X. Kindergeld

§ 62
Anspruchsberechtigte

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346)

(1) Fiir Kinder im Sinne des § 63 hat Anspruch auf Kindergeld nach die-
sem Gesetz, wer

1.

2.

im Inland einen Wohnsitz oder seinen gewo6hnlichen Aufenthalt hat
oder

ohne Wohnsitz oder gew6hnlichen Aufenthalt im Inland
a) nach § 1 Absatz 2 unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig ist oder

b) nach § 1 Absatz 3 als unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig be-
handelt wird.

(2) Ein nicht freiziigigkeitsberechtigter Auslander erhilt Kindergeld nur,
wenn er

1.
2.

eine Niederlassungserlaubnis besitzt,

eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Ausiibung einer Erwerbs-

tatigkeit berechtigt oder berechtigt hat, es sei denn, die Aufenthalts-

erlaubnis wurde

a) nach § 16 oder § 17 des Aufenthaltsgesetzes erteilt,

b) nach § 18 Absatz 2 des Aufenthaltsgesetzes erteilt und die Zustim-
mung der Bundesagentur fiir Arbeit darf nach der Beschiftigungs-
verordnung nur fiir einen bestimmten Hochstzeitraum erteilt wer-
den,

c) nach § 23 Absatz 1 des Aufenthaltsgesetzes wegen eines Krieges in
seinem Heimatland oder nach den §§ 23a, 24, 25 Absatz 3 bis 5
des Aufenthaltsgesetzes erteilt

oder

3.

eine in Nummer 2 Buchstabe c genannte Aufenthaltserlaubnis besitzt
und

a) sich seit mindestens drei Jahren rechtmiflig, gestattet oder gedul-
det im Bundesgebiet aufhilt und

b) im Bundesgebiet berechtigt erwerbstitig ist, laufende Geldleistun-
gen nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch bezieht oder Eltern-
zeit in Anspruch nimmt.
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 62

Schrifttum: HELMKE/BAUER, Familienleistungsausgleich, Bonn, Loseblatt; SEEwALD /FELIX,
Kindergeldrecht, Koln, Loseblatt; HiLpesuemv, Der Auslinderbegriff im Kindergeldrecht
des EStG, DStZ 2000, 25; Fucns, Europiisches Sozialrecht, Baden-Baden, 6. Aufl. 2013;
Wenbr, Wichtige Anderungen in der Dienstanweisung fiir die Familienkassen tiber die
cinkommensteuerrechtliche Kindergeldzahlung (DA-FamEStG 2013), SteuK 2013, 441.

Verwaltungsanweisungen: Dienstanweisung zum Kindergeld nach dem Einkommen-
steuergesetz, BStBL. 12014, 918 (DA-KG); Dienstanweisung zur Durchfithrung des Fami-
lienleistungsausgleichs v. 16.7.2012, BStBL I 2012, 734, gedndert in BStBL I 2013, 882
(DAFamEStG); H 62 EStH; Dienstanweisung zur Europarechtskonformen Anwen-
dung des § 62 Abs. 2 EStG bei Drittstaatsarbeitnehmern v. 29.11.2013, BStBL. I 2013,
1505; Durchfithrungsanweisung zum tber- und zwischenstaatlichen Recht (DA-uzV),
www.arbeitsagentur.de; Kindergeldmerkblatt 2014, www.bzst.de; Merkblitter iiber Kin-
dergeld fiir Staatsangehorige Bosnien und Herzegowinas, Serbiens, Montenegros, des
Kosovo, Marokkos, Tunesiens und der Tirkei, www.arbeitsagentur.de.

I. Grundinformation zu § 62

Die Vorschrift bestimmt den Kreis der Personen, die Anspruch auf Kindergeld
haben, also die Kindergeldberechtigten. Die maBigeblichen Anspruchsvorausset-
zungen ergeben sich dabei aus Abs. 1.

Abs. 1 sieht vor, dass Kindergeld ,,fur Kinder* gewihrt wird. Das bedeutet, dass
Kinder selbst nicht anspruchsberechtigt sind. Fiir die Anspruchsberechtigung
kommt es im Ubrigen nach Abs. 1 Nr. 1 nicht auf die Staatsangehérigkeit des Be-
troffenen an, sondern auf seinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im In-
land. Entscheidend ist also das Territorialitdtsprinzip (s. § 1 Abs. 1 Satz 1). Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a und b erweitert den Kreis der Anspruchsberechtigten auf Per-
sonen, die zwar im Inland keinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt haben,
aber in sonstiger Weise einen Bezug zum Inland aufweisen (s. § 1 Abs. 2, 3).

Abs. 2 ist lex specialis fiir Auslinder. Die Vorschrift schrinkt die Anspruchs-
berechtigung fiir Auslinder, die im Inland ihren Wohnsitz oder gewthnlichen
Aufenthalt haben, ein.

II. Rechtsentwicklung des § 62

Die Vorschrift wurde im Zusammenhang mit der Neuregelung der estrechtl.
Kindergeldvorschriften durch das JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL. I 1995, 1250;
BStBI I 1995, 438) in das EStG eingefiigt (zur Rechtsentwicklung der Kin der-
geldvorschriften s. im Einzelnen Vor §§ 62-78 Anm. 3 ff.).
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§62 Anm.2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

1. SGB III-AndG v. 16.12.1997 BGBL. I 1997, 2970; BStBL I 1998, 127): In
Anpassung an die Anderungen der sozialrechtl. Bestimmungen ist Abs. 2 Satz 2
Halbs. 2 mit Wirkung ab 1.1.1998 (Art. 32 Abs. 1 des 1. SGB I1I-AndG) neu ge-
fasst worden.

ZuwanderungsG v. 20.6.2002 (BGBL I 2002, 1946): Abs.2 wurde durch
Art. 11 Nr. 16 des Gesetzes neu gefasst. Die Neufassung sollte erstmals fir den
VZ 2003 anzuwenden sein (§ 52 Abs. 61a idF des Gesetzes v. 20.6.2002). Allet-
dings hat BVerfG v. 18.12.2002 (BGBL I 2003, 126) festgestellt, dass das Zu-
wanderungsG wegen eines Fehlers im Gesetzgebungsverfahren mit Art. 78 GG
unvereinbar und daher nichtig ist. Die Neufassung des Abs. 2 durch dieses Ge-
setz hat daher keine Geltung erlangt.

3. Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt v. 23.12.2003
(BGBI. I 2003, 2848): In Abs. 2 Satz 2 wurde der Begriff Bundesanstalt durch
Bundesagentur ersetzt.

ZuwanderungsG v. 30.7.2004 (BGBL I 2004, 1950): Abs.2 wurde durch
Art. 11 Nr. 17 des Gesetzes neu gefasst. Die Neufassung war ab dem VZ 2005
anzuwenden (§ 52 Abs. 61a Satz 1 idFF des Gesetzes v. 30.7.2004). Der Wortlaut
der Bestimmung entsprach weitgehend dem des gescheiterten ZuwanderungsG
v. 20.6.2002. Die Anspruchsberechtigung wurde in Anpassung an die verinder-
ten Aufenthaltstitel des als Art. 1 des ZuwanderungsG beschlossenen Aufent-
haltsG an den Besitz einer Niederlassungserlaubnis bzw. bestimmter Arten der
Aufenthaltserlaubnis gekniipft.

Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Auslindern wegen Kindergeld,
Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss v. 13.12.2006 — AuslAnsprG
(BGBL. 1 20006, 2915; BStBI. I 2007, 62): In Reaktion auf BVerfG v. 6.7.2004 (1
BvL 4-6/97, BVerfGE 111, 160) zu § 1 Abs. 3 BKGG wurde Abs. 2 gedndert.
Die Neufassung ist ab dem VZ 2006 und zudem auf alle Fille noch nicht be-
standskriftiger Kindergeldfestsetzung anzuwenden (§ 52 Abs. 61a Satz 2 idF
des Gesetzes v. 13.12.2006; zur VerfassungsmiBigkeit s. BFH v. 22.11.2007 —
IIT R 54,02, BStBL 11 2009, 913; ScuinpLEr, NWB 2008, 1741). Dies gilt im Ge-
gensatz zu § 20 Abs. 1 BKGG auch, wenn die frithere Regelung glinstiger wiire.

ITI. Bedeutung des § 62

Die Vorschrift betrifft die Anspruchsberechtigung (Kindergeldberechtigung)
und damit den personlichen Geltungsbereich der Kindergeldvorschriften (s.
Vor §§ 62-78 Anm. 14). Weitere Anspruchsvoraussetzungen ergeben sich aus
dem Zusammenspiel mit § 63. Dem in § 62 genannten Personenkreis steht das
Kindergeld nur fiir Kinder iSd. § 63 zu.

§ 62 Abs. 1 kntpft bewusst an die Regelung des § 1 tber die StPflicht an, denn
das Kindergeld dient nach § 31 Satz 1 der stl. Freistellung eines Einkommens-
betrags in Hohe des Existenzminimums einschlieBlich der Bedatfe fiir Betreu-
ung und Erzichung oder Ausbildung.

Soweit Anspruchsberechtigte nicht in die stl. Regelung des § 62 aufgenommen
worden sind, handelt es sich um Gruppen, bei denen ein Steuerschuldverhiltnis
nicht gegeben ist, weil sie im Inland weder einen Wohnsitz oder ihren gewohnli-
chen Aufenthalt noch irgendwelche Einkiinfte haben (BTDrucks. 13/1558,
160). Ein Kindergeldanspruch kann sich in diesen Fillen aus dem BKGG erge-
ben (s. Vor §§ 62-78 Anm. 14; zum Verhiltnis konkurrierender Anspriiche nach
§ 62 und nach § 1 BKGG s. § 63 Anm. 20).
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B. Abs. 1: Anspruch bei (fiktiver) unbeschr. StPflicht  Anm. 3-5 § 62

Zur Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit der Kindergeldvorschriften des EStG
und zum Verhiltnis zu anderen Vorschriften s. Vor §§ 62-78 Anm. 6ff. Zur
Verfassungsmafigkeit des Abs. 2's. Anm. 13.

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Anspruchsberechtigung bei unbeschrinkter und fikti-
ver unbeschrinkter Steuerpflicht

I. Anspruchsberechtigung nach Abs. 1

Anspruchsberechtigt ist, wer im Inland einen Wohnsitz oder seinen gewShnli-
chen Aufenthalt hat (Abs. 1 Nr. 1) oder nach § 1 Abs. 2 unbeschrinkt estpfl. ist
(Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) oder nach § 1 Abs. 3 als unbeschrinkt estpfl. behandelt
wird (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b). Die Anspruchsberechtigung besteht aufgrund des
Monatsprinzips des § 66 Abs. 2 nur fiir die Kalendermonate, in denen die Vo-
raussetzungen erfullt sind (s. § 66 Anm. 16).

