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REPUBLIK OSTERREICH

BESCHLUSS

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Elisabeth Wanke Uber die Beschwerde
der A B C, Adresse_1150, nunmehr vertreten durch Rechtsanwalt Edward W. Daigneault,
Solicitor (England), 1160 Wien, Lerchenfelder Gurtel 45/11, vom 12.2.2015 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Wien 4/5/10, 1030 Wien, Marxergasse 4, vom 13.1.2015, mit
welchem der Antrag vom 9.9.2014 auf Familienbeihilfe fur die im Juli 2014 geborene D E
ab September 2014 abgewiesen wird, Sozialversicherungsnummer X, zu Recht erkannt:

|. Der angefochtene Abweisungsbescheid vom 13.1.2015 und die diesbezugliche
Beschwerdevorentscheidung vom 25.7.2016 werden gemal § 278 Abs. 1 BAO
aufgehoben. Die Sache wird an das Finanzamt zurickverwiesen.

Il. Gegen diesen Beschluss ist gemaf Art. 133 Abs. 9 B-VG i.V.m. Art. 133 Abs. 4 B-VG
und § 25a VwGG eine Revision zulassig.

Entscheidungsgriinde

Antrag

Mit dem Formular Beih 1, am Finanzamt Wien 4/5/10 am 9.9.2014 personlich Uberreicht,
beantragte die damals in Wien 5 wohnhaft gewesene Beschwerdefuhrerin (Bf) AB C
Familienbeihilfe fur ihre im Juli 2014 geborene Tochter D E.

Die Bf sei nigerianische Staatsbiirgerin und im Jahr 2009 nach Osterreich eingereist. Die
Kindererziehung erfolge allein.

Partner, von dem sie nicht dauernd getrennt lebe (gemeint ist offenbar: der Vater), sei
F E, 6sterreichischer Staatsbiirger, nach Osterreich im Jahr 2006 eingereist, von Beruf
Metallbearbeiter.

Ihre Tochter D E sei Osterreichische Staatsburgerin, wohne standig bei der Bf, die auch die
Uberwiegenden Kosten trage.



Aufenthaltstitel

Es ist eine Aufenthaltsberechtigungskarte gemaR § 51 AsylG flr die Bf, ausgestellt am
27.10.2009 durch das Bundesasylamt aktenkundig.

Laut Meldebestatigung vom 3.2.2014 besteht ein am 1.2.2014 ausgestelltes
Reisedokument "Asylwerber".

Geburtsurkunde

Laut Geburtsurkunde ist die Bf Mutter der im Burgenland geborenen D E, Wohnort
ebenfalls im Burgenland, Vater F E, Wohnort Wien.

Staatsburgerschaftsnachweis

Laut Staatsbirgerschaftsnachweis besitzt D E die dsterreichische Staatsblrgerschaft.

Erklarung der gemeinsamen Obsorge gem. § 177 Abs. 2 ABGB

Laut Erklarung der gemeinsamen Obsorge gem. § 177 Abs. 2 ABGB sind Vater und Mutter
in Nigeria geboren, die Mutter nigerianische Staatsburgerin, der Vater 6sterreichischer
Staatsburger. Mutter und Vater leben getrennt, die Tochter bei der Mutter. Es werde erklart,
dass beide Eltern mit der Obsorge fur D betraut sind.

Mitversicherung

Laut Schreiben der Wiener Gebietskrankenkasse vom 6.8.2014 ist D bei ihrem Vater bis
Juli 2032 mitversichert.

Vaterschaftserkldarung

F E erklarte vor dem Magistrat der Landeshauptstadt Eisenstadt, Standesamt, am
5.8.2014 die Vaterschaft hinsichtlich D E anzuerkennen. Betreffend den Vater liege ein
Staatsburgerschaftsnachweis der dsterreichischen Botschaft in Abuja vom 20.7.2006 vor.
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Vorhalt vom 19.9.2014

Das Finanzamt Ubermittelte der Bf mit Datum 19.9.2014 einen Vorhalt, dessen Inhalt vom
Finanzamt wie folgt angegeben wurde:

Do Dokumentbeschreibung . .............ccoeeeeieeeeeiiieeeiieeiiiieeaeeaanns .

89 Negativen Asylbescheid ( mindestens Seite 1-5 u letzte Seite mit Datum d.
Ausstellung )

Erhalten sie u ihr Kind eine Grundversorgung vom Land ? Wenn ja ist der Bescheid
dartiber vorlegen

Haben sie andere Einklinfte ( z.B.Mindestsicherung,ect dann ebenfalls Nachweis darliber
vorlegen

Bescheid v.Bundesasylamt betreffend der Dauer ihrer Aufenthaltsberechtigung

Meldedaten

Am 17.10.2014 ging beim Finanzamt ein Meldenachweis ein. Die Bf war seit 20.10.2009
(zunachst bei der European Homecare GmbH in Traiskirchen, dann an verschiedenen
Adressen im Burgenland und in Wien) durchgehend in Osterreich gemeldet, zuletzt seit
13.10.2014 an einer Adresse in Wien.

Vorhalt vom 13.11.2014

Am 13.11.2014 versandte das Finanzamt einen weiteren Vorhalt:
Do Dokumentbeschreibung . ............ccoeeeeieeeeeiieeeiiieiiiiieeeaaanns ;
36 von ihnen unbedingt auch den Bescheid! ! I'!

Im Akt befindet sich auch ein (am 24.11.2014 anlasslich einer Vorsprache der Bf
Uberreichter) Ausdruck, wonach das Finanzamt bis 4.12.2014 um Vorlage eines
"Nachweis Uber den rechtmafigen Aufenthalt (z. B.: NAG-Karte mit Aufenthaltstitel) von
ihnen unbedingt auch den Bescheid!!!" ersuchte.

Darauf befindet sich ein Vermerkt vom 24.11.2014: "nach wie vor Asylwerber".

Vorhalt vom 3.12.2014

Am 3.12.2014 versandte das Finanzamt noch einen Vorhalt:
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Do Dokumentbeschreibung . ..............ccccouumeeeeeeiiieaeiiiiiies :

89 Es wird der Bescheid betreffend rechtméBigen Aufenthalt von ihnen bendtigt - sollten
wieder keine Unterlagen erbracht werden, muss der Antrag abgewiesen werden.

Es befindet sich auch ein (am 22.12.2014 anlasslich einer Vorsprache der Bf Uberreichter)
Ausdruck im Akt mit dem Vermerk "It. Pfl. wird noch gewartet!".

Abweisungsbescheid

Mit Besheid vom 13.1.2015 wies das Finanzamt den Antrag der Bf vom 9.9.2014 auf
Familienbeihilfe fur die im Juli 2014 geborene D E ab September 2014 ab und begriindete
dies so:

Da Sie trotz Aufforderung die abverlangten Unterlagen nicht eingebracht haben

und dadurch Ihrer Mitwirkungspflicht nach § 115 Bundesabgabenordnung nicht
nachgekommen sind, muss angenommen werden, dass im oben genannten Zeitraum kein
Anspruch auf Familienbeihilfe bestanden hat bzw. besteht.

Da bis dato die abverlangten Unterlagen nicht erbracht wurden, war wie im Spruch zu
entscheiden (Bescheid vom Bundesasylamt).

Der Bescheid wurde am 16.1.2016 (Beginn der Abholfrist) zugestellt.

Beschwerde

Mit Schreiben vom 12.2.2015, am selben Tag am Finanzamt eingelangt, erhob die Bf
Beschwerde:

Gegen den Bescheid des Finanzamts vom 13.01.2015, mit welchem betreffend

die minderjéhrige Tochter der Beschwerdefiihrerin, E D (VersNr. ...), der Antrag auf
Familienbeihilfe vom 09.09.2014 abgewiesen wurde, erhebe ich binnen offener Frist
nachfolgende Beschwerde und stelle die Antrége

1. Eine miindliche Verhandlung durchzufiihren,

2. Der Beschwerde wegen materieller Rechtswidrigkeit stattzugeben und Familienbeihilfe
zu gewéhren; in eventu

3. Der Beschwerde wegen formeller Rechtswidrigkeit stattzugeben und das Verfahren an
die erste Instanz zurlickzuverweisen.

Begriindung:
I. Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin (BF) ist nigerianische Staatsblirgerin und lebt seit dem
11.10.2009 ununterbrochen als Asylwerberin in Osterreich. Ihr Asylverfahren
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wurde zunéchst unter der AIS-Zahl 09 12X BAE durch das Bundesasylamt,
AuBenstelle Eisenstadt gefiihrt und ist aktuell im Beschwerdeverfahren beim
Bundesverwaltungsgericht anhéngig.

Am ....07.2014 kam die Tochter der BF, E D Okoro zur Welt. Sie ist aufgrund von
Abstammung &sterreichische Staatsbliirgerin.

Am 09.09.2014 beantragte die BF die Gewéhrung von Familienbeihilfe fiir ihre Tochter.

Mittels Schreiben vom 19.09.2014 ersuchte das Finanzamt die Vorlage des
negativen Asylbescheids der BF; die Bekanntgabe, ob fiir die Tochter Leistungen
aus der Grundversorgung bezogen werden; liber welche anderen Einklinfte die BF
verfiigen wiirde sowie den Bescheid des Bundesasylamts betreffend die Dauer der
Aufenthaltsberechtigung.

Die BF sprach in weiterer Folge beim Finanzamt persénlich vor und legte den
abweisenden Bescheid des Bundesasylamts Eisenstadt vom 18.01.2011 vor. Uber die
weiteren abverlangten Unterlagen verfligt sie nicht. Der BF wurde mitgeteilt, dies wére
nicht ausreichend.

Mittels Bescheid vom 13.01.2015 wurde schliel3lich der Antrag auf Familienbeihilfe
abgewiesen. Begriindend wurde ausgefihrt, dass die BF der Aufforderung hinsichtlich
der abverlangten Unterlagen nicht nachgekommen sei. Deswegen miisse angenommen
werden, dass im strittigen Zeitraum kein Anspruch auf Familienbeihilfe bestiinde.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die gegensténdliche Beschwerde.
Il. Rechtliche Beurteilung
1. Materielle Rechtswidrigkeit

Als unstrittig kbnnen die Tatsachen betrachtet werden, dass die BF eine Asylwerberin mit
nigerianischer Staatsbuirgerschaft und ihre Tochter eine 6sterreichische Staatsblirgerin ist.

Die BF kann keine Bescheide lber die Dauer der Aufenthaltsberechtigung vorlegen,
da sie sich nach wie vor in einem offenen Asylverfahren befindet, das aktuell

am Bundesverwaltungsgericht anhéngig ist. Sie lebt daher mit der vorléufigen
Aufenthaltsberechtigung als Asylwerberin gem. § 13 AsylG in Osterreich.

Die BF bezieht seit ihrem Umzug nach Wien und dem Verlassen des burgenlédndischen
Grundversorgungsquartiers keine Leistungen mehr aus der Grundversorgung.

Ihre Tochter hat aufgrund ihrer Eigenschaft als 6sterreichische Staatsblirgerin

keinen Anspruch auf Leistungen aus der Grundversorgung. § 1 Abs 1 des Wiener
Grundversorgungsgesetzes umfasst als Kreis der Normadressaten "hilfs- und
schutzbediirftige Fremde". Osterreichische Staatsbiirger sind somit ex lege vom Bezug
von Grundversorgungsleistungen ausgeschlossen.

Die BF selbst verfiigt aktuell Uiber keine anderen Einklinfte (etwa aus der
Mindestsicherung) und hat auch aufgrund ihres aufenthaltsrechtlichen Status keinen
Anspruch darauf. § 5 des Wiener Mindestsicherungsgesetzes sieht als Adressatenkreis
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grundsétzlich nur ésterreichische Staatsbliirger vor. Gleichgestellt sind Asylberechtigte,
subsididr Schutzberechtigte;, EU- oder EWR-Staatsblirger, die erwerbstétig sind;
Inhaber eines Daueraufenthalt EU (und Vorldufern dessen) sowie Personen mit

einem Daueraufenthalt-EG eines anderen Mitgliedstaates, die in Osterreich (iber eine
Niederlassungsbewilligung verfiigen.

Ein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht gem. § 2 FLAG fiir Personen, die im
Bundesgebiet einen Wohnsitz oder gewbhnlichen Aufenthalt haben fiir minderjéhrige
Kinder. Der Anspruch entsteht bei jener Person, zu deren Haushalt das Kind gehért und
wenn der Lebensmittelpunkt in Osterreich besteht.

§ 3 FLAG sieht einen Anspruch auf Familienbeihilfe flir ausléndische Staatsbliirger

vor, wenn diese sich gem. §§ 8, 9 NAG oder nach den Bestimmungen des § 54 AsylG
rechtmé&Rig in Osterreich aufhalten bzw. wenn Asyl gewéhrt wurde bzw. wenn subsidiérer
Schutz zuerkannt wurde bei Nichtbezug von Grundversorgung und Berufstétigkeit.

Diese Voraussetzungen treffen grundsétzlich auf die BF nicht zu, jedoch ist ihre Tochter
Osterreichische Staatsblirgerin und die BF selbst als auslédndische Staatsbiirgerin hat
keinerlei Rechtsanspruch auf eine Ersatzleitung zur Familienbeihilfe, etwa aus der
Grundversorgung.

Somit kommt es durch die Nichtgewéhrung der Familienbeihilfe zu einer
ungerechtfertigten Ungleichbehandlung durch die Vorenthaltung jeglicher Leistung fiir eine
minderjéhrige 6sterreichische Staatsblirgerin, blo3 aufgrund des aufenthaltsrechtlichen
Status der BF.

Folglich ist diese Rechtsliicke mittels Analogie zu schliel3en.

Ein Analogieschluss ist grundsétzlich immer dann geboten, wenn eine planwidrige
Rechtsliicke besteht und ohne einen Analogieschluss ein gleichheitswidriges rechtliches
Ergebnis herbeigefiihrt wiirde.

Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat die grundsétzliche Zuléssigkeit
der Analogie auch im éffentlichen Recht wiederholt anerkannt. Voraussetzung hiefiir

ist freilich das Bestehen einer echten (d.h. planwidrigen) Rechtsliicke. Sie ist dort
anzunehmen, wo das Gesetz, gemessen an seiner eigenen Absicht und immanenten
Teleologie, unvollstéandig, also ergédnzungsbediirftig, ist, und wo seine Ergdnzung nicht
etwa einer vom Gesetz gewollten Beschrdnkung widerspricht. Da das 6ffentliche Recht,
im Besonderen das Verwaltungsrecht, schon von der Zielsetzung her nur einzelne
Rechtsbeziehungen unter dem Gesichtspunkt des 6ffentlichen Interesses zu regeln
bestimmt ist, muss eine auftretende Rechtsliicke in diesem Rechtsbereich im Zweifel als
beabsichtigt angesehen werden. Eine durch Analogie zu schlielende Liicke kommt nur
dann in Betracht, wenn das Gesetz anders nicht vollzieh bar ist oder wenn das Gesetz in
eine Regelung einen Sachverhalt nicht einbezieht, auf welchen - unter dem Gesichtspunkt
des Gleichheitssatzes und gemessen an den mit der Regelung verfolgten Absichten des
Gesetzgebers - ebendieselben Wertungsgesichtspunkte zutreffen wie auf die im Gesetz
geregelten Félle und auf den daher - schon zur Vermeidung einer verfassungsrechtlich
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bedenklichen Ungleichbehandlung - auch dieselben Rechtsfolgen angewendet werden
mussen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 8. September 1998, ZI. 96/08/0207, mwN). (vgl.
VwGH 17.10.2012, 2012/08/0050)

Dazu ist zun&chst auszufiihren, dass die vorliegende Rechtsliicke als planwidrig
einzustufen ist, als der Gesetzgeber davon ausging, dass die anspruchsberechtigten
Eltern und ihre minderjdhrigen Kinder stets dieselbe aufenthaltsrechtliche Position

teilen; somit also die Kinder einer Asylwerberin ebenfalls Asylwerber sind, NAG-
aufenthaltsberechtigte Eltern ebensolche Kinder haben und Eltern mit 6sterreichischer
Staatsbirgerschaft Kinder mit ésterreichischer Staatsblirgerschaft haben.
Dementsprechend wurden darauf abgestimmte Systeme zur finanziellen Unterstiitzung im
Einklang mit den jeweils zu beachtenden Richtlinien bzw. politischen Zielen geschaffen:
Fir Asylwerber und teils subsididr Schutzberechtigte das System der Grundversorgung,
flr anerkannte Fliichtlinge, einige subsididr Schutzberechtigte bzw. aus humanitéren
Griinden oder nach dem NAG Aufenthaltsberechtigte und ésterreichische Staatsblirger die
Familienbeibhilfe.

Im konkreten Fall ist jedoch durch die mit dem 01.08.2013 eingefiihrte Méglichkeit des
Erwerbs der ésterreichischen Staatsbiirgerschaft durch Abstammung vom Vater im
Fall eines unehelichen Kindes ein System geschaffen worden, in dem die Kinder als
Staatsbliirger einen véllig anderen Status besitzen als die obsorgeberechtigten ledigen
Miitter. Diese Situation liegt nunmehr im konkreten Fall vor: der aufenthaltsrechtliche
Status der alleine obsorgeberechtigten Kindesmutter weicht so gravierend vom
aufenthaltsrechtliche Status ihrer Tochter ab, dass weder ein Anspruch aus der
Grundversorgung noch aus dem FLAG entsteht. Da aber das System urspriinglich
liickenlos konzipiert war, ist die nunmehrige im konkreten Fall zu Tage tretende
Regelungsliicke als planwidrig zu bezeichnen.

Wiirde nun diese planwidrige Rechtsliicke nicht mittels Analogie geschlossen werden,
so wiirde dies dazu flihren, dass es zu einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung
von Gsterreichischen Staatsblirgern untereinander und somit einer Verletzung von Art 7
B-VG kommen wiirde. Die Ungleichbehandlung liegt im konkreten Fall darin, dass die
minderjéhrige Tochter der BF aufgrund des aufenthaltsrechtlichen Status ihrer Mutter
einerseits und der Tatsache, dass sich die Kindesmutter andererseits weder in einer
Ehe noch einer aufrechten Lebensgemeinschaft mit dem Kindesvater befindet (und
dieser den Anspruch geltend machen kénnte), weder Anspruch auf Familienbeihilfe
hat, noch auf entsprechende Ersatzleistung auf einer anderen Rechtsgrundlage (wohl:
Grundversorgung).

Folglich muss § 3 FLAG dahingehend analog angewandt werden, dass auch fiir Kinder,
die ésterreichische Staatsbliirger sind, unabhdngig vom rechtlichen Aufenthaltsstatus der
obsorgeberechtigten Kindesmutter Anspruch auf Gewéhrung der Familienbeihilfe besteht.

Dies ergibt sich auch aus der rechtshistorischen Betrachtung des FLAG in der Fassung
des Pensionsharmonisierungsgesetzes 2004 (BGBI. | Nr. 142/2004), in welcher im Zuge
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der generellen Implementierung des Instruments "Grundversorgung” der vormalige
Zugang zu Familienbeihilfe flir Asylwerberfamilien eingeschrénkt worden war. Die
nunmehr bestehende Regelungsliicke fiir Familien, wo dies nicht zur Génze der Fall

ist - ein Elternteil unterliegt dem Asylgesetz, ein anderer nicht - war damals im § 3

Abs. 3 FLAG idF BGBI. 142/2004 dahingehend geschlossen, als in diesem Fall der
"Osterreichische Teil" des Elternpaares als taugliche Ankerperson herangezogen wurde:

“Ist der Elternteil, der den Haushalt iiberwiegend flihrt (§ 2a Abs. 1), nicht &sterreichischer
Staatsblirger, genligt fir dessen Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn der andere Elternteil
Osterreichischer Staatsbliirger ist oder die Voraussetzungen nach Abs. 1 oder 2 effiillt."”

Der VwGH hat dazu klar gefordert, dass némlicher Gesamtsachverhalt zu priifen wére und
ein Unterlassen zur Rechtswidrigkeit der Entscheidung flihrt (Erkenntnis vom 24.6.2014
zur ZI. 2009/16/0123).

Auch zur aktuellen - mit eben jener Regelungsliicke behafteten - Rechtslage besteht
Rechtsprechung des VwWGH, in der diese Liicke hilfsweise mit der Méglichkeit,
Familienbeihilfe gem. § 3 Abs. 5 FLAG idgF riickwirkend geltend zu machen,
"verkleinert" wird. Es ist damit iSd Erkenntnisses zur ZI. 2010/16/0175 vom 29.5.2013
die Rechtsansicht der Behorde, dass ein fraglicher Staus des Kindes schédlich waére,
dahingehend aufgelést:

Allerdings normiert § 3 Abs. 5 FLAG fiir einen solchen Fall der Erteilung eines
Aufenthaltstitels fiir das Kind, dass die Familienbeihilfe fliir nachgeborene Kinder
riickwirkend, somit auch flir Zeitrdume vor der Erteilung des Aufenthaltstitels, gewéahrt
wird. Als nachgeboren gelten nach dieser Bestimmung Kinder, die nach der Erteilung
des Aufenthaltstitels an den zusammenflihrenden Fremden geboren wurden. Eine
Einschrénkung dergestalt, dass das Kind in Osterreich geboren sein miisste, enthélt § 3
Abs. 5 FLAG nicht.

Aus dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers im Verwaltungsverfahren, er halte sich

seit mehreren Jahren rechtméBig in Osterreich auf und sei in Osterreich entsprechend
den Bestimmungen des Ausldnderbeschéftigungsgesetzes rechtméllig unselbstandig
beschéftigt, ergab sich die Notwendigkeit, den Sachverhalt unter dem Gesichtspunkt des §
3 Abs. 5 FLAG zu priifen.

Ein vélliger Ausschluss vom Bezug von Familienleistungen, was durch ein "Akzeptieren”
der Regelungsliicke zwischen Familienbeihilfe und Grundversorgung erreicht wurde,
verwirklicht hingegen eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung. Der VfGH hat im
Erkenntnis zu B 2366/00 (sogar zu im Ausland lebenden Kindern) ausgefiihrt:

Eine generelle steuerliche Vernachlédssigung von Unterhaltslasten gegentiber sich
stédndig im Ausland aufhaltenden Kindern I&f3t sich aber auch nicht durch den Umstand
rechtfertigen, dal3 sich in diesen Féllen die Unterhaltspflicht der H6he nach zumindest
teilweise an den Verhéltnissen des Aufenthaltslandes des Kindes orientiert (vgl. dazu
OGH 28. Juli 1998, 1 Ob 317 /97t, ZfRV 1999, S 110 ff.: Zuspruch eines "Mischwertes")
und daher - bei sténdigem Aufenthalt des Kindes -in einem Land mit niedrigeren
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Lebenshaltungskosten - allenfalls geringer ist als die gegentiber im Inland befindlichen
Kindern. Dies mag zur Folge haben, dal3 in solchen Féllen die fiir die steuerliche
Entlastung erforderlichen Betrége niedriger sein kébnnen als bei im Inland befindlichen
Kindern. Eine generelle AuRerachtlassung der Unterhaltsverpflichtung rechtfertigt dies
Jedoch nicht.

An dieser Beurteilung &ndert sich nicht deswegen etwas, weil der Steuerpflichtige -

wie im vorliegenden Beschwerdefall - als Auslénder nicht Adressat des in Art7 B-VG

und Art2 StGG verankerten Gleichheitssatzes ist. Nach der neueren Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes (VfSlg. 14.965/1997 mwN) enthélt nédmlich Art1 Abs1 des
BVG zur Durchfiihrung des Internationalen Ubereinkommens iiber die Beseitigung aller
Formen rassischer Diskriminierung, BGBI. 390/1973, (auch) das allgemeine, sowohl an die
Gesetzgebung als auch an die Vollziehung gerichtete Verbot, sachlich nicht begrindbare
Unterscheidungen zwischen Fremden vorzunehmen. Diese Verfassungsnorm enthélt
ein - auch das Sachlichkeitsgebot einschlieBendes - Gebot der Gleichbehandlung von
Fremden untereinander; deren Ungleichbehandlung ist also nur dann und insoweit
zulé&ssig, als hiefiir ein verniinftiger Grund erkennbar und die Ungleichbehandlung nicht
unverhéltnismanig ist.

Der Liickenschluss durch Analogie wird deshalb zur Vermeidung eines
verfassungswidrigen Erfolgs geboten sein.

2. Formelle Rechtswidrigkeit

Der angefochtene Bescheid ist dahingehend mit formeller Rechtswidrigkeit belastet,

als die Begriindung eine detaillierte Auseinandersetzung mit der konkreten Sachlage
vermissen lasst und somit ein erheblicher Begriindungsmangel vorliegt. Diese fehlende
Auseinandersetzung mit der (bekannten) rechtlichen Situation ldsst die Begriindung nicht
nachvollziehbar erscheinen.

Die BF hat nach Mal3gabe der Mbéglichkeiten die von ihr geforderten Unterlagen vorgelegt.
Faktisch ist es jedenfalls nicht méglich, sémtliche geforderten Unterlagen vorzulegen,
denn: ein negativer Asylbescheid schliel3t aus, dass die BF aktuell im Besitz von
Bescheiden des Bundesasylamts betreffend die Dauer der Aufenthaltsberechtigung
(gemeint wohl: als subsididr Schutzberechtigte) wére; als Asylwerberin kann die BF in der
aktuellen Situation nach dem klaren Gesetzeswortlaut keine Mindestsicherung beziehen,
somit kann sie auch (ber diesen allfélligen Bezug keine Unterlagen vorlegen; die Tochter
der BF schlieBlich kann als Osterreichische Staatsbiirgerin keine Grundversorgung
beziehen. Insgesamt wurden somit - abgesehen vom negativen Asylbescheid -
Unterlagen gefordert, die faktisch nicht vorgelegt werden kénnen. Die Nichtvorlage dieser
Dokumente ist somit der BF nicht vorwerfbar, fiir die rechtliche Beurteilung der Situation
auch nicht erforderlich und darauf aufbauend ist die Abweisung des Antrags gestiitzt auf
diese Nichtvorlage unzuléssig.
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In der entsprechenden Begriindung sind die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens und
die bei der Beweiswlirdigung malRgebenden Erwégungen anzuftihren, die darauf gestlitzte
Beurteilung der Rechtsfrage ist klar und (ibersichtlich zusammenzufassen.

Gemé&l regelméBiger Judikatur des VwGH kann ein Begriindungsmangel eine
wesentlichen Verfahrensmangel iSd § 42 Abs. 2 Z 3 AVG darstellen. Ein nicht
nachvollziehbarer Hinweis auf eine wie ausgefihrt unmégliche Dokumentenvorlage alleine
kann der behérdlichen Begriindungspflicht ebenso wenig entsprechen, wie die. alleinige
Bezugnahme auf den Grundsatz der freien Beweiswlirdigung oder die undifferenzierte
Bezugnahme auf ein Sachversténdigengutachten (vgl. VwGH 82/12/0079; VwGH
82/11/0087; VwGH 86/07 /0244)

In rezenter Judikatur (VwWGH 26.09.2006, 2004/21/0057) hat der Verwaltungsgerichtshof
zu einem Bescheid, in dem sich die belangte Behérde zumindest vermeintlich auf
Judikatur gestitzt hatte, ausgefihrt und den Bescheid behoben:

Vorweg ist zu bemerken, dass die Bescheidbegriindung der belangten Behérde nicht
unbeanstandet bleiben kann, weil sie den Anforderungen des § 60 AVG, wonach in der
Begriindung die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens, die bei der Beweiswiirdigung
mal3gebenden Erwédgungen und die darauf gestlitzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und
Ubersichtlich zusammenzufassen sind, nicht gerecht wird.

Wie ausgefiihrt, trifft dies nicht auf den gegensténdlich angefochtenen Bescheid zu. Daher
ist der angefochtene Bescheid zumindest wegen formeller Rechtswidrigkeit zu beheben
und an die erste Instanz zuriickzuverweisen.

Meldeabfragen

In weiterer Folge nahm das Finanzamt am 19.2.2015 Meldeabfragen betreffend der
Mutter, der Tochter und dem Vater vor. Es ergaben sich daraus keine neuen Tatsachen.

