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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hofinger und die Hofrate
Dr. Mairinger und Dr. Thoma, die Hofratin Mag. Dr. Zehetner und den Hofrat Mag. Stralegger als Richter, im
Beisein des Schriftfihrers Mag. Klammer, Uber die Beschwerde der MW inW, vertreten durch
Edward W. Daigneault, Rechtsanwalt in 1160 Wien, Lerchenfelder Giirtel 45/11, gegen den Bescheid des
unabhéngigen Finanzsenates, Aulenstelle Wien, vom 10. Oktober 2012, ZI. RV/3388- W/11, betreffend
Familienbeihilfe, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Die Beschwerdefuhrerin, eine kenianische (alias nigerianische) Staatsangehdrige, halt sich seit
9. Janner 2003 in Osterreich auf. Ihr an diesem Tag gestellter Asylantrag wurde mit Erkenntnis des
Asylgerichtshofes vom 9. Mdrz 2011 abgewiesen. Die Beschwerdefiihrerin ist Mutter eines am
8. September 2008 geborenen Kindes, das die dsterreichische Staatsbiirgerschaft besitzt. Ihr zweites Kind wurde
am 17. August 2010 geboren und verstarb am 31. Janner 2011. Der Vater der Kinder und Ehemann der
Beschwerdefiihrerin ist oOsterreichischer Staatsbirger, wohnte im fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren
relevanten Zeitraum nicht mehr im gemeinsamen Haushalt mit der Beschwerdefiihrerin und ihren Kindern und
leistete an sie keine Unterhaltszahlungen.

Das Finanzamt Wien 8/16/17 wies den Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Familienbeihilfe mit Bescheid
vom 25. Oktober 2011 flr Janner 2011 bezlglich des verstorbenen Kindes und fir den Zeitraum ab Janner 2011
ohne Angabe eines Endzeitpunktes beziiglich des anderen Kindes mit der Begrundung ab, dass die
Beschwerdeflhrerin weder tber einen "Aufenthaltstitel gem&R 8 8 und 8§ 9 NAG" noch Uber einen positiven
Asylbescheid verfuge.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung brachte die Beschwerdefiihrerin u.a. vor, ihr Aufenthalt
in Osterreich sei "nach der UnionsbirgerRL iVm § 57 u. § 54 Abs 1 NAG" rechtméRig. Im Schriftsatz vom
12. Mérz 2012 fiuhrte sie dazu erganzend aus, ihr Ehemann habe zwischen September und Dezember 2009 in
Spanien gearbeitet, und sie verwies auf das beim Landeshauptmann von Wien anhédngige Verfahren zur
Ausstellung einer Aufenthaltskarte.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde der Berufung, soweit sie die Monate
Janner bis Mérz 2011 betrifft, mit Blick auf das am 9. Mérz 2011 beendete Asylverfahren statt und wies die
Berufung fiir den Zeitraum ab April 2011 als unbegriindet ab. Sie stellte fest, die Beschwerdefuhrerin "besitzt bis
dato keine NAG Karte, der diesheziigliche Antrag vom 28.11.2010 auf Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung
sei nach ihren eigenen Angaben noch nicht erledigt worden." Rechtlich fihrte sie aus, nach standiger
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (Hinweis auf die hg. Erkenntnisse vom 26. November 2009,
2009/18/0061, und vom 31. Mé&rz 2008, 2008/18/0094) sei der Aufenthalt des Fremden erst mit der Erteilung
einer Niederlassungsbewilligung und nicht schon nach der Stellung eines darauf abzielenden Antrages
rechtmaBig. Da der Beschwerdeflhrerin eine solche Niederlassungsbewilligung trotz Antrages noch nicht erteilt
worden sei und fir den Anspruch auf Familienbeihilfe gemaR 83
Abs. 1 Familienlastenausgleichsgesetz 1967 (FLAG) "allein auf den Zeitpunkt der Erteilung eines in den 888
und 9 NAG 1967 genannten Aufenthaltstitels abzustellen™ sei, erweise sich die Berufung fiir den Zeitraum ab
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April 2011 als unbegriindet. Die Beschwerdefiihrerin habe fir ihre weitere Behauptung, sie verfiige Uber eine
spanische Aufenthaltsbewilligung, keine Nachweise erbracht. Eine Beurteilung, ob der in § 3 Abs. 1 FLAG
normierte rechtmaBige Aufenthalt des Antragstellers verfassungsrechtlichen Bestimmungen widerstreite, obliege
ihr nicht.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefiihrerin  zundchst Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof, der die Behandlung dieser Beschwerde mit Beschluss vom 12. September 2013,
B 1321/2012-4, ablehnte. Uber nachtraglichen Antrag der Beschwerdefiihrerin trat der Verfassungsgerichtshof
die Beschwerde mit Beschluss vom 19. November 2013 dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab.

