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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw, vom 3. November 2010 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Freistadt Rohrbach Urfahr vom 19. Oktober 2010, mit dem der
Antrag auf Zuerkennung von Familienbeihilfe fiir das Kind K ab August 2010 abgewiesen

wurde, entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Die verheiratete und die Osterreichische Staatsbirgerschaft besitzende Berufungswerberin
beantragte mit Formblatt Beih 1 die Zuerkennung der Familienbeihilfe fiir ihr am 24.8.2010
aus Nigeria nach Osterreich eingereistes Pflegekind (Nichte) K, geboren 2001 in L, Nigeria.
Ihre Nichte besuche im Schuljahr 2010/2011 die vierte Klasse der Volksschule 51 in Linz, und
wohne standig bei ihr an ihrem Familienwohnort; sie finanziere auch monatlich die

Uberwiegenden Kosten.

Dem Antrag waren eine Meldebestatigung fir ihr Pflegekind, die Ablichtung der auslandischen
Geburtsurkunde, der Sorgerechtsvereinbarung mit dem Kindesvater sowie Ablichtungen des
Reisepasses des Pflegekindes (mit eingetragenem Visum vom 22.8.2010 bis 21.12.2010) und
der am 29.7.2010 bis 28.7.2011 erteilten Aufenthaltsbewilligung angeschlossen.
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Das Finanzamt forderte daraufhin von der Berufungswerberin die Ubermittiung eines dster-
reichischen Pflegschaftsvertrages, ihrer Heiratsurkunde sowie einer Schulbesuchsbestétigung

fur ihr Pflegekind an.

Die Heiratsurkunde und die Schulbesuchsbestatigung der Volksschule 51 wurden vorgelegt.
Zum angeforderten Pflegschaftsvertrag teilte die Berufungswerberin mit, dass sie einen
solchen nicht habe, sondern nur Uber die bereits vorgelegte und von einem Anwalt in Abuja
bestdtigte und von der dortigen dsterreichischen Botschaft beglaubigte Sorgerechtsiiber-
tragung durch den Kindesvater an sie und ihren Mann flr die Dauer des Schulbesuches

verfiige.

Mit Bescheid vom 19.10.2010 wies das Finanzamt den Antrag auf Familienbeihilfe flr das
Pflegekind ab. Fir Kinder, die nicht die osterreichische Staatsbiirgerschaft besitzen, bestehe
mangels intensiver Anbindung an Osterreich kein Anspruch auf Familienbeihilfe, weil sich
diese nach §§ 8 oder 9 NAG zwar rechtmaBig, aber nur voriibergehend zu Ausbildungs-
zwecken in Osterreich aufhalten. Da die Sorgerechtsiibertragung nur fiir die Dauer des
Schulbesuches erfolgt sei und die Aufenthaltsbewilligung als Schiiler ausgestellt worden ware,

sei keine Familienbeihilfe zu gewahren gewesen.

Gegen diesen Bescheid wurde mit Eingabe vom 3.11.2010 Berufung erhoben, in der die
Berufungswerberin zusammengefasst darauf hinwies, dass sie mit ihrem Ehemann die
Obsorge fir ihre Nichte habe, diese bei ihnen wohne und sie materiell fir ihre Nichte sorgten.
Der Umstand, dass ihnen nur fiir die Dauer des Schulbesuches ihrer Nichte die Obsorge
Ubertragen worden sei, stiinde dem Beihilfenanspruch nicht entgegen, da das ABGB flir
Pflegeverhaltnisse keine Obsorgelibertragung verlange und ihre Nichte nach voraussichtlichem
Ende des Schulbesuches volljahrig und damit eigenberechtigt sei, weshalb eine langere
Ubertragung des Sorgerechtes ohnehin hinfillig wire. Ihre Nichte habe gemaB § 8 Abs. 1

Zif. 5 NAG iVm § 63 NAG als Schiilerin einen Aufenthaltstitel, der gemaB § 3 FLAG Grundlage
fur den Anspruch auf Familienbeihilfe sei. Sie habe mit ihrem Mann den Mittelpunkt ihrer

Lebensinteressen im Bundegebiet, das Kind misse nur im selben Haushalt wohnen. Dariiber
hinaus regle § 186 ABGB ausdriicklich, dass das Ziel des Pflegeverhaltnisses auch sein kdnne,
eine tiefe Beziehung zwischen Pflegekind und Pflegeeltern erst herzustellen. GemaB § 3 Abs. 5
FLAG kdnne die Familienbeihilfe riickwirkend ab dem Tag beantragt werden, an dem sich der
Mittelpunkt der Interessen des Antragstellers und des Kindes in das Bundesgebiet verlagert
habe. Das Gesetz verlange dabei keine emotionale Anbindung, sondern nur dass der
Mittelpunkt der Lebensinteressen in Osterreich liege; das sei spatestens seit der Ubersiedlung
ihrer Nichte am 24.8.2010 der Fall.
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Das Finanzamt wies diese Berufung mit Berufungsvorentscheidung vom 8.11.2010 im
Wesentlichen mit der Begriindung ab, die Vorlage einer Aufenthaltsbewilligung fiir das
auslandische Pflegekind reiche nicht aus, wenn sich aus den Umstanden des Einzelfalles
ergebe, dass sich das Pflegekind nur voriibergehend in Osterreich aufhalte und keine
ausreichende Anbindung an Osterreich bestehe. § 5 Abs. 3 FLAG stelle fiir das anspruchs-
vermittelnde Kind auf das Erfordernis des standigen Aufenthaltes in Osterreich ab. Fiir das
Pflegekind der Berufungswerberin sei eine Aufenthaltsbewilligung als Schiiler fiir die Zeit vom
29.7.2010 bis 28.7.2011 ausgestellt worden. Die Einreise sei am 24.8.2010 erfolgt. Das
Sorgerecht sei im vorliegenden Fall nur fiir die Dauer des Schulbesuches libertragen worden.
Das Erfordernis eines standigen Aufenthaltes des Pflegekindes in Osterreich sei daher nicht