Bundesverwaltungsgericht

Am 20.8.2015 sprach die Bf am Finanzamt vor und legte neben einer Kopie ihrer
Beschwerde vom 12.2.2015 ein Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts (BVwG
30.3.2015, W205 1417587-1) vor.

Das BVwG sprach darin aus, dass eine Ruckkehrentscheidung gemaf § 9 Abs. 2 BFA-
VG iVm § 75 Abs. 20 1. Satz, 1. Fall AsylG 2005 idgF auf Dauer unzulassig sei und
begrindete dies unter anderem so:

... Die Beschwerdefiihrerin ist nigerianische Staatsblirgerin, reiste illegal ins Bundesgebiet
ein und stellte am 19.10.2009 einen Antrag auf internationalen Schutz.

Seite 10 von 39



Am ...07.2014 brachte die Beschwerdefiihrerin in Osterreich ihre Tochter zur Welt.

Die Tochter der Beschwerdeflihrerin besitzt - wie auch der Vater des Kindes - die
Osterreichische Staatsblirgerschaft. Die Eltern haben vor dem Standesamt erklért,
gemeinsam die Obsorge fiir ihre Tochter zu iibernehmen. Die Beschwerdefiihrerin lebt mit
ihrem Kind im gemeinsamen Haushalt.

Die Beschwerdefiihrerin spricht Deutsch zumindest auf dem Niveau A1 und hat grol3e
Anstrengungen unternommen, sich mit Erfolg in die 6sterreichische Gesellschaft zu
integrieren.

Die Beschwerdefiihrerin ist unbescholten, das sie betreffende Asylverfahren ist
nach wie vor anhéngig, es handelt sich bei diesem Asylantrag um ihren einzigen
Asylantrag; Folgeantrdge wurden nicht gestellt und die Beschwerdefiihrerin kam
ihrer Mitwirkungspflicht im Asylverfahren stets nach. Famili&re Bindungen der
Beschwerdefiihrerin zum Heimatstaat liegen nicht vor...

Die Beschwerdefiihrerin zog ihre Beschwerde mit Schriftsatz vom 11.03.2015 hinsichtlich
der Spruchpunkte 1. und Il. des angefochtenen Bescheides zuriick, somit erwuchs die
Entscheidung hinsichtlich des Antrages auf internationalen Schutz (Absprache (ber

die Zuerkennung des Status des Asylberechtigten sowie des Status des subsidiar
Schutzberechtigten in Bezug auf den Herkunftsstaat Nigeria) in Rechtskraft. Inhaltlich ist
demnach lediglich (iber die Erlassung einer aufenthaltsbeendenden Malinahme - vormals
Ausweisungsentscheidung - zu entscheiden, wobei hierbei grundsétzlich § 10 AsylG 2005,
§ 9 BFA-VG sowie die entsprechenden Bestimmungen des FPG anzuwenden sind...

Die Beschwerdefiihrerin reiste illegal in das Bundesgebiet ein, sie hélt sich aber seit ihrer
Antragstellung am 19.10.2009 aufgrund einer vorlaufigen Aufenthaltsberechtigung nach
dem AsylG rechtméalig im &sterreichischen Bundesgebiet auf. Zwar musste ihr klar sein,
dass ihr weiterer Aufenthalt in Osterreich méglicherweise lediglich ein voriibergehender
und lber den Ausgang des Asylverfahrens bestimmter sein wiirde. Doch dauert das
gegenstéandliche Verfahren nun bereits mehr als fiinf Jahre. Wéahrend dieses Verfahrens
hat die Beschwerdefiihrerin zu keinem Zeitpunkt ihre Mitwirkungspflichten verletzt oder
das Verfahren mutwillig verzégert. Vielmehr kam sie behérdlichen Aufforderungen
fristgerecht nach. Demnach ist die Dauer ihres bisherigen Aufenthaltes in den Beh6rden/
Gerichten zurechenbaren liberlangen Verzégerungen begriindet.

Weiters besteht ein Familienleben zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihrer

am ...07.2014 in Osterreich geborenen Tochter, die - wie ihr Vater- die ésterreichische
Staatsblirgerschaft besitzt. Auch deshalb wiirde durch die in Spruchpunkt Ill. des
angefochtenen Bescheides verfligte Ausweisung der Beschwerdefiihrerin aus dem
Osterreichischen Bundesgebiet nach Nigeria jedenfalls in ihr durch Art. 8 EMRK
geschiitztes Recht auf Privat- und Familienleben eingegriffen werden, weshalb im
hier vorliegenden Fall eine Interessenabwégung im Sinne des Art. 8 Abs. 2 EMRK
durchzufiihren ist.
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Im Beschwerdefall ist die leibliche Tochter der Beschwerdefiihrerin 6sterreichische
Staatsblrgerin, eine Rlickkehrentscheidung hinsichtlich der Beschwerdefiihrerin aus
dem osterreichischen Bundesgebiet nach Nigeria wiirde nun dazu flihren, dass die
Beschwerdefiihrerin Osterreich ohne ihr Kind, das aktuell noch nicht einmal ein Jahr alt ist,
verlassen muisste. Eine Fortfliihrung des gemeinsamen Familienlebens im Herkunftsstaat
der Beschwerdefiihrerin Nigeria, ist unter Berlicksichtigung der oben dargestellten
Familiensituation nicht zumutbar. Hinweise auf die Méglichkeit, das Familienleben in
einem anderen Staat fortsetzen zu kénnen, sind ebenfalls nicht hervorgekommen. Schon
unter besonderer Beriicksichtigung dieser familidren Konstellation wére daher nach
Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts eine Riickkehrentscheidung hinsichtlich der
Beschwerdefiihrerin unverhéltnisméRig im Sinne des Art. 8 Abs. 2 EMRK und wiirde
zudem dem Kindeswohl der Tochter der Beschwerdefiihrerin abtréglich sein.

Zudem verflgt die Beschwerdeftihrerin aufgrund des mehrjéhrigen Aufenthaltes
iiber eine soziale Verfestigung in Osterreich und hat einen groRen Bekannten- und
Freundeskreis, wohin gegen ihr Bezug zum Herkunftsstaat Nigeria aufgrund ihrer
langjdhrigen Abwesenheit nicht mehr gegeben ist.

Verstél3e gegen die 6ffentliche Ordnung, insbesondere im Bereich des Asyl-,
Fremdenpolizei- und Einwanderungsrechts, sind im gegensténdlichen Fall - abgesehen
von der illegalen Einreise der Beschwerdefiihrerin in das dsterreichische Bundesgebiet -
nicht ersichtlich. Wie oben bereits angefiihrt, kann die mehrjéhrige Verfahrensdauer auch
nicht auf das Verhalten der Beschwerdeftihrerin (beispielsweise in Form unterlassener
Mitwirkungspflichten 0é.) zurtickgefitihrt werden. AulRerdem ist die Beschwerdefiihrerin
strafgerichtlich unbescholten.

Zwar kommt dem 6ffentlichen Interesse an der Einhaltung der die Einreise und den
Aufenthalt von Fremden regelnden Bestimmungen im Interesse des Schutzes der
Offentlichen Ordnung (Art. 8 Abs. 2 EMRK) grundsétzlich ein hoher Stellenwert zu (vgl.
etwa VIGH 1. 7. 2009, U992/08 bzw. VwGH 17. 12. 2007, 2006/01/0216; 26. 6. 2007,
2007/01/0479; 16. 1. 2007, 2006/18/0453; 8. 11. 2006, 2006/18/0336 bzw. 2006/18/0316;
22. 6. 2006, 2006/21/0109; 20. 9. 2006, 2005/01/0699), im gegensténdlichen Fall
liberwiegen aber aufgrund der dargestellten Umsténde dennoch die familidren und
privaten Interessen der Beschwerdefiihrerin an einem Verbleib in Osterreich das
Offentliche Interesse an einer Aufenthaltsbeendigung, fir die sich in der vorliegenden
Konstellation keine begriindete Rechtfertigung erkennen lasst (vgl. VwGH 22. 2. 2005,
2003/21/0096; vgl. ferner VWGH 26. 3. 2007, 2006/01/0595, sowie VfSlg 17.457/2005).

Zusammengefasst war der Beschwerde gegen Spruchpunkt Ill. des angefochtenen
Bescheides somit stattzugeben und eine die Beschwerdeflihrerin betreffende
Riickkehrentscheidung aus dem &sterreichischen Bundesgebiet in den Herkunftsstaat
Nigeria geméal3 § 75 Abs. 20 1. Satz, 1. Fall Asylgesetz 2005, BGBI. | Nr. 100 in der
Fassung BGBI. | Nr. 68/2013, fiir auf Dauer unzuléssig zu erkléren....
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Neuer Antrag

Am 15.2.2016 stellte die Bf neuerlich mit dem Formular Beih 1 einen Antrag
Familienbeihilfe fr Tochter D E, der inhaltlich im Wesentlichen dem vom 9.9.2014
entspricht. Neben bereits aktenkundigen Dokumenten wurden auch E-Card-Kopien sowie
eine Passkopie von D vorgelegt.

Neuerliche Vorsprache

Am 21.6.2016 sprach die Bf offenkundig wieder am Finanzamt vor und erganzte ihre
Beschwerde unter Hinweis auf das Erkenntnis BFG 20.1.2015, RV/7101450/2013, das sie
in Kopie vorlegte.

Das Bundesfinanzgericht fuhrte in diesem Erkenntnis unter anderem (zu einer anderen
Beschwerdefuhrerin aus Nigeria) aus:

Die Bf ist nigerianische Staatsblirgerin, ihre beiden Téchter B D, geboren am XX XX. XXXX
und C D, geboren am YY.YY.YYYY besitzen die ésterreichische Staatsbiirgerschaft. Die
Bf beantragte fir ihre beiden Téchter die Zuerkennung von Familienbeihilfe, fiir B D ab
September 2009 und fiir C D ab August 2006. Der Vater der Kinder ist beschéftigungslos
und tragt zur Versorgung der Kinder wenig, zur Zeit der Antragstellung auf Zuerkennung
von Familienbeihilfe gar nichts bei. Der Bf wurde ein Erstaufenthaltstitel "Rot-Weil3-Rot-
Karte plus” fiir die Dauer von zwoélf Monaten (20.12.2012 bis 20.12.2013) erteilt...

Gemél3 § 3 Abs 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 haben Personen, die
nicht osterreichische Staatsblirger sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie
sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. | Nr.
100/2005, rechtméRig in Osterreich aufhalten.

Geméall § 9 Abs 1 Z 2 NAG wird zur Dokumentation eines gemeinschaftsrechtlichen
Aufenthalts- und Niederlassungsrechts fiir Angehérige von EWR-Biirgern, die
Drittstaatsangehdrige sind, liber Antrag eine "Daueraufenthaltskarte” (§ 54), wenn der
EWR-Biirger das Recht auf Freizligigkeit in Anspruch genommen hat, ausgestellt.

Geméall § 54 Abs 1 NAG sind Angehérige von freiziigigkeitsberechtigten EWR-
Btirgern (§ 51), die nicht EWR-Biirger sind und die die in § 52 Z 1 bis 3 genannten
Voraussetzungen erfiillen, zur Niederlassung berechtigt.

GeméalR § 52 Z 3 NAG sind Angehdrige von freiziigigkeitsberechtigten EWR-Blirgern

(§ 51), die selbst EWR-Biirger sind, zur Niederlassung berechtigt, wenn sie Verwandter
des EWR-Biirgers oder seines Ehegatten in gerader aufsteigender Linie sind, sofern ihnen
von diesen Unterhalt tatséchlich gewéhrt wird.
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EWR-Biirger und ihre Familienangehédrigen geniel3en das Recht auf Freiziigigkeit.
Dieses Recht griindet sich auf primédres Gemeinschaftsrecht und findet seine
Konkretisierung in der Unionsbiirger-Richtlinie 2004/38/EG, die in Osterreich im Rahmen
des Fremdenrechtspaketes 2005 durch das NAG innerstaatlich umgesetzt wurde.

Die Richtlinie 2004/38/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2004 bestimmt in Artikel 1 ("Gegenstand”) die Bedingungen, unter denen Unionsbliirger
und ihre Familienangehdrigen das Recht auf Freiziigigkeit und Aufenthalt innerhalb des
Hoheitsgebiets der Mitgliedstaaten geniel3en. Nach ihrem Artikel 3 ("Berechtigte”) Abs 1
gilt die Richtlinie 2004/38/EG aber fiir jeden Unionsblrger, der sich in einen anderen
Mitgliedstaat als den, dessen Staatsangehdérigkeit er besitzt, begibt oder sich dort aufhélt,
sowie flir seine Familienanghdrigen, die ihn begleiten oder ihm nachziehen.

Da sich die beiden Téchter der Bf als ésterreichische Staatsangehérige und somit
Unionsbiirgerinnen sowie die Bf als ihre Familienangehdrige nicht wie in Artikel 3
("Berechtigte”) Abs 1 der Richtlinie 2004/38/EG gefordert, in einen anderen Mitgliedstaat
als den, dessen Staatsangehdrigkeit der Unionsblirger besitzt, begeben haben oder sich
dort aufhalten, haben die Téchter der Bf nicht von ihrem Recht auf Freizligigkeit Gebrauch
gemacht. Nach einer grammatikalischen, teleologischen und systematischen Auslegung
dieser Bestimmung, féllt ein Unionsbdirger, der nicht von seinem Recht auf Freiziigigkeit
Gebrauch gemacht hat, nicht unter den Begriff "Berechtigter” im Sinne von Art 3 Abs 1 der
Richtlinie 2004/38/EG, sodass diese auf ihn nicht anwendbar ist (vgl Urteil des EuGH vom
05.05.2011, McCarthy, C-434/09).

Wenn ein Unionsblirger nicht unter den Begriff "Berechtigter” im Sinne von Art 3 Abs 1
der Richtlinie 2004/38/EG féllt, so fallt auch sein Familienangehdriger nicht unter diesen
Begriff, da die durch diese Richtlinie den Familienangehdérigen eines nach ihr Berechtigten
verliehenen Rechte keine eigenen Rechte dieser Angehérigen, sondern abgeleitete
Rechte sind, die sie als Familienangehérige des Berechtigten erworben haben.