In dem die Beschwerde ergénzenden Schriftsatz vom 16. Dezember 2013 erachtet sich die
Beschwerdeflhrerin in ihrem Recht auf Zuerkennung der Familienbeihilfe verletzt.

Die belangte Behorde legte Teile der Akten des Verwaltungsverfahrens im noch aufgefundenen Umfang
vor und reichte eine Gegenschrift ein, in der sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegriindet
beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Beschwerdefall sind gemal 8§28 Abs.5 des Bundesfinanzgerichtsgesetzes (BFGG) iVm § 8 des
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetzes (VwWGbk-UG) die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013
geltenden Bestimmungen des B-VG und des VWGG weiterhin anzuwenden.

83 Abs. 1 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 (FLAG) in der Fassung des Fremdenrechtspaketes
2005, BGBI. | Nr. 100/2005 lautet:

"8 3 (1) Personen, die nicht dsterreichische 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,
rechtmdgig in Osterreich aufhalten.”

888 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes (NAG) in der Fassung des
Fremdenrechtsanderungsgesetzes 2011 - FrAG 2011, BGBI. I Nr. 38/2011 lauten auszugsweise samt
Uberschriften:

3. Hauptstiick
Aufenthalts- und Niederlassungsberechtigungen Arten und Form der Aufenthaltstitel
8§ 8. (1) Aufenthaltstitel werden erteilt als:

1. Aufenthaltstitel 'Rot-WeiR-Rot - Karte', der zur befristeten Niederlassung und zur Ausiibung einer
Erwerbstatigkeit, fur die eine schriftliche Mitteilung oder ein Gutachten gemal 88 12d oder 24 AusIBG erstellt
wurde, berechtigt;

2. Aufenthaltstitel 'Rot-Weil3-Rot - Karte plus', der zur befristeten Niederlassung und zur Ausibung einer
selbstdndigen Erwerbstatigkeit und einer unselbstandigen Erwerbstatigkeit gemal § 17 AusIBG berechtigt;

3. Aufenthaltstitel 'Blaue Karte EU', der zur befristeten Niederlassung und zur Ausibung einer
Erwerbstatigkeit, fur die eine schriftliche Mitteilung gemaRl § 12d Abs. 2 Z 4 AusIBG erstellt wurde, berechtigt;

4. 'Niederlassungsbewilligung', die zur befristeten Niederlassung und zur Ausubung einer selbstandigen und
einer unselbstandigen  Erwerbstétigkeit, fiir die eine entsprechende Berechtigung nach dem
Auslanderbeschaftigungsgesetz gilt, berechtigt;

5. 'Niederlassungsbewilligung - ausgenommen Erwerbstétigkeit', die zur befristeten Niederlassung ohne
Auslibung einer Erwerbstétigkeit berechtigt;

6. 'Niederlassungsbewilligung - Angehdriger’, die zur befristeten Niederlassung ohne Auslbung einer
Erwerbstatigkeit berechtigt; die Austbung einer Erwerbstétigkeit ist nur auf Grund einer nachtréglichen
quotenpflichtigen Zweckénderung erlaubt;

7. Aufenthaltstitel 'Daueraufenthalt - EG' fir die Dokumentation des unbefristeten Niederlassungsrechts,
unbeschadet der Gliltigkeitsdauer des Dokuments;

8. Aufenthaltstitel 'Familienangehoriger' fur die befristete Niederlassung mit der Mdglichkeit, anschlielend
einen Aufenthaltstitel 'Daueraufenthalt - Familienangehdriger' (Z 9) zu erhalten;

9. Aufenthaltstitel 'Daueraufenthalt - Familienangehdriger' fur die Dokumentation des unbefristeten
Niederlassungsrechts, unbeschadet der Gultigkeitsdauer des Dokuments;

10. 'Aufenthaltsbewilligung’ fiir einen voriibergehenden befristeten Aufenthalt im Bundesgebiet zu einem
bestimmten Zweck (88§ 58 bis 69a).

Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts

8 9. (1) Zur Dokumentation des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts fur mehr als drei Monate werden auf
Antrag ausgestellt:
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1. eine 'Anmeldebescheinigung' (§ 53) fiir EWR-Biirger, die sich langer als drei Monate in Osterreich
aufhalten, und

2. eine 'Aufenthaltskarte fir Angehorige eines EWR-Birgers' (8§ 54) fir Drittstaatsangehorige, die
Angehdrige von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten EWR-Birgern sind.

