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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., vom 5. September 2006 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Grieskirchen Wels vom 25. August 2006 betreffend

Familienbeihilfe entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Mit Bescheid des Finanzamtes vom 25. August 2006 wurde die Weitergewahrung der
Familienbeihilfe fir den nunmehrigen Berufungswerber (im Folgenden kurz Bw.) betreffend
seine zwei Kinder A. (geb. X.XX. 1998) und B. (geb. XX.XX. 2005) ab September 2006
abgewiesen. Das Finanzamt stitzt dabei seinen Bescheid auf § 3 Abs. 1
Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) in der ab 1. Janner 2006 giltigen Fassung, wonach fir
Personen, welche nicht dsterreichische Staatsbirger seien, nur dann eine
Anspruchsberechtigung auf Familienbeihilfe gegeben sei, wenn sich diese nach den
Bestimmungen der 88 8 und 9 des NAG (Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz) rechtmaliig

in Osterreich aufhalten wiirden.

Gegen diesen Abweisungsbescheid vom 25.8.2006 brachte der Bw. eine Berufung (Eingabe
vom 5. 9.2006) ein. In dieser fuhrt der Bw. im Wesentlichen sinngemal aus, dass er bereits
seit mehreren Jahren in Osterreich entsprechend den Bestimmungen des
Auslanderbeschéaftigungsgesetzes rechtmalfig, unselbstéandig beschaftigt sei. Weiters erfiille er

die Voraussetzungen fiir einen Bezug von Arbeitslosengeld und verflige auch tber eine gtiltige
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Arbeitserlaubnis. Die Finanzierung der Familienbeilhilfe erfolge - mit Ausnahme des Bundes
und der Lander, sowie der grolleren Gemeinden und der gemeinnitzigen Krankenanstalten -
aus Beitragen aller Dienstgeber, welche im Inland Dienstnehmer beschaftigen wirden. Dies
bedeute, dass auch im vorliegenden Fall der Dienstgeber des Bw. in den
Familienlastenausgleichsfonds bislang entsprechende Beitrage eingebracht habe und auch
noch laufend einzahle. Bis zum in Kraft treten der Novelle des FLAG zum 1. Janner 2006 seien
die Voraussetzungen des § 3 leg. cit. erflllt worden und die Familienbeihilfe fir die
minderjahrigen Kinder des Bw. bereits bezogen worden. Der Bw. als auch seine Gattin wiirden
sich bereits seit mehreren Jahren als Asylwerber in Osterreich befinden. Die jeweiligen
Asylverfahren seien jedoch noch nicht endgiiltig abgeschlossen. Uberdies sei eines seiner
Kinder in Osterreich geboren. Somit ergebe sich ein rechtmaRiger Aufenthalt in Osterreich.
Weiters sei der Bw. tlrkischer Staatsbiirger. Durch den vom Finanzamt erlassenen,
abweisenden Bescheid, werde der Bw. in seinem Recht auf Familienbeihilfe sowie in seinen
Rechten nach dem Beschluss 1/80 des Assoziationsabkommens der Gemeinschaft mit der
Tarkei verletzt. Auch habe der Europaische Gerichtshof mehrmals bestétigt, dass der
genannte Beschluss unmittelbar anwendbar sei und dadurch jede Diskriminierung auf Grund
der Staatsburgerschaft unzulassig werde. Auch nach Ansicht der UNHCR (Analyse der
Regierungsvorlage fur das Fremdenrechtspaket) sollte dieser rechtméaRige Aufenthalt bei der
Gewahrung der Familienbeihilfe Beriicksichtigung finden. Es erscheine gerade eine
unterschiedliche Behandlung von Fliichtlingen, welche in Osterreich in der Regel eine neue
Existenzgrundlage aufzubauen héatten, gegenuber Migranten nicht nachvollziehbar. Die seit
1. Janner 2006 in Kraft getretenen Bestimmungen des § 3 Abs. 1 und 2 FLAG, welche eine
Bezugsberechtigung der Beihilfe nur auf ein Aufenthaltsrecht nach dem NAG und nicht auf ein
solches nach dem Asylgesetz abstelle, sei daher nach Ansicht des Bw. keinesfalls
nachvollziehbar. Diese mit 1. Janner 2006 vorgenannten, gednderten Bestimmungen seien
somit sachlich nicht gerechtfertigt und folglich gleichheitswidrig. Es handle sich somit bei
dieser Neuregelung des 8 3 FLAG um einen unzulassigen Eingriff in die wohl erworbenen
Rechte des Bw. wodurch der aus dem Gleichheitssatz abgeleitete Vertrauensschutz verletzt
werde. Verfassungswidrig seien namlich auch kinftig wirkende Einschrankungen wohl
erworbener Rechte, sofern es sich dabei um schwerwiegende und plotzlich eintretende
Eingriffe in die Rechtsposition handle, auf deren Bestand die Betroffenen mit guten Grinden
vertrauen konnten (VfSlg 11.309/1987). AuRerdem werde durch die Einstellung der Beihilfe
die Existenz der Familie des Bw. bedroht. Der Bw. beantragt daher die Familienbeihilfe fir
seine minderjahrigen Kinder auch ab 1. September 2006 weiter zu gewéahren und eventuell
den Bescheid zur Génze ersatzlos aufzuheben und zur neuerlichen Entscheidung an die

