AuBenstelle Salzburg
Senat 12

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0488-5/12,

Berufungsentscheidung

Der Unabhdngige Finanzsenat hat durch dengesamtenBerufungssenat (iber die Berufungen
der Berufungswerberin gegen die Bescheide des Finanzamtes betreffend die Abweisungen
eines Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe fiir das am xyz geborene Kind AB fiir die
Zeitrdume Juni 2003 bis Juli 2007, August 2007 bis Mai 2008 und ab November 2009 sowie
flr das am abc geborene Kind BB fiir den Zeitraum ab Mai 2011, weiters gegen den Bescheid
vom def betreffend Zuriickweisung des Antrags auf Verfahrenshilfe und gegen den Bescheid
Uber die Zurlickweisung des Antrag auf Aufhebung der Verstandigung Uber die Vorlage der

Berufung an den unabhdngigen Finanzsenat (Verf 46a) vom ghi entschieden:

1. Die Berufungen betreffend Abweisung der Antrage auf Familienbeihilfe werden als

unbegriindet abgewiesen.

2. Die Berufung gegen den Bescheid Uber die Zurtickweisung des Antrags auf

Verfahrenshilfe wird abgewiesen.

3. Die Berufung gegen den Bescheid liber die Zurlickweisung des Antrags auf
Aufhebung der Verstandigung tber die Vorlage der Berufung an den unabhangigen

Finanzsenat (Verf 46a) wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Mit Schriftsatz vom 16.8.2012 hat die Bw, geboren in Moldawien, - ohne Verwendung
eines amtlichen Vordrucks - einen Antrag auf Nachzahlung der Familienbeihilfe fir das
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am xyz in Osterreich geborene Kind A gestellt. Das Kind habe in den ersten drei Jahren einen
Anspruch auf € 105,40 zuzlglich € 58,40, in Summe somit € 163,80, gehabt, wobei das Kind
von der Caritas bereits € 80,-- erhalten habe. Es verbleibe somit ein Restbetrag von € 83,80,
der fiir 36 Monate zur Auszahlung gebracht werden misste. In weiterer Folge stiinde dem
Kind ab drei Jahren ein Betrag von € 171,10 abztglich der von der Caritas bereits
ausbezahlten € 80,--, das seien € 91,10, flir 74 Monate bis August 2012 zu.

Auch fiir das am abc in Osterreich geborene Kind B hat die Bw einen Antrag auf
Nachzahlung der Familienbeihilfe gestellt und zwar fir 15 Monate; die Héhe betrage €
105,40 zuziglich € 58,40 zuzuglich € 12,80, somit in Summe € 176,60, abztglich der von der
Caritas bezahlten € 80,--; es ergebe sich daher ein Restbetrag von € 96,80 mal 15 Monaten
(bis August 2012).

Der als Nachzahlung beantragte Gesamtbetrag flir beide Kinder betrage € 11.210,20 und er
stehe zu, da die Kinder 6sterreichische Staatsbilirger sein muiissten und hier geboren seien und

das Recht der Kinder nicht verletzt werden diirfte.

Das Finanzamt hat zu diesen im Schriftsatz vom 16.8.2012 gestellten Antragen den Inhalt
eines Telefonats vom 21.8.2012 mit dem Bundesasylamt im Wege eines Aktenvermerkes
festgehalten. Danach sei die Bw am 13.5.2003 nach Osterreich eingereist und habe am
15.5.2003 einen Antrag auf Asyl gestellt. Dieser sei durch die 2. Instanz im Oktober 2009
rechtskraftig abgewiesen worden, die Abweisung durch die 1. Instanz sei am 5.11.2004
erfolgt. Der Antrag des am xyz geborenen Kindes sei im Oktober 2009 rechtskraftig
abgewiesen worden. Es sei daraufhin ein neuerlicher Antrag gestellt worden, der noch offen

sei.

Mit Bescheid vom 21.8.2012 sind die Antrage auf Zuerkennung der Familienbeihilfe
fur die Kinder A , geboren am xyz , und zwar fiir den Zeitraum 08/2007 bis 05/2008
bzw. ab 11/2009, sowie B , geboren am abc , ab 5/2011 abgewiesen worden. Gemal §
3 Abs. 1 FLAG in der bis 31.12.2005 giiltigen Fassung hatten Personen, die nicht
Osterreichische Staatsbiirgerinnen bzw. Staatsblirger seien, Anspruch auf Familienbeihilfe,
wenn sie im Bundesgebiet bei einer Dienstgeberin oder einem Dienstgeber beschaftigt seien
und aus dieser Beschaftigung Einklinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit oder zufolge einer
solchen Beschaftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet
bezbgen. Kein Anspruch bestehe jedoch, wenn die Beschaftigung nicht langer als drei Monate
dauere. Kein Anspruch bestehe auBerdem, wenn die Beschaftigung gegen bestehende
Vorschriften Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmerinnen bzw. Arbeitnehmer