(2) Zur Dokumentation des unionsrechtlichen Daueraufenthaltsrechts werden auf Antrag ausgestellt:

1. eine 'Bescheinigung des Daueraufenthalts' (§ 53a) fur EWR-Birger, die das Daueraufenthaltsrecht
erworben haben, und

2. eine 'Daueraufenthaltskarte' (8 54a) fur Drittstaatsangehorige, die Angehdrige eines EWR-Biirgers sind und
das Recht auf Daueraufenthalt erworben haben.

Gemal §54 Abs.1NAG sind u.a. drittstaatsangehdrige  Ehegatten  von  unionsrechtlich
aufenthaltsberechtigten EWR-Biirgern zum Aufenthalt in Osterreich fiir mehr als drei Monate berechtigt. lhnen
ist auf Antrag eine Aufenthaltskarte fiir die Dauer von finf Jahren oder fur die geplante Kkirzere
Aufenthaltsdauer auszustellen.

Fur Angehorige von Osterreichern gelten nach § 57 NAG die Bestimmungen der 8§ 52 bis 56 NAG
sinngemaR, sofern der Osterreicher sein unionsrechtliches oder das ihm auf Grund des Freiziigigkeitsabkommens
EG-Schweiz zukommende Aufenthaltsrecht von mehr als drei Monaten in einem anderen EWR-Mitgliedstaat
oder in der Schweiz in Anspruch genommen hat und im Anschluss an diesen Aufenthalt nach Osterreich nicht
bloR voriibergehend zuriickkehrt.

Nach den Erlauterungen zur Regierungsvorlage des Fremdenrechtspaketes 2005 (952 der Beilagen XXIlI.
GP, 155) sollen Personen, die nicht dsterreichische Staatshiirger sind, einschliefflich Staatenloser, nunmehr dann
Anspruch auf die Familienbeihilfe haben, wenn sie zur Niederlassung in Osterreich berechtigt sind (Hinweis auf
88 8 und 9 des Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetzes).

Aus 8 8 und § 9 NAG ergibt sich die gesetzliche Gliederung in Aufenthaltstitel und Dokumentationen des
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts (vgl. das hg. Erkenntnis vom 12. Oktober 2010, 2008/21/0564). Das
unionsrechtlich begriindete Recht auf Aufenthalt entfaltet unmittelbare Wirkung (vgl. das hg. Erkenntnis vom
19. Mérz 2009, 2009/18/0024) und wird nach dem NAG nicht verliehen oder konstitutiv verschafft, sondern
lediglich  dokumentiert  (vgl. die  hg. Erkenntnisse  vom 3. April 2009, 2008/22/0439, und vom
17. November 2011, 2009/21/0378).

Daraus folgt, dass das von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachte Aufenthaltsrecht nach § 54 Abs. 1
iVm 857 NAG auf ihren Antrag von der Niederlassungsbehdrde durch Ausstellung einer Aufenthaltskarte
geméR 8 9 Abs. 1 Z2 NAG zu dokumentieren ist. Fir die nach § 3 Abs. 1 FLAG erforderliche Beurteilung der
RechtméaRigkeit des von der Beschwerdefiihrerin behaupteten unionsrechtlichen Aufenthaltsrechtes in Osterreich
kommt es somit nicht auf eine konstitutive Verleihung durch die Niederlassungsbehdrde an. Die von der
belangten Behdrde im angefochtenen Bescheid fiir ihre Auffassung zitierten hg. Erkenntnisse betreffen indes
Drittstaatsangehdrige, die Antrage auf Erteilung von Aufenthaltstiteln nach § 8 NAG gestellt hatten, und sind
insofern mit dem gegenstandlichen Fall nicht vergleichbar.

Indem die belangte Behorde dies verkannte und vermeinte, flir den Anspruch auf Familienbeihilfe gemaR
8 3 Abs. 1 FLAG sei allein auf den Zeitpunkt der Erteilung eines u.a. in 8 9 NAG genannten "Aufenthaltstitels"
abzustellen, hat sie den angefochtenen Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.

Der angefochtene Bescheid war daher gemal § 42 Abs. 2 Z1VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben.

Die Entscheidung uber den Aufwandersatz beruht auf den §§ 47 ff VwWGG iVm der im Beschwerdefall noch
anwendbaren VWGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. 11 Nr. 455.

Wien, am 22. Oktober 2015

www.ris.bka.gv.at Seite 3von 3



