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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., inA., vom 27. Marz 2007 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Lilienfeld, vom 27. Februar 2007 betreffend Abweisung eines
Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe fiir AR, geb. 2003, fur den Zeitraum ab

1. Oktober 2006 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgeéndert.

Entscheidungsgrinde

Der Bw. besitzt die tlrkische Staatsbirgerschaft. Er ist im Juli 1992 als Fluchtling in Osterreich

eingereist.

Am 30. Oktober 2006 stellte der Bw. fiir sein am 2003 geborenes Kind R. einen Antrag auf

Zuerkennung von Familienbeihilfe.

Das Finanzamt wies den Antrag auf Gewahrung der Familienbeihilfe fur das Kind R mit der
Begriindung, da der Bw. keinen nach der ab 1.1.2006 geltenden gesetzlichen Regelung
geforderten Aufenthaltstitel (88 8 und 9 NAG) nachweisen kénnen und das Asylverfahren sei

noch nicht abgeschlossen, ab.
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Der Bw. brachte gegen den Bescheid Berufung ein und beantragte den Bescheid zur Ganze zu
beheben und ihm die Familienbeihilfe fir sein minderjahriges Kind ab 01.10.2006 zu

gewahren.
Begrindend fuhrte der Bw. ua. aus:

"Ich bin im Juli 1992 als Fliichtling in Osterreich eingereist und bereits seit mehreren Jahren in
Osterreich entsprechend den Bestimmungen des Auslanderbeschaftigungsgesetzes
rechtmaBig unselbstéandig beschaftigt, verflige Uber eine bis 29.05.2007 ausgestellte
Arbeitserlaubnis und bin zur Zeit seit 02.05.2006 bis dato bei der FirmeX, beschaftigt.

Die Finanzierung der Familienbeihilfe erfolgt durch Beitrage aller Dienstgeber, die im Inland
Dienstnehmer beschéftigen, mit Ausnahme des Bundes (Bahn, Post), der Lander, der
groReren Gemeinden und der gemeinniitzigen Krankenanstalten. Dies bedeutet, dass auch in
meinem Fall der Dienstgeber Beitrdge in den Familienlastenausgleichsfond einzuzahlen hatte
und nach wie vor hat.

Ich habe bis zum In-Kraft-treten der Novelle BGBI 100/2005 des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 am 1.1.2006 die Voraussetzungen des 8 3 des
Familienlastenausgleichsgesetzes erflillt und bereits mehrere Jahre Familienbeihilfe fir mein
minderjahriges Kind AR , geb. 2003 , VNR VNR rechtmaRig bezogen.

Ich und meine minderjahrigen Kinder befinden sich seit mehreren Jahren als Asylwerber in
Osterreich und verfligen tber eine vorlaufige Aufenthaltsberechtigung gemaR den
Bestimmungen des Asylgesetzes (8§19 AsylG 1997). Wir halten uns rechtmagig in Osterreich
auf.

Nach Ansicht von UNHCR ("Analyse der Regierungsvorlage fir das Fremdenrechtspaket™)
sollte dieser rechtmaliige Aufenthalt - ebenso wie bei nach dem NAG zum Aufenthalt
berechtigten Fremden - bei der Gewahrung der Familienbeihilfe berticksichtigt werden.
SchlieBlich erscheint eine diesbezligliche unterschiedliche Behandlung von Fliichtlingen, die in
Osterreich in der Regel eine neue Existenzgrundlage aufbauen mussen, gegeniiber Migranten
nicht nachvollziehbar.

Die Regelungen des § 3 Absatz 1 und 2 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 idF der
Novelle BGBI I Nr. 100/2005, die nur fir eine Aufenthaltsrecht nach dem NAG, nicht jedoch
auf ein Aufenthaltsrecht nach dem Asylgesetz abstellen, sind sachlich nicht gerechtfertigt und
somit gleichheitswidrig.

Auch handelt es sich bei der Neuregelung des 8§ 3 des Familienlastenausgleichsgesetzes durch
die Novelle BGBI I Nr. 100/2005 um einen unzul&ssigen Eingriff in meine wohlerworbenen
Rechte und wird dadurch der aus dem Gleichheitssatz abgeleitete Vertrauensschutz verletzt.

Verfassungswidrig sind ndmlich auch nur pro futuro wirkende Beschrankungen
wohlerworbener Rechte, sofern es sich um schwerwiegende und plétzlich eintretende Eingriffe
in die Rechtsposition handelt, auf deren Bestand die Betroffenen mit guten Grinden vertrauen
konnten. (VfSlg 11.309/1987).