Nur fiir Kinder iSd. § 63 besteht ein Anspruch: Das bedeutet, dass an-
spruchsberechtigt nur Eltern (§ 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) oder Personen sind, die
zu Kindern in einem elterndhnlichen familidren Verhiltnis stehen (§ 63 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 und 3). Kinder sind grds. nicht anspruchsberechtigt, weil ihnen ne-
ben der stl. Freistellung des Existenzminimums durch den Grundfreibetrag
nicht noch eine zusitzliche, demselben Zweck dienende StVergiitung gewihrt
werden soll; zur Abzweigung an Kinder s. § 74 Anm. 9. Kindern, die Vollwaisen
sind oder den Aufenthalt der Eltern nicht kennen, kann allerdings ein eigener
Anspruch nach § 1 Abs. 2 BKGG zustehen.

Anspruchsberechtigt sind nur natiirliche Personen (s. § 1 Anm. 52). Juristi-
sche Personen sind nicht anspruchsberechtigt, da mit ihnen ein Kindschaftsver-
hiltnis seinem Wesen nach nicht bestehen kann (dagegen ist eine Abzweigung
an juristische Personen moglich, s. § 74 Anm. 12).

II. Kindergeldanspruch unbeschriankt Steuerpflichtiger
(Abs. 1 Nr. 1)

Wohnsitz oder gewdhnlicher Aufenthalt des Anspruchstellers: Anspruchs-
berechtigt ist, wer im Inland einen Wohnsitz oder seinen gewohnlichen Aufent-
halt hat. AuBlerdem muss auch das zu berticksichtigende Kind seinen Wohnsitz
oder gewohnlichen Aufenthalt im Inland, einem EU-Mitgliedsstaat, einem
EWR-Staat oder der Schweiz haben (§ 63 Abs. 1 Satz 3; s. § 63 Anm. 18).

§ 62 Abs. 1 Nr. 1 kntpft an § 1 Abs. 1 und damit an das Territorialititsprinzip
an. Diese Ankntpfung verstof3t nicht gegen Europarecht (BFH v. 14.11.2008 —
III B 17/08, BFH/NV 2009, 380). Da das Kindergeld als StVergttung gewihrt
wird, gelten wie im Fall des § 1 Abs. 1 Satz 1 die strechtl. Begriffe des Wohnsit-
zes (§ 8 AO) und des gewohnlichen Aufenthalts (§ 9 AO).

Der strechtl. Wohnsitzbegriff ist objektiviert. Er stellt auf die tatsichlichen Ge-
gebenheiten ab und kntpft in erster Linie an duflere Merkmale, nicht an subjek-
tive Momente oder Absichten an. Es mussen zum dauerhaften Wohnen geeig-
nete Riumlichkeiten vorhanden sein. Der Stpfl. muss die Wohnung in dem
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§62 Anm.5 B. Abs. 1: Anspruch bei (fiktiver) unbeschr. StPflicht

Sinne innehaben, dass er tatsdchlich tGber sie verfiigen kann und sie als Bleibe
entweder stindig benutzt oder sie doch mit einer gewissen RegelmiBigkeit,
wenn auch in grof3eren Abstinden, aufsucht. Beweisanzeichen fiir die Beibehal-
tung und Benutzung der Wohnung iSd. § 8 AO ist die voraussichtliche Nut-
zungsdauer. Hierzu ist regelmifig auf die Sechsmonatsfrist des § 9 Satz 2 AO
zuriickzugreifen. Bei von vornherein auf mehr als ein Jahr angelegten Auslands-
aufenthalten reichen kurzzeitige Besuche und sonstige kurzfristige Aufenthalte
zu Utlaubs-, Berufs- oder familidren Zwecken, die nicht einem Aufenthalt mit
Wohncharakter gleichkommen und daher nicht ,,zwischenzeitliches Wohnen*
in der bisherigen Wohnung bedeuten, nicht fiir eine Aufrechterhaltung des In-
landswohnsitzes aus. Ein nur gelegentliches Verweilen wihrend unregelmiBig
aufeinander folgender kurzer Zeitrdume erfiillt den Wohnsitzbegriff nicht, ins-
bes. wenn die Rdume unentgeltlich von Angehorigen zur Verfigung gestellt wer-
den. Diese Grundsitze gelten gleichermalien fir die Beibehaltung wie fur die
Begriindung eines inlind. Wohnsitzes (s. dazu BFH v. 9.8.1999 — VI B 387/98,
BFH/NV 2000, 42; v. 23.11.2000 — VI R 107/99, BStBL II 2001, 294; v. 12.1.
2001 — VI R 64/98, BFH/NV 2001, 1231; v. 20.11.2008 — III R 53/05, BFH/
NV 2009, 564). Sogenannte Grenzginger, dh. ArbN, die sich an jedem Arbeits-
tag von ihrem Wohnort iiber die Grenze an ihre Arbeitsstitte begeben und nach
Arbeitsschluss regelmifig wieder an ihren Wohnort zurtickkehren, haben im In-
land nicht schon deswegen ihren gewohnlichen Aufenthalt, weil sie sich wih-
rend der Arbeitszeit im Inland aufhalten (BFH v. 25.1.1989 — I R 205/82,
BStBL II 1990, 687). Die Feststellungen des FA zum Wohnsitz und gewohnli-
chen Aufenthalt sind fir die Kindergeldfestsetzung nicht bindend (BFH v.
20.11.2008 — III R 53/05, BFH/NV 2009, 564; v. 24.5.2012 — III R 14/10,
BStBL IT 2012, 897; missverstindlich insoweit Tz. A 2.3 Satz1 DA-KG/
Tz. 62.2.3 Satz 1 DAFamEStG; s. WenbpL, SteuK 2013, 441). Unerheblich sind
melderechtl. Angaben (BFH v. 12.9.2013 — III R 16/11, BFH/NV 2014, 320),
ebenso volkerrechtl. Vereinbarungen, insbes. des Konsularrechts (BFH v. 8.8.
2013 — VIR 45/12, BFH/NV 2014, 83).

Wegen der Finzelheiten zum Wohnsitzbegriff s. §{ 1 Anm. 62—70 und zum Be-
griff des gewohnlichen Aufenthalts s. § 1 Anm. 73-87; s. auch AEAO zu {§ 8, 9
AO. Zur Definition des Inlandsbegriffs s. § 1 Anm. 57; zur Nachweisfithrung
und zum Informationsaustausch zwischen Familienkasse und FA s. Tz A 2.3
DA-KG/Tz. 62.2.3 DAFamEStG.

Nichtdeutsche Angehérige auslindischer Organisationen: Trotz ihres
meist nur voribergehenden Inlandsaufenthalts konnen auch Mitglieder und Be-
schiiftigte der diplomatischen Missionen und konsularischen Vertretungen und
deren Angehorige sowie Bedienstete internationaler Organisationen ausnahms-
weise im Inland stindig ansissig sein. Dies gilt insbes., wenn sie bereits vor der
Aufnahme dieser Titigkeit ihren Wohnsitz oder gewthnlichen Aufenthalt im In-
land hatten (s. auch MusiL in HHSp., § 2 AO Rn. 110; zur stindigen Ansissigkeit
von Ortskriften s. BFH v. 8.8.2013 — VI R 45/12, BFH/NV 2014, 83; s. hierzu
auch Tz. A 4, A 5 Abs. 1 DA-KG/T?z. 62.4 und 62.5 DAFamEStG). Der Kin-
dergeldanspruch kann in diesen Fillen aber nach Abs. 2 (s. Anm. 12ff.) oder we-
gen des Anspruchs auf auslind. Familienleistungen nach § 65 ausgeschlossen
sein. Mitglieder einer Truppe oder eines zivilen Gefolges der NATO-Streitkrifte
und deren nichtdeutsche Angehorige begrinden nach Art. X Abs. 1 Satz 1 des
NATO-Truppenstatuts bzw. Art. 68 Abs. 4 des Zusatzabkommens zum Nato-
Truppenstatut grds. keinen Wohnsitz oder gewShnlichen Aufenthalt im Inland,
wenn sie sich nur in dieser Eigenschaft in Deutschland aufhalten (BFH v. 2.10.
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III. Erweiterte unbeschr. StPflicht (Nr. 2 Buchst. 2) ~ Anm. 5-6  § 62

2008 — VI B 132/07, BFH/NV 2009, 21; s. auch Tz. A 5 Abs. 2 DA-KG/T%.
62.5 Abs. 2 DAFamEStG).

ITI. Kindergeldanspruch Steuerpflichtiger, die der erweiterten un-
beschrinkten Steuerpflicht unterliegen (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a)

Anspruch auf Kindergeld hat nach Abs.1 Nr.2 Buchst. a auch, wer ohne
Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Inland nach §1 Abs. 2 unbe-
schrinkt estpfl. ist.

§ 1 Abs. 2 regelt die erweiterte unbeschrinkte StPflicht der Auslandsbediens-
teten. Die Vorschrift setzt voraus, dass die natiitliche Person

— deutscher Staatsangehoriger ist,

— zu einer inlind. juristischen Person des 6ffentlichen Rechts in einem Dienst-
verhiltnis steht,

— dafiir Arbeitslohn aus einer inlind. 6ffentlichen Kasse bezieht und

— im Wohnsitz- oder Aufenthaltsstaat nur in einem der beschrinkten EStPflicht
dhnlichen Umfang zu einer Steuer herangezogen wird.

Die erweiterte unbeschrinkte StPflicht gilt auch fiir die zum Haushalt der Aus-
landsbediensteten gehérenden Angehorigen, wenn sie

— die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen oder
— keine Einkiinfte beziehen oder
— nur Einkiinfte bezichen, die ausschlieflich im Inland estpfl. sind.

