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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw., vom 18. April 2008 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Wien 2/20/21/22, vom 25. Marz 2008 betreffend Familienbeihilfe
betreffend das Kind Sa. fiir den Zeitraum Mai 2004 bis September 2007, das Kind Su. fiir den
Zeitraum Mai 2004 bis Janner 2008 und das Kind I. betreffend den Zeitraum April 2004 bis
September 2007 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Mit Antrag vom 20. Februar 2008 begehrte der Antragsteller (ASt) ab dem Zeitpunkt seiner
Einreise, am 24. April 2004, in Osterreich Familienbeihilfe fiir seine drei Kinder: Sa., geboren
1993. Su., geboren 1989 und I., geboren 1985.

Am 28. April 2004 haben sowohl der ASt als auch seine Kinder jeweils einen Asylantrag
eingebracht und wurde durch den Unabhangigen Bundesasylsenat u.a. festgestellt, dass

gemaB § 7 AsylG dem ASt und seinen Kindern Asyl gewahrt wird.

Mit Bescheid vom 25. Marz 2008 wies das Finanzamt den Antrag auf Familienbeihilfe
betreffend das Kind Sa. fir den Zeitraum Mai 2004 bis September 2007 und betreffend das
Kind Su. fur den Zeitraum Mai 2004 bis Janner 2008 und betreffend das Kind I. fir den
Zeitraum April 2004 bis September 2007 mit der Begriindung ab, dass gemaB
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§ 3 Familienlastenausgleichsgesetz (FLAG) 1967 Personen, die Fliichtlinge im Sinne dieses
Gesetzes sind, grundsatzlich Anspruch auf Familienbeihilfe haben. Ab 1. Mai 2004 gelte aber
die Regelung, dass die Familienbeihilfe erst ab dem Monat zu gewahren sei, in dem
bescheidmaBig Asyl nach dem Asylgesetz 1997 zuerkannt worden sei. Somit sei das Datum

des Asylbescheides flir eine Gewahrung ausschlaggebend.

Fir den vorliegenden Fall hieBe dies, dass friihestens ab Oktober 2007 die Familienbeihilfe zu
gewahren sei. Flr den Zeitraum vor Mai 2004 gelte die alte gesetzliche Regelung und es habe
daher nur flir April 2004 ein Familienbeihilfenanspruch bestanden.

Betreffend das Kind Su. wirden die gesetzlichen Bestimmungen des

§ 2 Abs. 1 lit. b bis f FLAG 1967 zur Anwendung gelangen. Su. sei 2007 volljahrig geworden
und erst seit 11. Februar 2008 beim Arbeitsmarktservice als arbeitsuchend vorgemerkt
gewesen. Daher habe fiir den Zeitraum Oktober 2007 bis Janner 2008 kein Beihilfenanspruch

bestanden.

Betreffend das Kind I. fiihrte die Amtspartei aus, dass fir volljahrige Kinder nur unter den im
§ 2 Abs. 1 lit. b bis f FLAG 1967 genannten Voraussetzungen Familienbeihilfe zustehe.
Demnach gebiihre Familienbeihilfe bei Erfiillung der erganzenden Vorschriften nur dann, wenn
das Kind in Berufsausbildung bzw. —fortbildung stehe, wenn es wegen einer Behinderung
dauernd auBer Stande sei sich selbst den Unterhalt zu verschaffen, wenn es beim
Arbeitsmarktservice als arbeitsuchend vorgemerkt sei, sowie fiir die Zeit zwischen Beendigung
des Prasenz- oder Ausbildungs- oder Zivildienstes und friihestmdglichem Beginn bzw.
friihestmdglicher Fortsetzung der Berufsausbildung oder fir die Dauer von drei Monaten nach

Abschluss der Berufsausbildung.

Das Kind I. sei 2003 volljahrig geworden und habe sich im April 2004 in keiner

Berufsausbildung befunden. Daher bestand fuir diesen Monat kein Beihilfenanspruch.