verstoBe. GemaB Abs. 2 gelte Abs 1 nicht fiir Personen, die sich seit mindestens sechzig
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Kalendermonaten standig im Bundesgebiet aufhielten, sowie flir Staatenlose und Personen,
denen Asyl nach dem Asylgesetz 1997 gewahrt worden sei. GemaB Abs. 3 gentige es auch,
wenn der andere — im gemeinsamen Haushalt lebende - Elternteil die Voraussetzungen
gemaB Abs. 1 oder 2 erfiille. Da die Bw imMai2003 nach Osterreich eingereist sei, wiirde sich
die Bw erst ab Juni2008 fiir mindestens 60 Kalendermonate in Osterreich aufhalten. Die
anderen Voraussetzungen fiir die Gewahrung der Familienbeihilfe seien in diesem Zeitraum
ebenfalls nicht gegeben gewesen. Daher bestehe kein Anspruch auf Familienbeihilfe fiir A von
8/2007 bis 5/2008. GemaB § 3 Abs. 1FLAG in der ab 1.1.2006 geltenden Fassung hatten
Personen, die nicht dsterreichische Staatsbiirger seien, nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie sich nach den §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes rechtmaBig in Osterreich aufhielten. Abweichend von Abs. 1 hétten
Personen, denen Asyl nach dem Asylgesetz 2005 gewahrt wiirde, Anspruch auf
Familienbeihilfe. Anspruch bestehe auch fiir Kinder, denen nach dem Asylgesetz 2005 Asyl
gewahrt worden sei. Da die Bw und ihre Kinder sich nicht rechtmaBig im Sinne des
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes in Osterreich aufhielten und auch tiber keinen
positiven Asylbescheid verfiigten, bestehe kein Anspruch auf Familienbeihilfe fiir A fiir die Zeit
ab November 2009 und fir B ab Mai 2011.

In einer Mitteilung Uber den Bezug der Familienbeihilfe, ebenfalls vom 21.8.2012, ist der Bw
bekannt gegeben worden, dass ihr in der Zeit von Juni 2008 bis einschlieBlich Oktober 2009
Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage fiir das Kind A gewahrt wird.

Mit einem weiteren Bescheid vom 21.8.2012 ist der Antrag auf Familienbeihilfe flr
das Kind A, geboren am xyz , fiir den Zeitraum 06/2003 bis 07/2007 abgewiesen
worden, da gemaB § 10 Abs. 3 FLAG die Familienbeihilfe nur flir h6chstens finf Jahre

rickwirkend vom Beginn des Monats der Antragstellung gewahrt werden kénne.

Gegen die beiden Abweisungsbescheide hat die Bw mit Schriftsatz vom 24.8.2012

Berufung eingebracht und begriindend sinngemaB Folgendes ausgefiihrt:

Die Ausflihrungen in den Bescheiden seien unrichtig. Die Bw lebe ohne Unterbrechung neun
Jahr und C 12 Jahre in Osterreich. Sie seien auch behérdlich gemeldet, trotzdem werde ihnen
die Arbeit verwehrt. Sie seien von keiner Behorde aufgeklart worden und hatten durch Zufall
von Ministerien und Gerichten von falschen Anzeigen der Polizei D erfahren und es werde die
Wiederaufnahme der Verfahren angestrebt. Daher stehe auch den in Osterreich geborenen
Kindern die Familienbeihilfe zu. Es sei bereits im Jahr 2004 bekannt gewesen, dass die Bw, C
und damals das Kind A eine Familie seien, obwohl sie 2003 im Asylamt die

Familienzusammenflihrung bekannt gegeben hatten. Im Jahr 2004 sei es amtlich geworden,
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da Cin E und in der Stadt D die Vaterschaftsanerkennung vollzogen habe. Es sei ganz allein
das Verschulden der Behérden und besonders der Fremdenpolizei, dass der Asylantrag durch
falsche Aussagen der Polizei abgelehnt worden sei, obwohl sie spatestens seit 2004 eine
eingetragene Familie gewesen seien. Es sei nunmehr soweit gekommen, dass auf Grund des

Agierens der Behodrden die Familie mit den Kindern in psychologischer Behandlung stiinde.

In diesem Schriftsatz vom 24.8.2012, welcher die Berufung gegen die
Abweisungsbescheide vom 21.8.2012 enthalt, hat die Bw auch Verfahrenshilfe beantragt,

da sie Uiber kein Einkommen verfiige.

Mit Bescheid vom 31.8.2012 ist der Antrag auf Verfahrenshilfe vom Finanzamt
zuriickgewiesen worden, weil die Eingabe aus folgendem Grund nicht zulassig sei: Eine
Verfahrenshilfe sei in der Bundesabgabenordnung flir Félle der Familienbeihilfe nicht

gesetzlich vorgesehen.

Gegen diesen Zurlickweisungsbescheid hat die Bw mit Schriftsatz vom 8.9.2012 Berufung
eingebracht und die Aufhebung des Bescheides sowie die Beistellung eines Rechtsbeistandes
samt Dolmetscher beantragt. Die Abweisung sei aus Sicht der Menschenrechte nicht richtig.
Beide Kinder seien in Osterreich geboren und hétten daher Anspruch auf Familienbeihilfe und

die Bw miisste die Ablehnung der Familienbeihilfe auch verstehen kénnen.

In einem weiteren Schriftsatz vom 13.9.2012 hat die Bw die Weiterleitung ihrer
Berufungen an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz und die Aufhebung der Bescheide

beantragt.

Mit 2 Vorlageberichten vom 12.9.2012 sind die Berufungen gegen die
Abweisungsbescheide vom 21.8.2012 sowie gegen den Zurlickweisungsbescheid vom
31.8.2012 unmittelbar - ohne vorherige Erlassung von Berufungsvorentscheidungen — dem
Unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vorgelegt

worden.

Gleichzeitig mit der Vorlage der Berufung gegen die Abweisungsbescheide vom 21.8.2012 an
den Unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz ist die Bw gemal § 276
Abs. 6 BAO von dieser Vorlage verstandigt worden.