Aus der Richtlinie 2004/38/EG ergibt sich nédmlich nicht fir alle Drittstaatsangehérigen
das Recht, in einen Mitgliedstaat einzureisen und sich dort aufzuhalten, sondern nur

fur diejenigen, die Familienangehérige eines Unionsblirgers sind, der sein Recht auf
Freiziigigkeit ausgelibt hat, indem er sich in einem anderen Mitgliedstaat als dem, dessen
Staatsangehérigkeit er besitzt, niedergelassen hat. Da die Téchter der Bf von ihrem Recht
auf Freiziigigkeit im Sinne der Richtlinie 2004/38/EG nicht Gebrauch gemacht hat, fallen
sie nicht unter den Begriff "Berechtigter” im Sinne von Art 3 Abs 1 der zitierten Richtlinie,
so dass diese weder auf die Téchter der Bf noch auf die Bf als Familienangehérige
anwendbar ist.

Der Européische Gerichtshof hat mehrfach hervorgehoben, dass der Unionsblirgerstatus
dazu bestimmt ist, der grundlegende Status der Angehérigen der Mitgliedstaaten zu

sein (vgl Urteil vom 08.03.2011, Ruiz Zambrano, Rs C-34/09). Auf dieser Grundlage

hat der Gerichtshof zu Art 20 AEUV (Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen
Union) festgestellt, dass es ganz besondere Sachverhalte gibt, in denen - obwohl das
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fur das Aufenthaltsrecht von Drittstaatsangehérigen geltende abgeleitete Recht nicht
eingreift und der betreffende Unionsbliirger sein Recht auf Freizligigkeit nicht ausgedlibt
hat - einem Drittstaatsangehérigen, der Familienangehériger dieses Unionsblirgers

ist, ein Aufenthaltsrecht ausnahmsweise nicht verweigert werden darf, da sonst die
Unionsblirgerschaft ihrer praktischen Wirksamkeit beraubt wiirde, wenn sich der
Unionsbdirger infolge einer solchen Weigerung de facto gezwungen séhe, das Gebiet
der Union als Ganzes zu verlassen, und ihm dadurch der tatséchliche Genuss des
Kernbestands der Rechte, die ihm die Unionsblirgerschaft verleiht, verwehrt wiirde (vgl
Urteil vom 08.11.2012, lida, C-40/11 und Urteil vom 08.05.2013, Ymeraga und Ymeraga-
Tafarshiku, C-87/12).

Eine Verwehrung des Kernbestandsschutzes liegt vor, wenn einer einem Dirittstaat
angehdérenden Person in dem Mitgliedstaat des Wohnsitzes ihrer minderjéhrigen Kinder,
die diesem Mitgliedstaat angehéren und denen sie Unterhalt gewéhrt, der Aufenthalt und
eine Arbeitserlaubnis verweigert werden. Eine Aufenthaltsverweigerung habe zur Folge,
dass die Kinder sich gezwungen séhen, das Unionsgebiet zu verlassen, um ihre Eltern
zu begleiten. Ebenso kénne sich die Verweigerung einer Arbeitserlaubnis auswirken,
weil die Gefahr bestehe, dass dieser Person dann die fiir ihren Unterhalt und den ihrer
Angehdrigen erforderlichen Mitteln fehlten.

Das Aufenthalts- und Niederlassungsrecht ergibt sich im gegensténdlichen Beschwerdefall
nicht aus einer nationalen gesetzlichen Berechtigung, sondern kraft unmittelbar
anwendbaren Gemeinschaftsrechts. Dieses bereits nach Gemeinschaftsrecht bestehende
Aufenthalts- und Niederlassungsrecht ist durch besondere Dokumente nachzuweisen,
denen aber lediglich deklaratorische Wirkung zukommt und die die Existenz des
bestehenden subjektiven Rechts an sich nicht betreffen.

Im Hinblick darauf, dass die Bf ihren beiden minderjéhrigen Téchtern Unterhalt

gewéhrt und als Familienangehérige von Unionsblirgerinnen mit ihrer Einreise nach
Osterreich nach Gemeinschaftsrecht ein Niederlassungs- und Aufenthaltsrecht im
Bundesgebiet erworben hat, hélt sich die Bf rechtméaRig in Osterreich auf. Da somit die
Voraussetzungen des § 3 Abs 1 FLAG effillt waren, hat die Bf Anspruch auf Zuerkennung
von Familienbeihilfe fiir den Zeitraum ab September 2009 flir ihre Tochter B D und fiir den
Zeitraum ab August 2006 fiir ihre Tochter C D...

Antrag auf Zuerkennung des Erhohungsbetrags

Mit Telefax vom 22.6.2016 beantragte die Bf die Zuerkennung des Erhéhungsbetrags:

Ich verweise auf den bereits gestellten Antrag fiir das o.a. Kind ab Geburt Familienbeihilfe
und Kinderabsetzbetrag zu zahlen.

Wie aus dem beiliegenden Befundbericht des AKH hervorgeht ist das Kind ein Albino und
vermutlich deshalb erheblich sehbehindert.
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Aufgrund dieser Behinderung des Kindes beantrage ich mir ab dem Geburtsmonat des
Kindes 7/2014 die erh6hte Familienbeihilfe zu bewilligen.

Beigeschlossen war ein Befundbericht des Allgemeinen Krankenhauses der Stadt Wien
vom 20.6.2016. Bei D wurde diagnostiziert:

okulokutaner Albinismus
Myopie et Astigmatismus o. u.
Nystagmus

bds. sekundére Amblyopie
Photophobie

Vorhalt vom 13.7.2016

Das Finanzamt ersuchte hierauf die Bf mit Vorhalt vom 13.7.2016:
Do Dokumentbeschreibung . .............ccoeeeeieeeeuiiieeeeieeiiiieeaeaanns .

89 1) Ist das Asylverfahren abgeschlossen ? Wenn ja, bitte um Ubermittiung des
diesbezliglichen Bescheides.

Wenn nein, bitte um Bekanntgabe.

2) Bitte um Ubermittlung der vorléaufigen Titel der Aufenthaltsberechtigung der
Antragstellerin ab der Geburt des Kindes bis dato.

Antwort vom 20.7.2016

Die Bf antwortete am 20.7.2016:

Ich habe vom Bundesverwaltungsgericht die auf Dauer unzuldssige
Riickkehrentscheidung bescheinigt erhalten. Vermutlich werde ich irgendwann einen
humanitéren Aufenthaltstitel des BFA erhalten, falls nicht vorher die MA35 eine
Aufenthaltskarte ausstellt. Das Kind besitzt die 6sterreichische Staatsblirgerschafft.

Damit gilt aber, dass mir Familienbeihilfe zu bewilligen ist (siehe BFG 20.1.2015,
RV /7101450/2013).

Beschwerdevorentscheidung

Nachdem am 25.7.2016 neuerlich Meldeabfragen betreffend Mutter, Tochter und
Vater durchgefliihrt wurden, wies das Finanzamt mit Beschwerdevorentscheidung vom
25.7.2016 die Beschwerde als unbegrindet ab:
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Gemél3 § 3 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG 1967) haben Personen, die
nicht osterreichische Staatsbliirgerinnen sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe,
wenn sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG),
BGBI. | Nr. 100/2005, rechtmé&Big in Osterreich aufhalten.

Personen, denen Asyl nach dem Asylgesetz 2005 (AsylG 2005), BGBI. | Nr. 100/2005,
gewéhrt wurde, haben Anspruch auf Familienbeihilfe. Dieser muss durch Vorlage eines
positiven Asylbescheides dokumentiert werden.

Da das Finanzamt an die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts gebunden ist und
bis dato kein positiver Asylbescheid libermittelt werden konnte, war die Beschwerde als
unbegriindet abzuweisen.

Die Beschwerdevorentscheidung wurde am 4.8.2016 (Beginn der Abholfrist) durch
Hinterlegung zugestellt.

Vorlageantrag

Mit Telefax vom 4.8.2016 stellte die Bf Vorlageantrag:

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 25.7.2016 weist das Finanzamt meine Beschwerde
gegen den Bescheid vom 13.1.2015 zurtick. Nach Ansicht des Finanzamtes halte ich mich
nicht rechtméBig in Osterreich auf.

Das Finanzamt berticksichtigt dabei nicht, dass mein Kind seit Geburt die ésterreichische
Staatsbliirgerschaft besitzt. Nach aktueller Judikatur des BFG (BFG vom 20.01.2015,
RV/7101450/2013 u.a.) besitze ich ein Aufenthaltsrecht aufgrund unmittelbar
anwendbaren Gemeinschaftsrechts und bin ich zum Bezug der Familienbeihilfe fiir mein
Kind berechtigt. Auf die Behinderung des Kindes wird nochmals hingewiesen.

ich beantrage daher die Vorlage meiner Beschwerde an das Bundesfinanzgericht.

Abweisungsbescheid vom 24.8.2016

Mit Abweisungsbescheid vom 24.8.2016 wies das Finanzamt Wien 3/6/7/11/15 Schwechat
Gerasdorf einen (mit diesem Datum in den vorgelegten Verwaltungsakten nicht
enthaltenen) Antrag der Bf "vom 24.8.2016 (= Datum des Bescheides) auf erhdhte
Familienbeihilfe fir D mit folgender Begrundung ab:

Die erhohte Familienbeihilfe steht nur zu wenn die normale Familienbeihilfe ausbezahlt
wird. Da fiir obengenanntes Kind keine Familienbeihilfe zusteht ist auch die erhéhte
Familienbeihilfe abzuweisen.
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Vorlage

Mit Bericht vom 30.8.2016 legte das Finanzamt die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht
zur Entscheidung vor und flhrte dazu aus:

Sachverhalt:

Die Antragstellerin begehrte am 9.9.2014 die Zuerkennung der Familienbeihilfe fiir das
Kind E D, geb. am ....7.2014.

Mit Abweisungsbescheid vom 13.1.2015 wurde der Antrag abgewiesen, da die
abverlangten Unterlagen nicht (bermittelt wurden.

Am 12.2.2015 wurde gegen den Abweisungsbescheid das Rechtsmittel der Beschwerde
erhoben.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 25.7.2016 wurde die Beschwerde abgewiesen
(Begriindung: Da das Finanzamt an die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
gebunden ist und bis dato kein positiver Asylbescheid tibermittelt werden konnte, war die
Beschwerde als unbegriindet abzuweisen).

Am 4.8.2016 wurde der Vorlageantrag gestellt.
Beweismittel:

Gescannte Dokumente.

Stellungnahme:

Die Entscheidung (ber den Vorlageantrag wird dem Bundesfinanzgericht (iberlassen.

Vollmachtsvorlage

Mit E-Mail vom 17.11.2016 Ubermittelte der rechtsfreundliche Vertreter dem
Bundesfinanzgericht ein PDF der ihm am 1.9.2016 von der Bf erteilten Vollmacht.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

Sachverhalt

Die Bf ist nigerianische Staatsburgerin, lebt seit dem Jahr 2009 ununterbrochen in
Osterreich und beantragte in Osterreich Asyl.
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Im Juli 2014 kam ihre Tochter D in Osterreich zur Welt. Deren Vater F E ist zwar in Nigeria
geboren, aber dsterreichischer Staatsbirger. D ist dsterreichische Staatsbirgerin.

D lebt gemeinsam mit ihrer Mutter in deren Haushalt und getrennt von ihrem Vater.

Die Bf und ihre Tochter beziehen keine Leistungen aus der Grundversorgung und
auch nicht aus der bedarfsorientierten Mindestsicherung. Woher die Bf und ihre Tochter
die Mittel zur Bestreitung ihres Lebensunterhalts nehmen, steht nicht fest.

Der Antrag der Bf auf internationalen Schutz wurde, was den Status als

Asylberechtigte und den Status als subsidiar Schutzberechtigte anlangt, rechtskraftig
abgewiesen. Das BVwG hat am 30.3.2015 entschieden, dass eine Riuckkehrentscheidung
gemal § 9 Abs. 2 BFAVG iVm § 75 Abs. 20 1. Satz, 1. Fall AsylG 2005 idgF auf Dauer
unzulassig sei.

D leidet an okulokutanem Albinismus, Myopie et Astigmatismus o. u., Nystagmus, bds.
sekundarer Amblyopie und Photophobie; eine Bescheinigung des Bundesamtes fur
Soziales und Behindertenwesen i.S. § 8 Abs. 6 FLAG 1967 liegt bis jetzt nicht vor.

Beweiswiirdigung

Die getroffenen Feststellungen stlitzen sich vor allem auf das glaubwirdige Vorbringen der
Bf und die von ihr vorgelegten Beweismittel. Das Finanzamt hat weder im angefochtenen
Bescheid noch in der Beschwerdevorentscheidung Feststellungen getroffen.

Laut Beschwerde soll die Bf zwei Tochter, die beide dsterreichische Staatsblrger seien,
haben. Zur zweiten Tochter befinden sich im Akt des Finanzamts jedoch keine naheren
Angaben, dies ist fir das gegenstandliche Verfahren aber auch nicht von Bedeutung.

Rechtsgrundlagen

Nationales Recht

§ 2 Abs. 1 lit. a FLAG 1967 lautet:

§ 2. (1) Anspruch auf Familienbeihilfe haben Personen, die im Bundesgebiet einen
Wohnsitz oder ihren gewbhnlichen Aufenthalt haben,

a) fiir minderjéhrige Kinder, ...
§ 2 Abs. 2 FLAG 1967 lautet:

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe fir ein im Abs. 1 genanntes Kind hat die Person, zu
deren Haushalt das Kind gehért. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehért,
die jedoch die Unterhaltskosten flir das Kind liberwiegend trégt, hat dann Anspruch auf
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Familienbeihilfe, wenn keine andere Person nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt
ist.

§ 3 Abs. 1 FLAG 1967 idF des Fremdenrechtspaketes 2005, BGBI. | Nr. 100/2005 lautet:

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

§ 8 FLAG 1967 lautet:

§ 8. (1) Der einer Person zustehende Betrag an Familienbeihilfe bestimmt sich nach der
Anzahl und dem Alter der Kinder, fiir die ihr Familienbeihilfe gewéhrt wird.

