecht jedes Jahr
verldgngert. Die Bw. hat gegen den Spruchpunkt I des Bescheides des Unabhédngigen
Bundesasylsenates vom 19.11.2007 Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof erhoben, der
mit Beschluss des VWWGH vom 10.4.2008 die aufschiebende Wirkung zuerkannt wurde, womit
der Bw. auch wieder die Rechtsstellung als Asylwerber zukam. Mit dem (in Kopie beigelegten)
Beschluss vom 28.8.2009 hat der VwGH die Behandlung der Beschwerde abgelehnt. Die Bw.
und ihr Sohn M befinden sich seit Oktober 2002 durchgehend im Osterreichischen
Bundesgebiet...

Im Hinblick auf das am 31. Dezember 2005 anhadngige Asylverfahren der Bw. (Antragstellung
bereits am 28.10.2002) war daher bis zum Schluss des Asylverfahrens der Bw. im November
2007 (bzw. aufgrund der aufschiebenden Wirkung des VwGH auch von April 2008 bis

September 2009) § 3 FLAG noch in der Fassung des Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI.

I 2004/142 und nicht in der derzeit geltenden Fassung anzuwenden....

Da die Bw. im Oktober 2002 ins Osterreichische Bundesgebiet eingereist ist, hélt sie sich seit
Oktober 2007 sechzig Kalendermonate standig im Bundesgebiet auf und hatte damit seit
Oktober 2007 gem. § 3 Abs. 2 FLAG idF BGBI. Nr. 142/2004 eine Anspruch auf
Familienbeihilfe fiir ihr Kind M bis zum rechtskréftigen Abschluss des Asylverfahrens im
November 2007 (bzw. auch von April 2008 bis September 2009, da ihr durch die Zuerkennung

der aufschiebenden Wirkung wieder derselbe Status als Asylwerber zukam). Somit kommt der
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Bw. von Oktober bis November 2007 sowie von Mai 2008 bis November 2008 auch ohne
Erwerbstétigkeit und trotz des Bezuges von Grundversorgungsleistungen ein Anspruch auf
Familienbeihilfe zu. Fur die (brigen Zeitréume (Dezember 2007 bzw. der Zeitraum ab
Dezember 2009) ist die Bestimmung des § 3 Abs. 4 FLAG idgF relevant...Die Einschrdnkung in
§ 3 Abs. 4 FLAG ,sofern sie keine Leistungen aus der Grundversorgung erhalten und
unselbstindig oder selbstédndig erwerbstatig sind" ist allerdings aufgrund des

Anwendungsvorranges des Unionsrechtes unbeachtiich.

Artikel 28 der Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 29. April 2004, welche bis 10. Oktober
2006 in innerstaatliches Recht umzusetzen war, sieht die Gewéahrung von Sozialhilfeleistungen
sowohl an Fliichtlinge als auch an subsidiar Schutzberechtigte vor. Der Begriff der
Sozialhilfeleistungen ist in diesem Kontext europarechtlich autonom auszulegen, ein blof3
innerstattliches Begriffsverstdndnis ist dabei nicht malgeblich. Gemdal3 Abs. 2 dieses Artikels
haben die Mitgliedsaaten zwar die Moglichkeit, Sozialhilfe fiir subsididr Schutzberechtigte auf
~Kernleistungen" zu beschrénken, Beschrankungen der Unterstiitzung bei Krankheit,
Schwangerschaft und Elternschaft sind allerdings ausgeschlossen, da diese explizit vom
Begriff der Kernleistungen als mitumfasst festgelegt sind. Dies geht eindeutig aus
Erwagungsgrund Nr. 34 der Praambel dieser Richtlinie hervor, der somit in Verbindung mit
Artikel 28 der Richtlinie diesbeztiglich ein Gleichbehandlung von subsididr Schutzberechtigten
mit eigenen Staatsangehdrigen veriangt...

