AuBenstelle Linz
Senat 2

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0163-L/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw., vertreten durch RA, vom

17. Oktober 2008 gegen den Bescheid des Finanzamtes Grieskirchen Wels vom 18. September
2008 betreffend Abweisung eines Antrages auf Gewahrung der Familienbeihilfe fir die Kinder
x, fur die Zeit von Mai 2004 bis September 2007 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Das Finanzamt hat mit Bescheid vom 18.9.2008 den Antrag auf Gewahrung der
Familienbeihilfe flr die drei minderjdhrigen Kinder der Berufungswerberin flir die Zeit von Mai
2004 bis September 2007 als unbegriindet abgewiesen. Als Begriindung wurde angefihrt:
»,GemaB § 3 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) in der bis 31.12.2005
glltigen Fassung haben Personen, die nicht dsterreichische Staatsblirgerinnen sind, Anspruch
auf Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einer Dienstgeberin oder einem
Dienstgeber beschaftigt sind und aus dieser Beschaftigung Einkiinfte aus nichtselbstandiger
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 liber die Beschaftigung auslandischer

Arbeitnehmerlnnen verstoBt.
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Einklinfte aus selbstandiger Tatigkeit oder Gewerbebetrieb, Arbeitslosengeld, Notstandshilfe,
AMFG-Beihilfe, Bezug von Kinderbetreuungsgeld, etc. vermitteln keinen Beihilfenanspruch.
Die fremdenrechtliche Priifung der VwWGH-Judikatur gilt nur fiir arbeitende Asylwerber mit bis
Ende 2005 anhdngigem Asylverfahren.

Da weder Sie noch Ihr Gatte im beantragten Zeitraum einer Beschaftigung nachgegangen

sind, ist Ihr Antrag als unbegriindet abzuweisen."

In der dagegen eingebrachten Berufung vom 17.10.2008 wird ausgeftihrt:

»Das Finanzamt Grieskirchen Wels begriindet die abweisende Entscheidung hinsichtlich der
Auszahlung der Familienbeihilfe damit, dass die fremdenrechtliche Priifung der VWGH-
Judikatur nur flr arbeitende Asylwerber mit bis Ende 2005 anhangigem Asylverfahren gelten
wirde. Da weder ich noch mein Gatte im beantragten Zeitraum einer Beschaftigung

nachgegangen sind, ware der Antrag daher als unbegriindet abzuweisen gewesen.

Ich, y, habe mit Bescheid des Unabhangigen Bundesasylsenates vom 19.10.2007, ZI. yy, in
Osterreich Asyl erhalten. Ebenso haben

mein Ehegatte B. und meine Kinder xxx mit Bescheiden des Unabhdngigen Bundesasylsenates
vom Oktober 2007 Asyl erhalten. Wir haben daher in Osterreich den Status von anerkannten
Fllichtlingen im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention und kommt dieser Anerkennung nach
volkerrechtlichen Grundsatzen konstitutive Wirkung zu. Der im Jahr 2007 uns zuerkannte
Fllichtlingsstatus muss bei richtiger rechtlicher Betrachtung daher Riickwirkung auf unsere
Einreise bzw. die erstmalige Asylantragsstellung im Jahr 2003 haben. Dass die Zuerkennung
bzw. die Verhandlung unserer Berufung im Asylverfahren erst im Jahre 2007 erfolgte, ist nicht
uns anzulasten, vielmehr sind die Voraussetzungen fir die Zuerkennung bereits im Jahre 2003
bei unserer Einreise vorgelegen, wie dies der Unabhangige Bundesasylsenat in seinen
Bescheiden bestdtigt hat. Die Zuerkennung des Asylstatus ist daher so zu sehen, dass diese
Eigenschaft bereits im Jahr 2003 bestanden hat, also konstitutiv ist und die formelle
Zuerkennung lediglich deklarativen Charakter aufweist.

Bei richtiger rechtlicher Betrachtung sind wir daher auch bei der Beurteilung der Gewahrung
der Familienbeihilfe als anerkannte Fllchtlinge rlickwirkend auf unsere Asylantragstellung zu
behandeln. Bis zum 31.12.2005 sind daher die Vorschriften des FLAG in der giiltigen Fassung
iSd § 3 Abs. 1 FLAG anzuwenden, wonach die Gewdhrung der Familienbeihilfe grundsatzlich
davon abhangig ist, ob der Asylwerber einer sozialversicherungspflichtigen Erwerbstatigkeit
nachgeht.