Mit Schriftsatz vom 17.9.2012 hat die Bw daraufhin einen Antrag auf Abweisung der
Verstandigung sowie des Vorlageberichts gestellt.

Mit einem zusatzlichen Schriftsatz vom 27.9.2012 hat die Bw die Durchflihrung einer

muindlichen Verhandlung beantragt.
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Das Finanzamt hat den Aufhebungsantrag mit Bescheid vom 26.9.2012 als unzuldssig
zurlickgewiesen, da nur Bescheide mit Berufung anfechtbar seien, der Vorlagebericht jedoch

ein Informationsschreiben darstelle und kein Bescheid sei.

Gegen diesen Zuriickweisungsbescheid vom 26.9.2012 ist ebenfalls mit Schriftsatz
vom 1.10.2012 Berufung eingebracht worden und im Wesentlichen begriindend ausgefiihrt

worden, dass der Antrag vom 17.9.2012 keine Berufung sei.

Auch diese Berufung ist dem Unabhangigen Finanzsenat — ohne vorherige Erlassung einer
Berufungsvorentscheidung — mit Vorlagebericht vom 10.10.2012 zur Entscheidung

vorgelegt worden.

In einem Schriftsatz vom 17.10.2012 hat die Bw die Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung hinsichtlich der Berufung gegen den Zurlickweisungsbescheid vom 26.9.2012

beantragt.

Letztlich hat das Finanzamt noch Unterlagen Uber die durchgefiihrten Asylverfahren vom
Bundesasylamt, AuBenstelle Traiskirchen, angefordert und an den Unabhangigen Finanzsenat

samt dem jeweiligen Begleitschreiben des Bundesasylamtes weitergeleitet.

Weiters hat die Fremdenrechtsbehérde in der Stadt D dem Unabhdngigen Finanzsenat
telefonisch bekannt gegeben, dass die Bw bisher ber keinen glltigen Aufenthaltstitel verfligt
hat.

Zusatzlich hat der Unabhdangige Finanzsenat die Fremdenrechtsbehdrde nochmals schriftlich
um Auskunft darliber ersucht, ob und seit wann der Bw Uber einen Aufenthaltstitel nach § 8
und 9 NAG verfligt.

Mit Schriftsatz vom 20.11.2012 hat der Magistrat der Stadt D , Amt fir 6ffentliche Ordnung,
mitgeteilt, dass die Bw Uber keinen Aufenthaltstitel nach dem Niederlassungs- und

Aufenthaltsgesetz verfugt.

AbschlieBend hat die Referentin die Entscheidung Uber die gegenstandlichen Berufungen
durch den gesamten Berufungssenat beantragt.

Dazu wird erwogen:

1.) Zeitliche Wirkung der Antragstellung:
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Die Familienbeihilfe und die erhéhte Familienbeihilfe fiir ein erheblich behindertes Kind (§ 8

Abs. 4) werden gemaB § 10 Abs. 3 erster Satz FLAG hdchstens fiir funf Jahre riickwirkend

vom Beginn des Monats der Antragstellung gewahrt.

Im gegenstandlichen Fall wurde der Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe mit Schriftsatz
vom 16.8.2012 gestellt. Fir das Kind A wurde die Familienbeihilfe ab der Geburt am xyz

geltend gemacht.

Dieser Antrag auf riickwirkende Gewahrung der Familienbeihilfe fiir das Kind A kann sich nach
§ 10 Abs. 3 FLAG hdochstens flinf Jahre zurickerstrecken. Damit kann ein
Familienbeihilfenanspruch maximal ab August 2007 geltend gemacht werden. Fiir davor
liegende Zeitraume — im gegenstandlichen Fall fiir den Zeitraum Juni 2003 bis Juli 2007 — ist
ein erst im August 2012 gestellter Antrag jedenfalls verspatet. Die Berufung ist somit insoweit

als unbegriindet abzuweisen.

Angemerkt werden darf in diesem Zusammenhang auch, dass die zeitliche Begrenzung der
rickwirkenden Auszahlung verschuldensunabhdngig normiert ist und ein potentieller Anspruch
auch dann erlischt, wenn einen Anspruchsberechtigten kein Verschulden an der zu spaten
Geltendmachung eines Anspruches trifft. (Vgl. UFS vom 16.8.2012, RV/0550-L/12).

2.) Familienbeihilfenanspruch ab August 2007:

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Frage, ob flir einen
bestimmten Zeitraum Familienbeihilfe zusteht, an Hand der rechtlichen und tatsachlichen
Gegebenheiten im Anspruchszeitraum zu beurteilen. Der gesetzlich festgelegte
Anspruchszeitraum fur die Familienbeihilfe ist, wie sich dies den Regelungen des § 10 Abs. 2
und 4 FLAG entnehmen lasst, der Monat. Das Bestehen des Familienbeihilfenanspruches fir
ein Kind kann somit je nach dem Eintritt von Anderungen der Sach- und/oder der Rechtslage
von Monat zu Monat anders zu beurteilen sein. (Vgl. VWGH vom 24.9.2008, 2008/15/0199).

§ 2 FLAG legt die allgemeinen und besonderen Voraussetzungen fest, unter denen jemand
Anspruch auf Familienbeihilfe hat. Ergdnzend stellt § 3 FLAG flir Personen, die nicht die
Osterreichische Staatsbiirgerschaft besitzen, weitere besondere Voraussetzungen auf. (Vgl.
UFS vom 4.9.2012, RV/1810-W/12).

