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Berufungsentscheidung

Der Unabhdngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., W., O.straBe, gegen den
Bescheid des Finanzamtes Wien 8/16/17 betreffend Abweisung eines Antrages auf Gewdhrung

der Familienbeihilfe fiir den Zeitraum ab Janner 2009 entschieden:

Die Berufung wird fir den Zeitraum Janner 2009 bis Februar 2012 als unbegriindet

abgewiesen.

Familienbeihilfe steht auch ab Janner 2009 nicht zu.

Im Ubrigen, namlich fiir den Zeitraum September 2011 bis Februar 2012, bleibt der

angefochtene Bescheid unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin, in der Folge Bw. genannt, stellte am 1.6.2012 den Antrag auf
"Rickforderung der Familienbeihilfe ab 09/11" fiir die 1998 geborene Tochter M..

Die Bw. ist It. diesem Antrag xxy Staatsbiirgerin und reiste im Jahr 2004 nach Osterreich ein.

Der Antrag wurde mit Bescheid vom 11.6.2012 flr den Zeitraum September 2011 bis Februar
2012 mit der Begriindung abgewiesen, dass gemaB § 3 FLAG Personen, die nicht
Osterreichische Staatsbiirger sind, nur dann Anspruch auf Familienbeihilfe haben, wenn sie
sich nach den §§ 8 und 9 NAG rechtmiBig in Osterreich aufhalten.
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Gegen diesen Bescheid wurde mit Schriftsatz vom 21.6.2012 fristgerecht berufen und
vorgebracht, dass die Bw. im Jahr 2004 nach Osterreich eingereist sei. Nach 60 Monaten
Aufenthalt in Osterreich, somit "ab 2009 bis 2012" habe sie daher fiir ihre Tochter Anspruch

auf Familienbeihilfe.

Nachdem die Berufung mit Berufungsvorentscheidung abgewiesen worden war, stellte die Bw.
mit Schriftsatz vom 7.9.2012 den Antrag auf Vorlage der Berufung an die Abgabenbehérde
zweiter Instanz. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass auf Grund der Stellung des Asylantrages
am 2.1.2004 § 3 FLAG in der vor dem 1.1.2006 geltenden Fassung anzuwenden sei, wonach
Voraussetzung fiir den Anspruch auf Familienbeihilfe u.a. ein standiger Aufenthalt von 60
Monaten in Osterreich sei. Diese Voraussetzung sei im Janner 2009 erfiillt gewesen. Das
Asylverfahren sei erst am 30.6.2009 mit der Ablehnung der Beschwerde gegen den
abweisenden Bescheid des Bundesasylamtes durch den Verwaltungsgerichtshof beendet

gewesen.
U.a. folgende Unterlagen wurden im Zuge des Berufungsverfahrens vorgelegt:

Abweisender Bescheid des Bundesasylamtes hinsichtlich des Asylantrages vom 2.1.2004
betreffend den Ehegatten der Bw. vom 19.4.2004,

Abweisung des Asylerstreckungsantrages der Bw.,

Abweisung der Berufungen des Ehegatten und der Bw. durch den Bundesasylsenat vom
4.5.2007,

Beschluss des VWGH vom 19.6.2007 der Beschwerde aufschiebende Wirkung zuzuerkennen,
Ablehnung der Beschwerde durch den VwGH vom 30.6.2009,

Schreiben des "Fllchtlingsprojektes XY", wonach der Familie nach negativer Beendigung des

Asylverfahrens ab August 2010 eine Wohnung zur Verfligung gestellt worden sei,

"Rot-WeiB-Rot-Karte Plus" der Bw., des Gatten und der Tochter, ausgestellt am 29.3.2012,
glltig bis 29.3.2013.

Uber Anfrage des Unabhéngigen Finanzsenates beim o.a. Fliichtlingsprojekt wurde mitgeteilt,
dass die Familie von Beendigung ihres Asylverfahrens bis zur Erteilung des Bescheides, dass
ihre Ausweisung aus Osterreich dauerhaft unzuléssig sei, ohne Aufenthaltstitel in Osterreich
aufhaltig gewesen sei.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Nach den vorgelegten Unterlagen ergibt sich folgender zu wiirdigender Sachverhalt:

Die Bw. reiste am 2.1.2004 nach Osterreich ein. Im Hinblick auf den Asylantrag ihres
Ehegatten stellte sie mit gleichem Datum einen Asylerstreckungsantrag. Beide Antrage
wurden mit Bescheid des Bundesasylamtes vom 19.4.2004 gem. § 7 AsylG 1997 abgewiesen.
Auch die Berufungen gegen diese Bescheide wurden abgewiesen und zwar vom
Bundesasylsenat am 4.5.2007. Gegen die Bescheide Bundesasylsenates wurde Beschwerde an
den Verwaltungsgerichtshof erhoben, der dieser Beschwerde zunachst mit Beschluss vom
19.6.2009 aufschiebende Wirkung zuerkannte, die Behandlung der Beschwerde aber letztlich
mit Beschluss vom 30.6.2009 ablehnte.

