BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 19. Februar 2013, XI R 9/12

Kindergeldanspruch von auslindischen Mitgliedern des Personals einer Botschaft mit einem "Protokollausweis fiir
Ortskrafte”

BFH XI. Senat

EStG § 62 Abs 2, EStG & 52 Abs 61a S 2, AufenthV & 27 Abs 1 Nr 2, AuslG1990DV & 3 Abs 1 Nr 3, EStG VZ 2005, EStG VZ
2006, EStG VZ 2007 , EStG VZ 2008

vorgehend Finanzgericht Berlin-Brandenburg , 25. Januar 2012, Az: 10 K 10438/08
Leitsatze

NV: Auslandische Staatsangehorige, die nach dem 31. Marz 1999 und vor dem 1. Februar 2010 eine Tatigkeit als
Mitglied des Personals einer Botschaft aufgenommen haben und nicht im Besitz einer auslanderrechtlichen
Aufenthaltserlaubnis sind, haben Anspruch auf Kindergeld, wenn sie einen vom Auswartigen Amt ausgestellten
"Protokollausweis fur Ortskrafte” besitzen und hinsichtlich der Sozialversicherungs- sowie der Einkommensteuerpflicht
als in der Bundesrepublik Deutschland standig ansassig behandelt worden sind.

Tatbestand

1 1. Die Beteiligten streiten um die Gewahrung von Kindergeld fir die Zeit vom 1. November 2003 bis 31. Oktober
2008 fir die in den Jahren 1994, 1999 und 2001 geborenen Kinder.

2 Der Klager und Revisionsbeklagte (Klager), ein ... Staatsangehdoriger, war als ortlich eingestellter Mitarbeiter der
Botschaft der Republik L... seit dem 20. Juli 1999 Inhaber eines vom Auswartigen Amt (AA) der Bundesrepublik
Deutschland (Deutschland) erteilten "Protokollausweises fur Ortskrafte” mit der Kennzeichnung "OK" (friiher sog.
"gelber Ausweis") und ist seitdem bei der AOK N... versichert. Er reiste fiir diese Erwerbstatigkeit nach Deutschland
ein und nahm sie nach dem 1. April 1999 auf. Die Ehefrau des Klagers hielt sich seit dem 1. Oktober 1999 mit einem
Protokollausweis in Deutschland auf.

3 Der Protokollausweis beschreibt den Status des Klagers wie folgt: "Der Inhaber/die Inhaberin dieses
Protokollausweises geniefit in der Bundesrepublik Deutschland keine Vorrechte und Immunitaten und unterliegt
uneingeschrankt der deutschen Gerichtsbarkeit. Der Inhaber/die Inhaberin dieses Ausweises darf in Verbindung mit
dem ... nationalen Reisedokument nach Deutschland einreisen und sich hier aufhalten sowie in die Staaten
einreisen, die das Schengener Durchfihrungsabkommen anwenden, und sich dort bis zu 3 Monaten aufhalten.”

4 Der Klager, seine Ehefrau und seine drei in Deutschland lebenden Kinder verfligen seit April 2011 Gber
Aufenthaltserlaubnisse gemaR & 23 Abs. 1 des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG) mit gestatteter Erwerbstatigkeit bis
18. April 2014.

5 Den erstmals im September 2003 gestellten Antrag auf Kindergeld fur seine drei Kinder lehnte die Beklagte und
Revisionsklagerin (Familienkasse) durch bestandskraftig gewordenen Bescheid vom 16. Oktober 2003 ab. Dem
erneuten Antrag des Klagers im Januar 2005 entsprach die Familienkasse mit Bescheid vom 25. Februar 2005
ebenfalls nicht. Der Einspruch blieb erfolglos.

6 Die Klage hatte Erfolg. Das Finanzgericht (FG) flihrte aus, die Entscheidung des Bundesfinanzhofs (BFH) in seinem
Urteil vom 25. Juli 2007 Il R 55/02 (BFHE 218, 356, BStBL Il 2008, 758), die einen Sachverhalt betraf, in dem der
Klager seine Tatigkeit bereits vor dem 1. April 1999 aufgenommen hatte, sei auf den Streitfall zu ibertragen, in
dem die Tatigkeit bei der Botschaft erst nach dem 1. April 1999 aufgenommen worden sei.