Angesichts des hinreichend bestimmten Artikels 28 der Richtlinie 2004/83/EG, der subsididr
Schutzberechtigten ein subjektives Recht einraumt (Anspruch auf ,,Sozialhilfe") erscheint die
Einschrédnkung in § 3 Abs. 4 FLAG ...als unionsrechtswidrig, da Artikel 28 der RL ausdrdicklich
ein Gleichbehandlung mit Staatsblirgern vorsieht. Die Einschrankung hat daher in Féllen, wo
sie zu einer Ungleichbehandlung mit Staatsblirgern fihren wirde - wie im konkreten Fall -

unangewendet zu bleiben.

Letztlich erscheint es auch unter dem Aspekt des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Rechts auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander wenig sachlich, die Bw. — nur weil
sie dber ein Aufenthaltsrecht als subsididr Schutzberechtigte verfiigt — anders zu behandein
als beispielsweise eine Konventionsfitichtling, der eine Anspruch auf Familienbeihilfe hat,
selbst wenn er Leistungen aus der Grunadversorgung/Mindestsicherung bezieht und nicht

unselbstindig oder selbstandig erwerbstatig ist...

Es erscheint unsachlich und unverhdéltnismaBig, subsididr Schutzberechtigte gegendiber
Konventionsfilichtlingen im Bereich von Familienleistungen zu diskriminieren, da die

Unterscheidung objektiv nicht zu rechtfertigen ist...
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Hilfsweise wird angeregt, der Unabhéngige Finanzsenat moge dem EuGH folgende Fragen zur

Vorabentscheidung vorlegen:

Stellt die Familienbeihilfe nach dem dsterreichischen Familienlastenausgleichsgesetz 1967 eine
Kernleistung der Sozialhilfe iSd Artikel 28 Abs. 2 der Richtlinie 2004/83/EG dar?

Steht Artikel 28 der Richtlinie 2004/83/EG einer nationalen Regelung (§ 3 Abs. 4
Familienlastenausgleichsgesetz 1967) entgegen, wonach subsididr Schutzberechtigte nur dann
Anspruch auf Familienbeihilfe haben, wenn sie keine Leistungen aus der Grundversorgung
erhalten und unselbsténdig oder selbstindig erwerbstétig sind, wéhrend diese

Anspruchsvoraussetzungen fiir dsterreichische Staatsbiirger nicht gelten?"

Der in Kopie vorgelegte Bescheid des Unabhdngigen Asylsenates vom 19. November 2007

enthalt folgenden Spruchteil:

»1. Die Berufung der A aa vom 14.03.2003 gegen Spruchpunkt I des Bescheides des
Bundesasylamtes vom 05.03.2003, Zahl: ddd, wird gemaB § 7 AsylG 1997 abgewiesen.

I1. Der Berufung der A aa vom 14.03.2003 gegen Spruchpunkt II des Bescheides vom
05.03.2003 Zahl ddd , wird stattgegeben. Gemal3 § 8 Abs. 1 AsylG iVm § 50 des
Fremdenpolizeigesetzes (FPG), BGBI. I Nr. 100/2005 wird festgestellt, dass die
Zurtickweisung, Zurlickschiebung oder Abschiebung von A aa nach Russland nicht zuldssig ist.

III. GemaB § 8 Abs. 3 iVm § 15 Abs. 2 AsylG wird A aa eine befristete
Aufenthaltsgenehmigung bis zum 18.11.2008 erteilt."

In dem zudem vorgelegten Beschluss (Kopie) des VWGH vom 10. April 2008 heiBt es wie

folgt:

~Der Verwaltungsgerichtshof hat liber die Antrage 1. Der A aa ...und 2. des M a ...den gegen
die Bescheide des unabhdngigen Bundesasylsenates jeweils vom 19. November
2007...erhobenen... Beschwerden die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, den Beschluss
gefasst: GemaB § 30 Abs. 2 VwWGG wird den Antragen mit der Wirkung stattgegeben, dass
den Antragstellern wieder die Rechtsstellung als Asylwerber zu kommt, wobei damit im
Besonderen jede Zuriick- oder Abschiebung der Antragsteller aus Osterreich fiir die Dauer des

verwaltungsgerichtlichen Verfahrens unzulassig ist."