Eine Ubergangsbestimmung findet sich in der hier angesprochenen Novelle des
Familienlastenausgleichsgesetzes nicht.

Vertrauensschutz geniel3en tberdies auch faktisch getroffene Dispositionen von
Privatpersonen, die dies im Vertrauen auf den Bestand bestimmter Rechtsnormen getroffen
haben.
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Die bis zur Novelle des Familienlastenausgleichsgesetzes mir rechtmaRig zustehende und
ausgezahlte Familienbeihilfe stellt einen wesentlichen Bestandteil unserer Mittel zur
Bestreitung unserer Lebenshaltungskosten (Miete, Aufwand flr das taglich Leben,
insbesondere fir die Kinder) dar, und ich habe auf den Fortbezug der Familienbeihilfe
vertraut, um unserer tagliche Existenz sichern zu kdnnen. Mit der pl6tzlichen und
unvorhergesehenen Anderung durch die Novelle des Familienlastenausgleichsgesetzes sind
wir allerdings in unserer finanziellen Existenz bedroht.

Es wird aus diesem Griinden auch angeregt, ein Gesetzesprifungsverfahren beim
Verfassungsgerichtshof einzuleiten."”

Das Finanzamt ersuchte den Bw. um Vorlage eines abweisenden Asylbescheides fur ihn und
sein Kind R, eine Karte fur subsididr Schutzberechtigte gemal 8§ 36 Asylg 1997 (bis 31.12.05)
und geman § 52 Asylg 2005 (ab 1.1.2006) fur ihn und sein Kind R und den Nachweis von

Leistungen aus der Grundversorgung ab 1.1.2006.

Der Bw. brachte u.a. eine Aufenthaltsberechtigungskarte gemaR § 51 AsylG des

Bundesasylamtes und eine Arbeitserlaubnis des AMS nach.

Das Finanzamt erliel eine abweisende Berufungsvorentscheidung. Begriindend wurde

ausgefihrt:

»,Gemal § 3 Abs.1 FLAG 1967 in der ab 1.1.2006 geltenden Fassung haben Personen, die
nicht dsterreichische Staatsburger sind, nur dann auf Familienbeihilfe, wenn sie nach den 8§ 8
und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. | Nr. 100/2005, rechtmaRig
in Osterreich aufhalten.

Nach § 3 Abs.2 leg. cit. besteht Anspruch auf Familienbeihilfe fur Kinder, die nicht
Osterreichische Staatsburger sind, sofern sie sich nach 88 8 und 9 Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes rechtmaRig 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, gewahrt wurde, Anspruch auf Familienbeihilfe. Anspruch
besteht auch fur Kinder, denen nach dem Asylgesetz 2005 Asyl gewahrt wurde.

Bis 31.12.2005 galt fur Personen, die nicht 6sterreichische 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 beschéaftigt
waren und aus dieser Beschéaftigung Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge
einer solchen Beschéaftigung Bezlige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im
Bundesgebiet bezogen. Kein Anspruch bestand, wenn die Beschéftigung nicht langer als drei
Monate dauerte, aulRerdem, wenn die Beschaftigung gegen bestehende Vorschriften tber die
Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer verstiel3.

Die oben zitierte Neuregelung der Anspriiche von Personen, die nicht Osterreichische
Staatsbiirger sind, erfolgte im Rahmen umfangreicher Anderungen im Bereich des
Fremdenrechtes. Danach besteht der Anspruch auf Familienbeihilfe nur mehr fir die
Personen, die auch zur Niederlassung in Osterreich berechtigt sind, wobei diese Berechtigung
nach den Bestimmungen des ebenfalls im Rahmen des Fremdenrechtspaketes 2005
erlassenen Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes erteilt wird. In deren 88 8 und 9. auf die
sich das Gesetz bezieht, sind die Arten und Formen der Aufenthaltstitel im Sinne des Gesetzes
aufgezanhlt.
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Da weder ein Asylbescheid fiir Sie und R vorgelegt wurde noch eine Aufenthaltsberechtigung
geman § 52 AsylG besteht, ist Ihr Antrag abzuweisen.”

Gegen die Berufungsvorentscheidung stellte der Bw. den Antrag auf Entscheidung durch die

Abgabenbehdtrde zweiter Instanz.