7  Die Familienkasse stutzt ihre vom FG zugelassene Revision auf die Verletzung materiellen Rechts. Sie rligt eine
unzutreffende Auslegung des § 62 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG).
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8 Im Gegensatz zu vor dem 1. April 1999 eingereisten Personen, die nicht unter die zum 1. April 1999 neu gefassten
Richtlinien fielen, sei beim Klager von einem nur voriibergehenden Aufenthalt auszugehen. Nach den geanderten
Richtlinien des AA sei nach Beendigung der Tatigkeit bei der Botschaft nunmehr die unverzigliche Ausreise der
Familie vorgesehen. Es konne daher nicht mehr unterstellt werden, dass der Klager voraussichtlich auf Dauer in
Deutschland einer erlaubten Erwerbstdtigkeit nachgehe. Allein die fur die Dauer der Tatigkeit bestehende
Sozialversicherungspflicht sei entgegen der Auffassung des FG nicht geeignet, das Vorliegen eines
voraussichtlichen Daueraufenthalts zu begriinden. Es liege keine planwidrige Regelungslucke vor, die im Wege
einer Analogie zu schliefRen sei.

9 Die Familienkasse beantragt,
das Urteil des FG aufzuheben und die Klage abzuweisen.

10 Der Klager beantragt,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

11 Die in den BFH-Urteilen vom 25. Juli 2007 (in BFHE 218, 356, BStBL 11 2008, 758), Il R 81/03 (BFH/NV 2008, 196)
und Il R 56/00 (nicht verdffentlicht --n.v.--, juris) getroffenen Erwdagungen wiirden auch im Streitfall gelten. Er
fuhrt erganzend weiter aus, das AA habe zum 1. Februar 2010 seine Richtlinien fur die Einreise und den Aufenthalt
von nicht entsandten Mitgliedern des Verwaltungs- und technischen Personals wiederum gedndert. Seither sei fur
den betroffenen Personenkreis der sog. "unechten” Ortskrafte diplomatischer Missionen nur noch eine maximal
funfjahrige Tatigkeit im Bundesgebiet zulassig und ein Familiennachzug ausgeschlossen.

12 Im Zuge dieser Anderung der Richtlinien des AA sei fiir sog. "unechte" Ortskrifte eine Altfallregelung erlassen
worden, aufgrund deren er, der Klager, und seine Familienangehdrigen inzwischen Aufenthaltserlaubnisse nach
§ 23 Abs. 1 AufenthG, erhalten hatten.

13 Den geanderten Richtlinien des AA und der in diesem Zusammenhang ergangenen Altfallregelung liege die Wertung
zugrunde, dass sich auch "unechte" Ortskrafte, die ihre Tatigkeit bei der auslandischen Botschaft ab dem 1. April
1999 aufgenommen haben, typischerweise dauerhaft in Deutschland aufhielten und einer erlaubten
Erwerbstatigkeit nachgingen.

Entscheidungsgrunde

14 |I. Die Revision der Familienkasse ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG hat zu Recht entschieden, dass der Klager Anspruch auf Kindergeld fir die
drei minderjahrigen Kinder im Streitzeitraum hat.

15 1. Nach dem durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Auslandern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und
Unterhaltsvorschuss vom 13. Dezember 2006 (BGBL | 2006, 2915) neu gefassten § 62 Abs. 2 EStG, der mit Wirkung
vom 1. Januar 2006 in Kraft getreten und auf alle noch nicht bestandskraftigen Kindergeldfestsetzungen
anzuwenden ist (§ 52 Abs. 61a Satz 2 EStG), erhalt ein nicht freizugigkeitsberechtigter Auslander
"Kindergeld nur, wenn er
1. eine Niederlassungserlaubnis besitzt,

2. eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt oder berechtigt hat, es sei
denn, die Aufenthaltserlaubnis wurde

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

b) nach & 18 Abs. 2 des Aufenthaltsgesetzes erteilt und die Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit darf nach der
Beschaftigungsverordnung nur fir einen bestimmten Hochstzeitraum erteilt werden,

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 c genannte Aufenthaltserlaubnis besitzt und

a) sich seit mindestens drei Jahren rechtmafig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhalt und

b) im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig ist, laufende Geldleistungen nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch
bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt."