Dem in der Folge vom Finanzamt angeforderten Versicherungsdatenauszug vom 18. Oktober
2011 ist zudem zu entnehmen, dass die Bw. im Zeitraum vom 01.09.2011 bis laufend als

Arbeiterin beim Amt beschaftigt war/ist.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

Mit Berufungsvorentscheidung vom 18. Oktober 2011 wurde die Berufung unter Verweis auf
die Bestimmung des § 3 Abs. 4 FLAG 1967 mit der Begriindung abgewiesen, dass die Bw.
Uber den Status einer subsidiar Schutzberechtigten verflige und damit nicht den Asylwerbern
gleichgestellt sei. Sie sei auBerdem im Berufungszeitraum (8/2006-12/2007, 5/2008-11/2008
und ab 12/2009) nicht beschaftigt gewesen und habe Leistungen aus der Grundversorgung

bezogen.

Am 8. November 2011 wurde dem Finanzamt erneut ein Antrag auf Zuerkennung der
Familienbeihilfe flir Sohn M Uberreicht, dem unter anderem die Kopie des mit 6. September
2011 datierten und mit der Bw. als Dienstnehmerin und dem Amt als Arbeitgeber mit
Eintrittsdatum 1. September 2011 geschlossenen Dienstvertrages angeschlossen war.

Mit Schreiben vom 18. November 2011 stellte die Bw. auBerdem einen Antrag auf
Entscheidung Uber die Berufung gegen den Abweisungsbescheid des Finanzamtes durch die

Abgabenbehdrde zweiter Instanz und begrlindete dies im Wesentlichen damit:

...Die Erstbehdrde verkennt zunédchst, dass der Bw. nicht nach dem AsylG 2005 subsididar
Schutz zuerkannt wurde. Die Bw. stellte im Oktober 2002 einen Antrag auf Gewéhrung von
Asyl. Letztlich wurde ihr im zweiten Halbjahr 2007 subsididr Schutz zuerkannt. Das bedeutet,
aass ihr Asylverfahren am 31.12.2005 anhédngig war, weshalb gemaB § 75 Abs. 1 AsylG 2005
ihr Verfahren noch nach dem AsylG 1997 durchzufihren war. Da der Bw. und ihrem Sohn
nicht nach dem AsylG 2005 der Status der subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt wurde,
sondern nach dem AsylG 1997, ist § 3 Abs. 4 FLAG auf sie nicht anzuwenden... Es ist somit §
3 FLAG idF Nr. 142/2004 anzuwenden. Dies bedeutet, dass die Bw. fiir ihren Sohn dann
Anspruch auf Familienbeihilfe hat, sobald sie sich gemalBB § 3 Abs. 2 FLAG seit mindestens 60
Kalendermonaten sténdig im Bundesgebiet aufhélt. Die Bw. hat im Oktober 2002 einen Antrag
aur Gewdahrung von Asyl eingebracht und befindet sich seither durchgehend im
Bundesgebiet...Ihr ist daher fir ihren Sohn M a spétestens ab Oktober 2007 durchgehend

Familienbeihilfe zu gewdéhren."

Im Vorlagebericht des Finanzamtes vom 30. November 2011 wird ausgeflihrt, dass die Familie
den Status subsidiar Schutzberechtigter habe, die Antragstellerin jedoch nicht beschaftigt sei

und Leistungen aus der Grundversorgung beziehe, weshalb die Berufung abzuweisen sei.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Strittig ist, ob der im Oktober 2002 mit ihrem Sohn M nach Osterreich eingereisten, russischen
Staatsangehdrigen, der nach Abweisung der Asylantrdge mit Bescheiden des unabhangigen
Bundesasylsenates vom 19. November 2007 der Status einer subsididr Schutzberechtigten
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zuerkannt wurde, in den Zeitraumen August 2006 bis Dezember 2007, Mai 2008 bis
November 2008 und ab Dezember 2009 Familienbeihilfe fiir ihr Kind zustand oder nicht.