Entsprechend der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Frage der jeweils
maBgeblichen Rechtslage ergibt sich im Zusammenhang mit § 3 FLAG Folgendes:
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Durch das ,Fremdenrechtspaket 2005, BGBI I 2005/100, hat der Gesetzgeber eine Anderung
der Rechtslage auf dem Gebiet des Asyl- und Fremdenrechts vorgenommen. Im Zuge dieser

Reform wurde auch § 3 FLAG neu gefasst:

Personen, die nicht dsterreichische Staatsbiirger sind, haben nach § 3 Abs. 1 FLAG idF
BGBI I 2005/100 nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9

des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes rechtméaBig in Osterreich aufhalten.

Anspruch auf Familienbeihilfe besteht nach § 3 Abs. 2 FLAG idF BGBI I 2005/100 fiir
Kinder, die nicht dsterreichische Staatsbiirger sind, sofern sie sich nach §§ 8 und 9 des

Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes rechtméBig in Osterreich aufhalten.

Abweichend von Abs. 1 haben Personen, denen Asyl nach dem Asylgesetz 2005 (AsylG 2005),
BGBI I Nr. 100, gewahrt wurde, gemaB § 3 Abs. 3 FLAG idF BGBI I 2005/100 Anspruch
auf Familienbeihilfe. Anspruch besteht auch fiir Kinder, denen nach dem Asylgesetz 2005 Asyl

gewahrt wurde.

Die §§ 2 Abs. 8 erster Satz und 3 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI.I Nr. 100/2005,
treten gemaB § 55 Abs. 1 FLAG idF BGBI I 2005/100 mit 1. Jéanner 2006, nach MaBgabe
der Ubergangsbestimmungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr.
100/2005, sowie des Asylgesetzes 2005 (AsylG 2005), BGBI. I Nr. 100, in Kraft.

Weiters wurde mit Wirksamkeit ab 1.7.2006 der zitierten Bestimmung ein Absatz 4 und 5 (idF
BGBI I Nr. 168/2006) angefligt:

Abweichend von Abs. 1 haben nach § 3 Abs. 4 FLAG idF BGBI I 2006/168 Personen,
denen der Status des subsididr Schutzberechtigten nach dem Asylgesetz 2005 zuerkannt
wurde, Anspruch auf Familienbeihilfe, sofern sie keine Leistungen aus der Grundversorgung
erhalten und unselbstandig oder selbstdndig erwerbstatig sind. Anspruch besteht auch fiir
Kinder, denen der Status des subsidiar Schutzberechtigten nach dem Asylgesetz 2005

zuerkannt wurde.

In den Fallen des Abs. 2, Abs. 3 letzter Satz und Abs. 4 letzter Satz wird gemai3 § 3 Abs. 5
FLAG idF BGBI I 2006/168 flir nachgeborene Kinder die Familienbeihilfe riickwirkend
gewahrt. Gleiches gilt flir Adoptiv- und Pflegekinder, riickwirkend bis zur Begriindung des
Mittelpunktes der Lebensinteressen im Bundesgebiet (§ 2 Abs. 8) durch den Elternteil und das
Kind. Als nachgeborene Kinder gelten jene Kinder, die nach dem Zeitpunkt der Erteilung des
Aufenthaltstitels oder der Zuerkennung des Status des Asylberechtigten oder subsidiar

Schutzberechtigten an den zusammenfiihrenden Fremden geboren werden.
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Nach dem mit diesem Bundesgesetz dem § 55 FLAG angefiigten Abs. 3 trat § 3 Abs. 4 und
5 in der Fassung des Bundesgesetzes, BGBI. I. Nr. 168/2006, am 1. Juli 2006 in Kraft.

In den Ubergangsbestimmungen des Asylgesetzes (§ 75 Abs. 1 AsylG 2005) wird angeordnet,
dass Asylverfahren, die am 31. Dezember 2005 bereits anhangig waren, noch nach den
Bestimmungen des Asylgesetzes 1997 zu Ende zu fiihren sind. § 55 FLAG ist in diesem
Zusammenhang so zu verstehen, dass § 3 FLAG in der zitierten Fassung des
Fremdenrechtspakets 2005 fiir Personen, deren Asylverfahren noch nach dem AsylG 1997
abzufiihren ist, auch fir Zeitraume nach dem 1. Janner 2006 nicht anzuwenden ist. Fir diesen
Personenkreis kommt daher § 3 FLAG - unbeschadet der durch BGBI. I Nr. 168/2006 mit
Wirkung ab 1. Juli 2006 vorgenommenen Anderung - zunéchst noch in der Fassung des
Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. I Nr. 142/2004, zur Anwendung. Dies bedeutet also,
dass in den Fallen, in denen das Asylverfahren des Antragstellers auf Gewahrung der
Familienbeihilfe nach den Bestimmungen des AsylG 1997 zu Ende zu fiihren ist, sein Anspruch
auf Familienbeihilfe sich nach den Bestimmungen des FLAG in der Fassung des
Bundesgesetzes, BGBI I 2004/142, richtet, wonach die asylrechtliche Stellung des den
Anspruch vermittelnden Kindes bedeutungslos ist. Ist hingegen das Asylverfahren des
Antragstellers nach dem AsylG 2005 zu fiihren, gilt fiir seinen Anspruch auf Familienbeihilfe
das FLAG idF des Bundesgesetzes, BGBI. I 2005/100 oder bereits BGBI I 2006/168. Wenn in
diesem Fall aber das Asylverfahren des den Anspruch vermittelnden Kindes nach dem AsylG
1997 zu Ende zu flihren ist , richtet sich der Anspruch auf die Familienbeihilfe nach § 55 FLAG
ebenfalls nach den Bestimmungen des FLAG idF des Bundesgesetzes, BGBI I 2004/142. (Vgl.
VwGH vom 15.1.2008, 2007/15/0219, und VWGH vom 24.9.2008, 2008/15/0199).

