X. Kindergeld
§ 62

Anspruchsberechtigte

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBL I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch AuslAnsprG v. 13.12.2006
(BGBL I 2006, 2915; BStBL. 12007, 62)

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

1. im Inland einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat
oder

2. ohne Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Inland
a) nach § 1 Abs. 2 unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig ist oder
b) nach § 1 Abs. 3 als unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig behan-
delt wird.
(2) Ein nicht freiziigigkeitsberechtigter Auslander erhilt Kindergeld nur,
wenn er
1. eine Niederlassungserlaubnis besitzt,

2. 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 Abs. 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 Abs.1 des Aufenthaltsgesetzes wegen eines Krieges in
seinem Heimatland oder nach den §§ 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5 des
Aufenthaltsgesetzes erteilt

oder

3. eine in Nummer 2 Buchstabe ¢ 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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Anspruchsberechtigte Anm. 1-2  § 62

A. Aligemeine Erlauterungen zu § 62

Schrifttum: SeewarLp/Ferx, Kindergeldrecht; Hermke/Bauer, Familienleistungsaus-
gleich; HiLpesuemv, Der Auslinderbegriff im Kindergeldrecht des EStG, DStZ 2000, 25;
SCHINDLER, Das neue Kindergeldrecht fiir Auslinder, NWB F. 3, 15055; KuLmskg, Die Be-
ricksichtigung von Kindern im Einkommensteuergesetz, Aachen 2002 (Diss. Koln); s.
ferner die Nachweise Vor §§ 62-78 Anm. 1.

Verwaltungsanweisung: Dienstanweisung zur Durchfithrung des Familienleistungsaus-
gleichs nach dem X. Abschnitt des Einkommensteuergesetzes v. 5.8.2004, BStBL. I 2004,
743, geindert in BStBI. T 2004, 1193, BStBI. T 2005, 669, BStBI. T 2005, 800, BStBI. T 2005,
819, BStBI. 1 2007, 489 (DAFamESt.); H 62 EStH.

I. Grundinformation zu § 62

Die Vorschrift bestimmt den Kreis der Personen, die Anspruch auf Kindergeld

haben, also die Kindergeldberechtigten. Die mafigeblichen Anspruchsvorausset-

zungen ergeben sich dabei aus Abs. 1.

Abs. 1 sicht vor, dass Kindergeld ,,fiir Kinder* gewihrt wird. Das bedeutet, dass

Kinder selbst nicht anspruchsberechtigt sind.

> Abs. 1 Nr. 1: Fir die Anspruchsberechtigung kommt es im Ubrigen nach
Abs. 1 Nr. 1 nicht auf die Staatsangehérigkeit des Betroffenen an, sondern
auf seinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Inland. Entscheidend
ist also das Territorialititsprinzip (s. § 1 Abs. 1 Satz 1).

> Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und b erweitert den Kreis der Anspruchsberechtigten
auf Personen, die zwar im Inland keinen Wohnsitz oder gewohnlichen Auf-
enthalt haben, aber in sonstiger Weise hier verwurzelt sind (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. 1 1995, 1250;
BStBL I 1995, 438) in das EStG eingefiigt (zur Rechtsentwicklung der Kinder-
geldvorschriften s. im Einzelnen Vor §§ 62-78 Anm. 3f.).

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 ITI-AndG) neu ge-
fasst worden.

ZuwanderungsG v. 20.6.2002 (BGBL I 2002, 1946): Abs.2 wurde durch
Art. 11 Nr. 16 des Ges. neu gefasst. Die Neufassung sollte erstmals fiir den VZ
2003 anzuwenden sein (§ 52 Abs. 61a idF des Ges. v. 20.6.2002). Allerdings hat
BVerfG v. 18.12.2002 (BGBL. I 2003, 120) festgestellt, dass das ZuwanderungsG
wegen eines Fehlers im Gesetzgebungsverfahren mit Art. 78 GG unvereinbar
und daher nichtig ist. Die Neufassung des Abs. 2 durch dieses Ges. hat daher
keine Geltung erlangt.
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§62 Anm.2-3 Anspruchsberechtigte

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

ZuwanderungsG v. 30.7.2004 (BGBI. I, 1950): Abs. 2 wurde durch Art. 11
Nr. 17 des Ges. neu gefasst. Die Neufassung war ab dem VZ 2005 anzuwenden
(§ 52 Abs. 61a Satz 1 idF des Ges. 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 verinderten Aufenthaltstitel
des als Art. 1 des ZuwanderungsG beschlossenen AufenthaltsG an den Besitz
einer Niederlassungserlaubnis bzw. bestimmter Arten der Aufenthaltserlaubnis
gekniipft.

Ges. zur Anspruchsberechtigung von Auslindern wegen Kindergeld, Exr-
ziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss v. 13.12.2006 — AuslAnsptG —
(BGBL. I 2006, 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 Ges. v. 13.12.20006; zur VerfassungsmifBigkeit s. BFH v. 22.11.2007 — III R
54/02, BFH/NV 2008, 457; ScuinpLER, NWB F. 3, 15055). Dies gilt im Gegen-
satz zu § 20 Abs. 1 BKGG auch dann, wenn die frithere Regelung giinstiger wi-
re.

III. 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 fir Kinder iSd. § 63 zu.

§ 62 Abs. 1 kniipft bewusst an die Regelung des § 1 tiber die StPflicht an. Denn
das Kindergeld dient nach § 31 Satz 1 der stl. Freistellung eines Einkommens-
betrags in Hohe des Existenzminimums einschl. der Bedarfe fir Betreuung und
Erzichung oder Ausbildung.