(2) Ab 1. J&nner 2003 betrdgt die Familienbeihilfe fiir jedes Kind monatlich 105,4 €;

sie erhéht sich fiir jedes Kind ab Beginn des Kalendermonats, in dem dieses das 3.
Lebensjahr vollendet, um monatlich 7,3 €; sie erhéht sich weiters flir jedes Kind ab Beginn
des Kalendermonats, in dem dieses das 10. Lebensjahr vollendet, um monatlich 18,2

€, sie erhoht sich weiters ab Beginn des Kalendermonats, in dem das Kind das 19.
Lebensjahr vollendet, um monatlich 21,8 €. Diese Betrage gelten fiir eine Vollwaise (§ 6)
entsprechend.

(3) Ab 1. September 2013 erh6ht sich die Familienbeihilfe monatlich fir jedes Kind, wenn
sie

a) fiir zwei Kinder gewéhrt wird, um 6,4 € fiir jedes Kind,

b) fiir drei Kinder gewéhrt wird, um 15,94 € fir jedes Kind,

c) fir vier Kinder gewéhrt wird, um 24,45 € fiir jedes Kind,

d) fr finf Kinder gewéhrt wird, um 29,56 € fiir jedes Kind,

e) fir sechs Kinder gewéhrt wird, um 32,97 € fiir jedes Kind,

f) fiir sieben Kinder gewéhrt wird, um 35,4 € fiir jedes Kind,

g) fiir acht Kinder gewéhrt wird, um 37,23 € fiir jedes Kind,

h) fiir neun Kinder gewéhrt wird, um 38,65 € fiir jedes Kind,

i) flir zehn Kinder gewéhrt wird, um 39,78 € fiir jedes Kind,

J) fiir elf Kinder gewéhrt wird, um 40,71 € fir jedes Kind,

k) fuir zwélf Kinder gewéhrt wird, um 41,49 € fir jedes Kind,

I) fir dreizehn Kinder gewéhrt wird, um 42,14 € fiir jedes Kind,

m) fiir vierzehn Kinder gewéhrt wird, um 42,7 € fiir jedes Kind,

n) fiir finfzehn Kinder gewéhrt wird, um 43,19 € fur jedes Kind und
o) fiir sechzehn und mehr Kinder gewéahrt wird, um 50 € fir jedes Kind.

(4) Ab 1. Janner 2003 erhéht sich die Familienbeihilfe fir jedes Kind, das erheblich
behindert ist, monatlich um 138,3 €.
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(5) Als erheblich behindert gilt ein Kind, bei dem eine nicht nur voriibergehende
Funktionsbeeintrdchtigung im kérperlichen, geistigen oder psychischen Bereich oder

in der Sinneswahrnehmung besteht. Als nicht nur voriibergehend gilt ein Zeitraum von
voraussichtlich mehr als drei Jahren. Der Grad der Behinderung mul3 mindestens 50

vH betragen, soweit es sich nicht um ein Kind handelt, das voraussichtlich dauernd
aullerstande ist, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen. Flr die Einschétzung des
Grades der Behinderung sind § 14 Abs. 3 des Behinderteneinstellungsgesetzes, BGBI.
Nr. 22/1970, in der jeweils geltenden Fassung, und die Verordnung des Bundesministers
fur Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz betreffend ndhere Bestimmungen (ber

die Feststellung des Grades der Behinderung (Einschétzungsverordnung) vom 18.
August 2010, BGBI. Il Nr. 261/2010, in der jeweils geltenden Fassung anzuwenden. Die
erhebliche Behinderung ist spéatestens nach fiinf Jahren neu festzustellen, soweit nicht Art
und Umfang eine Anderung ausschlie3en.

(6) Der Grad der Behinderung oder die voraussichtlich dauernde Unféhigkeit, sich

selbst den Unterhalt zu verschaffen, ist durch eine Bescheinigung des Bundesamtes fiir
Soziales und Behindertenwesen auf Grund eines &rztlichen Sachverstédndigengutachtens
nachzuweisen. Die diesbezliglichen Kosten sind aus Mitteln des Ausgleichsfonds fiir
Familienbeihilfen zu ersetzen.

(7) Die Abs. 4 bis 6 gelten sinngemé&l3 fiir Vollwaisen, die gemél § 6 Anspruch auf
Familienbeihilfe haben.

(8) Fiir jedes Kind, das in einem Kalenderjahr das 6. Lebensjahr bereits vollendet hat oder
vollendet und das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, erhéht sich die Familienbeihilfe
fur den September dieses Kalenderjahres um 100 €.

§ 33 Abs. 3 EStG 1988 lautet:

(3) Steuerpflichtigen, denen auf Grund des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967
Familienbeihilfe gewéhrt wird, steht im Wege der gemeinsamen Auszahlung mit der
Familienbeihilfe ein Kinderabsetzbetrag von monatlich 58,40 Euro fiir jedes Kind zu. Flr
Kinder, die sich sténdig aulBerhalb eines Mitgliedstaates der Europé&ischen Union, eines
Staates des Européischen Wirtschaftsraumes oder der Schweiz aufhalten, steht kein
Kinderabsetzbetrag zu. Wurden Kinderabsetzbetrdge zu Unrecht bezogen, ist § 26 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 anzuwenden.

§§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG) in der Fassung des
Fremdenrechtsdnderungsgesetzes 2011 - FrAG 2011, BGBI. | Nr. 38/2011 lauten
auszugsweise:

3. Hauptstiick
Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigungen Arten und Form der Aufenthaltstitel

§ 8. (1) Aufenthaltstitel werden erteilt als:
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1. Aufenthaltstitel 'Rot-Weil3-Rot - Karte', der zur befristeten Niederlassung und zur
Austibung einer Erwerbstétigkeit, fiir die eine schriftliche Mitteilung oder ein Gutachten
gemél §§ 12d oder 24 AusIBG erstellt wurde, berechtigt;

2. Aufenthaltstitel 'Rot-Weil3-Rot - Karte plus’, der zur befristeten Niederlassung
und zur Auslibung einer selbsténdigen Erwerbstétigkeit und einer unselbstédndigen
Erwerbstétigkeit gemal3 § 17 AusIiBG berechtigt;

3. Aufenthaltstitel '‘Blaue Karte EU', der zur befristeten Niederlassung und zur Ausiibung
einer Erwerbstétigkeit, fiir die eine schriftliche Mitteilung gemél3 § 12d Abs. 2 Z 4 AusIBG
erstellt wurde, berechtigt;

4. 'Niederlassungsbewilligung’, die zur befristeten Niederlassung und zur Ausiibung einer
selbstédndigen und einer unselbstédndigen Erwerbstétigkeit, flir die eine entsprechende
Berechtigung nach dem Auslénderbeschéftigungsgesetz gilt, berechtigt;

5. 'Niederlassungsbewilligung - ausgenommen Erwerbstétigkeit’, die zur befristeten
Niederlassung ohne Austiibung einer Erwerbstétigkeit berechtigt;

6. 'Niederlassungsbewilligung - Angehdériger’, die zur befristeten Niederlassung ohne
Auslbung einer Erwerbstétigkeit berechtigt; die Ausiibung einer Erwerbstéatigkeit ist nur
auf Grund einer nachtréaglichen quotenpflichtigen Zweckénderung erlaubt;

7. Aufenthaltstitel '‘Daueraufenthalt - EG’ flir die Dokumentation des unbefristeten
Niederlassungsrechts, unbeschadet der Gliltigkeitsdauer des Dokuments;

8. Aufenthaltstitel 'Familienangehdériger’ fiir die befristete
Niederlassung mit der Méglichkeit, anschlieBend einen Aufenthaltstitel
'‘Daueraufenthalt - Familienangehériger' (Z 9) zu erhalten;

9. Aufenthaltstitel 'Daueraufenthalt - Familienangehdériger’ flir die Dokumentation des
unbefristeten Niederlassungsrechts, unbeschadet der Giiltigkeitsdauer des Dokuments;

10. 'Aufenthaltsbewilligung' fiir einen vortiibergehenden befristeten Aufenthalt im
Bundesgebiet zu einem bestimmten Zweck (§§ 58 bis 69a).

Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts

§ 9. (1) Zur Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts fiir mehr als drei
Monate werden auf Antrag ausgestellt:

1. eine '"Anmeldebescheinigung’ (§ 53) fliir EWR-Blirger, die sich ldnger als drei Monate in
Osterreich aufhalten, und

2. eine 'Aufenthaltskarte fiir Angehérige eines EWR-Biirgers' (§ 54) fiir
Drittstaatsangehdrige, die Angehdérige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-
Btirgern sind.

(2) Zur Dokumentation des unionsrechtlichen Daueraufenthaltsrechts werden auf Antrag
ausgestellt:
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1. eine '‘Bescheinigung des Daueraufenthalts' (§ 53a) fiir EWR-Biirger, die das
Daueraufenthaltsrecht erworben haben, und

2. eine 'Daueraufenthaltskarte’ (§ 54a) fir Drittstaatsangehérige, die Angehdrige eines
EWR-Blirgers sind und das Recht auf Daueraufenthalt erworben haben....

§ 2 BAO lautet:

§ 2. Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes gelten, soweit sie hierauf nicht unmittelbar
anwendbar sind und nicht anderes bestimmt ist, sinngemél3 in Angelegenheiten

a) der von den Abgabenbehérden des Bundes zuzuerkennenden oder riickzufordernden
bundesrechtlich geregelten

1. Beihilfen aller Art und
2. Erstattungen, Vergiitungen und Abgeltungen von Abgaben und Beitrédgen;

b) des Tabak-, Salz- und Alkoholmonopols, soweit die Abgabenbehérden des Bundes
nach den diese Monopole regelnden Vorschriften behérdliche Aufgaben zu besorgen
haben;

c¢) der von den Abgabenbehérden der Lénder und Gemeinden zuzuerkennenden oder
riickzufordernden landesrechtlich geregelten Erstattungen von Abgaben.

§ 93 BAO lautet:

§ 93. (1) Fir schriftliche Bescheide gelten aul3er den ihren Inhalt betreffenden besonderen
Vorschriften die Bestimmungen der Abs. 2 bis 6, wenn nicht nach gesetzlicher Anordnung
die éffentliche Bekanntmachung oder die Auflequng von Listen gendigt.

(2) Jeder Bescheid ist ausdrticklich als solcher zu bezeichnen, er hat den Spruch zu
enthalten und in diesem die Person (Personenvereinigung, Personengemeinschaft) zu
nennen, an die er ergeht.

(3) Der Bescheid hat ferner zu enthalten

a) eine Begriindung, wenn ihm ein Anbringen (§ 85 Abs. 1 oder 3) zugrunde liegt, dem
nicht vollinhaltlich Rechnung getragen wird, oder wenn er von Amts wegen erlassen wird;

b) eine Belehrung, ob ein Rechtsmittel zuléssig ist, innerhalb welcher Frist und bei welcher
Behérde das Rechtsmittel einzubringen ist, ferner, dal$ das Rechtsmittel begriindet werden
mul3 und dal3 ihm eine aufschiebende Wirkung nicht zukommt (§ 254).

(4) Enthélt der Bescheid keine Rechtsmittelbelehrung oder keine Angabe lber die
Rechtsmittelfrist oder erklért er zu Unrecht ein Rechtsmittel fiir unzulédssig, so wird die
Rechtsmittelfrist nicht in Lauf gesetzt.

(5) Ist in dem Bescheid eine klirzere oder ldngere als die gesetzliche Frist angegeben,
so gilt das innerhalb der gesetzlichen oder der angegebenen ldngeren Frist eingebrachte
Rechtsmittel als rechtzeitig erhoben.
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(6) Enthélt der Bescheid keine oder eine unrichtige Angabe Uiber die Abgabenbehérde,
bei welcher das Rechtsmittel einzubringen ist, so ist das Rechtsmittel richtig eingebracht,
wenn es bei der Abgabenbehérde, die den Bescheid ausgefertigt hat, oder bei der
angegebenen Abgabenbehdrde eingebracht wurde.

§ 115 BAO lautet:

§ 115. (1) Die Abgabenbehérden haben die abgabepflichtigen Félle zu erforschen und
von Amts wegen die tatséchlichen und rechtlichen Verhéltnisse zu ermitteln die fiir die
Abgabepflicht und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind.

(2) Den Parteien ist Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen
Interessen zu geben.

(3) Die Abgabenbehdérden haben Angaben der Abgabepflichtigen und amtsbekannte
Umsténde auch zugunsten der Abgabepflichtigen zu priifen und zu wiirdigen.

(4) Solange die Abgabenbehbrde nicht entschieden hat, hat sie auch die nach Ablauf einer
Frist vorgebrachten Angaben (iber tatséchliche oder rechtliche Verhéltnisse zu priifen und
zu wiirdigen.

§ 119 BAO lautet:

§ 119. (1) Die fiir den Bestand und Umfang einer Abgabepflicht oder fiir die Erlangung
abgabenrechtlicher Beglinstigungen bedeutsamen Umsténde sind vom Abgabepflichtigen
nach Mal3gabe der Abgabenvorschriften offenzulegen. Die Offenlegung mul3 vollsténdig
und wahrheitsgemal3 erfolgen.

(2) Der Offenlegung dienen insbesondere die Abgabenerklérungen, Anmeldungen,
Anzeigen, Abrechnungen und sonstige Anbringen des Abgabepflichtigen, welche die
Grundlage fiir abgabenrechtliche Feststellungen, flir die Festsetzung der Abgaben, fiir die
Freistellung von diesen oder fiir Begtinstigungen bilden oder die Berechnungsgrundlagen
der nach einer Selbstberechnung des Abgabepflichtigen zu entrichtenden Abgaben
bekanntgeben.

§§ 166, 167 BAO lauten:

§ 166. Als Beweismittel im Abgabenverfahren kommt alles in Betracht, was zur
Feststellung des mallgebenden Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen
Falles zweckdienlich ist.

§ 167. (1) Tatsachen, die bei der Abgabenbehérde offenkundig sind, und solche, fiir deren
Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung aufstellt, bediirfen keines Beweises.

(2) Im tbrigen hat die Abgabenbehérde unter sorgféltiger Beriicksichtigung der Ergebnisse
des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als
erwiesen anzunehmen ist oder nicht.

§ 183 BAO lautet:

§ 183. (1) Beweise sind von Amts wegen oder auf Antrag aufzunehmen.
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(2) Die Abgabenbehérde kann die Beweisaufnahme auch im Wege der Amtshilfe durch
andere Abgabenbehérden vornehmen lassen.