GemaB § 2 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 (im folgenden Text jeweils in
der hier maBBgebenden Fassung wiedergegeben und mit FLAG 1967 abgekiirzt) haben
Personen, die im Bundesgebiet einen Wohnsitz oder ihren gewoéhnlichen Aufenthalt haben, fiir
in dieser Bestimmung festgelegte Voraussetzungen erflillende Kinder Anspruch auf
Familienbeihilfe.

§ 3 Abs. 1 u. 2 FLAG 1967 idF des Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. I Nr. 142/2004

lautetet:

.8 3. (1) Personen, die nicht dsterreichische Staatsbuirger 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."

Demgegeniber hat die durch Art. 12 des Fremdenrechtspakets 2005, BGBI. I Nr. 100/2005
geanderte Fassung des § 3 Abs. 1 bis 3 FLAG 1967 folgenden Wortlaut:

.8 3 (1) Personen, die nicht dsterreichische Staatsbiirger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes
(NAG), BGBI. I Nr. 100/2005, rechtm&Big in Osterreich aufhalten.

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fir Kinder, die nicht ésterreichische Staatsbiirger
sind, sofern sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes rechtmaBig

in Osterreich aufhalten.

(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."

Die diesbeziigliche Ubergangsbestimmung des § 55 Abs. 1 FLAG 1967 besagt folgendes:
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»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."

In den Ubergangsbestimmungen des Asylgesetzes wird angeordnet, dass Asylverfahren, die
am 31. Dezember 2005 bereits anhdngig waren, nach den Bestimmungen des Asylgesetzes
1997 zu Ende zu flihren sind (§ 75 AsylG 2005).

Mit dem Bundesgesetz BGBI. I Nr. 168/2006 wurden mit Wirksamkeit ab 1. Juni 2006 dem § 3
FLAG 1967 die Absatze 4 und 5 angefligt, 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 erwerbstatig 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 flir nachgeborene
Kinder die Familienbeihilfe riickwirkend gewahrt. Gleiches gilt fiir Adoptiv- und Pflegekinder,
rickwirkend bis zur Begriindung des Mittelpunktes der Lebensinteressen im Bundesgebiet (§ 2
Abs. 8) durch den Elternteil und das Kind. Als nachgeborene Kinder gelten jene Kinder, die
nach dem Zeitpunkt der Erteilung des Aufenthaltstitels oder der Zuerkennung des Status des
Asylberechtigten oder subsidiar Schutzberechtigten an den zusammenfiihrenden Fremden

geboren werden."

Zufolge § 10 Abs. 2 und 3 FLAG 1967 wird die Familienbeihilfe vom Beginn des Monats
gewahrt, in dem die Voraussetzungen fiir den Anspruch erfillt werden. Der Anspruch auf
Familienbeihilfe erlischt mit Ablauf des Monats, in dem eine Anspruchsvoraussetzung wegfallt
oder ein AusschlieBungsgrund hinzukommt, wobei die Familienbeihilfe héchstens fiir flinf

Jahre rtickwirkend vom Beginn des Monats der Antragstellung gewahrt wird.

Die Frage, ob fir einen bestimmten Anspruchszeitraum Familienbeihilfe zusteht, ist anhand
der rechtlichen und tatsachlichen Gegebenheiten im Anspruchszeitraum zu beurteilen. Der
gesetzlich festgelegte Anspruchszeitraum ist der Monat. Das Bestehen des
Familienbeihilfenanspruchs fir ein Kind kann somit von Monat zu Monat anders zu

beantworten sein.