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

Zur Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit der Kindergeldvorschriften des EStG
und zum Verhiltnis zu anderen Vorschriften s. Vor §§ 62-78 Anm. 6 f. Zur Ver-
fassungsmaBigkeit des Abs. 2's. Anm. 13.
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Anspruchsberechtigte Anm. 45 § 62

B. Erliuterungen zu § 62 Abs. 1: Anspruchsberechtigung bei
unbeschrinkter und fiktiver unbeschrinkter Steuerpflicht

I. Anspruchsberechtigung nach Abs. 1

Anspruchsberechtigt ist, wer im Inland einen Wohnsitz oder seinen gewohnli-
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 nur fiir die
Kalendermonate, in denen die Voraussetzungen erfiillt sind.

Nur fiir Kinder im Sinne des § 63 besteht ein Anspruch. Das bedeutet, dass
anspruchsberechtigt nur Eltern (§ 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) oder Personen sind,
die zu Kindern in einem elternihnlichen familidren Verhiltnis stehen (§ 63
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3). Kinder sind grundsitzlich nicht anspruchsberechtigt,
weil ihnen neben der stl. Freistellung des Existenzminimums durch den Grund-
freibetrag 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 zustchen.

Anspruchsberechtigt sind nur natiirliche Personen (s. dazu § 1 Anm. 52).
Juristische Personen sind nicht anspruchsberechtigt, da mit ihnen ein Kind-
schaftsverhiltnis seinem Wesen nach nicht bestehen kann (zur Abzweigung an
juristische Personen s. § 74 Anm. 11).

I1. Kindergeldanspruch unbeschrinkt Steuerpflichtiger (Abs. 1 Nr. 1)

Anspruchsberechtigt ist, wer im Inland einen Wohnsitz oder seinen gew6hnli-
chen Aufenthalt hat. Aullerdem miissen auch die Kinder ihren Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt im Inland, einem EU-Mitgliedsland oder einem EWR-
Staat haben (§ 63 Abs. 1 Satz 3).

§ 62 Abs. 1 Nr. 1 kntpft an § 1 Abs. 1 und damit an das Territorialititsprinzip
an. Diese Ankniipfung verstof3t nicht gegen Europarecht (BFH v. 14.11.2008 —
III B 17/08, BFH/NV 2009, 380). Da das Kindergeld als StVergtitung 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 dulere Merkmale, nicht an subjek-
tive Momente oder Absichten an. Es missen zum dauerhaften Wohnen geeig-
nete Riumlichkeiten vorhanden sein. Der Stpfl. muss die Wohnung in dem
Sinne inne haben, dass er tatsichlich tber sie verfiigen kann und sie als Bleibe
entweder stindig benutzt oder sie doch mit einer gewissen RegelmiBigkeit,
wenn auch in groBeren Abstinden, aufsucht. Melderechtl. Angaben sind uner-
heblich. Beweisanzeichen fiir die Beibehaltung und Benutzung der Wohnung
iSd. § 8 AO ist die voraussichtliche Nutzungsdauer. Hierzu ist regelmilig auf
die Sechsmonatsfrist des § 9 Satz 2 AO zurtickzugreifen. Bei von vornherein auf
mehr als ein Jahr angelegten Auslandsaufenthalten reichen kurzzeitige Besuche
und sonstige kurzfristige Aufenthalte zu Utlaubs-, Berufs- oder familidren Zwe-
cken, die nicht einem Aufenthalt mit Wohncharakter gleichkommen und daher
nicht ,,zwischenzeitliches Wohnen® in der bisherigen Wohnung bedeuten, nicht
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§62 Anm.5-6 Anspruchsberechtigte

fiur eine Aufrechterhaltung des Inlandswohnsitzes aus. Ein nur gelegentliches
Verweilen wihrend unregelmiBig aufeinander folgender kurzer Zeitrdume er-
fullt den Wohnsitzbegriff nicht, insbes. wenn die Rdume unentgeltlich von An-
gehorigen zur Verfiigung gestellt werden. Diese Grundsitze gelten gleicherma-
Ben fur die Beibehaltung wie fur die Begriindung eines inlind. Wohnsitzes (s.
dazu BFH v. 20.11.2008 — III R 53/05, BEFH/NV 2009, 564; v. 12.1.2001 — VI
R 64/98, BEH/NV 2001, 1231; v. 23.11.2000 — VI R 107,99, BStBL. II 2001,
294;v. 9.8.1999 — VI B 387,/98, BEFH/NV 2000, 42). Die Feststellungen des FA
zum Wohnsitz und gewohnlichen Aufenthalt sind fur die Kindergeldfestsetzung
nicht bindend (BFH v. 20.11.2008 — III R 53,/05, BEFH/NV 2009, 564).

Wegen der Einzelheiten s. im Ubrigen die Erl. zu § 1 Abs. 1 (§ 1 Anm. 62-70;
74-84; s. auch AEAO zu §§ 8, 9 AO; zur unbeschrinkten StPflicht der Mitglie-
der und Beschiftigten der NATO-Streitkrifte, der diplomatischen Vertretungen
und der internationalen Organisationen s. Tz. 62.5, 62.6 und 62.7 DAFamESt.
2a0). Zur Definition des Inlandsbegriffs s. § 1 Anm. 57.

III. Kindergeldanspruch Steuerpflichtiger, die der erweiterten
unbeschrinkten 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 unbeschrinkt StPflicht der Auslandsbediensteten.