Nach Abs. 1 Nt. 2 Buchst. a haben somit 6ffentlich Bedienstete, die im Ausland
beschiftigt sind und die tiber keinen inlind. Wohnsitz oder gewohnlichen Auf-
enthalt (mehr) verfiigen, Anspruch auf Kindergeld nach dem EStG. Dagegen
haben bei einer deutschen Auslandsvertretung beschiftigte deutsche Staatsange-
horige keinen Anspruch auf Kindergeld fur ihre in ihrem Haushalt lebenden
Kinder, wenn sie als sog. Ortskrifte stindig im Ausland ansissig sind und dort
der unbeschrinkten StPflicht unterliegen (BFH v. 19.9.2013 — V R 9/12, BFH/
NV 2014, 90; v. 18.12.2013 — III R 20/12, BFH/NV 2014, 684). Deutsche Be-
dienstete der EU oder anderer internationaler Organisationen werden nicht er-
fasst. Zu den Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 s. im Einzelnen § 1 Anm. 157 {f.
und Tz. A 2.2 Abs. 2-4 DA-KG/Tz. 62.2.2 DAFamEStG. Zum Nachweis der
Voraussetzungen des § 1 Abs. 2's. Tz. A 2.3 DA-KG/Tz. 62.2.3 DAFamEStG.
Ob die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 erfillt sind, hat die Familienkasse in ei-
gener Zustindigkeit festzustellen, ohne dabei an das Ergebnis der Priifung durch
das FA gebunden zu sein.

Da §1 Abs.2 nur Bedienstete von juristischen Personen des o6ffentlichen
Rechts, also offentlich Bedienstete, erfasst, sind AtbN, die von einem Privat-
unternchmer ins Ausland geschickt werden, nicht anspruchsberechtigt (FG
Diiss. v. 23.4.1998 — 10 K 6061/97 Kg, EFG 1998, 1069, rkr., betr. einen in Ja-
pan lebenden ArbN eines o6ffentlich finanzierten privatrechtl. Vereins). Nicht
von § 1 Abs. 2 erfasst werden auch Lehrkrifte, die unter Fortfall ihrer Dienst-
beztige vom inlind. ArbG beurlaubt und von einem auslind. Schultriger ange-
stellt werden (BFH v. 19.9.2013 — 111 B 53/13, BEFH/NV 2014, 38; FG Diiss. v.
28.4.1999 — 14 K 613/98 Kg, EFG 1999, 716, rkr.). Kein Dienstverhiltnis zu
einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts wird durch ein Forschungssti-
pendium begriindet (FG Diss. v. 23.4.1998 — 10 K 4965/97 Kg, EFG 1998,

HHR Lfg. 266 Oktober 2014 Wendl | E 7



§62 Anm.6-7 B. Abs. 1: Anspruch bei (fiktiver) unbeschr. StPflicht

1015, rkr.). In Betracht kommt in diesen Fillen ebenso wie fiir Selbstindige al-
lenfalls ein Anspruch nach dem BKGG.

IV. Kindergeldanspruch beschriankt Steuerpflichtiger iSd. § 1
Abs. 3 (Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b)

Anspruch auf Kindergeld hat nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b ferner, wer, ohne im
Inland einen Wohnsitz oder seinen gewohnlichen Aufenthalt zu haben, nach § 1
Abs. 3 als unbeschrinkt estpfl. behandelt wird. § 1 Abs. 3 idF des JStG 1996 re-
gelt mit Wirkung seit VZ 1996 die erweiterte unbeschrinkte StPflicht von im
Ausland wohnenden, im Inland arbeitenden Personen (ua. der sog. Grenzpend-
ler). Nach § 1 Abs. 3 werden auf Antrag Personen ohne inlind. Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt als unbeschrinkt estpfl. behandelt, wenn

— sie Einkinfte iSd. § 49 beziehen und

— ihre Einkinfte im Kj. mindestens zu 90 % der deutschen ESt unterliegen
oder die nicht der deutschen ESt untetliegenden Einktnfte den Grundfrei-
betrag nach § 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 nicht tbersteigen.

Zum Antrag s. § 1 Anm. 255; zur gem. § 1 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 erfolgenden
Kuarzung des Grundbetrags nach den Verhiltnissen des Wohnsitzstaats des
Stpfl. s. § 1 Anm. 275; zur eingeschrinkten Bedeutung der Grenzen gegentiber
Staatsangehorigen eines EU-Mitgliedstaats s. § 1 Anm. 265.

Anders als bei Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 Buchst. a setzt eine Kindergeldberechti-
gung nach §62 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b voraus, dass der Anspruchsteller auf-
grund eines entsprechenden Antrags vom zustindigen FA nach §1 Abs. 3 als
unbeschrinkt estpfl. behandelt wird (BFH v. 24.5.2012 — III R 14,/10, BStBI. II
2012, 897; v. 24.10.2012 — V R 43/11, BStBL II 2013, 491; v. 18.4.2013 — VIR
70/11, BEH/NV 2013, 1554; v. 5.9.2013 — XI R 26/12, BFH/NV 2014, 313).
Die Tatsache allein, dass (zB bei einem Wanderarbeitnehmer) im EStBescheid
von unbeschrinkter EStPflicht ausgegangen wurde, belegt nicht notwendiger-
weise eine Behandlung nach § 1 Abs. 3. Dem kann auch eine zutreffende oder
unzutreffende Bejahung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 zugrunde liegen,
die fur die Familienkasse nicht bindend ist. Exrgibt sich — wie meistens der Fall —
eine Behandlung nach §1 Abs. 3 nicht explizit aus dem Wortlaut des ESt-
Bescheids, hingt die Kindergeldberechtigung davon ab, ob der Anspruchsteller
sein Antragswahlrecht gegeniiber dem FA ausgetibt hat und ob er den ESt-
Bescheid unter Zugrundelegung eines objektiven Verstindnis- bzw. Empfinger-
horizonts dahin verstehen durfte, dass dem Antrag auf Behandlung nach § 1
Abs. 3 stattgegeben wurde. Dies muss die Familienkasse ggf. unter Rickgriff auf
die Veranlagungsakten priifen. Wurde der Anspruchsteller im Laufe des jeweili-
gen VZ im LStAbzugsverfahren gem. § 1 Abs. 3 als unbeschrinkt stpfl. behan-
delt, kann die Familienkasse laufend Kindergeld gewihren. Sie muss die Kinder-
geldfestsetzung ggf. aber wieder aufheben, wenn das FA bei der Veranlagung
hieran nicht festgehalten hat. Das im EStBescheid Erklirte gilt auch dann, wenn
der StBescheid nach dem Willen des FA einen anderen Inhalt haben sollte. Un-
beachtlich ist daher auch, ob das FA spiter aulerhalb des Veranlagungsverfah-
rens erklirt, es gehe von einer Behandlung nach § 1 Abs. 3 aus. Siehe hierzu im
Einzelnen BFH v. 16.5.2013 — III R 63/10, BFH/NV 2014, 12; v. 18.7.2013 —
III R 9/09, BFH/NV 2014, 211; v. 12.9.2013 — III R 16/11, BFH/NV 2014,
320; Tz. A 2.3 DA-KG/Tz. 62.2.3 DAFamEStG.
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Aufgrund des im Kindergeldrecht geltenden Monatsprinzips (§ 66 Abs. 2) 16st
eine nach § 1 Abs. 3 erfolgte Behandlung als unbeschrinkt Stpfl. nur fiir die Mo-
nate einen Kindergeldanspruch aus, in denen der Stpfl. inlind. Finkinfte iSd.
§ 49 erzielt hat (BFH v. 24.10.2012 — V R 43/11, BStBL II 2013, 491; v. 18.4.
2013 — VI R 70/11, BFH/NV 2013, 1554; v. 16.5.2013 — III R 8/11, BStBI. 11
2013, 1040; v. 24.7.2013 — XI R 8/12, BEH/NV 2014, 495).

Anders als bei Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a erhilt ein nach § 1 Abs. 3 als unbeschrinkt
stpfl. behandelter Anspruchsteller kein Kindergeld fiir in seinen Haushalt auf-
genommene Kinder, die weder einen Wohnsitz noch ihren gewohnlichen Auf-
enthalt in einem EU-/EWR-Staat oder der Schweiz haben (s. BFH v. 12.7.2011
- 1II B 111/10, BFH/NV 2011, 1897).

Einstweilen frei. 8-9

C. Erlduterungen zu Abs. 2:
Sondervorschriften fiir Auslinder

I. Vorbemerkung zu den Sondervorschriften fiir Auslinder

Abs. 2 enthilt eine Sonderregelung fir nicht freiziigigkeitsberechtigte Auslinder.
Die Vorschrift entspricht § 1 Abs. 3 BKGG idF des AuslAnsprG (zur Entwick-
lung der Kindergeldberechtigung von Auslindern s. Seewarp/FeLix, § 62
Rn. 95-109a [12,/2010]).

Da Abs. 1 das Territorialititsprinzip zugrunde liegt, ist die Staatsangehorigkeit
fir die Anspruchsberechtigung unmaligeblich (BFH v. 16.9.2005 — III S 2/05,
BFH/NV 2006, 120). Entscheidend ist nur der Wohnsitz oder gewohnliche
Aufenthalt im Inland. Diesen Grundsatz schrinkt Abs. 2 fiir nicht freiziigigkeits-
berechtigte Auslinder erheblich ein. Diese miissen nicht nur die Anspruchs-
voraussetzungen nach Abs. 1 erfiillen, sondern dariiber hinaus im Besitz einer
Niederlassungserlaubnis (Abs. 2 Nr. 1) oder einer Aufenthaltserlaubnis mit Be-
rechtigung zur FErwerbstitigkeit (Abs. 2 Nr.2) sein. In den Fillen des An-
spruchsausschlusses bei Aufenthaltserlaubnissen nach Abs. 2 Nr. 2 Buchst. ¢
(Krieg im Heimatland, Hirtefall, voriibergehender Schutz, humanitire Griinde)
eroffnet Abs. 2 Nr. 3 ausnahmsweise die Kindergeldberechtigung, wenn der
nicht freiztigigkeitsberechtigte Auslinder sich seit mindestens drei Jahren recht-
miBig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhilt und im Anspruchszeit-
raum im Bundesgebiet berechtigt erwerbstitig ist, laufende Geldleistungen nach
dem SGB IIT bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt.

II. Einschrinkung des Anspruchs nach Abs. 1 fiir nicht freiziigig-
keitsberechtigte Auslinder (Abs. 2 Einleitungssatz)

1. Begriff der Freiziigigkeitsberechtigung

Die Einschrinkungen des Abs. 2 gelten nicht fir freiztigigkeitsberechtigte Aus-
linder. Sie erhalten Kindergeld nach Abs. 1. Wer freiziigigkeitsberechtigt ist, be-
stimmt sich nach dem als Art. 2 des ZuwanderungsG beschlossenen Gesetz
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§62 Anm.11 C. Abs. 2: Sondervorschriften fur Auslinder

tber die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbirgern (FreiztigG/EU) v. 30.7.
2004 (BGBL. I 2004, 1950) und nach Abkommensrecht. Danach sind freiziigig-
keitsberechtigt:

Unionsbiirger: Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten der EU (Unionsbiit-
ger) und deren Familienangehorige haben unter den Voraussetzungen der
§§ 2 ff. FreiztigG/EU das Recht auf Einreise und Aufenthalt. Unionsbiirger be-
notigen keinen Aufenthaltstitel (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 AufenthaltsG iVm. § 2 Abs. 1,
Abs. 4 Satz 1 FreiziigG/EU).