erfillt.

Im Vorlageantrag vom 23.11.2010 flhrte die Berufungswerberin aus, dass sie sich beim
Magistrat Linz beziiglich Aufenthaltsbewilligung erkundigt habe, bevor sie ihr Pflegekind zu
sich geholt habe. Da sie im Sinne und zum Wohl des Kindes keine Adoption sondern eine
Pflegschaft "beantragt" habe (um es fiir das Kind "begreifbarer" zu machen und damit es
nicht "rechtlich" seine Eltern verliere), sei nach griindlicher Priifung durch die Behdrden eine
Aufenthaltsbewilligung flr die Dauer des Schulbesuches ausgestellt worden. Es sei ihr erklart
worden, dass das Visum jeweils fir ein Jahr erteilt werde und sie zwei Monate vor Ablauf
desselben um Verlangerung ansuchen miisse. Schon damals habe die Behérde versichert,
dass es — nach Prifung aller relevanten Fakten und Bedingungen — kein Problem sondern
eher eine Formsache sein werde, das Visum zu verlangern, vorerst jahrlich, dann zweijahrlich
und schlieBlich kénne ein Antrag auf Daueraufenthaltsbewilligung gestellt werden. Sie habe
sich im Vorfeld genau erkundigt, damit fiir das Pflegekind der Schulbesuch in Osterreich
mdglich und gesichert sei. Das Kind werde fiir die Dauer seiner Ausbildung in Osterreich sein.
Die Bindung an sie (und ihren Mann) als Pflegefamilie funktioniere sehr gut. Das Kind besuche
derzeit die 4. Klasse der VS 51 und werde ab ndachstem Schuljahr in die LISA wechseln. Sie sei
sehr gut in die Klassengemeinschaft integriert, habe bereits Freunde gefunden, besuche einen
Schwimmkurs und lerne mit Begeisterung Deutsch. Der Mittelpunkt ihrer Lebensinteressen sei
nun Osterreich, sie habe enge personliche Beziehungen hier und diese wiirden im Laufe der
Zeit noch enger werden, da ihr standiger Aufenthalt in Linz sei und sein werde. Der
Schulbesuch dauere bis zur Erreichung einer Ausbildung oder Matura. Der Umstand, dass fir
Schiler und Studenten das Visum jeweils nur fir ein Jahr ausgestellt werde, habe wohl damit
zu tun, dass jede Verlangerung mit ca. 130 € vergeblhrt werden misse. Sie werde jedenfalls
zwei Monate vor Ablauf desselben um Verlangerung ansuchen, somit sei ein vortibergehender
Aufenthalt als Schiilerin nicht gegeben, sondern ein standiger Aufenthalt. Das Pflegekind habe
hier ihr neues Zuhause gefunden, habe ihr eigenes Zimmer, sei gut in die Pflegefamilie
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integriert und mochte auch einem Sportverein beitreten. Es werde daher nochmals die

Gewahrung der Familienbeihilfe beantragt.

Uber Aufforderung des Unabhéngigen Finanzsenates legte die Berufungswerberin eine
aktuelle Schulbesuchsbestatigung vor. Demnach besucht das Kind derzeit die erste Klasse des
Europagymnasiums. Weiters wurde ein Nachweis der aufrechten Aufenthaltsbewilligung als
Schiilerin (glltig bis 29.7.2012) vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaRB § 2 Abs. 1 lit. a FLAG haben Personen, die im Bundegebiet einen Wohnsitz oder ihren

gewohnlichen Aufenthalt haben, Anspruch auf Familienbeihilfe fir minderjahrige Kinder.

Kinder im Sinne des ersten Abschnittes des FLAG sind auch Pflegekinder iSd §§ 186 und 186a
ABGB (§ 2 Abs. 3 FLAG).

Anspruch auf Familienbeihilfe besteht (auch) fiir Kinder, die nicht dsterreichische Staatsblirger
sind, sofern sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG)
rechtmé&Big in Osterreich aufhalten (§ 3 Abs. 2 FLAG).

Kein Anspruch auf Familienbeihilfe besteht flr Kinder, die sich standig im Ausland aufhalten
(§ 5 Abs. 3 FLAG).