Am 29.3.2012 wurde den Familienmitgliedern eine sog. "Rot-WeiB-Rot-Karte Plus" ausgestellt,
die sie zum befristeten Aufenthalt in Osterreich bis 29.3.2013 berechtigt.

Die Bw. vertritt die Auffassung, dass ihr auf Grund des zum 31.12.2005 und nach ihrer
Meinung noch bis zum 30.6.2009 anhangig gewesenen Asylverfahrens Familienbeihilfe nach
der Fassung des § 3 FLAG vor dem Inkrafttreten des Pensionsharmonisierungsgesetztes mit
1.1.2006 zustehe und zwar nach einem sténdigen Aufenthalt in Osterreich von 60 Monaten
nach Stellung des Asylantrages am 2.1.2004, somit ab 1.1.2009.

Dass die Bw. die Gewahrung von Familienbeihilfe ab Janner 2009 beantragt, ergibt sich aus
dem Berufungsbegehren und dessen Begriindung, namlich, dass der Anspruch mit dem 60-
monatigen stindigen Aufenthalt in Osterreich, gerechnet ab Stellung des Asylantrages am
2.1.2004, verwirklicht sei.

Rechtlich ist folgendes auszufiihren:

Ob flir einen bestimmten Zeitraum Familienbeihilfe zusteht, ist anhand der rechtlichen und
tatsachlichen Gegebenheiten im Anspruchszeitraum zu beantworten (vgl. z.B. VWGH vom
29.9.2004, ZI. 2000/13/0103). Auf den Zeitpunkt der Antragstellung kommt es demgegentiber
nicht an (VWGH 18.4.2007, 2006/13/0126). Im gegenstandlichen Fall ist daher zu priifen, ob
im Zeitraum 1.1.2009 bis 29.2.2012 Anspruch auf Familienbeihilfe besteht. Ab 1.3.2012 wurde
der Bw. bereits Familienbeihilfe zuerkannt.

GemaB § 3 FLAG in der ab 1.1.2006 geltenden Fassung (Fremdenrechtspaket 2005) lautet:

"(1) Personen, die nicht 6sterreichische Staatsbiirger 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, rechtmaRig in Osterreich aufhalten.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 4

(2) Anspruch auf Familienbeihilfe besteht fur Kinder, die nicht dsterreichische Staatsblrger sind,
sofern sie sich nach 88 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes rechtmaBig in Osterreich
aufhalten.

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

Mit Art. 1 Z 1 des Bundesgesetzes BGBI. I Nr. 168/2006, wurden dem § 3 FLAG in der

Fassung des BGBI. I Nr. 3/2006 mit Geltung ab 1.7.2006 die Absatze 4 und 5 angefligt:

"(4) Abweichend von Abs. 1 haben Personen, denen der Status des subsidiar Schutzberechtigten nach
dem Asylgesetz 2005 zuerkannt wurde, Anspruch auf Familienbeihilfe, sofern sie keine Leistungen aus
der Grundversorgung erhalten und unselbstandig oder selbstandig erwerbstatig sind. Anspruch besteht
auch fiir Kinder, denen der Status des subsidiar Schutzberechtigten nach dem Asylgesetz 2005
zuerkannt wurde.

(5) In den Fallen des Abs. 2, Abs. 3 letzter Satz und Abs. 4 letzter Satz wird fiir nachgeborene Kinder
die Familienbeihilfe riickwirkend gewahrt. Gleiches gilt fir Adoptiv- und Pflegekinder, riickwirkend bis
zur Begrundung des Mittelpunktes der Lebensinteressen im Bundesgebiet (§ 2 Abs. 8) durch den
Elternteil und das Kind. Als nachgeborene Kinder gelten jene Kinder, die nach dem Zeitpunkt der
Erteilung des Aufenthaltstitels oder der Zuerkennung des Status des Asylberechtigten oder subsidiar
Schutzberechtigten an den zusammenfiihrenden Fremden geboren werden."

Abweichend davon, ist § 3 in dieser Fassung nicht auf Personen anzuwenden, deren
Asylverfahren noch nach dem AsylG 1997 abgefiihrt wird und deren Asylverfahren am
31.12.2005 noch anhangig war. Dies trifft auf die Bw. nach dem vorliegenden Sachverhalt

grundsatzlich zu.