(3) Von den Parteien beantragte Beweise sind aufzunehmen, soweit nicht eine
Beweiserhebung gemé&l3 § 167 Abs. 1 zu entfallen hat. Von der Aufnahme beantragter
Beweise ist abzusehen, wenn die unter Beweis zu stellenden Tatsachen als

richtig anerkannt werden oder unerheblich sind, wenn die Beweisaufnahme mit
unverhéltnisméligem Kostenaufwand verbunden wére, es sei denn, dal3 die Partei
sich zur Tragung der Kosten bereit erklért und fur diese Sicherheit leistet, oder wenn
aus den Umsténden erhellt, dal3 die Beweise in der offenbaren Absicht, das Verfahren
zu verschleppen, angeboten worden sind. Gegen die Ablehnung der von den Parteien
angebotenen Beweise ist ein abgesondertes Rechtsmittel nicht zuldssig.

(4) Den Parteien ist vor Erlassung des abschlieBenden Sachbescheides Gelegenheit
zu geben, von den durchgeftihrten Beweisen und vom Ergebnis der Beweisaufnahme
Kenntnis zu nehmen und sich dazu zu gu3ern.

§§ 262 - 266 BAO lauten:

§ 262. (1) Uber Bescheidbeschwerden ist nach Durchfiihrung der etwa noch erforderlichen
Ermittlungen von der Abgabenbehérde, die den angefochtenen Bescheid erlassen hat, mit
als Beschwerdevorentscheidung zu bezeichnendem Bescheid abzusprechen.

(2) Die Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung hat zu unterbleiben,
a) wenn dies in der Bescheidbeschwerde beantragt wird und

b) wenn die Abgabenbehérde die Bescheidbeschwerde innerhalb von drei Monaten ab
ihrem Einlangen dem Verwaltungsgericht vorlegt.

(3) Wird in der Bescheidbeschwerde lediglich die Gesetzwidrigkeit von Verordnungen,
die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen oder die Rechtswidrigkeit von Staatsvertrdgen
behauptet, so ist keine Beschwerdevorentscheidung zu erlassen, sondern die
Bescheidbeschwerde unverziiglich dem Verwaltungsgericht vorzulegen.

(4) Weiters ist keine Beschwerdevorentscheidung zu erlassen, wenn der Bundesminister
fur Finanzen den angefochtenen Bescheid erlassen hat.

§ 263. (1) Ist in der Beschwerdevorentscheidung die Bescheidbeschwerde

a) weder als unzulédssig oder als nicht rechtzeitig eingebracht zuriickzuweisen (§ 260)
noch

b) als zurtickgenommen (§ 85 Abs. 2, § 86a Abs. 1) oder als gegenstandslos (§ 256
Abs. 3, § 261) zu erklaren,

so ist der angefochtene Bescheid nach jeder Richtung abzuéndern, aufzuheben oder die
Bescheidbeschwerde als unbegriindet abzuweisen.

(2) In der Beschwerdevorentscheidung ist auf das Recht zur Stellung eines
Vorlageantrages (§ 264) hinzuweisen.
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(3) Eine Beschwerdevorentscheidung wirkt wie ein Beschluss (§ 278) bzw. ein Erkenntnis
(§ 279) (ber die Beschwerde.

(4) § 281 qilt sinngemé&l flir Beschwerdevorentscheidungen; § 281 Abs. 2 allerdings nur,
soweit sich aus derin § 278 Abs. 3 oder in § 279 Abs. 3 angeordneten Bindung nicht
anderes ergibt.

§ 264. (1) Gegen eine Beschwerdevorentscheidung kann innerhalb eines Monats ab
Bekanntgabe (§ 97) der Antrag auf Entscheidung tiber die Bescheidbeschwerde durch
das Verwaltungsgericht gestellt werden (Vorlageantrag). Der Vorlageantrag hat die
Bezeichnung der Beschwerdevorentscheidung zu enthalten.

(2) Zur Einbringung eines Vorlageantrages ist befugt
a) der Beschwerdefiihrer, ferner
b) jeder, dem gegenliber die Beschwerdevorentscheidung wirkt.

(3) Wird ein Vorlageantrag rechtzeitig eingebracht, so gilt die Bescheidbeschwerde

von der Einbringung des Antrages an wiederum als unerledigt. Die Wirksamkeit

der Beschwerdevorentscheidung wird durch den Voorlageantrag nicht bertihrt. Bei
Zurticknahme des Antrages qilt die Bescheidbeschwerde wieder als durch die
Beschwerdevorentscheidung erledigt; dies gilt, wenn solche Antrdge von mehreren hiezu
Befugten gestellt wurden, nur fiir den Fall der Zuriicknahme aller dieser Antrége.

(4) Fiir Vorlageantrdge sind sinngeméal3 anzuwenden:

a) § 93 Abs. 4 und 5 sowie § 245 Abs. 1 zweiter Satz und Abs. 2 bis 5 (Frist),

b) § 93 Abs. 6 und § 249 Abs. 1 (Einbringung),

c) § 255 (Verzicht),

d) § 256 (Zuriicknahme),

e) § 260 Abs. 1 (Unzuléssigkeit, nicht fristgerechte Einbringung),

) § 274 Abs. 3 Z 1 und 2 sowie Abs. 5 (Unterbleiben einer miindlichen Verhandlung).

(5) Die Zuriickweisung nicht zuléassiger oder nicht fristgerecht eingebrachter
Vorlageantréage obliegt dem Verwaltungsgericht.

§ 265. (1) Die Abgabenbehérde hat die Bescheidbeschwerde, lber die keine
Beschwerdevorentscheidung zu erlassen ist oder (iber die infolge eines Vorlageantrages
vom Verwaltungsgericht zu entscheiden ist, nach Durchftihrung der etwa noch
erforderlichen Ermittlungen ohne unnétigen Aufschub dem Verwaltungsgericht vorzulegen.

(2) Die Vorlage der Bescheidbeschwerde hat jedenfalls auch die Vorlage von Ablichtungen
(Ausdrucken) des angefochtenen Bescheides, der Beschwerdevorentscheidung, des
Vorlageantrages und von Beitrittserklarungen zu umfassen.

(3) Der Vorlagebericht hat insbesondere die Darstellung des Sachverhaltes, die Nennung
der Beweismittel und eine Stellungnahme der Abgabenbehérde zu enthalten.
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(4) Die Abgabenbehérde hat die Parteien (§ 78) vom Zeitpunkt der Vorlage an das
Verwaltungsgericht unter Anschluss einer Ausfertigung des Vorlageberichtes zu
verstéandigen.

(5) Partei im Beschwerdeverfahren vor dem Verwaltungsgericht ist auch die
Abgabenbehdrde, deren Bescheid mit Bescheidbeschwerde angefochten ist.

(6) Die Abgabenbehdrde ist ab der Vorlage der Bescheidbeschwerde verpflichtet, das
Verwaltungsgericht tiber Anderungen aller fiir die Entscheidung (iber die Beschwerde
bedeutsamen tatséchlichen und rechtlichen Verhéltnisse unverziiglich zu versténdigen.
Diese Pflicht besteht ab Versténdigung (Abs. 4) auch flir den Beschwerdefiihrer.

§ 266. (1) Die Abgabenbehérde hat, soweit nicht anderes angeordnet ist, gleichzeitig mit
der Vorlage der Bescheidbeschwerde die Akten (samt Aktenverzeichnis) vorzulegen. Die
Abgabenbehérde hat den Parteien (§ 78) eine Ausfertigung des Aktenverzeichnisses zu

Ubermitteln.

(2) Mit Zustimmung des Verwaltungsgerichtes darf die Ubermittiung der Beschwerde
(§ 265) und die Aktenvorlage (Abs. 1) in Form von Ablichtungen erfolgen.

(3) Soweit Akten oder Beweismittel nur auf Datentrédgern vorliegen, sind auf Verlangen
des Verwaltungsgerichtes ohne Hilfsmittel lesbare, dauerhafte Wiedergaben von der
Abgabenbehérde bzw. von der Partei (§ 78) beizubringen.

(4) Soweit die Abgabenbehdrde die Vorlage von Akten (Abs. 1 bzw. beziiglich
MalBnahmenbeschwerden oder Sdumnisbeschwerden auf Verlangen des
Verwaltungsgerichtes) unterldsst, kann das Verwaltungsgericht nach erfolgloser
Aufforderung unter Setzung einer angemessenen Nachfrist auf Grund der Behauptungen
des Beschwerdefiihrers erkennen.

§ 270 BAO lautet:

§ 270. Auf neue Tatsachen, Beweise und Antrége, die der Abgabenbehérde im Laufe

des Beschwerdeverfahrens zur Kenntnis gelangen, ist von der Abgabenbehérde Bedacht
zu nehmen, auch wenn dadurch das Beschwerdebegehren geéndert oder ergénzt wird.
Dies gilt sinngemal3 fiir dem Veerwaltungsgericht durch eine Partei oder sonst zur Kenntnis
gelangte Umsténde.

§ 274 BAO lautet:

§ 274. (1) Uber die Beschwerde hat eine miindliche Verhandlung stattzufinden,
1. wenn es beantragt wird

a) in der Beschwerde,

b) im Vorlageantrag (§ 264),

c¢) in der Beitrittserklarung (§ 258 Abs. 1) oder
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d) wenn ein Bescheid gemél3 § 253 an die Stelle eines mit Bescheidbeschwerde
angefochtenen Bescheides tritt, innerhalb eines Monates nach Bekanntgabe (§ 97) des
spéteren Bescheides, oder

2. Wenn es der Einzelrichter bzw. der Berichterstatter fiir erforderlich hélt.

(2) Obliegt die Entscheidung (iber die Beschwerde dem Senat, so hat eine miindliche
Verhandlung weiters stattzufinden,

1. wenn es der Senatsvorsitzende fiir erforderlich hélt oder
2. wenn es der Senat auf Antrag eines Mitglieds beschliel3t.

(3) Der Senat kann ungeachtet eines Antrages (Abs. 1 Z 1) von einer miindlichen
Verhandlung absehen, wenn die Beschwerde

1. als unzuléssig oder nicht rechtzeitig eingebracht zurlickzuweisen ist (§ 260),

2. als zurtickgenommen (§ 85 Abs. 2, § 86a Abs. 1) oder als gegenstandslos (§ 256
Abs. 3, § 261) zu erkléren ist oder

3. wenn eine Aufhebung unter Zuriickverweisung der Sache an die Abgabenbehérde
erfolgt (§ 278).

(4) Der Senatsvorsitzende hat den Ort und den Zeitpunkt der Verhandlung zu bestimmen.
Hat eine miindliche Verhandlung stattzufinden, so sind die Parteien mit dem Beifligen
vorzuladen, dass ihr Fernbleiben der Durchfiihrung der Verhandlung nicht entgegensteht.

(5) Obliegt die Entscheidung Uber die Beschwerde dem Einzelrichter und hat nach Abs. 1
eine miindliche Verhandlung stattzufinden, so sind Abs. 3 und 4 sowie § 273 Abs. 1,

§ 275 und § 277 Abs. 4 sinngemél3 anzuwenden; hierbei sind die Obliegenheiten und
Befugnisse des Senatsvorsitzenden dem Einzelrichter auferlegt bzw. eingerdumt.

§ 278 BAO lautet:
§ 278. (1) Ist die Bescheidbeschwerde mit Beschluss des Verwaltungsgerichtes
a) weder als unzulédssig oder nicht rechtzeitig eingebracht zuriickzuweisen (§ 260) noch

b) als zuriickgenommen (§ 85 Abs. 2, § 86a Abs. 1) oder als gegenstandlos (§ 256 Abs. 3,
§ 261) zu erkléren,

So kann das Verwaltungsgericht mit Beschluss die Beschwerde durch Aufhebung

des angefochtenen Bescheides und allfélliger Beschwerdevorentscheidungen unter
Zurtickverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erledigen, wenn Ermittlungen

(§ 115 Abs. 1) unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid
hétte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hétte unterbleiben kénnen. Eine
solche Aufhebung ist unzuléssig, wenn die Feststellung des mal3geblichen Sachverhaltes
durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer
erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

(2) Durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage
zurtick, in der es sich vor Erlassung dieses Bescheides befunden hat.
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(3) Im weiteren Verfahren sind die Abgabenbehérden an die fiir die Aufhebung
malgebliche, im aufhebenden Beschluss dargelegte Rechtsanschauung gebunden. Dies
gilt auch dann, wenn der Beschluss einen kiirzeren Zeitraum als der spétere Bescheid
umfasst.

Europarecht

Art 8 EMRK lautet:
Artikel 8 - Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

(1) Jedermann hat Anspruch auf Achtung seines Privat- und Familienlebens, seiner
Wohnung und seines Briefverkehrs.

(2) Der Eingriff einer 6ffentlichen Behérde in die Ausiibung dieses Rechts ist nur statthafft,
insoweit dieser Eingriff gesetzlich vorgesehen ist und eine MalBnahme darstellt, die in
einer demokratischen Gesellschaft fiir die nationale Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und
Ordnung, das wirtschaftliche Wohl des Landes, die Verteidigung der Ordnung und zur
Verhinderung von strafbaren Handlungen, zum Schutz der Gesundheit und der Moral oder
zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist.

Art 14 EMRK lautet:
Artikel 14 - Verbot der Benachteiligung

Der Genuss der in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten

ist ohne Benachteiligung zu gewéhrleisten, die insbesondere im Geschlecht, in der
Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion, in den politischen oder sonstigen Anschauungen, in
nationaler oder sozialer Herkunft, in der Zugehoérigkeit zu einer nationalen Minderheit, im
Vermdgen, in der Geburt oder im sonstigen Status begriindet ist.

Unionsrecht

Art 20 AEUV lautet:
Artikel 20
(ex-Artikel 17 EGV)

(1) Es wird eine Unionsblirgerschaft eingefiihrt. Unionsbdiirger ist, wer die
Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats besitzt. Die Unionsbiirgerschaft tritt zur
nationalen Staatsblirgerschaft hinzu, ersetzt diese aber nicht.