Die Vorschrift setzt voraus, dass die natiirliche Person

— deutscher Staatsangehoriger ist,

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

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

— in dem Wohnsitz- oder Aufenthaltsstaat nur in einem der beschrinkten ESt-
Pflicht 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 haben oder

— keine Einkinfte bezichen oder

— nur Einkiinfte bezichen, die ausschliefSlich 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. Zu den Vo-

raussetzungen des §1 Abs. 2 s. im Einzelnen §1 Anm. 157f. und Tz. 62.3.2

DAFamESt. aaO. Der Nachweis, dass die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 vor-

liegen, kann durch eine Bescheinigung nach § 39¢ Abs. 3 Satz 3 gefiihrt werden

(s. Tz. 62.1. Abs. 3 DAFamESt. aaO).

Da §1 Abs.2 nur Bedienstete von juristischen Personen des o6ffentlichen

Rechts, also offentlich Bedienstete, erfasst, sind AtbN, die von einem Privat-

unternehmer ins Ausland geschickt werden, nicht anspruchsberechtigt (FG

Diiss. v. 23.4.1998, EFG 1998, 1069, rkr., betr. einen in Japan lebenden ArbN

eines Offentlich finanzierten privatrechtl. Vereins; FG Diss. v. 23.4.1998, EFG

1998, 1015, rkr.: Stipendium kein Dienstverhiltnis; FG Ddss. v. 28.4.1999, EFG
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Anspruchsberechtigte Anm. 6-10  § 62

1999, 716, rkr., betr. Auslandslehrer ohne Dienstverhiltnis bei Beurlaubung).
Fir sie gilt das BKGG ebenso wie fiir Selbstindige. Zu den verfassungsrechtl.
Bedenken im Rahmen des § 1 Abs. 2s. § 1 Anm. 150.

IV. Kindergeldanspruch beschrinkt 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 (sog. Grenzpendler).
Nach § 1 Abs. 3 werden auf Antrag Personen ohne inlind. Wohnsitz oder ge-
wohnlichen Aufenthalt als unbeschrinkt estpfl. behandelt, wenn

— sie Einkitinfte iSd. § 49 bezichen und

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

Kirzungen dieser Betrdge kommen in Betracht, wenn das nach den Verhiltnis-
sen im Wohnsitzstaat des Stpfl. notwendig und angemessen ist (zu den Einzel-
heiten s. WaTerkamp-Faurer, FR 1995, 766; § 1 Anm. 230 ff.).

Da Abs.1 Nr. 2 Buchst. b voraussetzt, dass der Anspruchsteller als unbe-
schrinkt estpfl. behandelt ,,wird”, und die Behandlung nach § 1 Abs. 3 einen
Antrag an das FA voraussetzt, hingt die Kindergeldberechtigung davon ab, dass
zunichst dem Antrag auf Besteuerung nach § 1 Abs. 3 stattgegeben worden sein
muss (ebenso SEEwALD/FELIX, § 62 EStG Rn. 86, 93; HiLpESHEIM in B/B.§ 62
Rn. 56; evtl. aA BFH v. 20.11.2008 — IIT R 53/05, BFH/NV 2009, 564; zum
Antrag s. § 1 Anm. 255; s. auch Tz. 62.3.3 DAFamESt. aaO). Der Nachweis,
dass die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 vorliegen, kann fiir ArbN durch eine
Bescheinigung nach § 39¢ Abs. 4 Satz 2 und im Ubrigen durch den StBescheid,
mit dem das FA Uber die unbeschrinkte StPflicht nach § 1 Abs. 3 entschieden
hat, gefihrt werden (s. Tz. 62.1. Abs. 3 DAFamESt. aa0O).

Einstweilen frei. 8-9

C. Erlduterungen zu § 62 Abs. 2: Sondervorschriften fiir Auslinder

I. Vorbemerkung zu den Sondervorschriften fiir Auslinder

Abs. 2 enthilt eine Sonderregelung fiir nicht freiziigigkeitsberechtigte Auslinder.
Die Vorschrift entspricht § 1 Abs. 3 BKGG idF des AuslAnsprG (zur Entwick-
lung der Kindergeldberechtigung von Auslindern s. SEEwaLD/FELIX, § 62 EStG
Rn. 95-109a).

Da Abs. 1 das Territorialititsprinzip zugrunde liegt, ist die Staatsangehorigkeit
fir die Anspruchsberechtigung unmaBgeblich (BFH v. 16.9.2005 — III S 2/05,
BFH/NV 20006, 120). Entscheidend ist nur der Wohnsitz oder gewohnliche
Aufenthalt im Inland. Diesen Grundsatz schrinkt Abs. 2 fur nicht freiziigig-
keitsberechtigte Auslinder erheblich ein. Diese miissen nicht nur die An-
spruchsvoraussetzungen nach Abs. 1 erfiillen, sondern dariiber hinaus im Besitz
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einer Niederlassungserlaubnis (Abs. 2 Nr. 1) oder einer Aufenthaltserlaubnis mit
Berechtigung zur Erwerbstitigkeit (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 Grinde)
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 bezicht 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 fiir freiztigigkeitsberechtigte Aus-
linder. Sie erhalten Kindergeld nach Abs. 1. Wer freiziigigkeitsberechtigt ist, be-
stimmt sich nach dem als Art. 2 des ZuwanderungsG beschlossenen Ges. tber
die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (FreizigG/EU) v. 30.7.2004
(BGBI I 2004, 1950) und nach Abkommensrecht. Danach sind freiztigigkeits-
berechtigt:

Unionsbiirger: Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten der EU (Unionsbir-
ger) und deren Familienangehorige haben unter den Voraussetzungen der
§§ 2 ff. FreiziigG/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).