Das durch Stellung des Asylantrages bzw. der Asylerstreckungsantrage am 2.1.2004
eingeleitete Asylverfahren endete jedoch, entgegen der Auffassung der Bw., bereits mit dem
in zweiter Instanz ergangenen abschlagigen Bescheid des Bundesasylsenates vom 4.5.2007.
In diesem Bescheid wurde auch festgestellt, dass die Zurlickweisung, Zurlickschiebung oder
Abschiebung nach X gem. § 8 AsylG 2005 iVm § 50 FPG zulassig sei. Der Bw. wurde auch
nicht der gem. § 8 Abs.2 AsylG 2005 mit der abweisenden Entscheidung zu verbindende

Status einer subsidiar Schutzberechtigten zuerkannt.

Dazu ist folgendes auszuftihren:

Mit Beschluss vom 19. Juni 2009 hat der Verwaltungsgerichtshof den Antragen auf
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung stattgegeben. Der Beschluss lautet wortlich:
"GemalB § 30 Abs. 2 VwWGG wird den Antragen mit der Wirkung stattgegeben, dass den
antragstellenden Parteien die Rechtsstellung als Asylwerber/innen zukommt, wobei damit im
Besonderen jede Zurtick- oder Abschiebung der antragstellenden Parteien aus Osterreich fiir
die Dauer des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens unzulassig ist."

Der zitierte § 30 VWGG lautet:

(1) Den Beschwerden kommt eine aufschiebende Wirkung kraft Gesetzes nicht zu. Dasselbe gilt fur
einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen Versaumung der Beschwerdefrist.
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(2) Der Verwaltungsgerichtshof hat jedoch auf Antrag des Beschwerdefiihrers die aufschiebende
Wirkung mit Beschluss zuzuerkennen, insoweit dem nicht zwingende &ffentliche Interessen
entgegenstehen und nach Abwagung aller beriihrten Interessen mit dem Vollzug oder mit der Ausiibung
der mit Bescheid eingerdumten Berechtigung durch einen Dritten fiir den Beschwerdefiihrer ein
unverhéltnisméaBiger Nachteil verbunden wére. Wenn sich die Voraussetzungen, die fiir die
Entscheidung Uber die aufschiebende Wirkung der Beschwerde maRgebend waren, wesentlich geandert
haben, ist auf Antrag einer Partei neu zu entscheiden. Die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
bedarf nur dann einer Begriindung, wenn die Interessen Dritter berthrt werden.

(3) Beschliisse geman Abs. 2 sind allen Parteien zuzustellen. Im Falle der Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung hat die Behorde den Vollzug des angefochtenen Bescheides aufzuschieben und
die hiezu erforderlichen Verfugungen zu treffen; der durch den angefochtenen Bescheid Berechtigte
darf die Berechtigung nicht austiben.

Mit Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung durch den Verwaltungsgerichtshof wird zwar
daher der Eintritt der materiellen Rechtskraft nicht jedoch die formelle Rechtskraft der
Abweisungsbescheide unterbrochen. Diese tritt dadurch ein, dass ein letztinstanzlicher
Bescheid ergangen ist und ein ordentliches Rechtsmittel nicht mehr zuldssig ist.

Wird folglich gegen einen den Antrag auf Asyl abweisenden Bescheid des Bundesasylsenates
Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof erhoben und dieser aufschiebende Wirkung
zuerkannt, so fiihrt dies noch nicht dazu, ein Asylverfahren noch immer als anhangig zu
werten (siehe dazu Csaszar/Lenneis/Wanke, ,Kommentar zum Familienlastenausgleichsgesetz,
Stand: 1.1.2011, Seite 194, Rz. 260 zu § 3 und z.B UFS vom 8.7.2010, RV/0254-G/10 und
vom 2.3.2012, RV/3419-W/11).

Mit den im Akt aufliegenden und am 4.5.2007 ergangenen, letztinstanzlichen
Abweisungsbescheiden des unabhangigen Bundesasylsenates wurden die Asylverfahren
abgeschlossen und die Asylantrage abgewiesen. Entgegen dem Berufungsvorbringen lag
damit im hier zu beurteilenden Zeitraum ab 1.1.2009 kein offenes Asylverfahren mehr vor.
Der Anspruch auf Familienbeihilfe richtet sich somit beginnend ab Jéanner 2009 nach der
Bestimmung des § 3 FLAG 1967 in der Fassung des Fremdenrechtspaketes 2005, BGBI. I Nr.
100/2005 oder bereits idF BGBI. I Nr. 168/2006.

Da bis zur Ausstellung der "Rot-WeiB-Rot-Karte Plus" kein Aufenthaltstitel im Sinne des § 3
FLAG in der Fassung ab 1.1.2006 vorlag, war somit spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 4. Marz 2013
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