Es ist jedoch zu berlicksichtigen, dass § 3 Abs. 2 FLAG in der damaligen Fassung eine
Ausnahmeregelung vorsah:

»Abs. 1 gilt nicht flir Personen, die sich seit mindestens sechzig Kalendermonaten standig im

Bundesgebiet aufhalten, sowie flir Staatenlose und Personen, denen Asyl nach dem
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Asylgesetz 1997 gewahrt wurde."

Da wie vorhin ausgeftihrt, die Asylzuerkennung nach vélkerrechtlichen Grundsatzen einen
konstitutiven Charakter aufweist, fallen wir unter die Ausnahmebestimmung des Abs. 2 und
sind wir daher wie Personen zu behandeln, denen Asyl nach dem Asylgesetz 1997 gewahrt
wurde. Fir den Zeitraum bis 31.12.2005 hatte uns daher fir xx die Familienbeihilfe
rickwirkend gewahrt werden mssen.

Ab 1. Janner 2006 ist auf uns die neue Fassung des § 3 FLAG anzuwenden, wonach die
Gewahrung der Familienbeihilfe an das Vorliegen eines geeigneten Aufenthaltstitels gekniipft
ist. Auch hier ist zu berticksichtigen, dass die Asylgewahrung durch den Unabhangigen
Bundesasylsenat als riickwirkender Akt zu sehen ist. Wir erfiillen die konstitutive
Fllichtlingseigenschaft daher bereits ab 1. Janner 2006 und hatte uns allein aufgrund unseres
Aufenthaltsstatus die Familienbeihilfe riickwirkend gewahrt werden missen.

Der Vollstandigkeit halber ist auszufiihren, dass fiir mj. H. die Auszahlung der Familienbeihilfe
ab Geburt mit z, ebenso fiir A ab zz, und nicht schon seit Mai 2004 beantragt wird.

Weiteres Vorbringen im Zuge des Berufungsverfahrens behalte ich mir ausdriicklich vor."

Mit Berufungsvorentscheidung vom 29.10.2008 hat das Finanzamt die Berufung als

unbegriindet abgewiesen.

»,GemaB § 3 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG 1967) in der bis 31.12.2005
glltigen Fassung haben Personen, die nicht dsterreichische Staatsblirgerlnnen sind, Anspruch
auf Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einer Dienstgeberin oder einem
Dienstgeber beschaftigt sind und aus dieser Beschaftigung Einklinfte aus nichtselbsténdiger
Arbeit oder zufolge einer solchen Beschaftigung Bezuge 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
Arbeitnehmerlnnen verstoBt. Einkinfte aus selbstédndiger Tatigkeit oder Gewerbebetrieb,
Arbeitslosengeld, Notstandshilfe, AMFG-Beihilfe, Bezug von Kinderbetreuungsgeld, etc.
vermitteln keinen Beihilfenanspruch.

MaBgebend flir die Gewahrung der Familienbeihilfe fir Kinder von Fliichtlingen ist das Datum
des letzten, das Asylverfahren positiv abschlieBenden Bescheides. Ergeht dieser Bescheid vor
dem bzw. am 15. Dezember 2004, ist die “alte" Rechtslage anzuwenden; ergeht er nach dem
15. Dezember 2004, gilt die neue Rechtslage.

Im Fall der Berufungswerberin ist das Datum des letzten, das Asylverfahren positiv
abschlieBenden Bescheides der 15. Oktober 2007, somit ist die neue Rechtslage anzuwenden.
Fir den Berufungszeitraum Mai 2004 bis Dezember 2005 ist die “alte" Rechtslage

anzuwenden, diese sieht gemaB § 3 Abs. 1 Familienlastenausgleichsgestz 1967 vor, dass die
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Beschaftigungsdauer lénger als drei Monate andauern muss.

Fir den Berufungszeitraum Janner 2006 bis September 2007 sind laut VWGH-Judikatur zwei
Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Familienbeihilfe zu erftllen.

Die erste Voraussetzung ist ein bis Ende 2005 anhangiges Asylverfahren, diese Voraussetzung
ist gegeben, jedoch die damit verbundene zweite Voraussetzung einer unselbstandigen
rechtmaBigen Beschaftigung von zumindest mehr als drei Monaten, wird nicht erfiillt. Aus den

oben angefiihrten Begriindungen ist in diesem Fall die VwGH-Judikatur nicht anzuwenden."