Flr Personen, denen gegenliber gemaB § 75 AsylG 2005 das Asylverfahren noch nach dem
AsylG 1997 abgefiihrt wird, die also vor dem 1.1.2006 einen Asylantrag gestellt haben und
deren Asylverfahren am 31.12.2005 noch anhdngig war, kommt daher § 3 FLAG idF BGBI I
2004/142 zur Anwendung, aber nur solange bis das eingeleitete Asylverfahren in letzter

Instanz rechtskraftig beendet wurde bzw. wird. (Vgl. UFS vom 10.7.2012, RV/1591-W/12).

Das Inkrafttreten der Bestimmungen des § 3 Abs. 4 und 5 idF des Bundesgesetzes BGBI. I Nr.
168/2006 ist durch § 55 Abs. 3 FLAG mit 1. Juli 2006 festgelegt worden, ohne auf die
Ubergangsbestimmungen des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes und des Asylgesetzes
2005 abzustellen. Daher ist § 3 Abs. 4 und 5 FLAG idF des Bundesgesetzes BGBI. I Nr.
168/2006 flir Zeitraume ab Juli 2006 grundsatzlich anwendbar. (Vgl. VwGH vom 29.9.2011,
2011/16/0065).

§ 3 FLAG idF BGBI I 2004/142 lautet:
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Personen, die nicht dsterreichische Staatsbirger sind, haben nach § 3 Abs. 1 FLAG nur dann

Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschaftigt
sind und aus dieser Beschaftigung Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit oder zufolge einer
solchen Beschaftigung Beziige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet
beziehen; kein Anspruch besteht jedoch, wenn die Beschaftigung nicht langer als drei Monate
dauert. Kein Anspruch besteht auBerdem, wenn die Beschaftigung gegen bestehende

Vorschriften Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstoBt.

Abs. 1 gilt nach § 3 Abs. 2 FLAG idF BGBI I 2004/142 nicht fiir Personen, die sich seit
mindestens sechzig Kalendermonaten standig im Bundesgebiet aufhalten, sowie fiir

Staatenlose und Personen, denen Asyl nach dem Asylgesetz gewahrt wurde.

Im gegenstandlichen Fall ist die Bw imMai2003 nach Osterreich eingereist und hat am
05/2003 einen Antrag auf Asyl gestellt. Mit Bescheid vom 5.11.2004 hat das Bundesasylamt,
AuBenstelle Traiskirchen, laut Spruchpunkt I. den Asylantrag der Bw nach § 7 AsylG 1997
abgewiesen. Die Zuriickweisung, Zurilickschiebung oder Abschiebung der Bw nach Moldawien
ist laut Spruchpunkt II dieses Bescheides gemaB § 8 Abs. 1 AsylG 1997 zuldssig und die Bw
wird laut Spruchpunkt III nach § 8 Abs. 2 AsylG 1997 aus dem &sterreichischen Bundesgebiet
ausgewiesen. Die dagegen von der Bw eingebrachte Beschwerde ist vom Asylgerichtshof mit
Erkenntnis vom 8.10.2009 gemaB §§ 7, 8 Abs. 1 AsylG 1997 hinsichtlich Spruchpunkt I und II
des angefochtenen Bescheides abgewiesen worden; der Beschwerde gegen die Ausweisung
nach § 8 Abs. 2 AsylG 1997 (Spruchpunkt III) ist stattgegeben und dieser Spruchpunkt
ersatzlos behoben worden. Laut Begriindung des Erkenntnisses ist die Bw durch den
rechtskraftigen Abschluss des Asylverfahrens keine Asylwerberin mehr. Die Bw hat am
07/2012 einen neuen Asylantrag gestellt, welcher laut Auskunft des Bundesasylamtes,
AuBenstelle Traiskirchen, vom 6.11.2012 noch nicht erledigt ist. Laut Auskunft des Magistrats
der Stadt D hat die Bw nie Uber einen giltigen Aufenthaltstitel nach den §§ 8 und 9 des
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes verfligt. Ebenso ist der Asylerstreckungsantrag der
Tochter A vom 06/2003 vom Bundesasylamt, AuBenstelle Traiskirchen, mit Bescheid vom
5.11.2004 abgewiesen worden. Die dagegen eingebrachte Beschwerde ist mit Erkenntnis des
Asylgerichtshofes vom 8.10.2009 ebenfalls abgewiesen worden. Am 07/2012 hat die Tochter
A einen neuen Asylantrag gestellt, liber welchen das Bundesasylamt laut Auskunft vom
6.11.2012 noch nicht entschieden hat. Uber den Asylantrag der am abc geborenen Tochter B

ist ebenfalls noch nicht entschieden worden.

Zu diesem Sachverhalt ist nun Folgendes auszufiihren:
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Da die Bw vor dem 1.1.2006 einen Asylantrag gestellt hat und am 31.12.2005 das
Asylverfahren noch anhangig war, war im Fall der Bw in den Monaten August 2007 bis zum
rechtskraftigen Abschluss des gegenstandlichen Asylverfahrens am 8.10.2009, also bis
einschlieBlich Oktober 2009 § 3 FLAG idF BGBI I Nr. 142/2004 anzuwenden und es war fir die
Zeit von August 2007 bis Oktober 2009 im gegenstandlichen Fall somit das Vorliegen der
Mindestaufenthaltsdauer von 60 Monaten entsprechend § 3 Abs. 2 FLAG idF BGBI I 2004/142

zu prifen.