Bis zum 30.4.2010 waren fiir diesen Personenkreis die europarechtl. Regelungen
zur Koordinierung der Vorschriften tiber die Soziale Sicherheit der Mitgliedstaa-
ten zu beachten. Diese ergaben sich insbes. aus der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 v. 14.6.1971 (ABL EG 1971 Nr. L 149, 1) und der Durchfithrungs-
verordnung (EWG) Nr. 574/72 v. 21.2.1972 (ABL EG 1972 Nr. L 74, 1). Der
durch Art. 2 VO Nr. 1408 /71 geregelte personliche Geltungsbereich der Koor-
dinierungsregelungen erfasste ua. ArbN, Selbstindige und Studierende, fiir wel-
che die Rechtsvorschriften (Art. 1 Buchst. j VO Nr. 1408/71) eines oder mehre-
rer Mitgliedstaaten gelten, soweit sie Staatsangehorige eines Mitgliedstaats sind,
sowie deren Familienangehorige (s. BFH v. 4.8.2011 — III R 55/08, BStBL. II
2013, 619). Vom sachlichen Geltungsbereich der VO wurden ua. Familienleis-
tungen erfasst (Art. 4 Abs. 1 Buchst. h VO). Hierunter fillt auch das stl. Kinder-
geld (BVerfG v. 8.6.2004 — 2 BvL 5/00, BGBL. 1 2004, 2570).

Seit dem 1.5.2010 gelten im Verhiltnis zu den EU-Staaten die VO (EG)
Nr. 883,/2004 v. 29.4.2004 (ABL. EU 2004 Nr. L. 166, 1) und die Durchfthrungs-
verordnung (EG) Nr. 987,/2009 v. 16.9.2009 (ABL. EU 2009 Nr. L. 284, 1). Der
personliche Geltungsbereich beschrinkt sich im Gegensatz zur Vorgingerrege-
lung nicht mehr auf bestimmte soziale Gruppen (wie ArbN und Selbstindige).
Vielmehr erfasst Art. 2 Abs. 1 VO Nr. 883,/2004 ua. alle Staatsangehorigen der
Mitgliedstaaten, fir die die Rechtsvorschriften (Art. 1 Buchst.1 VO
Nr. 883,/2004) eines oder mehrerer Mitgliedstaaten gelten, und deren Familien-
angehorige. Unverdndert bezieht Art. 3 Abs. 1 Buchst. j VO Nr. 883/2004 die
Familienleistungen (zur Definition s. Art. 1 Buchst. z VO Nr. 883/2004) und
damit das stl. Kindergeld in den sachlichen Geltungsbereich der Koordinie-
rungsregelungen ein.

Zu den Konkurrenzregelungen s. im Einzelnen § 65 Anm. 9.

Staatsangehorige der EWR-Staaten: Die Regeln des FreiziigG/EU gelten
nach dessen § 12 auch fiir die Staatsangehorigen der EWR-Staaten und ihre Fa-
milienangeho6rigen. EWR-Staaten sind neben den EU-Mitgliedsstaaten die Staa-
ten Norwegen, Island und Liechtenstein. Auch fiir Staatsangehorige der EWR-
Staaten galten die Einschrinkungen der VO Nr. 1408/71 und der VO
Nr. 574/72. Seit 1.6.2012 gelten auch im Verhiltnis zu den EWR-Staaten die
VO Nr. 883/2004 und die VO Nr. 987,/2009 (Art. 90 Abs. 1 Satz 2 Buchst. ¢
VO Nr. 883,/2004; Beschluss des gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 76,/2011
v. 1.7.2011, ABL EU 2011 Nr. L 262, 33).

Staatsangehorige der Schweiz: Nach dem Abkommen zwischen der EG und
der Schweiz tiber die Freizigigkeit v. 21.6.1999 (Gesetz v. 2.9.2001, BGBI. II
2001, 810) haben seit dem Inkrafttreten am 1.6.2002 (BGBL. II 2002, 1692) auch
die Staatsangehorigen der Vertragsparteien und deren Familienangehorige nach
MaBgabe des Abkommens das Recht auf Einreise und Aufenthalt. Uber das Ab-
kommen galten bis 31.3.2012 auch im Verhiltnis zwischen Deutschland und der
Schweiz die VO Nr. 1408/71 und die DVO Nr. 574/72 (s. BFH v. 24.3.2006 —
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II. Einschr. d. Anspruchs nach Abs. 1 (Einleitung) Anm. 11-12 § 62

IIT R 41,05, BStBL. II 2008, 369). Seit 1.4.2012 gelten gem. Art. 8 iVm. Anhang
1T Abschnitt A des Abkommens EG/Schweiz auch im Verhiltnis zur Schweiz
die VO Nr. 883/2004 und die VO Nr. 987,/2009 (Beschluss des gemischten
Ausschusses EU-Schweiz tiber die Freiziigigkeit Nr. 1/2012 v. 31.3.2012, ABL
EU 2012 Nr. 1. 103, 51; FG Ba.-Wirtt. v. 18.4.2013 — 3 K 4100/12, EFG 2013,
1143).

Drittstaatsangehorige: Nach Art. 1 VO (EG) Nr. 859,/2003 (ABL. EU 2003
Nr. L. 124, 1) finden — vorbehaltlich der Bestimmungen des Anhangs dieser VO
— die Bestimmungen der VO Nr. 1408/71 und der VO Nr. 574/72 Anwendung
auf Drittstaatsangehorige, die ausschlieBlich aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit
nicht bereits unter diese Bestimmungen fallen, sowie auf ihre Familienangehori-
gen und ihre Hinterbliebenen, wenn sie ihren rechtmifBligen Wohnsitz in einem
Mitgliedstaat haben und ihre Situation mit einem Element tiber die Grenzen ei-
nes Mitgliedstaats hinausweist. Die Regelung gilt ab 1.6.2003 (Art. 3) fir alle
Mitgliedstaaten der EU mit Ausnahme von Dinemark (Erwigungsgrund 19).
Nach Anhang I dieser VO finden diese Bestimmungen jedoch im Verhiltnis zu
Deutschland fir den Bereich der Familienleistungen nur auf Drittstaatsangehori-
ge Anwendung, die einen im deutschen Recht vorgesehenen Aufenthaltstitel wie
eine Aufenthaltserlaubnis oder eine Aufenthaltsberechtigung besitzen. Ab 1.1.
2011 wurde die VO (EG) Nr. 859/2003 fur alle Mitgliedstaaten der EU (mit
Ausnahme von Dinemark und GroBbritannien) durch die VO (EU)
Nr. 1231/2010 (ABL EU 2010 Nr. L. 344, 1) abgel6st. Danach gelten die VO
Nr. 883/2004 und die VO Nr. 987,/2009 fir Drittstaatsangehorige, die aus-
schlieBlich aufgrund ihrer Staatsangehorigkeit nicht bereits unter die genannten
Verordnungen fallen, sowie fiir ihre Familienangehorigen und ihre Hinterbliebe-
nen, wenn sie ihren rechtmifligen Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats haben und sich in einer Lage befinden, die nicht ausschlieBllich einen
einzigen Mitgliedstaat betrifft. Im Verhidltnis zu GroBbritannien gilt daher
weiter die VO Nr. 859/2003 (s. auch Art. 90 Abs.1 Satz 2 Buchst.a VO
Nr. 883/2004). Da sich Dinemark weder an der VO Nr. 859/2003 noch an
der VO Nr. 1231/2010 beteiligt hat, finden im Verhaltnis zu diesem Mitglied-
staat fur Drittstaatsangehorige weder die VO Nr. 1408/71 noch die VO
Nr. 883,/2004 Anwendung. Im Verhiltnis zu den EWR-Staaten und der Schweiz
gilt diese Ausdehnung der Vorschriften tiber die Soziale Sicherheit auf Dritt-
staatsangehorige nicht, solange diese den Regelungen nicht zugestimmt haben
(vgl. EuGH v. 18.11.2010 — C-247/09 — Xhymshiti, HFR 2011, 115). Zu wei-
teren Einzelheiten mit Fallbeispielen s. auch Tz. 212.24 DA-tzV.

2. Begriff des Auslinders

Wer Auslinder ist, ergibt sich aus dem als Art. 1 des ZuwanderungsG beschlos-
senen Gesetz iiber den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von
Auslindern im Bundesgebiet (AufenthG) v. 30.7.2004 (BGBIL. I 2004, 1950),
neu gefasst durch Gesetz v. 25.2.2008 (BGBL. 12008, 163). Nach § 2 Abs. 1 Auf-
enthG ist Ausldnder jeder, der nicht Deutscher iSd. Art. 116 Abs. 1 GG ist.

Vertriebene und Spataussiedler sind Deutsche und bediirfen zur Begriindung
eines Wohnsitzes oder ihres gewohnlichen Aufenthalts im Inland keines Aufent-
haltstitels. Die Anerkennung als Vertriebener oder Spitaussiedler richtet sich
nach dem BVFG. Die Spitaussiedlereigenschaft wird durch eine Bescheinigung
nach § 15 Abs. 1 BVFG bzw. nach § 15 Abs. 2 BVFG fiir den in den Aufnah-
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mebescheid der Bezugsperson einbezogenen Ehegatten nachgewiesen. Gemil
§ 7 StAG erwerben Spitaussiedler und die in den Aufnahmebescheid einbezoge-
nen Familienangehorigen mit der Ausstellung der Bescheinigung nach § 15
Abs. 1, Abs. 2 BVFG die deutsche Staatsangehoérigkeit. Familienkasse und Fi-
nanzgerichte sind an die (nicht vorldufige) Statusentscheidung der zustindigen
Behorde tatbestandlich gebunden (Thir. FG v. 19.1.2000 — III 358/98, EFG
2000, 573, rkr.; s. im Einzelnen Tz A 2.1 Abs. 5 DA-KG/Tz. 62.2.1 Abs. 2 DA-
FamEStG). Auslinder, die ohne Erfolg die Anerkennung als Vertriebene bean-
tragen, haben auch fiir solche Zeitriume keinen Anspruch auf Kindergeld nach
Abs. 1, in denen sie zu Unrecht im Besitz eines deutschen Passes sind (BFH v.
17.4.2008 — III R 16,/05, BStBL. 11 2009, 918; v. 18.12.2008 — III R 93 /06, BFH/
NV 2009, 749).