Behorde 1. Instanz zurlickzuweisen.
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Eine Berufungsvorentscheidung wurde durch das Finanzamt im gegenstéandlichen Verfahren
nicht erlassen. Mit Vorhalten des Unabhangigen Finanzsenates (kurz UFS) vom 23.3.2007 und
19.6.2008 wurde dem Bw. das Ergebnis der Beweisaufnahme sowie der von der Behorde
angenommene Sachverhalt mitgeteilt und diesem die Gelegenheit zur Gegenadulierung
eingeraumt. Am 30. Juni 2008 wurden dem UFS eine Beschaftigungsbestatigung vom
27.6.2008 der Fa. Z., eine Beschaftigungsbewilligung des AMS vom 6.12.2007, eine
Anmeldebestéatigung der Stadt Wels zu einem Kindergartenplatz betreffend den Sohn B. des
Bw., eine Schulbesuchsbestatigung betreffend die Tochter A., Meldebestatigungen des
Magistrates C. flr sdmtliche Familienmitglieder des Bw., sowie eine flr den Bw. vorlaufig

erteilte Aufenthaltsberechtigung nach § 19 AsylG, gultig seit 11.2.2002 Ubermittelt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Sowohl der gegenstandliche Bw., seine Gattin als auch die beiden Kinder sind tlrkische
Staatsburger. Lt. den eigenen Angaben des Bw. hélt sich dieser mit seiner Gattin und den
genannten Kindern als Asylwerber in Osterreich auf, wobei die jeweiligen Asylverfahren noch
nicht endglltig abgeschlossen seien. Ein Aufenthaltstitel nach § 8 des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes wurde nicht nachgewiesen bzw. die Innehabung eines solchen auch im
bisherigen Verfahren vom Bw. nicht behauptet. Das Finanzamt wies daher den Antrag auf
(Weiter)gewahrung von Familienbeihilfe fir die beiden Kinder unter Hinweis auf die ab
1.1.2006 geltende Rechtslage nach § 3 Abs. 1 bis 3 FLAG 1967 ab.

Die ab 1.1.2006 (BGBI 100/2005) in Kraft getretene Fassung des § 3 FLAG lautet wie folgt:

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

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fur Kinder, die nicht 6sterreichische Staatsbirger
sind, sofern sie sich nach 88§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes rechtmalig

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 gewéahrt wurde.

Mit BGBI 168/2006 wurden dem § 3 FLAG, rickwirkend mit 1.7.2006 in Kraft gesetzt, die

nachstehenden Abséatze 4 und 5 angeflgt.

(4) Abweichend von Abs. 1 haben Personen, denen der Status des subsidiar

Schutzberechtigten nach dem Asylgesetz 2005 zuerkannt wurde, Anspruch auf
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Familienbeihilfe, sofern sie keine Leistungen aus der Grundversorgung erhalten und
unselbstandig oder selbstandig erwerbstéatig sind. Anspruch besteht auch fir Kinder, denen

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

(5) In den Féllen des Abs. 2, Abs. 3 letzter Satz und Abs. 4 letzter Satz wird fir nachgeborene
Kinder die Familienbeihilfe rickwirkend gewahrt. Gleiches gilt fir Adoptiv- und Pflegekinder,
riackwirkend bis zur Begriindung des Mittelpunktes der Lebensinteressen im Bundesgebiet (8 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.

Bis zum 31.12.2005 galt die gesetzliche Regelung des 8§ 3 FLAG 1967 in der Fassung des

Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. | Nr. 142/2004. Diese lautete:

(1) Personen, die nicht dsterreichische Staatsbirger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschéaftigt sind und aus
dieser Beschaftigung Einklnfte 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 Beschéaftigung gegen bestehende Vorschriften

Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstoft.

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

Asylgesetz 1997 gewahrt wurde.