Die Bw ist imMai2003 nach Osterreich eingereist und hielt sich somit im Juni 2008 bereits
mindestens 60 Monate in Osterreich auf. Das Finanzamt hat daher zu Recht fiir die Monate
Juni 2008 bis Oktober 2009 Familienbeihilfe und Kinderabsetzbetrage flir das am xyz
geborene Kind A gewahrt. In den davor liegenden, streitgegenstandlichen Monaten August
2007 bis einschlieBlich Mai 2008 wurde die Mindestaufenthaltsdauer von 60 Monaten noch
nicht erreicht, sodass fiir diesen Zeitraum noch kein Anspruch auf Familienbeihilfe fiir die
Tochter A nach den im gegenstandlichen Fall in Betracht kommenden § 3 Abs. 2 FLAG idF
BGBI I 2004/142 entstanden und der Abweisungsbescheid vom 21.8.2012 insoweit zu Recht

ergangen ist.

Durch den rechtskraftigen Abschluss des Asylverfahrens am 8.10.2009 ist weiters fiir den
Zeitraum ab November 2009 hinsichtlich der Tochter A und ab Mai 2011 hinsichtlich der
Tochter B anhand der Bestimmung des § 3 FLAG in der Fassung ab 1.1.2006 bzw ab 1.7.2006

zu prufen, ob ein Anspruch auf Familienbeihilfe bestand hat.

Nach § 3 FLAG in der Fassung ab 1.1.2006 bzw. ab 1.7.2006 haben Personen, die nicht
Osterreichische Staatsangehdrige sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie
selbst sowie die anspruchsvermittelnden Kinder entweder einen Aufenthaltstitel nach §§ 8
oder 9 NAG haben oder ihnen Asyl nach dem Asylgesetz 2005 gewahrt oder die subsidiare
Schutzberechtigung nach AsylG 2005 zuerkannt worden ist. Die Tatsache des standigen
Aufenthaltes in Osterreich von mehr als 5 Jahren (60 Monaten) kann keinen Anspruch mehr
begriinden. (Vgl. UFS vom 2.7.2012, RV/1123-W/12, UFS vom 10.7.2012, RV/1591-W/12).

Wenn ein vor dem 1.1.2006 eingeleitetes Asylverfahren in letzter Instanz rechtskraftig negativ
beendet wurde und gemaB § 8 Abs. 1 AsylG 1997 festgestellt wurde, dass die Zuriickweisung,
Zuriuckschiebung oder Abschiebung zulassig ist, erléschen samtliche Rechte und
Aufenthaltstitel, auch wenn sich der bisherige Asylwerber schon liber 60 Kalendermonate im
Bundesgebiet aufgehalten hat. Ein Hinweis auf den standigen Aufenthalt Giber 60

Kalendermonate kann also fir die Zeit nach Abschluss des Asylverfahrens keinen Anspruch
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auf Familienbeihilfe begriinden. (Vgl. Herwig Aigner/Rudolf Wanke in Czaszar/Lenneis/Wanke,
FLAG, § 3, Rz 258).

Nach derzeitiger Rechtslage (BGBI I 2005/100 und BGBI I 2006/168) haben Asylwerber vor
der Zuerkennung des Asyls in Osterreich weder einen Anspruch auf Familienbeihilfe noch
vermittelt ein asylwerbendes Kind einen derartigen Anspruch, es sei denn es handelt sich um
subsidiar Schutzberechtigte. Es ist darauf abzustellen, ob tatsachlich bereits Asyl gewahrt
worden ist. (Vgl. Herwig Aigner/Rudolf Wanke in Czaszar/Lenneis/Wanke, FLAG, § 3 Rz 248
und 249).

Der Status des subsidiar Schutzberechtigten ist einem Fremden im Falle der Abweisung seine
Asylantrags oder der Aberkennung des Status des Asylberechtigten zuzuerkennen, wenn eine
Zurtickweisung, Zurlickschiebung oder Abschiebung des Fremden in seinen Herkunftsstaat
unzulassig ist (Naheres siehe § 8 Abs. 1 AsylG 2005). Nach § 8 Abs. 2 AsylG 2005 ist die
Entscheidung Uber die Zuerkennung des Status des subsididr Schutzberechtigten mit der
abweisenden Entscheidung lber einen Asylantrag oder der Aberkennung des Status des

Asylberechtigten zu verbinden.

GemaB § 75 Abs. 6 AsylG 2005 gilt einem Fremden, dem am oder nach dem 31.12.2005 eine
befristete Aufenthaltsberechtigung nach den Bestimmungen des AsylG 1991 oder des AsylG
1997 zugekommen ist oder zuerkannt wurde, der Status als subsidiar Schutzberechtigten als

zuerkannt.

Nach § 8 Abs. 3 AsylG 1997 ist Fremden, deren Asylantrag aus anderen Griinden als den
Asylausschlussgriinden (§ 13) rechtskraftig abgewiesen wurde, von jener Asylbehdrde mit
Bescheid eine befristete Aufenthaltsbewilligung zu erteilen, von der erstmals festgestellt

wurde, dass eine Zurtickweisung, Zurtickschiebung oder Abschiebung unzulassig ist.