Uber die Berufung wurde erwogen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 15. Janner 2008, ZI 2007/15/0170,
erwogen:

»pburch das "Fremdenrechtspaket 2005" BGBI. | Nr. 100/2005 hat der Gesetzgeber eine
Anderung der Rechtslage auf dem Gebiet des Asyl- und Fremdenrechtes vorgenommen. Im

Zuge dieser Reform wurde auch 8§ 3 FLAG 1967 neu gefasst.

§ 3 idF des Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. | Nr. 142/2004, (vor der Neufassung

durch das Fremdenrechtspaket 2005) lautete auszugsweise:

"8 3. (1) Personen, die nicht dsterreichische Staatsburger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschéaftigt sind und aus
dieser Beschéaftigung Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen
Beschaftigung Beziige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet beziehen;
(2) Abs. 1 gilt nicht fir Personen, die sich seit mindestens sechzig Kalendermonaten standig
im Bundesgebiet aufhalten, sowie fiir Staatenlose und Personen, denen Asyl nach dem

Asylgesetz 1997 gewahrt wurde."
Artikel 12 des Fremdenrechtspakets 2005, BGBI. I Nr. 100/2005, lautet auszugsweise:
"Anderung des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967

Das Familienlastenausgleichsgesetz 1967, BGBI. Nr. 376, zuletzt gedndert durch das

Bundesgesetz BGBI. | Nr. 157/2004, wird wie folgt geéndert: ...
2. § 3 lautet:

§ 3 (1) Personen, die nicht 6sterreichische Staatsbirger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie sich nach 88 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes
(NAG), BGBI. I Nr. 100/2005, rechtméRig in Osterreich aufhalten.

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fiir Kinder, die nicht dsterreichische Staatsbiirger
sind, sofern sie sich nach §8 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes rechtmafiig

in Osterreich aufhalten.
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(3) Abweichend von Abs. 1 haben Personen, denen Asyl nach dem Asylgesetz 2005 (AsylG
2005), BGBI. I Nr. 100, gewahrt wurde, Anspruch auf Familienbeihilfe. Anspruch besteht auch

far Kinder, denen nach dem Asylgesetz 2005 Asyl gewahrt wurde.
3. Nach § 54 wird folgender § 55 angefigt:

8 55. Die 88 2 Abs. 8 erster Satz und 3 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. |

Nr. 100/2005, treten mit 1. Janner 2006, nach MaRgabe der Ubergangsbestimmungen des
Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005, sowie des Asylgesetzes
2005 (AsylG 2005), BGBI. I Nr. 100, in Kraft."

Die 88 73 und 75 AsylG 2005 lauten wie folgt:
"Zeitlicher Geltungsbereich § 73. (1) Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. JAnner 2006 in Kraft.

(2) Das Bundesgesetz Uber die Gewahrung von Asyl (Asylgesetz 1997 - AsylG), BGBI. |
Nr. 76/1997 tritt mit Ausnahme des § 42 Abs. 1 mit Ablauf des 31. Dezember 2005 aulRer
Kraft.

(3) (Verfassungsbestimmung) § 42 Abs. 1 des Asylgesetzes 1997 tritt mit Ablauf des
31. Dezember 2005 auBer Kraft.

(4) Verordnungen auf Grund dieses Bundesgesetzes kénnen bereits ab dem auf seine
Kundmachung folgenden Tag erlassen werden. Sie diurfen jedoch frithestens mit In-Kraft-

Treten dieses Bundesgesetzes in Kraft gesetzt werden."
"Ubergangsbestimmungen

§ 75. (1) Alle am 31. Dezember 2005 anhangigen Verfahren sind nach den Bestimmungen des

Asylgesetzes 1997 zu Ende zu fuhren.

§ 44 AsylG 1997 gilt. Die 88 24, 26, 54 bis 57 und 60 dieses Bundesgesetzes sind auf diese
Verfahren anzuwenden. § 27 ist auf diese Verfahren mit der Maflgabe anzuwenden, dass die
Behdrde zur Erlassung einer Ausweisung zusténdig ist und der Sachverhalt, der zur Einleitung
des Ausweisungsverfahrens fihren wiirde, nach dem 31. Dezember 2005 verwirklicht wurde.
§ 57 Abs. 5 und 6 ist auf diese Verfahren mit der MalRgabe anzuwenden, dass nur
Sachverhalte, die nach dem 31. Dezember 2005 verwirklicht wurden, zur Anwendung dieser

Bestimmungen fuhren.