(3) Ist der Elternteil, der den Haushalt Uberwiegend fuhrt (§ 2a Abs. 1), nicht dsterreichscher
Staatsburger, gentgt fur dessen Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn der andere Elternteil

Osterreichischer Staatsbiirger ist oder die Voraussetzungen nach Abs. 1 oder 2 erfullt.

Die Anderung des § 3 FLAG 1967 erfolgte im Zuge umfangreicher Gesetzesanderungen durch
das Fremdenrechtspaket 2005, BGBI. I Nr. 100/2005. Im Zuge dieser Anderungen wurde
folgende Ubergangsbestimmung des § 55 FLAG angefiigt: Die 88§ 2 Abs. 8 erster Satz und 3 in
der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. |1 Nr. 100/2005, treten mit 1.1.2006, nach Mal3gabe
der Ubergangsbestimmungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. |

Nr. 100/2005, sowie des Asylgesetzes 2005 (AsylG 2005), BGBI. I Nr. 100/2005, in Kraft.

Das Asylgesetz 2005 enthélt unter anderem in seinem § 75 Absatz 1 folgende

Ubergangsbestimmung: Alle am 31. Dezember 2005 anhangigen Verfahren sind nach den
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Bestimmungen des Asylgesetzes 1997 zu Ende zu fuhren. § 44 AsylG 1997 gilt. Die 88 24, 26,

54 bis 57 und 60 dieses Bundesgesetzes sind auf diese Verfahren anzuwenden. ......

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 15.1.2008, 2007/15/0170,
folgende Feststellung getroffen. § 55 FLAG verknlipift das Inkrafttreten des § 3 FLAG in der
Fassung des Fremdenrechtspaketes 2005 mit den Ubergangsbestimmungen des NAG und
Jjenen des Asylgesetzes 2005. § 55 FLAG ist dahingehend zu verstehen, dass § 3 FLAG in der
Fassung des Fremdenrechtspaketes 2005 fiir Personen, denen gegentiber geméals § 75
Asylgesetz 2005 das Asylverfahiren noch nach dem AsylG 1997 abgefiihrt wird, auch fiir
Zeitrdume ab 1. Jénner 2006 nicht anzuwenden ist. FUr diesen Personenkreis kommt daher
§ 3 FLAG - unbeschadet der durch BGBI. | Nr. 168/2006, mit Wirkung ab 1. Juli 2006
vorgenommenen Anderungen - zundchst noch in der Fassung des

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

Im gegenstandlichen Fall ist unstrittig, dass das Asylverfahren des Bw. bereits vor dem
31.12.2005 eingeleitet wurde und somit nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes im anhangigen Verfahren die Bestimmungen des § 3 FLAG in der
Fassung des BGBI. 142/2004 anzuwenden sind. Aus Abs. 1 dieser Bestimmung ergibt sich als
Voraussetzung fir einen Anspruch auf Familienbeihilfe, dass ein nicht dsterreichischer
Staatsburger im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschéaftigt sein muss und aus dieser
Beschaftigung Einklunfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen
Beschaftigung Beziige aus der gesetzlichen Krankenversicherung bezieht. Uberdies hat diese
Beschaftigung langer als drei Monate anzudauern. Aus dem aktuellen
Versicherungsdatenauszug rickreichend auf einen Zeitraum ab Jahresbeginn 2003 betreffend
den Bw. ist zu entnehmen, dass dieser seit 1.1.2003 bis laufend als Arbeiter bei der Firma
beschaftigt ist. Weiters geht aus der, dem UFS im zweitinstanzlichen Abgabenverfahren
Ubermittelten Bestatigung des vorgenannten Unternehmens hervor, dass das Arbeitsverhaltnis
mit dem Bw. bereits seit 3. April 2002 bestehe und mit diesem auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen worden sei. Auch Ubermittelte der Bw. eine — vom AMS auf seine Person
ausgestellte - Beschéaftigungsbewilligung nach dem AusIBG. In dieser scheint zwar eine
Gultigkeit vom 5.12.2007 bis 4.12.2008 auf, jedoch ergaben Ermittlungen des UFS beim AMS,
dass der Bw. auch uber eine giltige Arbeitserlaubnis mit einer Giiltigkeit vom 5.4.2005 bis
4.4.2007 verfugte. Da demnach samtliche, nach den hier anzuwendenden Bestimmungen des
§ 3 Abs. 1 FLAG idF BGBI 142/2004 geforderten Voraussetzungen fur den Bw. - betreffend
den hier relevanten Zeitraum - vorliegen, war, wie im Spruch ausgeftuhrt, der Berufung Folge

zu geben und der angefochtene Bescheid aufzuheben.
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Linz, am 1. Juli 2008
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