Im gegenstandlichen Fall ist der Asylantrag der Bw vom Bundesasylamt mit Bescheid vom
5.11.2004 abgewiesen worden und gleichzeitig die die Zuriickweisung, Zurtickschiebung oder
Abschiebung der Bw flir zulassig erklart worden. Die Richtigkeit dieser Entscheidung ist durch
den Bundesasylgerichtshof mit Erkenntnis vom 8.10.2009 bestatigt worden. Es war somit
auch keine befristete Aufenthaltsbewilligung, welche Voraussetzung flir die Erlangung des
Status als subsididr Schutzberechtigte im Sinne des AsylG 2005 ist, zu erteilen. Uber den
weiteren, auf das AsylG 2005 gestiitzten Antrag der Bw vom 07/2012 ist noch nicht
entschieden worden. Ein Aufenthaltstitel nach den §§ 8 oder 9 NAG hat wahrend des

Streitzeitraumes ebenfalls nicht bestanden.
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Da die Bw also im Streitzeitraum Uber keinen Aufenthaltstitel nach den §§ 8 oder 9 NAG

verfligt hat, ihr Asylantrag vom 05/2003 am 8.10.2009 abgewiesen worden ist, in der Zeit von
8.10.2009 bis 07/2012 kein offenes Asylverfahren vorlag, tiber den neuerlichen Asylantrag
vom 07/2012 noch nicht rechtskraftig entschieden und ihr nicht der Status des subsidiar
Schutzberechtigten eingerdumt worden ist, werden die in § 3 FLAG idF BGBI I 2005/100 bzw.
§ 3 FLAG idF BGBI I 2006/168 genannten Voraussetzungen fiir die Gewahrung der
Familienbeihilfe fir die Tochter A somit fiir die Monate ab November 2009 und fir die Tochter
B fiir die Monate ab Mai 2011 nicht erfillt.

Angemerkt werden darf, dass die Entscheidung liber die Gewahrung von monatlich
wiederkehrenden Leistungen, zu denen auch die Familienbeihilfe zahlt, ein zeitraumbezogener
Abspruch ist. Ein derartiger Abspruch gilt mangels eines mit Bescheid festgelegten
Endzeitpunktes fiir den Zeitraum, in dem die rechtlichen und tatséchlichen Verhaltnisse keine
Anderung erfahren haben, jedenfalls aber bis zum Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides
(vgl. VWGH vom 25.3.2010, 2009/16/0119). Der Zeitraum Uber den im Berufungsverfahren

abzusprechen ist, endet somit jedenfalls mit August 2012.

Die Berufung gegen die Abweisungsbescheide vom 21.8.2012 ist aus den unter Punkt 1 und 2

dargelegten Griinden abzuweisen.
3. Zuriickweisungsbescheid vom 31.8.2012 betreffend Verfahrenshilfe:

Anbringen zur Geltendmachung von Rechten oder zur Erflillung von Verpflichtungen
(insbesondere Erklarungen, Antrage, Beantwortungen von Bedenkenvorhalte) sind gemag §

85 Abs. 1 BAO vorbehaltlich der Bestimmungen des Abs. 3 schriftlich einzureichen (Eingaben).

GemaB § 311 Abs. 1 BAO sind die Abgabebehdérden verpflichtet, Uber Anbringen (§ 85 BAO)

der Parteien ohne unnétigen Aufschub zu entscheiden.

Die Entscheidungspflicht besteht nicht nur flir Anbringen, die meritorisch zu erledigen sind.
Sie besteht auch dann, wenn das Anbringen zurtickzuweisen ist. Ein Anbringen ist

zurlickzuweisen, wenn es unzulassig ist. (Vgl. Ritz, BAO, Tz 10 zu § 311).

Die im Rechtsmittelverfahren anzuwendenden Verfahrensvorschriften sehen die Mdglichkeit
der Bewilligung von Verfahrenshilfe nicht vor. Mangels Rechtsgrundlage kann daher von den
Abgabenbehdérden im Beihilfenbereich keine Verfahrenshilfe gewahrt werden. Sowohl im
Verfahren vor der Abgabenbehdrde erster Instanz als auch im Verfahren vor dem

Unabhéngigen Finanzsenat besteht im Ubrigen fiir die Parteien weder die Verpflichtung zur

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 13

Entrichtung von Geblihren noch zur Bestellung eines Rechtsvertreters. (Vgl. UFS vom
4.8.2005, RV/1393-W/03, und UFS vom 10.12.2009, RV/2983-W/09)

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen ist ein Antrag auf Verfahrenshilfe als unzuldssig
zurtickzuweisen. Der Zurlickweisungsbescheid vom 31.8.2012 ist somit zu Recht ergangen

und die dagegen eingebracht Berufung ist dementsprechend abzuweisen.

4. Zuriickweisungsbescheid vom 26.9.2012 betreffend Antrag auf Abweisung des

Vorlageberichts:

Anbringen zur Geltendmachung von Rechten oder zur Erflillung von Verpflichtungen
(insbesondere Erklarungen, Antrage, Beantwortungen von Bedenkenvorhalte) sind gemaf §

85 Abs. 1 BAO vorbehaltlich der Bestimmungen des Abs. 3 schriftlich einzureichen (Eingaben).

GemaB § 311 Abs. 1 BAO sind die Abgabebehérden verpflichtet, liber Anbringen (§ 85 BAO)

der Parteien ohne unnétigen Aufschub zu entscheiden.