In der rechtzeitig eingebrachten Berufung fiihrte der ASt (Berufungswerber) aus, dass das
Finanzamt den entscheidungserheblichen Sachverhalt unter eine nicht anzuwendende
Rechtsnorm subsumiert und daher die Rechtslage verkannt habe. Seine Kinder und er hatten
die Asylantrage vor dem 31. Dezember 2005 gestellt, sodass ihnen die Familienbeihilfe auf
Grundlage des Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. 142/2004 nach Asylanerkennung
rtickwirkend zuzuerkennen sei (VWGH vom 15. Janner 2008, 2007/15/0170).

Mit abweislicher Berufungsvorentscheidung fiihrte das Finanzamt aus, dass nach den
Ubergangsbestimmungen des Asylgesetzes 2005 alle bis zum 31. Dezember 2005 anhéngigen
Asylverfahren nach den Bestimmungen des Asylgesetzes 1997 zu Ende zu flihren seien.
GemaB § 55 FLAG 1967 trete § 3 FLAG 1967 mit 1. Janner 2006 in Kraft. Daher sei flir
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Asylwerber deren Asylverfahren vor dem 1. Janner 2006 anhdngig seien, der
Familienbeihilfenanspruch nach § 3 FLAG 1967 in der alten Fassung zu beurteilen. Im
vorliegenden Fall stehe daher Familienbeihilfe, bei Vorliegen aller anderen Voraussetzungen

ab April 2004 (Asylantrag) zu und dann wieder ab Asylgewahrung (Oktober 2007).

Das Kind Su. sei in der Zeit von Oktober 2007 bis Janner 2008 weder in Berufsausbildung
noch arbeitsuchend gemeldet gewesen, daher seien die Anspruchsvoraussetzungen fiir die
Familienbeihilfe erst ab Februar 2008 gegeben.

Das Kind I. sei seit Oktober 2006 an der Universitat Wien als auBerordentlicher Studierender
gemeldet gewesen, habe aber bis jetzt keine der laut Zulassungsbescheid der Universitat
Wien vom 4. Oktober 2006 erforderlichen vier Erganzungspriifungen abgelegt. Fiir die
Absolvierung dieser Erganzungspriifungen sei gesetzlich die Familienbeihilfe fiir maximal zwei
Semester zu gewdhren und zwar beginnend mit dem der Zulassung folgenden Monatsersten,
spatestens aber mit dem der Zulassung zur Studienberechtigung nachfolgenden Semester. Im
vorliegenden Fall ware zumindest eine Fachprifung bis Ende des Wintersemesters 2007/08
positiv abzulegen gewesen, sodass mangels eines ernsthaften und zielstrebigen Studiums kein
Anspruch auf Familienbeihilfe bestehe. Die Inskription als auBerordentlicher Studierender

vermittle keinen Anspruch auf Familienbeihilfe.

Im rechtzeitig eingebrachten Vorlageantrag erganzte der Bw. flr den Zeitraum Mai 2004 bis
September 2007 sein Vorbringen dahingehend, dass die derzeit geltende Regelung ihrem
Wortlaut nach fiir die Anspruchsvoraussetzungen der Familienbeihilfe darauf abstelle, ob
tatsachlich Asyl gewahrt worden sei. Nach der Genfer Fllichtlingskonvention (GFK) sei der
maBgebliche Fliichtlingsbegriff materieller Natur, wonach dem Bw. die Fliichtlingseigenschaft

schon bei der Antragstellung zukomme.

Um eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung Fremder untereinander zu vermeiden, seien
die zur Gewahrung der Familienbeihilfe maBgeblichen gesetzlichen Bestimmungen
verfassungskonform auszulegen. Wirde man lediglich auf den Zeitpunkt der Asylgewahrung
abstellen, wirde das Ergebnis der Frage, ob Familienbeihilfe zu gewahren sei, von der
Verfahrensdauer und von einem Umstand abhdngen, der ausschlieBlich in der Sphare der
Asylbehdrden und nicht in der Sphare der jeweiligen Antragstelle ldge. Daher stelle dies ein

unsachliches Unterscheidungskriterium dar.

Die Ungleichbehandlung von Konventionsfllichtlingen gegeniiber Migranten sei nicht

verfassungskonform.

Dem Bw. sei bekannt, dass der UFS die verfassungsrechtlichen Bedenken zwar gewtirdigt
habe (u.a. UFS - Entscheidung vom 19. Marz 2007, RV/0298-W/07), das Zuriickziehen auf

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 4

eine reine Wortinterpretation und daher das Abstellen allein auf den Zeitpunkt der
Asylgewahrung als Anspruchsbegriindung wiirde allerdings nicht der verniinftigen, den
Gesetzeszweck bedenkenden Vollziehung gerecht werden (VFGH B 1045/98).