Mit Schreiben vom 5.12.2008 wurde die Vorlage der Berufung an den Unabhéangigen
Finanzsenat beantragt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

§ 3 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 in der Fassung vor der mit dem

Pensionsharmonisierungsgesetz, BGBI I Nr. 142/2004 vorgenommenen Anderung lautete:

Absatz 1: Personen, die nicht dsterreichische Staatsbuirger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschaftigt sind und aus
dieser Beschaftigung Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen
Beschaftigung Bezlige 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.

Absatz 2: Abs. 1 gilt nicht flir Personen, die sich seit mindestens sechzig Kalendermonaten
standig im Bundesgebiet aufhalten, sowie flir Staatenlose und flir Fllichtlinge im Sinne des
Abs. 1 des Abkommens Uber die Rechtsstellung der Fliichtlinge vom 28. Juli 1951,

BGBI. Nr.55/1955, und des Protokolls Uiber die Rechtsstellung der Fllichtlinge,

BGBI. Nr. 78/1974.

Mit dem Pensionsharmonisierungsgesetz, BGBI. I Nr. 142/2004, wurde Absatz 2 dieser
Gesetzesstelle folgendermaBen gedndert:

Abs. 1 gilt nicht fiir Personen, die sich seit mindestens sechzig Kalendermonaten standig im
Bundesgebiet aufhalten, sowie flir Staatenlose und Personen, denen Asyl hach dem

Asylgesetz 1997 gewahrt wurde.

Wahrend nach der friilheren Regelung in Hinblick auf die Gewahrung von Familienbeihilfe den
Osterreichischen Staatsblirgern neben Staatenlosen die Fllichtlinge im Sinn der Genfer

Fliichtlingskonvention gleichgestellt waren, gilt dies nach dieser Anderung statt fiir Fliichtlinge
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nur fiir die Personen, denen bescheidmaBig Asyl gewahrt wurde. Eine fiir diese Neuregelung
geltende Ubergangsbestimmung enthélt § 50y Abs. 2 FLAG 1967: Danach tritt diese Regelung
mit 1. Mai 2004 in Kraft. Ausgenommen sind jene Falle, in denen bis einschlieBlich des Tages
der Kundmachung dieses Bundesgesetzes Asyl nach dem Asylgesetz 1997 gewahrt wurde
(dies ist der 15. Dezember 2004).

Unbestritten ist, dass im gegenstandlichen Fall Asyl nicht vor diesem Zeitpunkt, sondern erst
im Oktober 2007 gewahrt wurde, sodass der zweite Satz dieser Ubergangsbestimmung hier
nicht zur Anwendung kommen kann, sondern grundsatzlich bereits die nach dem 1. Mai 2004
geltende Regelung anzuwenden ist.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung vom 8.2.2007, 2006/15/0098, unter
Hinweis auf seine friihere Rechtssprechung festgestellt hat, ist die Frage, ob fiir einen
bestimmten Zeitraum Familienbeihilfe zusteht, anhand der rechtlichen und tatsachlichen
Gegebenheiten im Anspruchszeitraum zu beantworten. Der gesetzlich festgelegte
Anspruchszeitraum fiir die Familienbeihilfe ist, wie sich dies den Regelungen des § 10 Abs. 2
und 4 FLAG 1967 entnehmen lasst, der Monat. Das Bestehen des Familienbeihilfenanspruches
fir ein Kind kann somit je nach dem Eintritt von Anderungen der Sach- oder Rechtslage von
Monat zu Monat anders zu beurteilen sein.

Im zitierten Erkenntnis flihrt der Verwaltungsgerichtshof weiters aus, es ergebe sich aus
dieser Rechtssprechung, dass fiir die Frage, ob im Zeitraum ab Mai 2004 ein
Beihilfenanspruch besteht, die durch das Pensionsharmonisierungsgesetz geanderte Fassung
maBgeblich ist, was zur Folge hat, dass der Beihilfenanspruch erst ab tatsachlicher
Asylgewahrung besteht. Fir vor dem Mai 2004 liegende Zeitraume richtet sich der
Beihilfenanspruch hingegen nach § 3 FLAG 1967 in der vor dieser Anderung geltenden
Fassung, was zur Folge hat, dass auf die Eigenschaft als Fliichtling nach der Genfer

Fllichtlingskonvention abzustellen ist.

Im Sinn dieser Rechtssprechung gilt daher auch fiir den gegenstandlichen Fall, dass der
Berufungswerberin, deren Fliichtlingseigenschaft unbestrittenermaBen mit dem Asylbescheid
festgestellt wurde, die Familienbeihilfe im Zeitraum Mai 2004 bis Dezember 2005 nicht zu
gewahren ist, weil die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 und 2 FLAG 1967 in der Fassung des

Pensionsharmonisierungsgesetzes nicht vorlagen.