(2) Ein nach dem Bundesgesetz liber die Gewahrung von Asyl - Asylgesetz 1991, BGBI.
Nr. 8/1992, eingestelltes Verfahren ist bis zum 31. Dezember 2007 nach den Bestimmungen

des Asylgesetzes 1991 fortzusetzen und gilt als anhangiges Verfahren im Sinne des Abs. 1. Ein
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nach dem AsylG 1997 eingestelltes Verfahren ist bis zum 31. Dezember 2007 nach den
Bestimmungen des AsylG 1997 fortzusetzen und gilt als anhéangiges Verfahren im Sinne des
Abs. 1.

(3) Karten nach dem AsylG 1997 behalten ihre Gultigkeit bis zum vorgesehenen Zeitpunkt.

(4) Ab- oder zurickweisende Bescheide auf Grund des Asylgesetzes, BGBI. Nr. 126/1968, des
Asylgesetzes 1991, BGBI. Nr. 8/1992, sowie des Asylgesetzes 1997 begrinden in derselben
Sache in Verfahren nach diesem Bundesgesetz den Zuriickweisungstatbestand der
entschiedenen Sache (8§ 68 AVG).

(5) Einem Fremden, dem am 31. Dezember 2005 die Fluchtlingseigenschaft zugekommen ist,
gilt, soweit es zu keiner Aberkennung oder keinem Verlust der Fluchtlingseigenschaft

gekommen ist, der Status des Asylberechtigten als zuerkannt.

(6) Einem Fremden, dem am 31. Dezember 2005 eine befristete Aufenthaltsberechtigung nach
den Bestimmungen des Asylgesetzes 1991 oder des AsylG 1997 zugekommen ist, gilt der

Status des subsidiar Schutzberechtigten als zuerkannt.”

In den Ubergangsbestimmungen des Asylgesetzes 2005 wird somit angeordnet, dass
Asylverfahren, die am 31. Dezember 2005 bereits anhangig waren, noch nach den
Bestimmungen des AsylG 1997 zu Ende zu fuhren sind (8 75 Abs 1 Asylgesetz 2005).
8 55 FLAG verknupft das Inkrafttreten des 8 3 FLAG in der Fassung des

Fremdenrechtspaketes 2005 mit den Ubergangsbestimmungen des NAG und jenen des

Asylgesetzes 2005.

8 55 FLAG ist dahingehend zu verstehen, dass 8§ 3 FLAG in der Fassung des
Fremdenrechtspaketes 2005 fiir Personen, denen gegeniiber gemal 8 75 Asylgesetz 2005 das
Asylverfahren noch nach dem AsylG 1997 abgefuhrt wird, auch fur Zeitrdume ab 1. Janner
2006 nicht anzuwenden ist. Fur diesen Personenkreis kommt daher § 3 FLAG - unbeschadet
der durch BGBI. I Nr. 168/2006, mit Wirkung ab 1. Juli 2006 vorgenommenen Anderungen —
zunachst noch in der Fassung des Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. | Nr. 142/2004,

zur Anwendung.

Im gegenstandlichen Fall steht fest, dass der Beschwerdefuhrer im Jahr 2002 einen Asylantrag
gestellt hat und das Asylverfahren noch nicht abgeschlossen ist. Der Beschwerdefiihrer ist seit
Janner 2003 in Osterreich als Dienstnehmer beschéftigt und verfiigt Gber eine entsprechende

Arbeitserlaubnis.
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Im Hinblick auf das am 31. Dezember 2005 anhangige Asylverfahren war daher 8§ 3 FLAG
noch in der Fassung des Pensionsharmonisierungsgesetzes BGBI. | Nr. 142/2004

anzuwenden.”

Herr Bw. ist im Juli 1992 als Fliichtling nach Osterreich eingereist, sein Asylverfahren ist noch
nicht abgeschlossen, hat eine bis 29.05.2007 ausgestellte Arbeitserlaubnis und ist seit Jahren

nichtselbstandig beschaftigt.

Mit dem Erkenntnis vom 15. Janner 2008, 2007/15/0178 (unter Verweis auf das Erkenntnis
vom 15. Janner 2008, 2007/15/0170) hat der Verwaltungsgerichtshof die
Berufungsentscheidung mit der dem Bw. flr sein zweites Kind A.R. die Familienbeihilfe nicht

gewahrt worden ist, wegen Rechtswidrigkeit aufgehoben.

Da der dem Berufungsfall zugrunde liegende Sachverhalt mit dem vom
Verwaltungsgerichtshof behandelten ident ist, war der Berufung dem o.a. Erkenntnis folgend
stattgegeben.

Dem Bw. steht fir sein Kind AR, geb. 2003, ab 1. Oktober 2006 die Familienbeihilfe zu.

Wien, am 26. Februar 2008
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