Der Gesetzeszweck der Anknlipfung an den Zeitpunkt der Asylgewahrung fiir die
Familienbeihilfe sei einerseits einen entsprechenden Bezug zu Osterreich zu sichern und
andererseits die soziale Treffsicherheit zu erhéhen (Birgit Muller, Das neue Fremdenrecht —
Asylgesetz 2005, Lexis Nexis — Wien 2005).

Aufgabe einer verniinftigen, den Sinn des Gesetzes bedenkenden Vollziehung sei es gewesen,
den Zeitpunkt flr die Erflillung der Anspruchsvoraussetzungen beim Bw. auf den Zeitpunkt
vorzuverlegen, in dem die erste Instanz rechtmaBig (d.h. positive Erledigung des Asylantrages
bei Einhaltung der Entscheidungsfrist vom sechs Monaten) entscheiden hatte kénnen. Fiir den
vorliegenden Fall wiirde dies bedeuten, dass Ende Oktober 2004 (anstatt drei Jahre spater)
rechtmaBig entschieden hatte werden kdnnen. Diese Auslegung wiirde dem Gesetzeszweck
und einer verfassungskonformen Interpretation des FLAG im Sinne der Genfer
Flichtlingskonvention Rechnung tragen und vermeiden, dass sdumiges behordliches Verhalten
die Geltendmachung eines Anspruches willkiirlich und nachteilig fiir Fllichtlinge auf der

Zeitachse nach hinten verschiebe.

Nach dieser gesetzeskonformen Interpretation sei daher fiir das Kind Sa. die Familienbeihilfe
auch flir den Zeitraum Mai 2004 bis September 2007 anzuerkennen.

Betreffend das Kind Su. sei die Familienbeihilfe flr die Zeitraume September 2005 bis Oktober
2005, sowie von Janner 2006 bis Juli 2006 zu gewahren, da es in diesen Zeitraumen laut
beiliegender Bestdtigung des AMS vom 24. Februar 2009 arbeitsuchend gemeldet gewesen

sei.

Betreffend das Kind I. bestehe gemaB § 2 Abs. 1 lit. b FLAG 1967 ein Anspruch auf
Familienbeihilfe fur volljahrige Kinder, die das 26. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und
die fiir einen Beruf ausgebildet werden. Bei volljahrigen Kindern, die eine in § 3 des
Studienférderungsgesetzes 1992 genannte Einrichtung besuchen, sei eine Berufsausbildung
nur dann anzunehmen, wenn sie die vorgesehene Studienzeit pro Studienabschnitt nicht um
mehr als ein Semester iberschreiten wirden. Das Kind I. habe im Wintersemester 2006/2007
erfolgreich den Deutschkurs mit 240 Unterrichtseinheiten abgeschlossen und dabei Kursniveau
B1 erreicht. Daher sei fiir diesen Zeitraum Familienbeihilfe zu gewahren (siehe beiliegende
Bestatigung der ,Osterreichische Orient-Gesellschaft" vom 26. Februar 2009). Auch im
Wintersemester 2007/2008 habe das Kind I. einen Vorstudienlehrgang der Wiener
Universitaten erfolgreich abgeschlossen, sodass fir den Zeitraum Oktober 2007 bis

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5

Februar 2008 ebenfalls Familienbeihilfe zustehe (siehe beiliegende Bestatigung vom
28. Februar 2008).

Mit Vorhalt vom 27. Juli 2010 wurde dem Bw. das VWGH-Erkenntnis vom 4. Februar 2009,
ZI. 2008/15/0309 zur Kenntnisnahme und allfélliger Stellungnahme Ubermittelt.

Eine diesbeziigliche AuBerung wurde seitens des Bw. nicht abgegeben.