(2) Die Unionsburgerinnen und Unionsblirger haben die in den Vertrdgen vorgesehenen
Rechte und Pflichten. Sie haben unter anderem

a) das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten;
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b) in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Wohnsitz haben, das aktive und passive
Wahlrecht bei den Wahlen zum Européaischen Parlament und bei den Kommunalwahlen,
wobei flir sie dieselben Bedingungen gelten wie flir die Angehérigen des betreffenden
Mitgliedstaats;

c¢) im Hoheitsgebiet eines Dirittlands, in dem der Mitgliedstaat, dessen Staatsangehérigkeit
sie besitzen, nicht vertreten ist, Recht auf Schutz durch die diplomatischen und
konsularischen Behérden eines jeden Mitgliedstaats unter denselben Bedingungen wie
Staatsangehérige dieses Staates;

d) das Recht, Petitionen an das Européische Parlament zu richten und sich an den
Européischen Blirgerbeauftragten zu wenden, sowie das Recht, sich in einer der
Sprachen der Vertrdge an die Organe und die beratenden Einrichtungen der Union zu
wenden und eine Antwort in derselben Sprache zu erhalten.

Diese Rechte werden unter den Bedingungen und innerhalb der Grenzen ausgelibt, die
in den Vertrédgen und durch die in Anwendung der Vertrdge erlassenen Malinahmen
festgelegt sind.

Art 21 AEUV lautet:
Artikel 21
(ex-Artikel 19 EGV)

(1) Jeder Unionsblirger hat das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
vorbehaltlich der in den Vertrdgen und in den Durchflihrungsvorschriften vorgesehenen
Beschrénkungen und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten.

(2) Erscheint zur Erreichung dieses Ziels ein Tétigwerden der Union erforderlich und
sehen die Vertrage hierflir keine Befugnisse vor, so kbnnen das Européische Parlament
und der Rat gemél3 dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Vorschriften erlassen, mit
denen die Ausiibung der Rechte nach Absatz 1 erleichtert wird.

(3) Zu den gleichen wie den in Absatz 1 genannten Zwecken kann der Rat,
sofern die Vertrége hierfiir keine Befugnisse vorsehen, geméall einem besonderen
Gesetzgebungsverfahren MalBnahmen erlassen, die die soziale Sicherheit oder
den sozialen Schutz betreffen. Der Rat beschliel3t einstimmig nach Anhérung des
Européischen Parlaments.

Art 7 GRC lautet:
Artikel 7
Achtung des Privat- und Familienlebens

Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung
sowie ihrer Kommunikation.

Art 20, 21 GRC lauten:
Artikel 20
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Gleichheit vor dem Gesetz

Alle Personen sind vor dem Gesetz gleich.
Artikel 21

Nichtdiskriminierung

(1) Diskriminierungen insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe,
der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache,

der Religion oder der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung,
der Zugehdérigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermbégens, der Geburt, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung sind verboten.

(2) Unbeschadet besonderer Bestimmungen der Vertrége ist in ihrem Anwendungsbereich
Jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdérigkeit verboten.

Art 24 GRC lautet:
Artikel 24
Rechte des Kindes

(1) Kinder haben Anspruch auf den Schutz und die Flirsorge, die fiir ihr Wohlergehen
notwendig sind. Sie kénnen ihre Meinung frei dul3ern. lhre Meinung wird in den
Angelegenheiten, die sie betreffen, in einer ihrem Alter und ihrem Reifegrad
entsprechenden Weise bertiicksichtigt.

(2) Bei allen Kinder betreffenden MalRnahmen &ffentlicher Stellen oder privater
Einrichtungen muss das Wohl des Kindes eine vorrangige Erwégung sein.

(3) Jedes Kind hat Anspruch auf regelméBige persénliche Beziehungen und direkte
Kontakte zu beiden Elternteilen, es sei denn, dies steht seinem Wohl entgegen.

Art 33 GRC lautet:

Artikel 33

Familien- und Berufsleben

(1) Der rechtliche, wirtschaftliche und soziale Schutz der Familie wird gewéhrleistet.

(2) Um Familien- und Berufsleben miteinander in Einklang bringen zu kénnen,

hat jeder Mensch das Recht auf Schutz vor Entlassung aus einem mit der
Mutterschaft zusammenhéngenden Grund sowie den Anspruch auf einen bezahlten
Mutterschaftsurlaub und auf einen Elternurlaub nach der Geburt oder Adoption eines
Kindes.

Seite 31 von 39



Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheids

Der angefochtene Abweisungsbescheid wirft der Bf unter Hinweis auf § 115 BAO
mangelnde Mitwirkung vor und nimmt an, dass ein Anspruch auf Familienbeihilfe nicht
bestehe.

Ein Blick in das Gesetz wiirde genligen um zu sehen, dass § 115 BAO der Partei (§ 78
BAO) keine Mitwirkungspflichten auferlegt, sondern im Gegenteil die Behérde dazu
verpflichtet, von Amts wegen den maligebenden Sachverhalt zu ermitteln.

Die Partei (§ 78 BAO) trifft zwar eine Offenlegungs- und Wahrheitspflicht, die in § 119
BAO geregelt ist, diese entbindet die Behdrde jedoch nicht von ihrer Ermittlungspflicht.
Die amtswegige Ermittlungspflicht besteht auch dann, wenn die Partei (§ 78 BAO) ihre

Verpflichtungen verletzt (vgl. Ritz, BAO®, § 115 Tz. 9 m.w.N.).

Im vorliegenden Fall hat die Bf nicht einmal ihre Mitwirkungspflicht verletzt, sondern
wiederholt darauf hingewiesen (zuletzt wenige Wochen vor Erlassung des angefochtenen
Bescheides), dass sie selbst auf einen positiven Asylbescheid warte. Verfiigt die Bf Gber
keinen positiven Asylbescheid, weil das Asylverfahren noch nicht abgeschlossen ist oder
unter Abweisung des Asylantrags beendet wurde, kann ihr nicht der Vorwurf gemacht
werden, diesen nicht vorzulegen.

Das Finanzamt ware allerdings verpflichtet gewesen, mit der Asylbehdrde, dem
Bundesamt fur Fremdenwesen und Asyl (BFA), unmittelbar, etwa durch Ersuchsschreiben
gemald § 158 BAO, in Kontakt zu treten.

Die Behorde hat nicht "anzunehmen", ob Anspruch auf Familienbeihilfe besteht, sie

hat in einem ordnungsgemafien Ermittlungsverfahren festzustellen, ob Anspruch auf
Familienbeihilfe besteht oder nicht. Dieses Ermittlungsverfahren hat das Finanzamt

nicht auf die Antragstellerin abzuwalzen, sondern selbst durchzufihren. Nur dort,

wo das Finanzamt begrenzte Ermittlungsmadglichkeiten hat, etwa bei Fragen des
hdchstpersonlichen Lebensbereichs oder bei der Beischaffung von Unterlagen von
Behodrden eines Staates, mit dem keine umfassende Amtshilfe besteht, kann eine fehlende
Mitwirkung der Partei (§ 78 BAO) dieser zur Last gelegt werden.

Rechtswidrigkeit der Beschwerdevorentscheidung

Die Beschwerdevorentscheidung ist schon deswegen rechtswidrig, da aus dieser

nicht hervorgeht, welcher Sachverhalt der Entscheidung zugrunde gelegt wurde, aus
welchen Erwagungen die belangte Behorde zur Einsicht gelangt ist, dass gerade dieser
Sachverhalt vorliegt, und aus welchen Grinden die Behorde die Subsumtion des
Sachverhaltes unter einem bestimmten Tatbestand fur zutreffend erachtet. Diese fur
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das allgemeine Verwaltungsverfahren in § 60 AVG verankerten Grundsatze sind auch
im Verfahren nach der BAO zu beachten (vgl. BFG 25.4.2014, RV/7101531/2014; BFG
23.2.2016, RV/7104898/2015 u.a.).

Die Beschwerdevorentscheidung ist rechtswidrig, da sie sich mit keinem Wort mit der
umfassenden Argumentation der Bf im Beschwerdeverfahren auseinandersetzt. Die Bf
grundet ihren Anspruch, wie aus der ausfuhrlichen Beschwerde hervorgeht, nicht auf
einen Status als Asylberechtigte, sondern auf ein Aufenthaltsrecht als Angehdrige von
Unionsburgern kraft Unionsrechts, und stutzt sich dabei auf das im weiteren Verfahren
vorgelegte Erkenntnis BFG 20.1.2015, RV/7101450/2013. Mit dieser Argumentation hat
sich das Finanzamt Uberhaupt nicht befasst.

Aufenthaltsrecht der Beschwerdefiihrerin

Die Bf ist, wie ausgeflihrt, zwar Drittstaatsangehorige, die weder asylberechtigt noch
subsidiar schutzberechtigt ist, aber Mutter und damit Angehorige i.S.d. Art. 3 Abs. 1 RL
2004/38/EG (Freizugigkeitsrichtlinie), jedenfalls einer 6sterreichischen Staatsburgerin,
namlich ihrer Tochter D E.

Das Bundesfinanzgericht hat bereits vor Erlassung der Beschwerdevorentscheidung
mehrfach entschieden, was von jedermann in der FINDOK nachgelesen werden kann,
dass Drittstaatsangehorigen, die nahe Angehdrige von Osterreichischen Staatsburgern
sind, ein Aufenthaltsrecht kraft Unionsrechts zukommen kann (BFG 20.1.2015,
RV/7101450/2013; BFG 28.1.2015, RV/7100238/2013; BFG 11.8.2015, RV/7101146/2014;
BFG 21.1.2016, RV/7105692/2015). Das Bundesfinanzgericht stiitzt sich dabei auf die
Rechtsprechung des EuGH.

So hat der EuGH entschieden (EuGH 8.3.2011, C-34/09, Ruiz Zambrano), dass Art.
20 AEUV dahin auszulegen sei, dass er es einem Mitgliedstaat verwehrt, einem
Drittstaatsangehorigen, der seinen minderjahrigen Kindern, die Unionsburger sind,
Unterhalt gewahrt, zum einen den Aufenthalt im Wohnsitzmitgliedstaat der Kinder,
dessen Staatsangehorigkeit sie besitzen, zu verweigern und ihm zum anderen eine
Arbeitserlaubnis zu verweigern, da derartige Entscheidungen diesen Kindern den
tatsachlichen Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der Unionsbirgerstatus
verleiht, verwehren wurde.

Im einzelnen hat der Gerichtshof unter anderem ausgefihrt:

39 Vorab ist festzustellen, dass die Richtlinie 2004/38 gemal3 Abs. 1 ihres Art. 3
(,Berechtigte®) fiir jeden Unionsblirger qilt, ,der sich in einen anderen als den
Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdrigkeit er besitzt, begibt oder sich dort aufhélt, sowie
fuir seine Familienangehérigen®. Daher gilt diese Richtlinie nicht in einem Fall, wie er dem
Ausgangsverfahren zugrunde liegt.
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40 Art. 20 AEUV verleiht jeder Person, die die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats
besitzt, den Status eines Unionsblirgers (vgl. insbesondere Urteile vom 11. Juli 2002,
D’Hoop, C-224/98, Slg. 2002, I-6191, Randnr. 27, und vom 2. Oktober 2003, Garcia
Avello, C-148/02, Slg. 2003, I-11613, Randnr. 21). Da das zweite und das dritte Kind von
Herrn Ruiz Zambrano die belgische Staatsangehdrigkeit besitzen und die Bedingungen
fiir den Erwerb derselben der Zusténdigkeit des fraglichen Mitgliedstaats unterliegen (vgl.
in diesem Sinne insbesondere Urteil vom 2. Mérz 2010, Rottmann, C-135/08, I-0000,
Randnr. 39), genieBen das zweite und das dritte Kind von Herrn Ruiz Zambrano eindeutig
diesen Status (vgl. in diesem Sinne Urteile Garcia Avello, Randnr. 21, sowie Zhu und
Chen, Randnr. 20).

41  Wie der Gerichtshof mehrfach hervorgehoben hat, ist der Unionsblirgerstatus dazu
bestimmt, der grundlegende Status der Angehérigen der Mitgliedstaaten zu sein (vgl.
insbesondere Urteile vom 20. September 2001, Grzelczyk, C-184/99, Slg. 2001, I-6193,
Randnr. 31, vom 17. September 2002, Baumbast und R, C-413/99, Slg. 2002, 1-7091,
Randnr. 82, Garcia Avello, Randnr. 22, Zhu und Chen, Randnr. 25, sowie Rottmann,
Randnr. 43).

42  Unter diesen Umsténden steht Art. 20 AEUV nationalen MalBnhahmen entgegen,
die bewirken, dass den Unionsblirgern der tatséchliche Genuss des Kernbestands der
Rechte, die ihnen der Unionsblirgerstatus verleiht, verwehrt wird (vgl. in diesem Sinne
Urteil Rottmann, Randnr. 42).

43  Eine derartige Auswirkung liegt vor, wenn einer einem Drittstaat angehérenden
Person in dem Mitgliedstaat des Wohnsitzes ihrer minderjéhrigen Kinder, die diesem
Mitgliedstaat angehéren und denen sie Unterhalt gewéhrt, der Aufenthalt und eine
Arbeitserlaubnis verweigert werden.

44  Eine solche Aufenthaltsverweigerung hat nédmlich zur Folge, dass sich die
genannten Kinder — Unionsblrger — gezwungen sehen, das Gebiet der Union zu
verlassen, um ihre Eltern zu begleiten. Ebenso besteht die Gefahr, dass eine solche
Person, wenn ihr keine Arbeitserlaubnis erteilt wird, nicht tber die fiir ihren Unterhalt und
den ihrer Angehérigen erforderlichen Mittel verfiigt, was ebenfalls zur Folge hétte, dass
sich ihre Kinder — Unionsblrger — gezwungen séhen, das Hoheitsgebiet der Union zu
verlassen. Unter derartigen Umstédnden wére es den genannten Unionsblirgern de facto
unméglich, den Kernbestand der Rechte, die ihnen der Unionsblirgerstatus verleiht, in
Anspruch zu nehmen.