Fir Personen, die in einem Mitgliedstaat der EU wohnen und in einem anderen
Mitgliedstaat arbeiten, wird durch Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 (VO) v.
14.6.1971 (ABL EG 1971 Nr. L. 149/1) und Dutchfihrungsverordnung (EWG)
Nr. 574/72 (DVO) v. 21.2.1972 (ABL EG 1972 Nr. L 74/1) geregelt, nach wel-
chem Recht sich die Anspriiche auf Leistungen im Bereich der sozialen Sicher-
heit richten. Vom sachlichen Geltungsbereich der VO werden ua. Familienleis-
tungen erfasst (Art. 4 Abs.1 Buchst.h VO). Hierunter fillt auch das stl.
Kindergeld (BVerfG v. 8.6.2004 — 2 BvL. 5/00, BGBL. I 2004, 2570).

Art. 13 Abs. 1, Abs. 2 Buchst. a und Buchst. b VO schen zwar grds. vor, dass
ArbN und Selbstindige nur dem Recht des Staats unterliegen, in dem sie be-
schiftigt bzw. titig sind. Hingegen unterliegen Beamte und ihnen gleichgestellte
Personen dem Recht des Staats, in dessen Behorde sie beschiftigt sind (Art. 13
Abs. 2 Buchst. d VO). Auch kann durch eine auf Art. 17 VO gestiitzte Ver-
einbarung die ausschlieBliche Anwendbarkeit des Rechts des Heimatlandes
bestimmt werden. Dann ist aufgrund des Anwendungsvorrangs des Gemein-
schaftsrechts ein Anspruchsausschluss trotz Inlandswohnsitzes des Unionsbiir-
gers moglich (BFH v. 13.8.2002 — VIII R 97,/01, BStBI. II 2002, 869 bett. vom
griechischen Staat besoldete Beamtin, die als Lehrerin im Inland titig ist; BFH
v. 13.8.2002 — VIII R 70/99, BFH/NV 2003, 29 betr. in Deutschland als Ange-
stellter titiger Grieche bei Vereinbarung der Befreiung von der Sozialversiche-
rungspflicht in Deutschland und der Geltung griechischer Rechtsvorschriften).
Zu den Konkurrenzregelungen s. im Einzelnen § 65 Anm. 8.

Staatsangehorige der EWR-Staaten: Die Regeln des FreiztigG/EU gelten
nach dessen § 12 auch fiir die Staatsangehorigen der EWR-Staaten und ihre Fa-
milienangehorigen. EWR-Staaten sind neben den EU-Mitgliedsstaaten die Staa-
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ten Norwegen, Island und Liechtenstein. Auch fiir Staatsangehorige der EWR-
Staaten gelten die Einschrinkungen der VO und der DVO.

Staatsangehorige der Schweiz: Nach dem Abkommen zwischen der EG und
der Schweiz tber die Freiziigigkeit v. 21.6.1999 (Ges. v. 2.9.2001, BGBI II 2001,
810 ff.) haben seit dem Inkrafttreten am 1.6.2002 (BGBI. 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 gelten auch im Verhiltnis zwischen Deutschland und der Schweiz die
VO und die DVO (s. hierzu BFH v. 24.3.2006 — III R 41,/05, BStBI. IT 2008,
369). Das Deutsch-Schweizerische Sozialabkommen v. 25.2.1964 idF des Zu-
satzabkommens v. 2.3.1989 (BGBI. II 1989, 892) gilt noch insoweit fort, als es
glinstigere Regelungen enthilt.

2. Begriff des Auslinders

Wer Auslidnder ist, ergibt sich aus dem als Art. 1 des ZuwanderungsG beschlos-
senen Ges. tiber den Aufenthalt, die Erwerbstitigkeit und die Integration von
Auslindern im Bundesgebiet (AufenthG) v. 30.7.2004 (BGBIL I 2004, 1950),
neu gefasst durch Ges. v. 25.2.2008 (BGBL I 2008, 163). Nach § 2 Abs. 1 Auf-
enthG ist Auslinder jeder, der nicht Deutscher iSd. Art. 116 Abs. 1 GG ist.

Vertriebene und Spitaussiedler sind Deutsche und bedurfen zur Begriindung
eines Wohnsitzes oder ihres gewohnlichen Aufenthalts im Inland keines Aufent-
haltstitels. Die Anerkennung als Vertriebener oder Spitaussiedler richtet sich
nach dem BVertriebG. Die Spitaussiedlereigenschaft wird durch eine Bescheini-
gung nach § 15 Abs. 1 BVertriebG nachgewiesen; Familienkasse und FG sind
an die (nicht vorldufige) Statusentscheidung der zustindigen Behorde tat-
bestandlich gebunden (s. im Finzelnen Tz. 62.2.1 DAFamESt. aaO; BFH v.
17.4.2008 — III R 16/05, BFH/NV 2008, 1576; Thiir. FG v. 19.1.2000, EFG
2000, 573, tkr.; FG Miinchen v. 10.11.2008, EFG 2009, 263, nrkr., Az. NZB
BFH II1 B 244,/08; HiLpesuemv, DStZ 2000, 25).

Flichtlinge sind nach dem Abkommen tiber die Rechtsstellung der Flichtlinge
v. 28.7.1951 (Genfer Konvention, verkiindet mit Ges v. 1.9.1953, BGBL II
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 Kinder-
geld ausschlieBlich aus 6ffentlichen Mitteln bestritten wird. Noch ergibt er sich
aus Art. 29 Genfer Konvention, da die stl. Gleichstellung durch Anwendung der
Freibetrige nach § 32 Abs. 6 EStG bewirkt wird. Auch bei Fluchtlingen miissen
daher die Voraussetzungen des Abs. 2 vorliegen (BFH v. 25.10.2007 — III R
90,03, BEFH/NV 2008, 286). Dh., der Flichtling muss eine Aufenthaltserlaub-
nis nach § 25 Abs. 2 iVm. Abs. 1 AufenthG besitzen oder den Tatbestand des
Abs. 2 Nr. 3 erfillen (s. auch Tz. 62.4.1 Abs. 1, Tz 62.4.2 DAFamESt. aa0O).