Flichtlinge sind nach dem Abkommen tber die Rechtsstellung der Flichtlinge
v. 28.7.1951 (Genfer Konvention, verkindet mit Gesetz v. 1.9.1953, BGBI. 11
1953, 559) Deutschen zwar in Teilbereichen (ua. bei Sozialleistungen und Steu-
ern) gleichzustellen. Ein unmittelbarer Anspruch auf Kindergeld ergibt sich aber
weder aus Art. 24 Abs. 1 Buchst. b (i) (ii) Genfer Konvention, da das Kindergeld
ausschlieBlich aus offentlichen Mitteln bestritten wird, noch ergibt er sich aus
Art. 29 Genfer Konvention, da die stl. Gleichstellung durch Anwendung der
Freibetrdge nach § 32 Abs. 6 bewirkt wird. Auch bei Flichtlingen miissen daher
grds. die Voraussetzungen des Abs. 2 vorliegen (BFH v. 25.10.2007 — III R
90/03, BFH/NV 2008, 286). Das heif3t, der Fluchtling muss eine Aufenthalts-
erlaubnis nach § 25 Abs. 2 iVm. Abs. 1 AufenthG besitzen oder den Tatbestand
des Abs. 2 Nr. 3 erfiillen.

Allerdings kann sich fiir anerkannte Fluchtlinge (s. §§ 2 und 3 AsylV{G) auf-
grund Art. 2 des Zusatzprotokolls zum und Art. 2 Nr. 1 Buchst. d des Vorldu-
figen Europiischen Abkommen tiber Soziale Sicherheit unter Ausschluss der
Systeme fiir den Fall des Alters, der Invaliditit und zugunsten der Hinterbliebe-
nen vom 11.12.1953 (BGBI. II 1956, 347, 507) ein Kindergeldanspruch nach
Abs. 1 Nr. 1 ergeben, sofern sie seit mindestens sechs Monaten im Bundesgebiet
wohnen (s. Tz. A 3.4 Abs. 1 DA-KG/Tz. 62.3.4 DAFamEStG; s. auch FG
Diss. v. 10.11.2009 — 14 K 3927/08 Kg, EFG 2010, 437, tkr.). Diese Vorausset-
zung kann auch durch einen Aufenthalt in einer Gemeinschaftsunterkunft erfillt
werden (BFH v. 17.6.2010 — III R 42/09, BFH/NV 2010, 216). Ferner sind fur
anerkannte Flichtlinge, die in einem Mitgliedstaat der EU wohnen, im Falle des
Vorliegens eines grenziiberschreitenden  Sachverhalts  iber Art. 2 VO
Nr. 883,/2004 die europarechtl. Vorschriften zur Koordinierung der Sozialleis-
tungen der Mitgliedstaaten zu beachten (s. im Einzelnen Fucus, Europiisches
Sozialrecht, 6. Aufl. 2013, Art. 2 VO Nr. 883/2004 Rn. 2; Tz 212.21 DA-izV).

Asylberechtigte genieen nach §2 Abs. 1 AsylverfahrensG im Bundesgebiet
die Rechtsstellung nach der Genfer Konvention. Auch sie miissen daher grds.
die Voraussetzungen des Abs. 2 erfiilllen und eine Aufenthaltserlaubnis nach
§ 25 Abs. 1 AufenthG besitzen oder den Tatbestand des Abs. 2 Nr. 3 erfiillen
(s. auch Anm. 19). Zur Anspruchsberechtigung nach einem sechsmonatigen Auf-
enthalt im Bundesgebiet s.Tz. A 3.4 Abs. 1 DA-KG/T%z. 62.3.4 DAFamEStG.

Staatenlose sind nach dem Ubereinkommen v. 28.9.1954 iiber die Rechtsstel-
lung der Staatenlosen (StlUbk, verkiindet mit Gesetz v. 12.4.1976, BGBI. 11
1976, 473) Deutschen zwar ebenfalls in Teilbereichen gleichzustellen. Art. 24
Abs. 1 Buchst. b (i) (i) und Art. 29 StlUbk stimmen jedoch wortgleich mit den
Bestimmungen der Genfer Konvention tberein. Wie bei Fliichtlingen findet da-
her Abs. 2 Anwendung (BFH v. 22.11.2007 — III R 60,/99, BFH/NV 2008, 846,
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mit Anm. Grerre, HFR 2008, 253). Auch tber Art. 28 Abs. 1 der EU-Richtlinie
2004/83/EG — Qualifikationsrichtlinie (ABl. EU Nr. L. 304, 12) ldsst sich kein
Kindergeldanspruch begriinden, da das Kindergeld keine von der Bedurftigkeit
des Berechtigten abhingige Sozialhilfeleistung darstellt (BFH v. 23.10.2009 — 111
S 72/08 (PKH), BFH/NV 2010, 203; v. 7.4.2011 — II1 R 72/09, BFH/NV 2011,
1134). Ferner sind fiir anerkannte Staatenlose (s. Art. 28 Staatenloseniiberein-
kommen v. 28.9.1954, BGBL. II 1976, 474), die in einem Mitgliedstaat der EU
wohnen, im Falle des Vorliegens eines grenziiberschreitenden Sachverhalts tiber
Art. 2 VO Nr. 883/2004 die europarechtl. Vorschriften zur Koordinierung der
Sozialleistungen der Mitgliedstaaten zu beachten (s. im Einzelnen Fucas, Euro-
péisches Sozialrecht, 6. Aufl. 2013, Art.2 VO Nr. 883/2004 Rn. 2, 13; Tz.
212.21 DA-uzV).

Auslinder aus Staaten mit bilateralen Sozialabkommen: Zwischenstaatliche
Sozialabkommen, die Regelungen zum Kindergeld enthalten, hat Deutschland
mit den Staaten, fiir die das deutsch-jugoslawische Abkommen noch fortgilt
(Bosnien und Herzegowina, Kosovo, Montenegro, Serbien; Mazedonien bis 1.1.
2005, Slowenien bis 1.9.1999, Kroatien bis 1.12.1998, insoweit jeweils nur fir
Altfille, da die Nachfolgeabkommen das Kindergeld nicht einbeziehen), sowie
mit Marokko, Tunesien und der Tirkei geschlossen (sog. Vertragsstaaten; s. Ab-
druck bei HELMKE/BAUER, Fach D II [10/2012]). Die Verweisung auf die Vor-
schriften tber Kindergeld erstreckt sich auch auf das stl. Kindergeld (Nds. FG
v. 26.11.2002, EFG 2003, 786, rkr.; nachgehend BFH v. 21.2.2008 — III R
79/03, BStBL. 1T 2009, 916). Anspruchsberechtigt sind hiernach aber nur ArbN
im Sinne des jeweiligen Abkommens (BFH v. 15.3.2007 — IIT R 93/03, BFH/
NV 2007, 1234: kein Verstol gegen den Gleichheitsgrundsatz). Dies sind im
Wesentlichen Personen, die in einem sozialversicherungspflichtigen Beschifti-
gungsverhiltnis stehen, Kurzarbeitergeld, Arbeitslosengeld 1 oder Geldleistun-
gen der Krankenversicherung wegen voriibergehender Arbeitsunfihigkeit erhal-
ten (s. BFH v. 8.10.2001 — VI B 138/01, BStBI. II 2002, 480; v. 15.3.2007 — I1I
R 93/03, BFH/NV 2007, 1234; v. 21.2.2008 — III R 79,/03, BStBI. 11 2009, 916,
zur geringfugigen Beschiftigung; BFH v. 23.4.2009 — III S 61/08 (PKH), juris,
zur Arbeitslosenhilfe; v. 28.1.2009 — III B 41/08, juris, zu einer fritheren ArbN-
Eigenschaft; v. 30.7.2009 — III R 22/07, BFH/NV 2009, 1983, zur Sozialhilfe;
v. 27.10.2011 — III R 14,/08, BStBI. 11 2012, 737, zur Sperrzeit beim Bezug von
Arbeitslosengeld; v. 7.3.2013 — V R 61/10, BFH/NV 2013, 1025, zum versiche-
rungsfreien Werkstudenten). Fir diese ArbN gilt Abs. 2 wegen abkommens-
rechtl. vereinbarter Inlindergleichstellung nicht (wohl auch BFH v. 21.2.2008 —
III R 79/03, BStBL. 11 2009, 916; ebenso fir § 1 Abs. 3 BKGG aF BSG v. 12.4.
2000 — B 14 KG 3/99 R, BSGE 86, 115; ebenso Tz. A 3.5 Abs. 3 DA-KG/
Tz. 62.3.5 Abs. 2 DAFamEStG). Fur im jeweiligen Heimatland lebende Kinder
sehen die Sozialabkommen abweichende Kindergeldsitze vor (s. § 66 Anm. 11,
sog. Abkommenskindergeld). Deutsche kénnen mangels notwendiger Inlinder-
gleichstellung fiir ihre im Abkommensstaat wohnenden Kinder wegen § 63
Abs. 1 Satz 3 keinen Kindergeldanspruch iiber die Sozialabkommen begriinden
(BFH v. 27.9.2012 — IIT R 55/10, BFH/NV 2013, 304).

Uberstaatliche Abkommen zwischen der EU und Drittstaaten kénnen eben-
falls Abweichungen von Abs. 2 enthalten (§ 2 Abs. 1 AO).

» Assoziationsratsbeschluss EWG/ Tiirkei Nr. 3/80: Nach dem auf der Grundlage
des Abkommens zur Griindung einer Assoziation zwischen der EWG und der
Tirkei v. 12.9.1963 gefassten Assoziationsratsbeschluss EWG /Ttirkei Nr. 3/80
v. 19.9.1980 (ABL EG 1983 Nr. C 110, 1 [60]; s. auch Abdruck bei HELMKE/
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§62 Anm. 12 C. Abs. 2: Sondervorschriften fur Auslinder

Bauer, Fach D III 3 [5/2003]) darf der Kindergeldanspruch fiir tiirkische ArbN
nicht von zusitzlichen Voraussetzungen (insbes. aufenthaltsrechtl. Art) abhingig
gemacht werden, die fir Deutsche nicht gelten (s. zum ArbN-Begriff EuGH v.
4.5.1999 — C 262/96 — Surtil, Slg. 1999, 1-2685; BFH v. 15.3.2007 — III R 93/03,
BFH/NV 2007, 1234; Tz. A 3.5 Abs. 4 DA-KG/Tz. 62.3.5 Abs. 3 DAFam-
EStG). Daher ist — wie bei deutschen Kindergeldberechtigten — ein Wohnsitz
der Kinder in der Turkei wegen § 63 Abs. 1 Satz 3 anspruchsschadlich (BFH v.
15.7.2010 — III R 6/08, BStBL 1I 2012, 883). Keine Anwendung findet der ARB
3/80 hingegen auf deutsche Staatsangehorige mit tirkischer Abstammung (BFH
v. 15.7.2010 — III R 6,/08, BStBL. 11 2012, 883).