Die Entscheidungspflicht besteht nicht nur fiir Anbringen, die meritorisch zu erledigen sind.
Sie besteht auch dann, wenn das Anbringen zuriickzuweisen ist. Ein Anbringen ist

zurtickzuweisen, wenn es unzulassig ist. (Vgl. Ritz, BAO, Tz 10 zu § 311).

Die Bw hat mit Schriftsatz vom 27.9.2012 einen Antrag auf Abweisung des Vorlageberichtes

des Finanzamtes gestellt.

Verstandigungen uber die Vorlage einer Berufung an den Unabhdngigen Finanzsenat samt der
Zusendung des an den Unabhangigen Finanzsenat gerichteten Vorlageberichtes dienen
ausschlieBlich dazu, Berufungswerber die Kenntnis von der erfolgten Vorlage ihrer Berufungen
oder ihrer Vorlageantrage an den Unabhangigen Finanzsenat zu verschaffen. Es handelt sich
dabei um bloBe Mitteilungen des Finanzamtes an die Berufungswerber, welche keinen

Bescheidcharakter haben.

Die BAO als Abgabenverfahrensvorschrift sieht im Zusammenhang mit der in § 276 BAO
angesprochenen Verstandigung und dem darin vorgesehenen Vorlagebericht keinen ,Antrag
auf Abweisung" vor. Mit einem derartigen Begehren wird ein gesetzlich nicht vorgesehenes
Verhalten der Abgabenbehdrde beantragt. Der gegenstandliche Antrag auf Abweisung des
Vorlageberichtes vom 12.9.2012 ist somit unzuldssig und war dementsprechend vom

Finanzamt zuriickzuweisen.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 14
Da diese Schriftstiicke (Vorlagebericht und Verstandigung) auch keinen Bescheidcharakter

haben, ware bei Qualifizierung des streitgegenstandlichen Anbringens als Berufung, diese

Berufung nach § 273 BAO als unzulassig zurlickzuweisen.

Es werden durch die Verstandigung und den Vorlagebericht auch keine Verpflichtungen fir die
Bw begriindet. Einwendungen gegen den Inhalt des Vorlageberichtes sind weiters im Rahmen
der Entscheidung Uber die dem Unabhangigen Finanzsenat vorgelegte Berufung, welche zur
Geltendmachung der Rechte der Bw dient, zu beachten. Die Einwendungen gegen den Inhalt
des gegenstandlichen Vorlageberichtes werden dementsprechend im Rahmen der
Entscheidung lber die Berufung gegen die Abweisung der Antrage auf Gewahrung von

Familienbeihilfe fir die Téchter A und B beriicksichtigt.

Die Berufung gegen den Zuriickweisungsbescheid vom 26.9.2012 wird daher aus all den

vorstehenden Uberlegungen abgewiesen.

Angemerkt werden darf, dass der Spruch die Willenserkldrung der Behorde darstellt und im
Spruch des gegenstandlichen Zurlickweisungsbescheides ausdrticklich der Antrag der Bw vom

17.9.2012 betreffend Verstandigungen und Vorlageberichte angesprochen wird.
AbschlieBend ist noch Folgendes zu samtlichen Berufungsverfahren festzuhalten:
Nach § 284 hat Uber die Berufung eine mindliche Verhandlung stattzufinden

1.wenn es in der Berufung (§ 250), im Vorlageantrag (§ 276 Abs. 2) oder in der
Beitrittserklarung (§ 258 Abs. 1) beantragt wird oder

2.wenn es der Referent (§ 270 Abs. 3) fiir erforderlich halt.

Antrage, die erst in einem die Berufung erganzenden Schreiben gestellt werden, begriinden
keinen Anspruch auf mindliche Verhandlung. (Vgl. Ritz, BAO TZ 2 zu § 284. VWGH vom
17.5.2006, 2004/140102).

Im gegenstandlichen Fall sind die Berufungen mit den Schriftsatzen vom 24.8.2012, 8.9.2012
und 1.10.2012 eingebracht worden. In keinem dieser Schriftsdtze ist die Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung beantragt worden. Ein Antrag auf Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung ist erstmals im Schriftsatz vom 27.9.2012 und sodann in einem Schriftsatz vom
17.10.2012 gestellt worden. Das in erganzenden Schriftsatzen bzw. auBerhalb der
Berufungsschriften gestellte Ansuchen ist somit nicht zeitgerecht erfolgt.
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AbschlieBend darf darauf hingewiesen werden, dass gemaB Art. 8 Abs. 1 B-VG die deutsche
Sprache, unbeschadet der den sprachlichen Minderheiten bundesgesetzlich eingerdumten
Rechten, die Staatssprache der Republik Osterreich ist. Daher haben sich die Behérden —
abgesehen von der in dieser Bestimmung vorgesehenen, im vorliegenden Fall nicht in
Betracht kommenden Ausnahme betreffend sprachliche Minderheiten — der deutschen
Sprache als Amtssprache zu bedienen. Wenn der Gebrauch einer anderen Sprache — wie im
gegenstandlichen Verfahren - nicht zugelassen ist, sind die behérdlichen Erledigungen
ausschlieBlich in deutscher Sprache abzufassen; die Verwendung der deutschen Sprache ist
Voraussetzung dafiir, dass die betreffende AuBerung der Behorde eine behérdliche Erledigung
darstellt, und damit wesentliches Erfordernis fiir das Vorliegen eines Bescheides. (Vgl. VWGH
vom 17.5.2011, 2007/01/0389)

Salzburg, am 12. Dezember 2012
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