Asylberechtigte genieSen nach § 2 Abs. 1 AsylverfahrensG im Bundesgebiet
die Rechtsstellung nach der Genfer Konvention. Auch sie miissen daher die Vo-
raussetzungen des Abs. 2 erfilllen und eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25
Abs. 1 AufenthG besitzen oder den Tatbestand des Abs. 2 Nr. 3 erftllen (s.
auch Anm. 19).

Staatenlose sind nach dem Ubereinkommen v. 28.9.1954 iiber die Rechtsstel-
lung der Staatenlosen (StlUbk, verkiindet mit Ges. v. 12.4.1976, BGBI. II 1976,
473) Deutschen zwar ebenfalls in Teilbereichen gleichzustellen. Art. 24 Abs. 1
Buchst. b (i) (ii) und Art. 29 StlUbk stimmen jedoch wortgleich mit den Bestim-
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mungen der Genfer Konvention iberein. Wie bei Flichtlingen findet daher
Abs. 2 Anwendung (BFH v. 22.11.2007 — III R 60/99, BFH/NV 2008, 840;
Anm. Grerrg, HFR 2008, 253).

Ausliander aus Staaten mit Sozialabkommen: Zwischenstaatliche Sozial-
abkommen, die Regelungen zum Kindergeld enthalten, hat Deutschland mit
den Staaten, fir die das deutsch-jugoslawische Abkommen noch fort gilt (Bos-
nien und Herzegowina, Kosovo, Montenegro, Serbien; Mazedonien bis 1.1.
2005, Slowenien bis 1.9.1999, Kroatien bis 1.12.1998, insoweit jeweils nur fiir
Altfille, da die Nachfolgeabkommen das Kindergeld nicht einbezichen), sowie
mit Marokko, Tunesien und der Tiirkei geschlossen (sog. Vertragsstaaten; s. Ab-
druck bei HeLmMKE/Bauger, Fach D II). Die Verweisung auf die Vorschriften
tber Kindergeld erstreckt sich auch auf das stl. Kindergeld (Nds. FG v. 26.11.
2002, EFG 2003, 786; nachgehend BFH v. 21.2.2008 — III R 79/03, BFH/NV
2008, 1036). Anspruchsberechtigt sind hiernach aber nur ArbN iSd. jeweiligen
Abkommens (BFH v. 15.3.2007 — III R 93/03, BFH/NV 2007, 1234: kein Ver-
stof3 gegen den Gleichheitsgrundsatz). Dies sind im Wesentlichen Personen, die
in einem sozialversicherungspflichtigen Beschiftigungsverhiltnis stehen, Kurz-
arbeitergeld, Arbeitslosengeld I oder Geldleistungen der Krankenversicherung
wegen vortbergehender Arbeitsunfihigkeit erhalten (s. hierzu BFH v. 15.3.2007
— III R 93/03, BFH/NV 2007, 1234; v. 21.2.2008 — III R 79/03, BFH/NV
2008, 1036 zur geringfiigigen Beschiftigung; v. 8.10.2001 — VI B 138/01,
BStBL. 11 2002, 480 zur Arbeitslosenhilfe). Fur diese ArbN gilt Abs. 2 wegen ab-
kommensrechtl. vereinbarter Inlindergleichstellung nicht (wohl auch BFH v.
21.2.2008 — III R 79/03, BFH/NV 2008, 1036; ebenso fir § 1 Abs. 3 BKGG
all BSG v. 1242000 — B 14 KG 3/99 R, BSGE 86, 115; ebenso Tz. 62.4.3
Abs. 2 DAFamESt. 2a0O). Fiir im jeweiligen Heimatland lebende Kinder sehen
die Sozialabkommen abweichende Kindergeldsitze vor (s. hierzu § 66 Anm. 11,
sog. Abkommenskindergeld).

Uberstaatliche Abkommen zwischen der EU und Drittstaaten kénnen eben-
falls Abweichungen von Abs. 2 enthalten. Nach dem auf der Grundlage des Ab-
kommens zur Grindung einer Assoziation zwischen der EWG und der Tiirkei
v. 12.9.1963 gefassten Assoziationsratsbeschluss EWG /Ttirkei Nr. 3/80 v. 19.9.
1980 (ABL EG C 110 v. 25.4.1983, 1 [60]; s. auch Abdruck bei HELMKE/BAUER,
Fach D III 3) darf der Kindergeldanspruch fiir tirkische ArbN nicht von zu-
sitzlichen Voraussetzungen abhingig gemacht werden, die fiir Deutsche nicht
gelten (s. zum ArbNBegriff EuGH v. 4.5.1999 — Rs. C 262/96, EuGHE 1999,
1-2685 ,,Suril*; BFH v. 15.3.2007 — III R 93/03, BEH/NV 2007, 1234). Nach
dem Vorldufigen Europiischen Abkommen v. 11.12.1953 (BGBI. 1I 1956, 507)
haben tiirkische Staatsangehorige sowie anerkannte Flichtlinge aus Drittstaaten
unter denselben Bedingungen wie Inlinder Anspruch auf Familienbeihilfen,
wenn sie seit wenigstens sechs Monaten im Inland wohnen (s. hierzu Tz. 62.4.3
Abs. 3 DAFamESt. 2a0; zum Begriff des Wohnens bei Unterbringung in einem
Ubergangsheim FG Diiss. v. 31.7.2008, EFG 2009, 135, nrkr., Rev. Az. BFH III
R 75/08). Ein Benachteiligungsverbot fiir in den EU-Mitgliedstaaten beschaftig-
te ArbN und deren Angehérige auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit enthal-
ten auch Art. 39 des Kooperationsabkommens EWG/Algerien (ABL EG L 263
v. 27.9.1978, 2), Art. 65 des Europa-Mittelmeer-Abkommens EG/Tunesien
(ABL EG L 97 v. 30.3.1998, 2), und Art. 65 des Europa-Mittelmeer-Abkom-
mens EG/Marokko (BGBI. II 1998, 1810).
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Auslindische Organisationen:

» Nichtdentsche Mitglieder der Nato-Streitkrifte begriinden im Inland grundsitzlich
keinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt und sind deshalb nicht kinder-
geldberechtigt. Etwas Anderes gilt nur, wenn der Betroffene nach § 1 Abs. 1 un-
beschrinkt estpfl. ist oder nach § 1 Abs. 3 als unbeschrinkt estpfl. zu behandeln
ist (s. auch Tz. 62.5 DAFamESt. 2aO; HiLpesuemm, DStZ 2000, 25).

» Mitglieder und Beschiftigte diplomatischer Missionen sowie konsularischer 1 ertretungen
und deren Angehoérige haben grundsitzlich keinen Anspruch auf Kindergeld.
Etwas Anderes gilt nur, wenn die Personen im Inland stindig ansissig sind. Als
im Inland ansissig gelten nur Personen, die hier bereits einen Wohnsitz bzw. ge-
wohnlichen Aufenthalt hatten, bevor die Titigkeit fiir die diplomatische Mission
bzw. konsularische Vertretung aufgenommen wurde (s. auch Tz. 62.6 DAFam-
ESt. aaO; HiLpesuem, DStZ 2000, 25; zum Kindergeldanspruch von Ortskrif-
ten, die im Besitz eines ,,gelben Ausweises® sind, s. Anm. 16).

» Bedienstete internationaler Organisationen (zB UN, WHO, OECD) konnen kinder-
geldberechtigt sein, wenn sie im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewohnli-
chen Aufenthalt haben und die Voraussetzungen des Abs. 2 erfiillen (s. auch
Tz. 62.7 DAFamESt. 2a0O; HiLpesuem, DStZ 2000, 25).

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

1. Aufenthaltstitel nach dem AufenthG

Mit Inkrafttreten des AufenthG am 1.1.2005 trat das AuslG auBBer 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 cine 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 Ankntpfung 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 (Niedetlassungserlaubnis) vorliegt. Aber auch ein be-
fristeter Aufenthaltstitel (Aufenthaltserlaubnis) kann ausreichen. Dieser darf je-
doch von seinem Zweck her nicht erkennbar so begrenzt sein, dass eine
Vetlingerung nicht absehbar oder ausgeschlossen ist (wie zB bei Aufenthalt zu
Ausbildungszwecken). Zudem muss die Zuldssigkeit einer Erwerbstitigkeit auf
einen dauernden Verbleib in Deutschland hindeuten (BT/Drs. 16/1368, 8 ff.).

» Die Neuregelung ist verfassungsgemdfs. Die bloBe fortdauernde Duldung ldsst noch
keinen hinreichenden Schluss auf einen dauerhaften Aufenthalt in der Bundes-
republik zu. Es ist daher sachlich gerechtfertigt, dass der Gesetzgeber die Prog-
noseentscheidung tiber den voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt vom Vorlie-
gen 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. Grerte, FR 2008, 147; v. 22.11.2007 — 111 R 54/02, BFH/
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NV 2008, 457; aA Vorlagebeschl. FG Koln v. 9.5.2007, EFG 2007, 1247, Az.
BVerfG 2 BvL 4/07; ScuinpLEr, NWB F. 3, 15055).

Die Fortgeltung vor dem 1.1.2005 erteilter Aufenthaltstitel regelt § 101 Auf-
enthG (s. auch BFH v. 15.3.2007 — III R 93/03, BEH/NV 2007, 1234). Aufent-
haltsberechtigung und unbefristete Aufenthaltserlaubnis gelten fort als Nieder-
lassungserlaubnis. Die ibrigen Aufenthaltsgenechmigungen gelten fort als
Aufenthaltserlaubnisse entsprechend dem ihrer Erteilung zugrunde liegenden
Aufenthaltszweck und Sachverhalt. Die Fortgeltung von Arbeitsgenehmigungen
regelt § 105 AufenthG.

2. Besitz

Ein Auslinder ,besitzt™ nur und erst dann eine fiir den Kindergeldanspruch er-
forderliche Niederlassungserlaubnis oder Aufenthaltserlaubnis, wenn er einen
dieser Aufenthaltstitel tatsichlich in Hianden 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; aA FG Ba.-Wiirtt. v. 22.3.2005, EFG 2005, 980,
rkr.). Der rickwirkende Geltungsbeginn ist ebenso unbeachtlich wie die riick-
wirkende Entziechung (zum Fall des rechtzeitig gestellten Verlingerungsantrags
s. aber Tz. 62.4.1. Abs. 2 DAFamESt. 2aa0O). Die Anfechtung der Riicknahme
oder des Widerrufs des Aufenthaltstitels beseitigt die Wirksamkeit des Verwal-
tungsakts fiir das Kindergeldverfahren nicht. Bei befristeten Aufenthaltstiteln
endet die Anspruchsberechtigung mit Ablauf des Monats, in dem die Frist ab-
liuft. Die Entscheidung der Auslinderbehorde erzeugt eine tatbestandliche Bin-
dungswirkung fiir das Kindergeldverfahren. Eine eigenstindige Prifung der aus-
linderrechtl. Voraussetzungen eines Aufenthaltstitels findet nicht statt (s. auch
BFH v. 20.2.1998 — VI B 205/97, BFH/NV 1998, 963).

