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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vom 20. Februar 2006,
vertreten durch RA, gegen den Bescheid des Finanzamtes Linz vom 13. Februar 2006 betref-
fend Abweisung eines Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe fur die Kinder xxx, fur die

Zeit ab Janner 2006 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Das Finanzamt hat mit Bescheid vom 23.2.2006 den Antrag auf Gewahrung der
Familienbeihilfe fir die drei minderjahrigen Kinder der Berufungswerberin fir die Zeit ab
1.1.2006 unter Hinweis auf die 88 3 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3 sowie 55
Familienlastenausgleichsgesetz 1967 abgewiesen. Da sich weder die Berufungswerberin noch
die Kinder gem. §8 8 und 9 NAG rechtmaRig in Osterreich aufhalten wiirden und weder ihr
noch den Kindern Asyl nach dem Asylgesetz 2005 gewahrt worden sei, bestehe ab 1.1.2006

kein Anspruch auf Familienbeihilfe.

Die dagegen eingebrachte Berufung vom 20.2.2006 wird damit begriindet, dass die
Berufungswerberin bereits seit mehreren Jahren in Osterreich entsprechend den
Bestimmungen des Ausléanderbeschéaftigungsgesetzes rechtmalig unselbstandig beschéaftigt
sei bzw. habe sie bereits Anspruch auf Bezug von Arbeitslosengeld und verflige tUber eine

gultige Arbeitserlaubnis.
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Die Finanzierung der Familienbeihilfe erfolge durch Beitrdge aller Dienstgeber, die im Inland
Dienstnehmer beschéftigen wiirden, mit Ausnahme des Bundes (Bahn, Post), der Lander, der
grofReren Gemeinden und der gemeinnitzigen Krankenanstalten. Dies bedeute, dass auch im
Fall der Berufungswerberin der Dienstgeber Beitrdge in den Familienlastenausgleichfond
einzuzahlen gehabt habe und nach wie vor habe.

Die Berufungswerberin habe bis zum Inkrafttreten der Novelle BGBI. 100/2005 des FLAG 1967
am 1.1.2006 die Voraussetzungen des 8§ 3 des FLAG erfiillt und bereits mehrere Jahre
Familienbeihilfe fir ihre minderjahrigen Kinder rechtmaflig bezogen.

Die Berufungswerberin und ihre Kinder wiirden sich als Asylwerber in Osterreich befinden und
uber eine vorlaufige Aufenthaltsberechtigung gem. den Bestimmungen des Asylgesetzes (8 19
Aslygesetz 1997) verfiigen. Sie wiirden sich rechtmaRig in Osterreich aufhalten.

Nach Ansicht von UNHCR ("Analyse der Regierungsvorlage fur das Fremdenrechtspaket™) solle
dieser rechtméRige Aufenthalt - ebenso wie bei nach dem NAG zum Aufenthalt berechtigten
Fremden - bei der Gewahrung der Familienbeihilfe beriicksichtigt werden. SchlieRlich
erscheine eine diesbeziigliche unterschiedliche Behandlung von Fliichtlingen, die in Osterreich
in der Regel eine neue Existenzgrundlage aufbauen missten, gegeniber Migranten nicht
nachvollziehbar.

Die Regelungen des § 3 Abs. 1 und 2 des FLAG 1967 idF der Novelle BGBI. I Nr. 100/2005, die
nur auf ein Aufenthaltsrecht nach dem NAG, nicht jedoch auf ein Aufenthaltsrecht nach dem
Asylgesetz abstellen wiirden, seien sachlich nicht gerechtfertigt und somit gleichheitswidrig.
Auch handle es sich bei der Neuregelung des § 3 des FLAG durch die Novelle

BGBI. I Nr. 100/2005 um einen unzulassigen Eingriff in die wohl erworbenen Rechte der
Berufungswerberin und es werde dadurch der aus dem Gleichheitssatz abgeleitete
Vertrauensschutz verletzt.

Verfassungswidrig seien namlich auch nur pro Futura wirkende Beschrankungen wohl
erworbener Rechte, soferne es sich um schwerwiegende und pl6tzlich eintretende Eingriffe in
die Rechtsposition handle, auf deren Bestand die Betroffenen mit guten Griinden vertrauen
konnten (VfSIg. 11.309/1987). Eine Ubergangsbestimmung finde sich in der hier
angesprochenen Novelle des FLAG nicht.