Diese Rechtsprechung wurde vom EuGH in der Entscheidung EuGH 10.10.2013, C-86/12,
Alopka, bestatigt:

Der Gerichtshof wiederholt dort, "dass es ganz besondere Sachverhalte gibt, in denen
— obwohl das fur das Aufenthaltsrecht von Drittstaatsangehdrigen geltende abgeleitete
Recht nicht eingreift und der betreffende Unionsblrger sein Recht auf Freiztgigkeit
nicht ausgeubt hat — einem Drittstaatsangehorigen, der Familienangehdriger dieses
Unionsburgers ist, ein Aufenthaltsrecht ausnahmsweise nicht verweigert werden darf,
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da sonst die Unionsburgerschaft ihrer praktischen Wirksamkeit beraubt wirde, wenn

sich der Unionsburger infolge einer solchen Weigerung de facto gezwungen sahe, das
Gebiet der Union als Ganzes zu verlassen, und ihm dadurch der tatsachliche Genuss des
Kernbestands der Rechte, die ihm die Unionsburgerschaft verleiht, verwehrt wirde" (Rn
32).

So habe das nationale Gericht zu prifen, ob der Mutter nicht "ausnahmsweise ein solches
Aufenthaltsrecht gewahrt werden kann, da sonst die Unionsburgerschaft ihrer Kinder ihrer
praktischen Wirksamkeit beraubt wirde, weil sie sich infolge dieser Weigerung de facto
gezwungen sahen, das Gebiet der Union als Ganzes zu verlassen, und ihnen dadurch
der tatsachliche Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen die Unionsburgerschaft
verleiht, verwehrt wirde" (Rn 33).

Feststellungen daruber, womit die Bf und ihre Tochter (ihre Tdchter) ihren Lebensunterhalt
bestreiten, hat das Finanzamt nicht getroffen. Die Bf selbst bringt vor, dass der Vater von
D wenig bis keinen Unterhalt leistet, und D bei ihr haushaltszugehorig ist.

Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts ist der Begriff der Unterhaltsgewahrung i.S.d.
Rz 43 des Urteils in der Rs Ruiz Zambrano umfassend zu verstehen und nicht auf
materielle Leistungen beschrankt.

Die Pflege des minderjahrigen Kindes umfasst besonders die Wahrnehmung des
korperlichen Wohles und der Gesundheit sowie die unmittelbare Aufsicht, die Erziehung
besonders die Entfaltung der korperlichen, geistigen, seelischen und sittlichen Krafte,
die Forderung der Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmdglichkeiten des
Kindes sowie dessen Ausbildung in Schule und Beruf (§ 160 ABGB).

Es versteht sich von selbst, dass gerade fur einen Saugling und spater fur ein
Kleinkind die unmittelbare Pflege durch seine Mutter von ganz besonderer
Bedeutung ist. Eine Trennung von Mutter und Kind ware dem Kindeswohl (vgl. Art. 1
Bundesverfassungsgesetz tUber die Rechte von Kindern, BGBI. | Nr. 4/2011) in
erheblichem Malde abtraglich.

Miisste die Bf Osterreich verlassen, ware ihre Tochter D praktisch gezwungen, mit ihrer
Mutter Osterreich ebenfalls zu verlassen, da ihr Vater nicht fur sie sorgt. Wiirde D von ihrer
Mutter getrennt, musste die Obsorge fur D der Jugendwohlfahrtstrager tbernehmen. Eine
Trennung von Mutter und Tochter widersprache dem nach der EMRK gebotenen Schutz
der Familie und dem Wohl des Kindes. D ware daher der tatsachliche Genuss des
Kernbestands der Rechte, die ihr die Unionsburgerschaft verleiht, verwehrt.

Die Bf halt sich somit, solange sie fur ihre Tochter D E tatsachlich die Obsorge ausubt,
kraft Unionsrechts rechtmaRig in Osterreich auf.

Da dieser Aufenthalt einen gesonderten Aufenthaltstitel fur seine Rechtmaligkeit nicht
erfordert, ist, wie etwa bei Unionsburgern, ein Aufenthaltstitel nach § 9 NAG nur deklarativ
(vgl. BFG 20.1.2015, RV/7101450/2013; BFG 11.8.2015, RV/7101146/2014; BFG
21.1.2016, RV/7105692/2015).
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Die Bf erflllt daher im Beschwerdezeitraum (September 2014 bis Janner 2015) die
Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 FLAG 1967 (vgl. BFG 20.1.2015, RV/7101450/2013;
BFG 28.1.2015, RV/7100238/2013; BFG 11.8.2015, RV/7101146/2014; BFG 21.1.2016,
RV/7105692/2015).

Antragszeitraum

Da der am 9.9.2014 gestellte Antrag auf Zuerkennung von Familienbeihilfe (Grundbetrag)
kein Datum enthalt, ab wann Familienbeihilfe zuerkannt werden soll, wirkt dieser
grundsatzlich ab Antragstellung, also ab September 2014. Der angefochtene Bescheid
sprach daher im Zeitpunkt seiner Erlassung zu Rec Uber einen Antrag ab September 2014
ab. Die Bf hat nach der Aktenlage mit Telefax vom 22.6.2016 ihren Antrag vom 9.9.2014
erweitert, dass ab Geburt ihrer Tochter Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrag gezahlt
werden soll. Dieser Antrag ist, soweit er den Zeitraum Juli und August 2014 betrifft, nach
der Aktenlage noch unerledigt.

Sache des Beschwerdeverfahrens ist der angefochtene Bescheid. In diesem
Beschwerdeverfahren kann Uber den Zeitraum Juli und August 2014 nicht abgesprochen
werden, da damit die Sache des Beschwerdeverfahrens tberschritten wrde (vgl.

etwa BFG 1.3.2016, RV/7100093/2016; BFG vom 13.5.2016, RV/7101741/2015;

BFG 2.7.2016, RV/7102318/2015; BFG 8.9.2016, RV/7103135/2015; BFG 1.9.2016,
RV/7102211/2015; BFG 1.9.2016, RV/7102211/2015).

Anders verhalt es sich mit dem auch am 22.6.2016 gestellten Anbringen, ruckwirkend ab
Geburt den Erhéhungsbetrag zur Familienbeihilfe zu gewahren. Es handelt sich dabei

um eine gemal § 270 BAO maligebende Erweiterung des urspriinglichen Antrags vom
9.9.2014, die auch den Beschwerdezeitraum (September 2014 bis Janner 2015) betrifft,
auch wenn dadurch das Beschwerdebegehren erganzt wird (hinsichtlich Juli und August
2014 ist dieses Anbringen vom Finanzamt gemeinsam mit dem Antrag auf Gewahrung des
Grundbetrages fir diesen Zeitraum vom 22.6.2016 zu erledigen).

Da es sich bei einem Antrag auf Gewahrung von Familienbeihilfe (Grundbetrag) unter
Berucksichtigung des Erhdhungsbetrages zur Familienbeihilfe wegen erheblicher
Behinderung nach § 8 Abs. 4 FLAG um ein einziges Anbringen (§ 85 BAO) handelt, auch
wenn fur die Gewahrung des Erhdhungsbetrages ein eigenes weiteres Formular (Beih

3) zusatzlich zum Formular Beih 1 und flr die Feststellung der erheblichen Behinderung
ein eigenes weiteres Verfahren im Rahmen des Familienbeihilfenverfahrens vorgesehen
ist, ist im Fall einer bescheidmafigen Erledigung (§ 13 FLAG 1967) Uber das gesamte
Anbringen zu entscheiden bzw. bei Gewahrung durch einheitliche Auszahlung (§ 11 FLAG
1967) vorzugehen (vgl. BFG 5.6.2015, RV/7104516/2014).

Der aktenkundige Abweisungsbescheid vom 24.8.2016 des Finanzamts Wien
3/6/7/11/15 Schwechat Gerasdorf steht der Berlcksichtigung des Erhéhungsbetrages
zur Familienbeihilfe nicht wegen entschiedener Sache (res iudicata) entgegen, da damit
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Uber einen Antrag vom 24.8.2016 und nicht Uber den hier mafigeblichen vom 22.6.2016
entschieden wurde. Der Antrag vom 22.6.2016 wurde mit diesem Bescheid vom 24.8.2016
nicht abgewiesen (vgl. etwa BFG 1.3.2016, RV/7100093/2016; BFG vom 13.5.2016,
RV/7101741/2015; BFG 2.7.2016, RV/7102318/2015; BFG 8.9.2016, RV/7103135/2015;
BFG 1.9.2016, RV/7102211/2015; BFG 1.9.2016, RV/7102211/2015).

Nachweisfiihrung betreffend erhebliche Behinderung

§ 8 Abs. 6 FLAG 1967 bestimmt zur Lésung der Frage, ob das Kind behindert oder
voraussichtlich dauernd unfahig ist, sich selbst den Unterhalt zu verschaffen, die
Nachweisfihrung ausschlielich durch eine Bescheinigung des Bundesamtes flir Soziales
und Behindertenwesen (friiher: Bundessozialamt, jetzt: Sozialministeriumservice).

Diese Bescheinigung hat gemaf § 8 Abs. 6 FLAG 1967 auf Grund eines arztlichen
Sachverstandigengutachtens zu erfolgen.

Bei der Antwort auf die Frage, ob das Kind dauernd aulerstande war bzw. ist, sich selbst
den Unterhalt zu verschaffen, ist die Behorde bzw. das Bundesfinanzgericht an die der
Bescheinigung des Bundesamtes flir Soziales und Behindertenwesen zugrunde liegenden
Gutachten gebunden und darf diese nur insoweit prifen, ob sie schliissig und vollstandig
und nicht einander widersprechend sind (vgl. VWGH 29.9.2011, 2011/16/0063; VwGH
25.11.2010, 2010/16/0068, und die bei Lenneis in Csaszar/Lenneis/Wanke, FLAG, § 8

Rz 29 zitierte Rechtsprechung). Die Beihilfenbehdrden haben bei ihrer Entscheidung von
dieser durch arztliche Gutachten untermauerten Bescheinigung auszugehen und kénnen
von ihr nur nach entsprechend qualifizierter Auseinandersetzung abgehen (vgl. VwGH
25.11.2010, 2010/16/0068; VfGH 10.12.2007, B 700/07).

Der im Verfahren vorgelegte Befundbericht betreffend D ist daher fir die Gewahrung der
erhdhten Familienbeihilfe nicht ausreichend. Das Sozialministeriumservice hat (unter
Berucksichtigung dieses Befundes und allfalliger weiterer Befunde) zu beurteilen, ob und
ab wann bei D ein Grad der Behinderung von mindestens 50% (oder eine voraussichtlich
dauernde Erwerbsunfahigkeit) besteht.

Zuriickverweisung

Gemal § 278 BAO kann das Verwaltungsgericht bei unterlassenen Ermittlungen mit
Beschluss die Beschwerde durch Aufhebung des angefochtenen Bescheides und
allfalliger Beschwerdevorentscheidungen unter Zurtickverweisung der Sache an die
Abgabenbehdrde erledigen.

Der Erlass des BMF vom 23.12.2002, 66 5002/6-V1/6/02, Anforderung einer arztlichen
Bescheinigung des Bundesamtes fur Soziales und Behindertenwesen, sieht
ebenso wie die Richtlinie des BMF vom 2.2.2010, BMF-280000/0222-1V/2/2013,
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Organisationshandbuch — zur verwaltungsdékonomischen Abwicklung des Verfahrens —
ausschliefRlich den elektronischen Verkehr mit dem Sozialministeriumservice durch die
Finanzamter vor.

Hier erweist sich eine sofortige Aufhebung des angefochtenen Bescheides

unter Zurlckverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde als weitaus
verwaltungsokonomischer (vgl. BFG 21.7.2014, RV/7101144/2014; BFG 23.3.2015,
RV/7105504/2014; BFG 6.4.2015, RV/7103602/2014; BFG 20.4.2015, RV/7103843/2014
BFG 6.3.2016, RV/7103019/2015; BFG 2.6.2016, RV/7105776/2015 oder BFG 3.7.2016,
RV/7105191/2015).

Die Veranlassung ein Gutachtens erfolgt im elektronischen Verkehr der Finanzamter
mit dem Sozialministeriumservice, das Bundesfinanzgericht ist in dieses elektronische
Verfahren nicht eingebunden. Daher erweist sich die Zurickverweisung der Sache als
zweckmahiger (rascher und kostengunstiger) als die Fuhrung dieser Ermittlungen durch
das Bundesfinanzgericht selbst.

Die Aufhebung unter Zurickverweisung dient der Verfahrensbeschleunigung und
entspricht dem Gebot der angemessenen Verfahrensdauer. Dem Bundesfinanzgericht
fehlen zumindest fir umfangreichere Ermittlungen die erforderlichen Ressourcen

(das BFG hat eine verglichen mit allen anderen Gerichten signifikant zu niedrige
Ausstattung mit nichtrichterlichen Mitarbeitern vgl. Wanke/Unger, BFGG § 18 Anm. 6). Die
erforderlichen Erhebungen sind daher jedenfalls vom Finanzamt (sei es nach § 278 BAO,
sei es bei Nichtaufhebung nach § 269 Abs. 2 BAO) durchzufuhren (vgl. BFG 8.1.2016,
RV/7105055/2015 oder BFG 6.3.2016, RV/7103019/2015).

Die Bf erhalt somit schneller und kostengunstiger eine Entscheidung, wenn das
Finanzamt nach Aufhebung des angefochtenen Bescheides unter Beachtung der im
Aufhebungsbeschluss dargelegten Rechtsansicht des Gerichts neuerlich entscheiden
kann (vgl. BFG 6.3.2016, RV/7103019/2015).

Von der Durchfuhrung der beantragten mundlichen Verhandlung konnte gemaR § 274
Abs. 3 Z 3 BAO i.V.m. § 274 Abs. 5 BAO abgesehen werden.

Zulassigkeit einer Revision

Gemal Art 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes

die Revision zulassig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung
fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist im vorliegenden Fall zulassig, weil die
Rechtsfrage, ob das aus dem primaren Unionsrecht (Art. 20 AEUV) abgeleitete Recht
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auf Aufenthalt und eine Arbeitserlaubnis einer einem Drittstaat angehérenden Person in
dem Mitgliedstaat des Wohnsitzes ihrer minderjahrigen Kinder, die diesem Mitgliedstaat
angehoren und denen sie Unterhalt gewahrt, einen Anspruch auf Familienbeihilfe
begrindet, vom Verwaltungsgerichtshof bisher noch nicht entschieden wurde (vgl. BFG
20.1.2015, RV/7101450/2013).

Wien, am 10. Marz 2017
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