IV. Niederlassungserlaubnis (Abs. 2 Nr. 1)

Die Niederlassungserlaubnis ist nach §9 Abs. 1 AufenthG ein unbeftisteter
Aufenthaltstitel, der zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit berechtigt. Anspruch
auf Erteilung einer Niederlassungsetlaubnis besteht unter den Voraussetzungen
des §9 Abs. 2-4 AufenthG. Weitere Tatbestinde der Niederlassungserlaubnis
enthilt das AufenthG in § 19 (Hochqualifizierte), § 21 Abs. 4 Satz 2 (Erfolgrei-
che selbstindige Titigkeit), § 23 Abs. 2 (Aufnahme bei besonders gelagerten po-
litischen Interessen), § 26 Abs. 3, Abs. 4 (linger dauernder Besitz einer Aufent-
haltserlaubnis), § 28 Abs. 2 (Familiennachzug zu Deutschen), § 38 Abs. 1 Nr. 1
(ehemalige Deutsche), § 31 Abs. 3 (eigenstindiges Aufenthaltsrecht des Ehegat-
ten), § 35 Abs. 1 (eigenstindiges Aufenthaltsrecht der Kinder). Die Erlaubnis
zum Daueraufenthalt-EG nach § 9a AufenthG ist der Niederlassungserlaubnis
gleichzustellen, da sie ebenfalls ein unbefristeter Aufenthaltstitel ist, der zur Er-
werbstitigkeit berechtigt.

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

Aufenthaltserlaubnis: Nach § 7 Abs. 1 AufenthG ist die Aufenthaltsetlaubnis
ein befristeter Aufenthaltstitel. Sie wird zu den im AufenthG genannten Aufent-

E 12 Wend/



Anspruchsberechtigte Anm. 16-17  § 62

haltszwecken oder in begrindeten Fillen auch zu dort nicht genannten Zwe-
cken erteilt. Die Befristung erfolgt unter Beriicksichtigung des Aufenthalts-
zwecks (§ 7 Abs. 2 AufenthG).

Eine Aufenthaltserlaubnis kann erteilt werden zum Zweck der Ausbildung
(§§ 16, 17 AufenthG), zum Zweck der Erwerbstitigkeit (§§ 18-20 AufenthG),
aus volkerrechtl., humanitiren oder politischen Griinden (§§ 22-26 AufenthG),
aus familidren Grinden (§§ 27-36 AufenthG) und aus besonderen Aufenthalts-
griinden (§§ 37— 38a AufenthG).

Berechtigung zur Erwerbstitigkeit: Erwerbstitigkeit ist nach § 2 Abs. 2 Auf-
enthG die selbstidndige 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. §§ 18, 18a, 20 Abs. 1, Abs. 5 Satz 2, §§ 21, 22
Satz 2, 24 Abs. 6 Satz 1, § 25 Abs. 1, Abs. 2, §§ 28, 29 Abs. 5, §§ 31, 37, 38, 38a
Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 3 AufenthG) oder die Aufenthaltserlaubnis es im Ein-
zelfall erlaubt. Jede Aufenthaltserlaubnis muss erkennen lassen, ob die Aus-
ibung einer Erwerbstitigkeit erlaubt ist (§ 4 Abs. 2 Satz 2 AufenthG). Eine Be-
rechtigung 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, EFG 2007, 1787, tkr.).

Bei allgemein zur Erwerbstitigkeit berechtigender Aufenthaltserlaubnis besteht
die Anspruchsberechtigung ab dem Zeitpunkt der Erteilung der Aufenthalts-
erlaubnis, bei Einzelfalletlaubnis 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.

Analoge Anwendung findet Abs. 2 Nr. 2 auf auslind. Staatsangehorige, die
vor dem 1.4.1999 cine Titigkeit als Mitglied des Verwaltungs- und technischen
Personals oder des dienstlichen Hauspersonals einer Botschaft aufgenommen
haben und nicht im Besitz cines auslinderrechtl. Aufenthaltstitels sind. Diese
haben Anspruch auf Kindergeld, wenn sie einen vom Auswirtigen Amt aus-
gestellten ,,gelben Ausweis® besitzen und hinsichtlich der Sozialversicherungs-
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, BEFH/NV
2008, 196).

VI. Ausnahmen bei Aufenthaltserlaubnis zu voriibergendem 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-
bergehenden Aufenthalt berechtigt. Davon geht das Ges. in den Fillen des
Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a—c aus.

Buchst. a: Aufenthaltserlaubnis nach § 16 AufenthG (Studium, Studienbewet-
bung, Sprachkurs, Schule) und § 17 AufenthG (betriebliche Aus- und Weiterbil-
dung)
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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. 22.11.2004
(BGBL. I 2004, 2937). Danach kann in bestimmten Fillen die Zustimmung zu
einer Aufenthaltsetlaubnis zum Zweck der Beschiftigung nur unter der Be-
schrinkung auf einen Hochstzeitraum erteilt werden (zB Saisonarbeitskrifte,
Schaustellergehilfen, Au-Pair-Beschiftigte, Sprachlehrer, Spezialititenkoche, lin-
gerfristig entsandte Arbeitnehmer, Werkvertragsarbeitnehmer).

Buchst. c: Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 1 AufenthG (Krieg im Heimat-
land), §23a AufenthG (Hirtefall), §24 AufenthG (zum vortbergehenden
Schutz), § 25 Abs. 35 AufenthG (humanitire Griinde).