Die Entscheidung Uber die Gewahrung von monatlich wiederkehrenden Leistungen, zu denen

auch die Familienbeihilfe zahlt, ist ein zeitraumbezogener Abspruch. Ein derartiger Abspruch

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 10

gilt mangels eines im Bescheid festgelegten Endzeitpunktes flir den Zeitraum, in dem die
rechtlichen und tatséchlichen Verhéltnisse keine Anderungen erfahren haben, jedenfalls aber
bis zum Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides (siehe dazu VWGH 25.3.2010,
2009/16/0119).

Der Zeitraum Uber den im Berufungsverfahren abzusprechen ist, endet sohin jedenfalls mit
August 2011 (Datum der Erlassung des angefochtenen Bescheides am 9. August 2011).

Im vorliegenden Fall zieht das Finanzamt die Erfiillung der Anspruchsvoraussetzungen des § 2
FLAG 1967 nicht in Zweifel, erachtet jedoch die fir die Gewahrung der Familienbeihilfe fiir
Nichtdsterreicher zusatzlich in § 3 FLAG 1967 festgelegten Bedingungen als nicht gegeben.
Strittig ist daher ausschlieBlich, ob dem Anspruch der Bw. die Bestimmung des § 3 FLAG 1967

entgegensteht.
I) August 2006 bis November 2007

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 15.1.2008, 2007/15/0170,
folgende Feststellung getroffen:,, § 55 FLAG verkniipft das Inkrafttreten des § 3 FLAG in der
Fassung des Fremdenrechtspaketes 2005 mit den Ubergangsbestimmungen des NAG und
jenen des Asylgesetzes 2005. § 55 FLAG ist dahingehend zu verstehen, dass § 3 FLAG in der
Fassung des Fremdenrechtspaktes 2005 fiir Personen, denen gegeniliber gemafi § 75
Asylgesetz 2005 das Asylverfahren noch nach dem AsylG 1997 abgefiihrt wird, auch fir
Zeitraume ab 1. Janner 2006 nicht anzuwenden ist. Flir diesen Personenkreis, kommt daher §
3 FLAG — unbeschadet der durch das BGBI. I Nr. 168/2006, mit Wirkung ab 1. Juli 2006
vorgenommenen Anderungen — zunéchst noch in der Fassung des

Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. I Nr. 142/2004, zur Anwendung.

Dies trifft im Berufungsfall hinsichtlich des unter diesem Punkt zu beurteilenden Zeitraumes
zu. SchlieBlich wird anhand des vorliegenden Akteninhaltes dokumentiert, dass die Bw. fir
sich und ihren Sohn M am 28. Oktober 2002 Asylantrage gestellt hat, die mit Bescheiden des
Bundesasylamtes vom 5. Médrz 2003 abgewiesen worden sind. Die dagegen eingebrachten
Berufungen wurden vom unabhédngigen Bundesasylsenat erst am 19. November 2007
abgewiesen. Im gegenstandlichen Fall steht somit fest, dass beide Asylverfahren bereits vor
dem 31. Dezember 2005 eingeleitet und erst nach diesem Zeitpunkt noch nach den

Bestimmungen des AsylG 1997 abgeflihrt und abgeschlossen wurden.

Damit ist aber im Berufungsfall betreffend den Zeitraum bis einschlieBlich November 2007
noch § 3 FLAG 1967 in der Fassung des Pensionsharmonisierungsgesetzes anzuwenden, da

die Asylantrage vor dem 1. Janner 2006 gestellt wurden und die diesbeziiglichen
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Asylverfahren zufolge den Berufungen gegen die Bescheide des Bundesasylamtes auch am

31. Dezember 2005 noch anhangig waren.

Nach den flir den Anspruchszeitraum August 2006 bis November 2007 heranzuziehenden
Bestimmungen des Pensionsharmonisierungsgesetzes ist neben der hier unstrittig nicht
vorliegenden Asylgewahrung zum einen von Bedeutung, ob die Bw. im Anspruchszeitraum bei
einem Dienstgeber langer als drei Monate beschaftigt war oder zufolge einer solchen
Beschaftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung bezogen hat. Dass dem so
war, behauptet die Bw. nicht und geht auch aus dem vorgelegten Aktenmaterial nicht hervor.
Der Tatbestand des § 3 Abs. 1 FLAG 1967 idF des Pensionsharmonisierungsgesetzes ist somit

keinesfalls erfiillt.