16 a) Bei wortgetreuer Auslegung des & 62 Abs. 2 EStG stiinde dem Kldger als nicht freizligigkeitsberechtigten
Auslander kein Kindergeld zu, da er in dem maRRgebenden Streitzeitraum keine von der Auslanderbehorde erteilte
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Niederlassungs- bzw. Aufenthaltserlaubnis i.S. des & 62 Abs. 2 EStG, sondern nur einen vom AA ausgestellten
"Protokollausweis fiir Ortskrafte” besaf® (vgl. BFH-Urteile in BFHE 218, 356, BStBL 11 2008, 758, unter 11.2.; in BFH/NV
2008, 196, unter 11.2.; 11l R 56/00, n.v., unter 11.2.).

b) Der BFH hat indes mit Urteil in BFHE 218, 356, BStBL Il 2008, 758 entschieden, dass ein "gelber Ausweis" bei
auslandischen Staatsangehdrigen, die vor dem 1. April 1999 eine Tatigkeit als Mitglied des Personals einer
Botschaft aufgenommen haben und als standig im Bundesgebiet ansassig behandelt wurden, im Wege der Analogie
einer zur Erwerbstatigkeit berechtigenden Aufenthaltserlaubnis i.S. des & 62 Abs. 2 Nr. 2 EStG gleichzustellen sei.
Denn & 62 EStG enthalte eine unbewusste planwidrige Gesetzesliicke, soweit standig ansadssige auslandische
Mitglieder des nicht amtlich entsandten Verwaltungs- und technischen Personals sowie des dienstlichen
Hauspersonals von Botschaften wegen der Befreiung vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels beim Kindergeld nicht
berticksichtigt wirden.

Der gesetzlichen Regelung liege offensichtlich die Vorstellung zugrunde, ein rechtmafiger Daueraufenthalt
erfordere stets einen von der Auslanderbehdrde ausgestellten Aufenthaltstitel. Dabei sei aber nicht bedacht
worden, dass u.a. die Mitglieder des Personals einer Botschaft als standig ansassig angesehen wurden und deshalb
sozialversicherungs- und einkommensteuerpflichtig waren (BFH-Urteil in BFHE 218, 356, BStBL Il 2008, 758, unter
[1.3.b). Aus der Erteilung des "gelben Ausweises” ergebe sich, dass sich der Ausweisinhaber rechtmafig im
Bundesgebiet aufhalt und hier eine erlaubte Tatigkeit ausubt. Er sei zwar formell kein Titel im Sinne des
Auslandergesetzes (AuslG) 1990 oder des AufenthG, die durch ihn dokumentierte Freistellung von einem
Aufenthaltstitel (vgl. bis 2004 & 3 Abs. 1 Nr. 3 der Verordnung zur Durchfihrung des AuslG 1990, und seit 2005 § 27
Abs. 1 Nr. 2 der Aufenthaltsverordnung) wirke aber wie eine auslanderrechtliche Statusentscheidung, die fiir den
Anspruch auf Kindergeld Tatbestandswirkung entfalte (BFH-Urteil in BFHE 218, 356, BStBL Il 2008, 758, unter 11.3.d).

Es widersprache dem Zweck der Kindergeldregelung und ware auch unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten
bedenklich, wenn auslandische Staatsangehorige, die sich rechtmafiig in Deutschland aufhalten, voraussichtlich auf
Dauer in Deutschland einer erlaubten Erwerbstatigkeit nachgehen, in das Sozialversicherungssystem eingegliedert
und einkommensteuer-pflichtig sind, vom Kindergeld ausgeschlossen wiurden, weil sie fur ihren rechtmafiigen
Aufenthalt kraft gesetzlicher Regelung vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels befreit sind und deshalb keinen
Aufenthaltstitel erhalten.