» Nach dem Vorliufigen Enropdischen Abkommen v. 11.12.1953 (BGBL. 11 1956, 507)
haben ttrkische Staatsangehorige sowie anerkannte Fliichtlinge aus Drittstaaten
unter denselben Bedingungen wie Inlinder Anspruch auf Familienbeihilfen,
wenn sie seit wenigstens sechs Monaten im Inland wohnen (s. Tz. A 3.5 Abs. 4
DA-KG/Tz. 62.3.5 Abs. 3 DAFamEStG; BFH v. 25.10.2007 — III R 90/03,
BStBL II 2009, 908, zum mindestens sechsmonatigen Aufenthalt; v. 17.6.2010 —
IIT R 42/09, BFH/NV 2010, 2168, wonach der Begriff des Wohnens auch bei
Unterbringung in einem Ubergangsheim erfiillt ist; v. 8.8.2013 — VI R 45/12,
BFH/NV 2014, 83, zum Vorrang der Bestimmungen des bilateralen Sozial-
abkommens).

> Europa-Mittelmeer-Abkommen: Ein Benachteiligungsverbot fir in den EU-Mit-
gliedstaaten beschiftigte AtbN und deren Angehoérige auf dem Gebiet der sozia-
len Sicherheit enthalten auch Art. 68 des Europa-Mittelmeer-Abkommens EG/
Algerien (ABL. EU 2005 Nr. L 265, 2), Art. 65 des Europa-Mittelmeer-
Abkommens EG/Tunesien (ABL EG 1998 Nr. L 97, 2), und Art. 65 des
Europa-Mittelmeer-Abkommens EG/Marokko (BGBIL. II 1998, 1810). Diese
Bestimmungen gelten jedoch nur fiir Staatsangehorige dieser Staaten, die im Ho-
heitsgebiet des Gaststaats einen legalen Wohnsitz haben bzw. legal beschiftigt
sind (Art. 66 der Abkommen mit Marokko und Tunesien, Art. 69 des Abkom-
mens mit Algerien).

Auslindische Organisationen:

» Nichtdentsche Mitglieder der Nato-Streitkrifte: Auch ein nicht freiztigigkeitsberech-
tigter Auslidnder, der einen zum Bezug von Kindergeld berechtigenden Aufent-
haltstitel nur deswegen verliert, weil sich sein Aufenthaltsstatus aufgrund Ehe-
schlieBung mit einer Angehorigen des zivilen Gefolges der NATO-Truppen
nach dem NATO-Truppenstatut richtet (sog. SoFA-Stempel), ist analog Abs. 2
kindergeldberechtigt (BFH v. 8.8.2013 — I1I R 22/12, BFH/NV 2013, 1997).

> Mirglieder nund Beschftigte diplomatischer Missionen sowie konsularischer 1 ertretungen
und deren Angehorige benotigen aufgrund Art. 10 WUD bzw. Art. 46 WUK
zwar keinen Aufenthaltstitel. Thr Aufenthaltsstatus entspricht jedoch grds. nicht
dem einer zur Erwerbstitigkeit in Deutschland berechtigenden Aufenthalts-
erlaubnis iSd. Abs. 2 Nr. 2 (s. im Einzelnen HeLmke in HELMKE/BAUER, § 62
Rn. 55ff. [4/2011]; s. auch Tz. A 4 DA-KG/Tz. 62.4 DAFamEStG; HiLpes-
uem, DStZ 2000, 25). Zum Kindergeldanspruch von Ortskriften, die im Besitz
eines ,,gelben Ausweises sind, s. Anm. 16).

» Bedienstete internationaler Organisationen (2B UN, WHO, OECD) benétigen hiu-
fig ebenfalls keinen Aufenthaltstitel, erlangen dadurch aber keinen Status iSd.
Abs. 2 Nr. 2 (s. im Einzelnen HELMKE in HELMKE/BAUER, § 62 Rn. 58 [4/2011];
s. auch Tz. 62.7 DAFamEStG; HiLpesuemv, DStZ 2000, 25).
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III. Besitz eines Aufenthaltstitels (Nr. 1-3) Anm. 13  § 62

III. Besitz eines Aufenthaltstitels (Abs. 2 Nr. 1-3)

1. Aufenthaltstitel nach dem Aufenthaltsgesetz

Mit Inkrafttreten des AufenthG am 1.1.2005 trat das AuslG aufler Kraft. Die bis
dahin geltende Ankniipfung des Abs. 2 an bestimmte Aufenthaltstitel des AuslG
(Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis) wurde deshalb zeitgleich
an die neuen Aufenthaltstitel des AufenthG angepasst. Da aber BVerfG v. 6.7.
2004 (1 BvL 4-6/97, BVerfGE 111, 160) die dem Abs. 2 aF entsprechende Be-
stimmung des § 1 Abs. 3 BKGG aF fiir verfassungswidrig hielt, erfolgte ab dem
VZ 2006 und fiir alle noch nicht bestandskriftigen Fille eine erneute Anderung.
Das BVerfG beanstandete zwar nicht das gesetzgeberische Ziel, Kindergeld nur
solchen Auslindern zu gewihren, von denen zu erwarten ist, dass sie auf Dauer
in Deutschland bleiben. Die gesetzliche Ankntipfung an die Art des Aufenthalts-
titels hielt es jedoch nicht fiir hinreichend geeignet, dieses Regelungsziel zu errei-
chen. Abs. 2 enthilt daher neue Kriterien fiir die Prognose, ob ein Aufenthalt in
Deutschland voraussichtlich von Dauer oder nur voriibergehender Natur ist.
Von voraussichtlich dauerhaftem Aufenthalt wird ausgegangen, wenn ein unbe-
fristeter Aufenthaltstitel (Niederlassungserlaubnis) vorliegt. Aber auch ein befris-
teter Aufenthaltstitel (Aufenthaltserlaubnis) kann ausreichen. Dieser darf jedoch
von seinem Zweck her nicht erkennbar so begrenzt sein, dass eine Verlingerung
nicht absehbar oder ausgeschlossen ist (wie zB bei Aufenthalt zu Ausbildungs-
zwecken). Zudem muss die Zuldssigkeit einer Erwerbstitigkeit auf einen dauern-
den Verbleib in Deutschland hindeuten (BTDrucks. 16/1368, 8 f.).

Die Neuregelung ist verfassungsgemif3. Die bloBe fortdauernde Duldung
lisst noch keinen hinreichenden Schluss auf einen dauerhaften Aufenthalt in der
Bundesrepublik zu. Es ist daher sachlich gerechtfertigt, dass der Gesetzgeber die
Prognoseentscheidung tiber den voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt vom
Vortliegen weiterer geeigneter Integrationsindizien (insbes. der Berechtigung zur
Erwerbstitigkeit) abhidngig macht (BFH v. 15.3.2007 — III R 93/03, BFH/NV
2007, 1234, mit Anm. Grertg, FR 2008, 147; v. 22.11.2007 — III R 54/02, BFH/
NV 2008, 457). Abs. 2 ist auch insoweit verfassungsrechtl. unbedenklich, als
Auslinder mit Aufenthaltstiteln iSd. Abs. 2 Nr. 2 Buchst. ¢ nur unter den wei-
teren Voraussetzungen des Abs. 2 Nr. 3 Kindergeld erhalten (BFH v. 28.4.2010
— III R 1/08, BStBL. II 2010, 980; v. 7.4.2011 — III R 72/09, BFH/NV 2011,
1134, unter Hinweis darauf, dass das Kindergeld anders als das Erziehungsgeld
als Finkommen auf Sozialleistungen angerechnet wird; aA Vorlagebeschluss FG
Koln v. 9.5.2007, EFG 2007, 1247, vom BVerfG mit Beschl. v. 6.11.2009 — 2
BvL 4/07, BFH/NV 2010, 153 als unzulissig verworfen; Vorlagebeschluss des
Nds. FG v. 19.8.2013 — 7 K 111/13, juris, Az. des BVerfG 2 BvL 10/14, unter
Hinweis auf BVerfG v. 10.7.2012 — 1 BvL 2/10 zur Verfassungswidrigkeit von
§ 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchst. b BErzGG und § 1 Abs. 7 Nr. 3 Buchst. b BEEG; kri-
tisch auch TREBER in BrtmicH, § 62 Rn. 51 [11,/2002]; ScainpLER, NWB 2008,
1741).

Die Fortgeltung vor dem 1.1.2005 erteilter Aufenthaltstitel regelt § 101 Auf-
enthG (s. auch BFH v. 15.3.2007 — III R 93/03, BStBl. II 2009, 905; v. 27.9.
2012 — IIT R 48/10, BFH/NV 2013, 189). Aufenthaltsberechtigung und unbe-
fristete Aufenthaltserlaubnis gelten fort als Niederlassungserlaubnis. Die tibrigen
Aufenthaltsgenehmigungen gelten fort als Aufenthaltserlaubnisse entsprechend
dem ihrer Erteilung zugrunde liegenden Aufenthaltszweck und Sachverhalt. Die
Fortgeltung von Arbeitsgenehmigungen regelt § 105 AufenthG.
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§62 Anm. 14-16 C. Abs. 2: Sondervorschriften fur Auslinder

2. Besitz

Ein Auslinder ,,besitzt™ nur und erst dann eine fir den Kindergeldanspruch er-
fordetliche Niedetlassungsetlaubnis oder Aufenthaltserlaubnis, wenn er einen
dieser Aufenthaltstitel tatsichlich in Hinden hilt, ihm also das Aufenthaltsrecht
in der Bundesrepublik durch entsprechenden Verwaltungsakt mit Wirkung fiir
die Bezugszeit des Kindergeldes zugebilligt worden ist (BFH v. 1.12.1997 — VI
B 147/97, BFH/NV 1998, 696; v. 28.4.2010 — III R 1,/08, BStBI. II 2010, 980;
aA FG Ba.-Wirtt. v. 22.3.2005 — 8 S 1/05, EFG 2005, 980, rkr.). Der riickwir-
kende Geltungsbeginn ist ebenso unbeachtlich wie die riickwirkende Entzichung
(zum Fall des rechtzeitig gestellten Vetlingerungsantrags s. aber Tz. A 3.1 Abs. 3
DA-KG/Tz. 62.3.1 Abs. 2 DAFamEStG). Die Anfechtung der Riicknahme
oder des Widerrufs des Aufenthaltstitels beseitigt die Wirksamkeit des Verwal-
tungsakts fiir das Kindergeldverfahren nicht. Bei beftristeten Aufenthaltstiteln
endet die Anspruchsberechtigung mit Ablauf des Monats, in dem die Frist ab-
lauft. Die Entscheidung der Auslinderbehorde erzeugt eine tatbestandliche Bin-
dungswirkung fur das Kindergeldverfahren. Eine eigenstindige Priifung der aus-
linderrechtl. Voraussetzungen eines Aufenthaltstitels findet nicht statt (s. auch
BFH v. 20.2.1998 — VI B 205/97, BFH/NV 1998, 963; v. 25.7.2007 — IIT R
55/02, BStBI. 11 2008, 758).