VII. Rickausnahme 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 Griinden besteht ausnahmswei-
se dann eine Anspruchsberechtigung, wenn die Dauer des Aufenthalts und An-
zeichen fiir eine gewisse Integration in das Erwerbsleben die Prognose eines vo-
raussichtlich dauerhaften Aufenthalts zulassen (BT/Drs. 16/2940, 10f).
Voraussetzung ist, dass der Anspruchsteller eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23
Abs. 1, § 23a AufenthG, § 24 oder § 25 Abs. 3-5 AufenthG besitzt und zusitz-
lich die Voraussetzungen Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a und b erfiillt.

2. Rechtmifliger, 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 dreijahrigen, zusammenhingenden Aufenthalt vo-
raus.

RechtmifBig ist der Aufenthalt, wenn fiir die Einreise und den Aufenthalt im
Bundesgebiet ein Aufenthaltstitel nach §4 Abs. 1 AufenthG (insbes. gentigt
auch ein Visum) vorliegt, sofern nicht durch Recht der EU oder durch Rechts-
VO etwas anderes bestimmt ist oder auf Grund des Assoziationsabkommens
EWG/Turkei v. 12.9.1963 (BGBL. 1I 1964, 509) ein Aufenthaltsrecht 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 Finreise 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 Ausreise gerechnet werden kann
(BFH v. 15.3.2007 — III R 93/03, BFH/NV 2007, 1234; v. 22.11.2007 — III R
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54,02, BEFH/NV 2008, 457, der hierin auch keinen Widerspruch zu EuGMR v.
25.10.2005 — 59140/00 [Okpisz], BFH/NV 20006, Beilage 3, 357, erkennt; s.
auch Anm. SeLper, HFR 2008, 355; aA Vorlagebeschl. FG Koéln v. 9.5.2007,
EFG 2007, 1247, Az. BVetfG 2 BvL 4/07). Eine von der Auslinderbehorde er-
teilte Grenziibertrittsbescheinigung erfiillt nicht die Voraussetzungen einer Dul-
dung (FG Miinchen v. 4.6.2008, EFG 2008, 1978, rkr.).

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. Der Kindergeldanspruch besteht nur solange fort, wie die berechtigte
Erwerbstitigkeit andauert oder einer der anderen Tatbestinde des Abs. 2 Nr. 3
Buchst. b vorliegt (s. auch Tz. 62.4.1 Abs. 1 Satz 19 ff. DAFamESt. aaO).

Berechtigt erwerbstitig ist, wer eine selbstindige Titigkeit oder nichtselbstin-
dige Beschiftigung iSd. §2 Abs. 2 AufenthG iVm. §7 SGB IV austbt, die
durch Rechtsvorschrift allgemein zugelassen ist oder ihm im Einzelfall erlaubt
wurde (vgl. hierzu Anm. 16; Asylbewerbern kann nach § 61 Abs. 2 Asylverfah-
rensG eine Beschiftigung erlaubt werden). Eine Mindestdauer und einen Min-
destumfang der Erwerbstitigkeit sicht das Ges. ebenso wenig vor, wie ein Min-
desteinkommen. Die Regelung ist hinreichend bestimmt (BFH v. 22.11.2007 —
III R 60/99, BFH/NV 2008, 846; aA Vorlagebeschl. FG Koln v. 9.5.2007,
EFG 2007, 1247, Az. BVerfG 2 BvL 4/07). Ein geringfiigiges Beschiftigungs-
verhiltnis gentgt (FG Diss. v. 29.5.2007, EFG 2007, 1452, rkr.). Anders als
nach Abs. 2 Nr. 2 reicht eine frithere berechtigte Exrwerbstitigkeit nicht aus.

Laufende Geldleistungen nach dem SGB III bezieht, wer iSd. § 3 Abs. 1
SGB III insbes. Berufsausbildungsbeihilfe (§§ 59 ff. SGB III), berufliche Weiter-
bildungskosten (§§ 77 ff. SGB III), Ausbildungsgeld (§§ 104 ff. SGB III), Ar-
beitslosengeld (§§ 117 ff. SGB I1I) oder Ubergangsgeld (§§ 160 ff. SGB III) er-
hilt. Der Begriff der laufenden Geldleistungen bestimmt sich nach den ab
Inkrafttreten des AuslAnsprG geltenden Fassungen des SGB III. Daher ist auch
in Fillen der riickwirkenden Anwendung des Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b nicht auf
das SGB I1II in der bis 31.12.2004 geltenden Fassung abzustellen, das etwa noch
die Arbeitslosenhilfe mit einbezog. Die frihere Arbeitslosenhilfe ist vergleichbar
dem heutigen Arbeitslosengeld II nach §§ 19 ff. SGB II und erfillt die gesetzli-
chen Voraussetzungen daher nicht (FG Munster v. 24.4.2007, EFG 2007, 1700,
rkr.; FG Diss. v. 20.3.2007, EFG 2007, 1531, rkr.). Dagegen entspricht das frii-
here Unterhaltsgeld dem Arbeitslosengeld bei beruflicher Weiterbildung iSd.
§§ 116 Nr. 1, 124a SGB III und stellt daher eine laufende Geldleistung nach
dem SGB IIT dar.

Elternzeit nimmt in Anspruch, wer als ArbN, zur Berufsbildung oder in
Heimarbeit Beschiftigter nach Mal3gabe der §§ 15 ff. des Bundeselterngeld- und
ElternzeitG v. 5.12.2006 (BGBI. 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-
fihrt werden. Der Bezug von Elterngeld ist nicht erforderlich.
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