Uber die Berufung wurde erwogen:

§ 3 FLAG 1967 in der Fassung BGBI. I 142/2004 des Pensionsharmonisierungsgesetzes lautet:

»(1) Personen, die nicht dsterreichische Staatsbiirger 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 Beziige aus der gesetzlichen Krankenversicherung im Bundesgebiet beziehen;

(2) Abs. 1 gilt nicht fiir Personen, die sich seit mindestens sechzig Kalendermonaten sténdig
im Bundesgebiet aufhalten, sowie fiir Staatenlose und Personen, denen Asyl nach dem
Asylgesetz 1997 gewahrt wurde.

(3) Ist der Elternteil, der den Haushalt Giberwiegend fiihrt (§ 2a Abs. 1), nicht sterreichischer
Staatsbiirger, geniigt fiir dessen Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn der andere Elternteil

Osterreichischer Staatsbirger ist oder die Voraussetzungen nach Abs. 1 oder 2 erfilllt.

§ 50y Abs. 2 FLAG 1967: Die §§ 3 Abs. 2 und 38a Abs. 3 in der Fassung des Bundesgesetzes
BGBI. I Nr. 142/2004 treten 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."

Wenn nun der Bw. in seiner Berufung ausflihrt, das Finanzamt habe den
entscheidungserheblichen Sachverhalt unter eine nicht anzuwendende Rechtsnorm
subsumiert, da die Familienbeihilfe auf Grundlage des Pensionsharmonisierunggesetzes,
BGBI. 142/2004 riickwirkend anzuerkennen sei, ist darauf hinzuweisen, dass — wie die
Amtspartei in der Berufungsvorentscheidung zutreffend erkannt hat - das Asylverfahren des
Bw. nach den Bestimmungen des Asylgesetzes 1997 zu Ende gefiihrt wurde und sich
demnach der Anspruch auf Familienbeihilfe nach den Bestimmungen des
Familienlastenausgleichgesetzes (FLAG) 1967 noch in der Fassung des
Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. I Nr. 2004/142 richtet. Nach dieser Rechtslage hat

das Finanzamt zu Recht entschieden und geht der Einwand des Bw. deshalb ins Leere.
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Die zitierte Gesetzesbestimmung gewahrt Personen, die nicht dsterreichische Staatsbilirger

sind und auf die auch die Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 FLAG 1967 nicht zutreffen, die

Familienbeihilfe unter der Voraussetzung, dass sie im Bundesgebiet bei einem Dienstgeber

beschaftigt sind, oder dass sich die Person seit mindestens sechzig Kalendermonaten standig
im Bundesgebiet aufhélt, oder dass der andere Elternteil des anspruchsvermittelnden Kindes
einer der in § 3 leg.cit. angefiihrten Voraussetzungen erfiillt. Da keine dieser Voraussetzungen

gegeben sind, liegt auch kein Anspruch auf Bezug der Familienbeihilfe vor.

Soweit im Vorlageantrag eine Verfassungswidrigkeit angesprochen wird, ist auf das VwGH-
Erkenntnis vom 4. Februar 2009, ZI. 2008/15/0309 zu verweisen, worin auf den ablehnenden
Beschluss des Verfassungsgerichtshof hingewiesen wird. Der UFS schlieBt sich der Meinung

der Hochstgerichte an.

Hinsichtlich des Vorbringens betreffend das Kind Su., es sei im September 2005,

Oktober 2005, Janner 2006 bis Juli 2006 und Februar 2008 bis Dezember 2008 Arbeit suchend
gewesen, wird entgegengehalten, dass fiir den Zeitraum September 2005, Oktober 2005,
Janner 2006 bis Juli 2006 dieser Einwand nicht entscheidungsrelevant ist, da noch kein Asyl
gewahrt worden war. Hinsichtlich des Zeitraumes Februar 2008 bis Dezember 2008 wird

darauf hingewiesen, dass dieser nicht mehr streitgegenstandlich ist.

Auch betreffend das Kind I. steht, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen gem.
§ 2 FLAG 1967 vorliegen, Familienbeihilfe ab Oktober 2007 zu. Fir den Zeitraum April 2004
bis September 2007 hat jedenfalls das Finanzamt einen Familienbeihilfenanspruch zu Recht

verneint, da ein ernsthaftes und zielstrebiges Studium nicht zu erkennen war.

Im Ubrigen wird auf die ausfiihrliche Berufungsvorentscheidung hingewiesen, sodass

spruchgemaB zu entscheiden war.

Wien, am 5. Oktober 2010
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