IV. Niederlassungserlaubnis (Abs. 2 Nr. 1)

Die Niederlassungserlaubnis ist nach § 9 Abs. 1 AufenthG ein unbefristeter Auf-
enthaltstitel, der zur Austibung einer Erwerbstitigkeit berechtigt. Anspruch auf
Erteilung einer Niederlassungserlaubnis besteht unter den Voraussetzungen des
§9 Abs. 2-4 AufenthG. Weitere Tatbestinde der Niedetlassungsetlaubnis ent-
hilt das AufenthG in § 18b (Absolventen deutscher Hochschulen), § 19 (Hoch-
qualifizierte), §21 Abs. 4 Satz2 (Erfolgreiche selbstindige Titigkeit), §23
Abs. 2 (Aufnahme bei besonders gelagerten politischen Interessen), § 26 Abs. 3
und 4 (linger dauernder Besitz einer Aufenthaltserlaubnis), § 28 Abs. 2 (Famili-
ennachzug zu Deutschen), § 31 Abs. 3 (cigenstindiges Aufenthaltsrecht des
Ehegatten), § 35 Abs. 1 (eigenstindiges Aufenthaltsrecht der Kinder), § 38
Abs. 1 Nr. 1 (ehemalige Deutsche). Die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EG
nach § 9a AufenthG ist der Niederlassungserlaubnis gleichzustellen, da sie eben-
falls ein unbefristeter Aufenthaltstitel ist, der zur Erwerbstitigkeit berechtigt.

V. Zur Erwerbstitigkeit berechtigende Aufenthaltserlaubnis
(Abs. 2 Nr. 2)

Aufenthaltserlaubnis: Nach § 7 Abs. 1 AufenthG ist die Aufenthaltserlaubnis
ein befristeter Aufenthaltstitel. Sie wird zu den im AufenthG genannten Aufent-
haltszwecken oder in begriindeten Fillen auch zu dort nicht genannten Zwecken
erteilt. Die Befristung erfolgt unter Berticksichtigung des Aufenthaltszwecks (§ 7
Abs. 2 AufenthG).

Eine Aufenthaltserlaubnis kann erteilt werden zum Zweck der Ausbildung
(§§ 16, 17 AufenthG), zum Zweck der Erwerbstitigkeit (§§ 18, 18a, 18¢c, 21 Auf-
enthG), zum Zweck der Forschung (§ 20 AufenthG), aus volkerrechtl., humani-
tiren oder politischen Griinden (§§ 22-26 AufenthG), aus familidgren Griinden
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VI. Ausnahmen (Nr. 2 Buchst. a—c) Anm. 16-17  § 62

(§§ 27-36 AufenthG) und aus besonderen Aufenthaltsgriinden (§§ 37-38a Auf-
enthG).

Berechtigung zur Erwerbstitigkeit: Erwerbstitigkeit ist nach § 2 Abs. 2 Auf-
enthG die selbstindige Titigkeit und die nichtselbstindige Beschiftigung iSd.
§7 SGB IV. Die Aufenthaltserlaubnis berechtigt nach §4 Abs. 2 Satz 1 Auf-
enthG zur Austibung einer Erwerbstitigkeit, sofern dies nach dem AufenthG
allgemein bestimmt ist (insbes. §§ 16, § 17 Abs. 3, §§ 18, 18a, 20 Abs. 1, Abs. 5
Satz 2, §§ 21, 22 Satz 3, § 23 Abs. 2 Satz 5, § 24 Abs. 6 Satz 1, § 25 Abs. 1 und
2, §27 Abs. 5, § 37, 38, 38a Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 3 AufenthG) oder die
Aufenthaltserlaubnis es im Einzelfall erlaubt (s. BFH v. 26.8.2010 — III R 47/09,
BStBL 1T 2011, 589; v. 27.1.2011 — III R 45/09, BStBI. 1T 2011, 720). Jede Auf-
enthaltserlaubnis muss erkennen lassen, ob die Austibung einer Erwerbstitigkeit
erlaubt ist (§ 4 Abs. 2 Satz 2 AufenthG). Eine Berechtigung zur Erwerbstitigkeit
iSd. Abs. 2 Nr. 2 liegt auch vor, wenn sie mit Beschrinkungen (zB nur einfache
nichtselbstindige Arbeiten) erteilt wurde (Nds. FG v. 9.7.2007 — 16 K 427/05,
EFG 2007, 1787, rkr.).

Bei allgemein zur Erwerbstitigkeit berechtigender Aufenthaltserlaubnis besteht
die Anspruchsberechtigung ab dem Zeitpunkt der Erteilung der Aufenthalts-
etlaubnis, bei Einzelfallerlaubnis ab dem Zeitpunkt, zu dem die auslinderrechtl.
Zustimmung zur Erwerbstitigkeit erfolgt. Es reicht aus, dass die Aufenthalts-
erlaubnis zur Erwerbstitigkeit ,,berechtigt hat™. Daher bleibt die Anspruchs-
berechtigung insbes. auch dann bestehen, wenn die Bundesagentur fiir Arbeit
die Zustimmung zur Auslinderbeschiftigung auf einen bestimmten Betrieb be-
schrinkt hat (§ 39 Abs. 4 AufenthG) und dieses Arbeitsverhiltnis beendet wird.
Eine vor Inkrafttreten des AufenthG erteilte Arbeitsberechtigung gilt nach § 105
Abs. 2 AufenthG als uneingeschrinkte Zustimmung der Bundesagentur fir Ar-
beit zur Aufnahme einer Beschiftigung.

Analoge Anwendung findet Abs. 2 Nr. 2 auf auslind. Staatsangehérige, die vor
dem 1.4.1999 eine Titigkeit als Mitglied des Verwaltungs- und technischen Per-
sonals oder des dienstlichen Hauspersonals einer Botschaft aufgenommen ha-
ben und nicht im Besitz eines auslinderrechtl. Aufenthaltstitels sind. Diese ha-
ben Anspruch auf Kindergeld, wenn sie einen vom Auswirtigen Amt
ausgestellten sog. gelben Ausweis besitzen und hinsichtlich der Sozialversiche-
rungs- sowie der EStPflicht als stindig ansissig behandelt worden sind (BFH v.
25.7.2007 — III R 55/02, BStBL. II 2008, 758; v. 25.7.2007 — 111 R 81,/03, BFH/
NV 2008, 196; s. aber BFH v. 8.8.2013 — VI R 45/12, BFH/NV 2014, 83, zur
fortbestehenden Integration einer Ortskraft in das tirkische Sozialversiche-
rungssystem nach dem deutsch-tiirkischen Sozialabkommen). Zur analogen An-
wendung des Abs. 2 Nr. 2 auf nicht freiztigigkeitsberechtigte Auslinder, der ei-
nen zum Bezug von Kindergeld berechtigenden Aufenthaltstitel nur deswegen
verliert, weil sich sein Aufenthaltsstatus aufgrund EheschlieBung mit einer Ange-
hoérigen des zivilen Gefolges der NATO-Truppen nach dem NATO-Truppen-
statut richtet (sog. SoOFA-Stempel), s. BEFH v. 8.8.2013 — III R 22/12, BFH/NV
2013, 1997.

VI. Ausnahmen bei Aufenthaltsetlaubnis zu voriibergehendem
Zweck (Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a—c)

Keine Anspruchsberechtigung besteht, wenn die zur Erwerbstitigkeit berechti-
gende Aufenthaltserlaubnis von ihrem Zweck her erkennbar nur zu einem vori-
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§62 Anm.17-19 C. Abs. 2: Sondervorschriften fur Auslinder

bergehenden Aufenthalt berechtigt. Davon geht das Gesetz in den Fillen des
Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a—c aus.

Buchst. a: Aufenthaltserlaubnis nach § 16 AufenthG (Studium, Studienbewer-
bung, Sprachkurs, Schule) und § 17 AufenthG (betriebliche Aus- und Weiterbil-
dung); zu Ausnahmen im Vorgriff auf die Umsetzung der Richtlinie
2011/98/EU v. 13.12.2011 s. Dienstanweisung zur Europarechtskonformen
Anwendung des § 62 Abs. 2 EStG bei Drittstaatsarbeitnehmern v. 29.11.2013
(BStBI. 12013, 1505).

Buchst. b: Nach § 18 Abs. 2 AufenthG kann eine Aufenthaltserlaubnis ua.
dann erteilt werden, wenn die Bundesagentur nach § 39 AufenthG zugestimmt
hat. Nihere Voraussetzungen der Zustimmung ergeben sich aus der gem. § 42
AufenthG ergangenen Beschiftigungsverordnung (BeschV) v. 6.6.2013 (BGBL. I
2013, 1499). Danach kann in bestimmten Fillen die Zustimmung zu einer Auf-
enthaltserlaubnis zum Zweck der Beschiftigung nur unter der Beschrinkung
auf einen Hochstzeitraum erteilt werden (zB Saisonarbeitskrifte, Schausteller-
gehilfen, Au-Pair-Beschiftigte, Sprachlehrer, Spezialititenkoche, lingerfristig
entsandte ArbN, Werkvertragsarbeitnehmer). Zu Ausnahmen im Vorgriff auf
die Umsetzung der Richtlinie 2011/98/EU v. 13.12.2011 s. Dienstanweisung
zur BEuroparechtskonformen Anwendung des § 62 Abs. 2 EStG bei Drittstaats-
arbeitnehmern v. 29.11.2013 (BStBI. I 2013, 1505).