Dem unwidersprochenen Vorbringen der Bw. zufolge haben sich jedoch sowohl die Bw. als
auch ihr Sohn M vom Zeitpunkt der Einreise nach Osterreich an gerechnet ab Oktober 2007
seit 60 Kalendermonaten stindig in Osterreich aufgehalten, sodass die Bw. im Recht ist, wenn
sie ihren Anspruch auf Familienbeihilfe fiir den Zeitraum Oktober 2007 bis November 2007 auf
die Bestimmung des § 3 Abs. 2 FLAG 1967 idF des BGBI. I Nr. 142/2004 stitzt.

Der Berufung konnte daher flir diesen Zeitraum Folge gegeben werden. Der Bw. steht
demnach Familienbeihilfe fiir ihren Sohn M im Zeitraum Oktober 2007 bis November 2007 zu.

Hinsichtlich des Zeitraumes August 2006 bis September 2007 war die Berufung abzuweisen,
da die Voraussetzungen der hier anzuwendenden Bestimmung des § 3 FLAG 1967 idF des
BGBI. I Nr. 142/2004 nicht vorlagen. Fir diesen Zeitraum bestand somit kein Anspruch auf

Familienbeihilfe.

II) Dezember 2007, Mai 2008 bis November 2008 und Dezember 2009 bis August
2011

Mit den im Akt aufliegenden und am 19. November 2011 ergangenen, letztinstanzlichen
Abweisungsbescheiden des unabhangigen Bundesasylsenates wurden die Asylverfahren
abgeschlossen und der Bw. und ihrem Sohn der Status subsididr Schutzberechtigter
zuerkannt. Entgegen dem Berufungsvorbringen lag damit im hier zu beurteilenden Zeitraum
kein offenes Asylverfahren mehr vor. Wird namlich gegen einen den Antrag auf Asyl
abweisenden Bescheid des Bundesasylsenates Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
erhoben und dieser aufschiebende Wirkung zuerkannt, so flihrt dies noch nicht dazu, ein
Asylverfahren noch immer als anhangig zu werten (siehe dazu Csaszar/Lenneis/Wanke,
,Kommentar zum Familienlastenausgleichsgesetz, Stand: 1.1.2011, Seite 194, Rz. 260 zu § 3).

Mit Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung durch den VwWGH wird zwar der Eintritt der
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materiellen Rechtskraft nicht jedoch die formelle Rechtskraft der Abweisungsbescheide

unterbrochen.

Der Anspruch auf Familienbeihilfe richtet sich somit beginnend ab Dezember 2007 nach der
Bestimmung des § 3 FLAG 1967 in der Fassung des Fremdenrechtspaketes 2005, BGBI. I Nr.
100/2005 oder bereits idF BGBI. I Nr. 168/2006. Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut des
§ 3 Abs. 4 FLAG 1967 ist fiir den Anspruch auf Familienbeihilfe flir Nichtdsterreicher -
abweichend von den im Berufungsfall nicht zum Tragen kommenden
Tatbestandsvoraussetzungen der Absatze 1 bis 3 (Aufenthalt nach § 8 und 9 NAG und
Asylgewahrung) — maBgeblich, dass der antragstellende subsidiar Schutzberechtigte im
jeweiligen Monat entweder selbsténdig oder unselbsténdig erwerbstatig ist und dartber

hinaus im gemeinsamen Haushalt keine Leistung aus der Grundversorgung bezogen wird.