Vertrauensschutz wirden Uberdies auch faktisch getroffene Dispositionen von Privatpersonen
geniellen, die diese im Vertrauen auf den Bestand bestimmter Rechtsnormen getroffen
hatten.

Die bis zur Novelle des FLAG der Berufungswerberin rechtmafiig zustehende und ausgezahlte
Familienbeihilfe stelle einen wesentlichen Bestandteil der Mittel zur Bestreitung der
Lebenshaltungskosten (Miete, Aufwand fur das tagliche Leben, insbesondere auch fir die

Kinder) dar und die Berufungswerberin habe auf den Fortbezug der Familienbeihilfe vertraut,
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um die tagliche Existenz sichern zu kénnen. Mit der pl6tzlichen und unvorhergesehenen
Anderung durch die Novelle des FLAG sei die Familie allerdings in der finanziellen Existenz
bedroht.

Zusatzlich zu den obigen Ausfuhrungen sei die Berufungswerberin als trkische
Staatsangehdrige nach dem Assoziationsabkommen EWG-TUlrkei begtinstigt zu behandeln. Im
Wesentlichen wird darauf hingewiesen, dass der EUGH in zwei Urteilen bestatigt habe, dass
Artikel 10 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrates unmittelbar anzuwenden sei,
sodass jede Diskriminierung auf Grund der Staatsburgerschaft unzulassig sei, sobald tirkische
Staatsangehdrige dem regularen Arbeitsmarkt des Mitgliedsstaates angehdren wirden. Da die
Berufungswerberin in Osterreich seit Juni 2003 unselbsténdig erwerbstatig sei, wiirden die
Voraussetzungen fur die Anwendbarkeit des Art. 10 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80 des
Assoziationsrates bei ihr vorliegen.

Zur Ansicht, dass der Beschluss 1/80 nicht fur das Sozialrecht gelte, sei - neben der
bestehenden Judikatur des EUGH auf die seit 1.6.2003 geltende VO 859/2003 hinzuweisen,
wonach die VO 1408/71 und die VO 574/72 auch auf Drittstaatsangehorige, welche in
Osterreich wohnhaft seien, anzuwenden seien, sodass auch auf diese die Bestimmungen zur
Gewahrung der Familienbeihilfe anzuwenden sei, soweit es Leistungen iSd Art 4 Abs. 1 VO
1408/71 betreffe. In ahnlicher Weise verbiete nun auch § 30 Z 1 Gleichbehandlungsgesetz
Diskriminierungen auf Grund der ethnischen Zugehdrigkeit beim Sozialschutz, einschlie3lich
der sozialen Sicherheit und der Gesundheitsdienste.

Das Finanzamt hat die Berufung mit Berufungsvorentscheidung vom 28.9.2006 als
unbegriindet abgewiesen. Die Neuregelung der Anspriiche von Personen, die nicht
oOsterreichische Staatsbiirger seien, sei im Rahmen umfangreicher Anderungen im Bereich des
Fremdenrechts erfolgt. Die befristete Arbeitserlaubnis im Sinne des
Auslanderbeschéaftigungsgesetzes sei somit nach der eindeutigen gesetzlichen Regelung seit
1.1.2006 nicht mehr ausreichend, um einen Anspruch auf Familienbeihilfe zu vermitteln. Auch
die Tatsache, dass die Berufungswerberin auBerdem Asylwerberin sei und Gber eine vorlaufige
Aufenthaltsberechtigung nach dem Asylgesetz verfuge, vermittle keinen Anspruch auf
Familienbeihilfe. Nach § 3 Abs. 3 FLAG seien Asylsuchende erst ab dem Zeitpunkt, ab dem
ihnen mit Bescheid Asyl gewahrt werde, begunstigt.

Durch die neue Rechtslage habe die Gleichstellung des Art. 8 des Européaischen Abkommens
Uber soziale Sicherheit keinen Anwendungsspielraum mehr, da der Beschluss 3/80 EG-Tlrkei,
der ein grundsatzliches Diskriminierungsverbot von tirkischen Arbeitnehmern bei der
Familienbeihilfe vorsehe, nicht anwendbar sei, da dieser die Freiziigigkeit von Arbeitnehmern
behandle und nicht fir Personen gedacht sei, die vor der Tlrkei internationalen Schutz

begehren wirden.
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Mit Schreiben vom 5.10.2006 wurde die Vorlage der Berufung an die Abgabenbehdrde zweiter

Instanz beantragt.
Mit Berufungsentscheidung vom 12.4.2007 wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen.