Buchst. c: Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 1 AufenthG (Krieg im Heimat-
land), §23a AufenthG (Hirtefall), §24 AufenthG (zum vortbergehenden
Schutz), § 25 Abs. 3-5 AufenthG (humanitire Grinde).

VII. Riickausnahme zu Abs. 2 Nr. 2 Buchst. ¢ (Abs. 2 Nr. 3)

1. Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach Abs. 2 Nr. 2 Buchst. ¢ (Abs. 2
Nr. 3 Einleitungssatz)

In den in Abs. 2 Nr. 2 Buchst. ¢ genannten Fillen einer Aufenthaltserlaubnis aus
volkerrechtl., humanitiren oder politischen Grinden besteht ausnahmsweise
dann eine Anspruchsberechtigung, wenn die Dauer des Aufenthalts und Anzei-
chen fiir eine gewisse Integration in das Erwerbsleben die Prognose eines vo-
raussichtlich dauerhaften Aufenthalts zulassen (BTDrucks. 16,2940, 10£). Vo-
raussetzung ist, dass der Anspruchsteller eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23
Abs. 1, § 232 AufenthG, § 24 oder § 25 Abs. 3-5 AufenthG besitzt und zusitz-
lich die Voraussetzungen Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a und b erfillt.

2. RechtmilBiger, gestatteter oder geduldeter Aufenthalt im Bundes-
gebiet seit mindestens drei Jahren (Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a)

Der Aufenthalt muss im Bundesgebiet stattgefunden haben. Das Fristerforder-
nis setzt einen mindestens dreijdhrigen, zusammenhingenden Aufenthalt voraus.
Nach BFH v. 24.5.2012 (III R 20/10, BStBI. II 2014, 27) muss der rechtmiBige,
gestattete oder geduldete Aufenthalt im Zeitpunkt des Titelerwerbs noch anhal-
ten; ist bei Titelerwerb der Dreijahreszeitraum noch nicht abgelaufen, besteht
ein Kindergeldanspruch erst ab dem Ablauf des Dreijahreszeitraums; eine Un-
terbrechung des rechtmiBigen, gestatteten oder geduldeten Aufenthalts ist an-
spruchsschidlich und lisst den Dreijahreszeitraum jeweils neu beginnen.
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VII. Riickausnahme zu Nr. 2 Buchst. ¢ (Nr. 3) Anm. 19-20 § 62

Rechtmiflig ist der Aufenthalt, wenn fiir die Finreise und den Aufenthalt im
Bundesgebiet ein Aufenthaltstitel nach §4 Abs. 1 AufenthG (insbes. geniigt
auch ein Visum oder eine Blaue Karte EU) vorliegt, sofern nicht durch Recht
der EU oder durch RechtsVO etwas anderes bestimmt ist oder aufgrund des As-
soziationsabkommens EWG/Turkei v. 12.9.1963 (BGBL. II 1964, 509) ein Auf-
enthaltsrecht besteht.

Gestattet ist der Aufenthalt nach § 55 Abs. 1 AsylverfahrensG einem Auslin-
der, der um Asyl nachsucht, zur Durchfithrung des Asylverfahrens. Im Fall der
unerlaubten Einreise aus einem sicheren Drittstaat (§ 26a AsylverfahrensG) er-
wirbt der Auslinder die Aufenthaltsgestattung mit der Stellung eines Asyl-
antrags.

Geduldet ist der Aufenthalt nach § 60a AufenthG bei voriibergehender Ausset-
zung der Abschiebung. Dies kann insbes. auf einem von der obersten Landes-
behorde fiir bestimmte Auslindergruppen angeordneten Abschiebestopp oder
auf individuellen Duldungsgriinden beruhen. Ein Aufenthalt aufgrund einer
Duldung berechtigt fiir sich — ohne Erfiillung der weiteren Voraussetzungen des
Abs. 2 Nr. 3 — nicht zum Bezug von Kindergeld, da bei rechtstreuem Verhalten
nach Wegfall des Duldungsgrunds mit einer Austeise gerechnet werden kann
(BFH v. 15.3.2007 — III R 93/03, BFH/NV 2007, 1234; v. 22.11.2007 — III R
54/02, BFH/NV 2008, 457, der hierin auch keinen Widerspruch zu EuGMR v.
25.10.2005 — 59140/00 — Okpisz, BFH/NV 2006, Beilage 3, 357, erkennt, s.
auch Anm. SELper, HFR 2008, 355; v. 27.10.2011 — III R 14/08, BStBl. 1I 2012,
737; aA Vorlagebeschluss FG Koln v. 9.5.2007, EFG 2007, 1247, vom BVerfG
v. 6.11.2009 — 2 BvL 4/07, BFH/NV 2010, 153, als unzulissig verworfen). Eine
von der Auslinderbehorde erteilte Grenzubertrittsbescheinigung erfillt nicht
die Voraussetzungen einer Duldung (BFH v. 31.7.2009 — III B 152/08, BFH/
NV 2009, 1811; v. 24.5.2012 — 11T R 20/10, BStBI. 11 2014, 27).

3. Berechtigte Erwerbstitigkeit, Bezug laufender Geldleistungen nach
dem SGB III oder Inanspruchnahme von Elternzeit (Abs. 2 Nr. 3
Buchst. b)

Eine der alternativen Voraussetzungen muss innerhalb des Bundesgebiets erfiillt
werden (s. jedoch Vorlagebeschluss des Nds. FG v. 19.8.2013 — 7 K 111/13, ju-
ris, Az. des BVerfG 2 BvL 10/14, unter Hinweis auf BVerfG v. 10.7.2012 — 1
BvL 2/10, BVerfGE 132, 72, zur Verfassungswidrigkeit von § 1 Abs. 6 Nr. 3
Buchst. b BErzGG und § 1 Abs. 7 Nr. 3 Buchst. b BEEG). Der Kindergeld-
anspruch besteht nur so lange fort, wie die berechtigte Erwerbstitigkeit andauert
oder einer der anderen Tatbestinde des Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b vorliegt (s. auch
Tz. A 3.3.2 Abs. 2-4 DA-KG/Tz. 62.3.3.2 Abs. 2 DAFamEStG).

Berechtigt erwerbstitig ist, wer eine selbstindige Titigkeit oder nichtselbstin-
dige Beschiftigung iSd. § 2 Abs. 2 AufenthG iVm. § 7 SGB IV austibt, die durch
Rechtsvorschrift allgemein zugelassen ist oder ihm im Einzelfall erlaubt wurde
(vgl. Anm. 16; Asylbewerbern kann nach § 61 Abs. 2 AsylverfahrensG eine Be-
schiftigung erlaubt werden). Eine Mindestdauer und einen Mindestumfang der
Erwerbstitigkeit sicht das Gesetz ebenso wenig vor, wie ein Mindesteinkom-
men. Die Regelung ist hinreichend bestimmt (BFH v. 22.11.2007 — III R 60,/99,
BFH/NV 2008, 846; aA Vortlagebeschluss FG Kéln v. 9.5.2007, EFG 2007,
1247, durch BVerfG v. 6.11.2009 — 2 BvL. 4/07, BFH/NV 2010, 153, als unzu-
lissig verworfen). Fin geringfiigiges Beschiftigungsverhiltnis gentigt (FG Diiss.
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v. 29.5.2007 — 10 K 174/06 Kg, EFG 2007, 1452, rkt.); zu Arbeitsgelegenheiten
nach § 5 AsylbL.G (als ausreichend angesehen durch FG Ba.-Wiirtt. v. 27.4.2012
—10 K 3663/11, EFG 2013, 375, Az. BFH XI R 18/12; aA Tz. A 3.3.2 Abs. 4
Satz 2 DA-KG/Tz. 62.3.3.2 Abs.2 Satz3 DAFamEStG). Anders als nach
Abs. 2 Nr. 2 reicht eine frithere berechtigte Erwerbstitigkeit nicht aus.

Laufende Geldleistungen nach dem SGB III bezieht, wer iSd. {3 Abs. 1
SGB III insbes. Berufsausbildungsbeihilfe (§§ 59 ff. SGB III aF, §§ 56 ff. SGB
IIT nF ab 1.4.2012), berufliche Weiterbildungskosten (§§ 77ff. SGB III aF,
§§ 81 ff. SGB III nF), Ausbildungsgeld (§§ 104 ff. SGB III aF, §§ 122 ff. SGB 111
nF), Arbeitslosengeld (§§ 117 ff. SGB III aF, §§ 136 ff. SGB 1II nF) oder Uber-
gangsgeld (§§ 160 ff. SGB III aF, §§ 119 ff. SGB III nF) erhilt. Der Begriff der
laufenden Geldleistungen bestimmt sich nach den ab Inkrafttreten des Aus-
IAnsprG geltenden Fassungen des SGB III. Daher ist auch in Fillen der rtck-
wirkenden Anwendung des Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b nicht auf das SGB III in der
bis 31.12.2004 geltenden Fassung abzustellen, das etwa noch die Arbeitslosenhil-
fe mit einbezog. Die frihere Arbeitslosenhilfe ist vergleichbar dem heutigen Ar-
beitslosengeld II nach §§ 19 ff. SGB II und erfillt die gesetzlichen Vorausset-
zungen daher nicht (BFH v. 30.7.2009 — III R 45/07, juris; FG Miinster v. 24.4.
2007 — 15 K 3830,/04 Kg, EFG 2007, 1700, rkr.; FG Duss. v. 20.3.2007 — 10 K
805/05 Kg, EFG 2007, 1531, rkr.). Dagegen entspricht das frithere Unterhalts-
geld dem Arbeitslosengeld bei beruflicher Weiterbildung iSd. § 116 Nr. 1, 124a
SGB III aF bzw. § 136 SGB III nF und stellt daher eine laufende Geldleistung
nach dem SGB III dar. Der Bezug von ,,Meister-BafoG* ist dem Bezug laufen-
der Geldleistungen nach dem SGB III gleichzustellen (BFH v. 4.8.2011 — IIT R
62/09, BStBI. 11 2012, 732).

Elternzeit nimmt in Anspruch, wer als ArbN, zur Berufsbildung oder in
Heimarbeit Beschiftigter nach MaB3gabe der §§ 15 ff. des Bundeselterngeld- und
ElternzeitG v. 5.12.2006 (BGBL. I 2006, 2748) wegen Betreuung und Erziechung
eines in seinem Haushalt lebenden Kindes seine Arbeitszeit verringert bzw. die
Titigkeit unterbricht. Der Nachweis kann durch eine ArbG-Bescheinigung ge-
fithrt werden. Der Bezug von Elterngeld ist nicht erforderlich.
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