Auf Basis des Parteienvorbringens bzw. der Versicherungsdatenausziige steht hier auBer
Zweifel, dass die Bw. im Zeitraum Dezember 2007 bzw. Mai 2008 bis August 2011 keiner
selbstandigen oder unselbstandigen Erwerbstatigkeit im Sinne des Gesetzes nachgegangen
ist, sodass gegenstandlich bereits eine der im Gesetz kumulativ geforderten Bedingungen fiir
das Bestehen eines Familienbeihilfenanspruches nicht vorliegt. Fehlt aber auch nur eine der
im Gesetz normierten Voraussetzungen, besteht nach dessen klarem Wortlaut kein

Beihilfenanspruch.

Gegenteiliges wurde auch von der Bw. selbst nicht behauptet. SchlieBlich hat die Bw. in
keinem ihrer Vorbringen den Erhalt bzw. Anspruch auf eine Leistung aus der Grundversorgung
in Abrede gestellt oder releviert, im gegenstandlichen Zeitraum einer Erwerbstatigkeit im
Sinne des § 3 Abs. 4 FLAG 1967 nachgegangen zu sein.

Soweit § 3 FLAG 1967 in der durch das Fremdenrechtspaket 2005 gedanderten Fassung
heranzuziehen war, bestreitet die Bw. letztlich auch nicht, dass die Behérde ihre Entscheidung

entsprechend dieser gesetzlichen Regelung getroffen hat.

Sie erachtet jedoch die in § 3 Abs. 4 FLAG 1967 erfolgte Einschrankung der
Beihilfengewahrung an subsidiar Schutzberechtigte ausschlieBlich im Fall einer selbstandigen
oder unselbstéandigen Erwerbstatigkeit und gleichzeitigem Nichterhalt von Leistungen aus der
Grundversorgung im Hinblick auf die in Artikel 28 der Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom
29. April 2004 (Statusrichtlinie) gebotene Gleichbehandlung von Staatsbiirgern als
unionsrechtswidrig und bezweifelt auBerdem die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit der
in § 3 FLAG 1967 in der gegenstandlichen Fassung getroffenen Unterscheidung zwischen
Konventionsfllichtlingen und subsididr Schutzberechtigten.
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Wenn sich die Bw. auf Art. 28 der Statusrichtlinie beruft, ist ihr entgegenzuhalten, dass der
VWGH im Erkenntnis vom 29. September 2011, 2011/16/0065, ausgesprochen hat, dass es
sich bei der dsterreichischen Familienbeihilfe entgegen dem Berufungsvorbringen nicht um
eine Kernleistung der Sozialhilfe im Sinn des Art. 28 Abs. 2 der Statusrichtlinie handelt,
weshalb sich der Beschwerdefiihrer des diesbeziiglichen Beschwerdeverfahrens auch nicht auf

diese berufen konnte.

Was den Vorwurf der Verfassungswidrigkeit der Bestimmung des § 3 Abs. 4 FLAG 1967
anlangt, so ist darauf zu verweisen, dass der Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom
16.3.2007, B 1397/06, festgestellt hat, dass dem Gesetzgeber bei der Gewahrung
familienférdernder MaBBnahmen ein groBer Gestaltungsspielraum zukommt. Der Gesetzgeber
kann den Anspruch auf Familienbeihilfe von einer qualifizierten Nahebeziehung zum Inland
abhangig machen. Er kann weiters den Anspruch einer Personengruppe vorenthalten, der eine
Aufenthaltsberechtigung nach dem Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (BGBI. I Nr.
100/2005) nicht zukommt, flir die aber grundsatzlich eine staatliche Versorgung im Wege der

Grundversorgung vorgesehen ist.

Da somit jedenfalls im Dezember 2007, sowie im Zeitraum Mai 2008 bis November 2008 und
Dezember 2009 bis August 2011 kein Sachverhalt vorgelegen ist, der aufgrund der
Bestimmung des § 3 FLAG 1967 in der ab 1.1.2006 geltenden Fassung einen Anspruch auf
Familienbeihilfe vermittelt, war die Gewahrung der Familienbeihilfe fir Sohn M im hier zu

beurteilenden Zeitraum nicht mdglich.

Die Berufung war daher hinsichtlich der genannten Monate abzuweisen.

Wien, am 2. Marz 2012
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