§ 3 FLAG 1967 in der ab 1.1.2006 geltenden Fassung lautet:

Absatz 1: Personen, die nicht dsterreichische Staatsbiirger sind, haben nur dann Anspruch auf
Familienbeihilfe, wenn sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes,
BGBI. I Nr. 100/2005, rechtméBig in Osterreich aufhalten.
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Nach Absatz 2 besteht Anspruch auf Familienbeihilfe fiir Kinder, die nicht dsterreichische
Staatsbiirger sind, sofern sie sich nach §§ 8 und 9 des Niederlassungs- und

Aufenthaltsgesetzes rechtmaBig 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 flir Kinder, denen nach dem Asylgesetz 2005 Asyl gewahrt wurde.

SchlieBlich wurde mit Wirksamkeit ab 1.6.2006 der zitierten Bestimmung ein Absatz 4 und 5
(idF BGBI. I Nr. 168/2006) angefligt, wonach auBerdem Personen, denen nach dem
Asylgesetz 2005 der Status eines subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt wurde, bei Vorliegen

bestimmter Voraussetzungen Anspruch auf Familienbeihilfe haben.

Die Anderung des § 3 FLAG 1967 erfolgte im Zuge umfangreicher Gesetzesanderungen durch
das Fremdenrechtspaket 2005, BGBI. I Nr. 100/2005. Im Zuge dieser Anderungen wurde
folgende Ubergangsbestimmung des § 55 FLAG angefiigt:

Die §§ 2 Abs. 8 erster Satz und 3 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. I Nr. 100/2005,
treten mit 1.1.2006, nach MaBgabe der Ubergangsbestimmungen des Niederlassungs- und
Aufenthaltsgesetzes (NAG), BGBI. I Nr. 100/2005, sowie des Asylgesetzes 2005 (AsylG 2005),
BGBI. I Nr. 100/2005, in Kraft.

Das Asylgesetz 2005 enthalt unter anderem in seinem § 75 Abs. 1 folgende
Ubergangsbestimmung: Alle am 31. Dezember 2005 anhangigen Verfahren sind nach den
Bestimmungen des Asylgesetzes 1997 zu Ende zu fihren. Nach § 44 AsylG 1997 qilt:

Die §§ 24, 26, 54 bis 57 und 60 dieses Bundesgesetzes sind auf diese Verfahren anzuwenden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 15.1.2008, 2007/15/0170,
folgende Feststellung getroffen:

§ 55 FLAG verknipft das Inkrafttreten des § 3 FLAG in der Fassung des
Fremdenrechtspaketes 2005 mit den Ubergangsbestimmungen des NAG und jenen des
Asylgesetzes 2005. § 55 FLAG ist dahingehend zu verstehen, dass § 3 FLAG in der Fassung
des Fremdenrechtspaketes 2005 fiir Personen, denen gegeniiber gemaB § 75 Asylgesetz 2005
das Asylverfahren noch nach dem AsylG 1997 abgeflihrt wird, auch fiir Zeitrdume ab

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
Anderungen - zundchst noch in der Fassung des Pensionsharmonisierungsgesetzes,

BGBI. I Nr. 142/2004, zur Anwendung.
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Diese Voraussetzung trifft nun auf die Berufungswerberin zu, da ihr Asylverfahren bereits vor
dem 31. Dezember 2005 eingeleitet wurde und damit noch nach dem AsylG 1997 unter
Beriicksichtigung der in § 75 Abs. 1 AsylG 2005 angefiihrten Bestimmungen abzufiihren ist.
Im Sinne der zitierten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes gilt daher fiir ihren
Anspruch auf Familienbeihilfe § 3 FLAG noch in der Fassung des
Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. I Nr. 142/2004.

Die Berufungswerberin erfillt jedoch nicht die Bestimmungen des § 3 Abs. 1 FLAG in dieser
Fassung (..."wenn sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber beschaftigt sind und aus dieser
Beschaftigung Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit oder zufolge einer solchen
Beschaftigung Beziige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet beziehen;
kein Anspruch besteht jedoch, wenn die Beschaftigung nicht Ianger als drei Monate

dauert ...").

Deshalb liegen die Voraussetzungen flir die Gewahrung der Familienbeihilfe im

Berufungszeitraum nicht vor.

Aus den angefiihrten Griinden war wie im Spruch zu entscheiden.

Linz, am 21. Marz 2011
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