GemaB § 186 ABGB sind Pflegeeltern Personen, die die Pflege und Erziehung des Kindes ganz
oder teilweise besorgen und zu denen eine dem Verhaltnis zwischen leiblichen Eltern und

Kindern nahe kommende Beziehung besteht oder hergestellt werden soll.

Demnach schreibt das Gesetz zwei Tatbestandsvoraussetzungen der Pflegeelternschaft vor,
namlich die tatsachliche Betreuung und eine bestimmte Qualitét der Bindung. Bei Vorliegen
beider Komponenten ist die Pflegeelternschaft kraft Gesetzes ohne Notwendigkeit eines
rechtsgeschaftlichen oder gerichtlichen Begriindungsaktes gegeben (VwWGH 4.3.2009,
2008/15/0314). Das Pflegekindschaftsverhaltnis iSd ABGB weist als Wesensmerkmal die
eindeutige Lebensschwerpunktverlagerung des Kindes zu den Pflegeeltern auf, wobei sich
diese Verlagerung im Wechsel des Kindes in den Haushalt der Pflegeeltern auf nicht bloB

voriibergehende Dauer ausdriickt.

Im gegenstandlichen Fall wurde das Vorliegen dieser Voraussetzungen von der Berufungs-
werberin mit den oben wiedergegebenen Ausfiihrungen in der Berufung bzw. im Vorlage-
antrag ausreichend dargetan. Dariber hinaus liegt auch eine durch die Sorgerechts-
vereinbarung mit dem Kindesvater rechtsgeschaftlich begriindete Pflegschaft vor. SchlieBlich

wurde auch vom Finanzamt das Vorliegen einer Pflegekindschaft nicht in Abrede gestellt.

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1000200&ida=ABGB&hz_id=1000200&dz_VonParagraf=186
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1000200&ida=ABGB&hz_id=1000200&dz_VonParagraf=186a
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1000200&ida=ABGB&hz_id=1000200&dz_VonParagraf=186a
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1039600&ida=NAG&hz_id=1039600&dz_VonParagraf=8
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1039600&ida=NAG&hz_id=1039600&dz_VonParagraf=9
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1000200&ida=ABGB&hz_id=1000200&dz_VonParagraf=186
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20090304&hz_gz=2008%2f15%2f0314

Seite 5
Ferner steht fest, dass sich das Pflegekind rechtmiBig in Osterreich aufhélt. Der Aufenthalts-

titel als Schilerin (§ 8 Abs. 1 Z 5 iVm § 63 NAG) wurde zunachst bis 28.7.2011 (somit fiir die

Dauer des Besuches der vierten Klasse Volksschule) erteilt, und aktuell bis 29.7.2012

verlangert.

Strittig ist im gegenstandlichen Fall, ob ein stéandiger oder nur voriibergehender Aufenthalt
des Pflegekindes in Osterreich vorliegt, da es bei auslandischen Kindern neben dem Vorliegen
(irgend-)eines aufrechten Aufenthaltstitels nach §§ 8, 9 NAG nach derzeitiger Rechtslage nur
auf den standigen Aufenthalt iSd § 5 Abs. 3 in Osterreich ankommt (Csaszar/Lenneis/Wanke,
FLAG, § 3 Rz 228).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist der standige Aufenthalt unter den

Gesichtspunkten des Vorliegens eines gewdhnlichen Aufenthaltes nach § 26 Abs. 2 BAO zu

beurteilen. Danach hat jemand den gewdhnlichen Aufenthalt dort, wo er sich unter Um-
standen aufhalt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Land nicht nur
voriibergehend verweilt. Diese nicht auf den Mittelpunkt der Lebensinteressen abstellende
Beurteilung ist nach objektiven Kriterien zu treffen. Der standige Aufenthalt des anspruchs-
vermittelnden Kindes in Osterreich ist jedenfalls bei einem auf — voraussichtlich — mehrere
Jahre angelegten Schulbesuch gegeben (VWGH 17.12.2009, 2009/16/0221 mwN). Ob dabei
eine Aufenthaltsbewilligung nach § 8 Abs. 1 Z 5 iVm § 63 NAG befristet erteilt worden ist, ist
fur die Frage des standigen Aufenthalts nicht entscheidend, zumal eine Verléangerung (§ 63
Abs. 3 NAG) maoglich ist (vgl. VwGH 21.9.2009, 2009/16/0178), und eine solche im gegen-

standlichen Fall auch bereits erfolgte.

Das Pflegekind ist seit August 2010 zum Zwecke des Schulbesuches bei ihren Pflegeeltern in
Osterreich, der Schulbesuch wird voraussichtlich noch mehrere Jahre dauern, da das Kind
derzeit die erste Klasse des Europagymnasiums besucht. Es ist daher nach der aufgezeigten
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes von einem standigen Aufenthalt des
Pflegekindes in Osterreich auszugehen. Die Voraussetzungen fiir die Gewahrung der

Familienbeihilfe liegen somit vor.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden war.

Linz, am 2. Janner 2012
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