Dagegen wurde eine Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof eingebracht.
Mit Erkenntnis vom 24.6.2010, ZI. 2009/16/0123-6, hat der Verwaltungsgerichtshof den

angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Uber die Berufung wurde erwogen.

Gemal § 3 Abs. 1 FLAG 1967 in der ab 1.1.2006 geltenden Fassung haben Personen, die
nicht dsterreichische Staatsburger sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie sich
nach 88 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005,
rechtmaRig in Osterreich aufhalten. Nach § 3 Abs. 2 leg.cit. besteht Anspruch auf
Familienbeihilfe fir Kinder, die nicht dsterreichische Staatsbirger sind, sofern sie sich nach
88 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes rechtmagig in Osterreich aufhalten.
§ 3 Abs. 3 leg.cit. besagt: Abweichend von Abs. 1 haben Personen, denen Asyl nach dem
Asylgesetz 2005, BGBI. I Nr. 100, gewéahrt wurde, Anspruch auf Familienbeihilfe. Anspruch

besteht auch fir Kinder, denen nach dem Asylgesetz 2005 Asyl gewahrt wurde.

Bis 31.12.2005 galt fur Personen, die nicht dsterreichische Staatsbirger sind, folgende
gesetzliche Regelung des § 3 Abs. 1 FLAG 1967: Danach hatten solche Personen dann
Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschaftigt
waren und aus dieser Beschaftigung Einklnfte aus nichtselbstéandiger Arbeit oder zufolge
einer solchen Beschéftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im
Bundesgebiet bezogen. Kein Anspruch bestand, wenn die Beschéaftigung nicht langer als drei
Monate dauerte, aulRerdem, wenn die Beschaftigung gegen bestehende Vorschriften Uber die

Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstiel3.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 24.6.2010, ZI. 2009/16/0123-6,

Folgendes ausgefuhrt.

»,Geman § 2 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 - FLAG haben Personen, die im
Bundesgebiet ihren Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben, Anspruch auf
Familienbeihilfe fur Kinder, die dort ndher genannte Voraussetzungen erfillen.

§ 3 Abs. 1 FLAG idF des Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. | Nr. 142/2004, lautet:

"8 3 (1) Personen, die nicht dsterreichischer Staatsbiirger sind, haben nur dann Anspruch auf

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

Uber die Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstoft.

(2) Abs. 1 gilt nicht flr Personen, die sich seit mindestens 60 Kalendermonaten stéandig im
Bundesgebiet aufhalten, sowie fiir Staatenlose und Personen, denen Asyl nach dem

Asylgesetz 1997 gewahrt wurde.

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

Osterreichischer Staatsbirger ist oder die Voraussetzungen nach Abs. 1 oder 2 erfullt.”

8 3 FLAG in der Fassung des Fremdenrechtspaketes 2005, BGBI. I Nr. 100, ist auf Personen,
die vor dem 1. Janner 2006 einen Asylantrag gestellt haben und deren Asylverfahren am

31. Dezember 2005 noch anhéngig war, noch nicht anzuwenden (vgl. das hg. Erkenntnis vom
15. Janner 2008, 2007/15/0170, und in seither standiger Rechtsprechung etwa das hg.
Erkenntnis vom 25. Marz 2010, 2009/19/0119, mwN).

Da die Asylantrage der Beschwerdeftihrerin und ihres Ehemannes vor dem 1. Janner 2006
gestellt wurden und deren Asylverfahren am 31. Dezember 2005 noch anhéngig waren, ist im
vorliegenden Beschwerdefall noch 8§ 3 FLAG idF des Pensionsharmonisierungsgesetzes
anzuwenden.

Die belangte Behorde hat den angefochtenen Bescheid auf die im Beschwerdefall noch nicht
anzuwendende Rechtslage des § 3 FLAG idF des Fremdenrechtspaketes 2005 gestitzt und
sich deshalb nicht mit dem im Verwaltungsverfahren erstatteten und im Hinblick auf § 3

Abs. 1 iVm Abs. 3 FLAG idF des Pensionsharmonisierungsgesetzes bedeutsamen Vorbringen
betreffend unselbststandige Beschaftigungen der Beschwerdeflhrerin oder ihres Enemannes
konkret auseinander gesetzt.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR 8§ 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit

seines Inhaltes aufzuheben.”

Im Janner 2006 (Berufungszeitraum) lagen die Voraussetzungen fur die Gewahrung der

Familienbeihilfe vor.

Aus den angefiihrten Griinden war wie im Spruch zu entscheiden.

Linz, am 30. Juli 2010
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