2. Der erkennende Senat schlieft sich den dargestellten Erwdagungen in dem BFH-Urteil in BFHE 218, 356, BStBL Il
2008, 758 an, auf dessen Begriindung im Einzelnen verwiesen wird. lhre Anwendung auf den Streitfall fihrt dazu,
dass dem Klager, der erst nach dem 31. Marz 1999 seine Tatigkeit im Inland aufgenommen hat, der streitige
Kindergeldanspruch (ebenfalls) zusteht.

a) Nach den am 1. April 1999 in Kraft getretenen, geanderten Richtlinien des AA fir die Einreise und den Aufenthalt
von nicht entsandten Mitgliedern des Verwaltungs- und technischen Personals, des dienstlichen Hauspersonals und
der privaten Hausangestellten (n.v.) durften im Ausland rekrutierte Personen nicht (mehr) zu einer anderen
Botschaft wechseln und auch keiner sonstigen Erwerbstatigkeit nachgehen. Die Botschaft war dafir verantwortlich,
dass die im Ausland rekrutierten Personen nach Beendigung ihrer Tatigkeit bei der Botschaft mit ihrer Familie
Deutschland unverzuglich verlassen.

aa) Diese Regelungen unterscheiden sich von den vorangegangen insbesondere dadurch, dass die Botschaft
nunmehr dafur verantwortlich ist, dass der Beschaftigte mit seiner Familie Deutschland unverzuglich nach Ende
seines Arbeitsverhaltnisses wieder verldsst.

Allerdings galt bereits nach der friheren, dem BFH-Urteil in BFHE 218, 356, BStBL 11 2008, 758 zugrunde liegenden
Regelung, dass die "gelben Ausweise” jeweils auf ein Jahr befristet waren und nicht verlangert oder neu ausgestellt
wurden, wenn die Bediensteten ihre Stellung bei der Botschaft verloren hatten. Mit dem Verlust des Arbeitsplatzes
endete somit schon seinerzeit die Befreiung vom Erfordernis einer Aufenthaltsgenehmigung. Die
"auslanderrechtliche Statusentscheidung” der Erteilung eines "gelben Ausweises” galt somit bereits damals nur
solange der Beschaftigte bei der betreffenden Botschaft beschaftigt war.

bb) Daraus folgt, dass der Klager solange er bei der Botschaft beschaftigt war und lber einen Protokollausweis
verfugte, sich sein "auslanderrechtlicher Status” nicht von demjenigen eines vor dem 1. April 1999 Eingereisten
unterschied. Die durch den jeweiligen Ausweis dokumentierte Freistellung von einem Aufenthaltstitel wirkt
gleichermafRen wie eine auslanderrechtliche Statusentscheidung (vgl. BFH-Urteil in BFHE 218, 356, BStBL 11 2008,
758, unter 11.3.d).
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25 b) § 62 Abs. 2 EStG hat zum Ziel, Kindergeld nur solchen auslandischen Staatsangehdrigen zukommen zu lassen, die
sich rechtmaf3ig und voraussichtlich auf Dauer in Deutschland aufhalten. Bei Personen, die nur im Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis sind, muss --so der Ill. Senat in dem BFH-Urteil in BFHE 218, 356, BStBL Il 2008, 758, unter
[1.3.b unter Hinweis auf die Gesetzesbegriindung (BTDrucks 16/1368, 8)-- nach Auffassung des Gesetzgebers ein
weiteres Indiz hinzukommen, welches einen voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt plausibel erscheinen lasse. Ein
solches Indiz sei die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit bzw. die Erlaubnis zu einer Erwerbstatigkeit. Von einem nur
vorubergehenden Aufenthalt sei bei auslandischen Staatsangehdrigen auszugehen, deren Aufenthalt in Deutschland
erkennbar begrenzt sei, wie z.B. bei denjenigen, die sich nur zu Ausbildungszwecken im Bundesgebiet aufhielten
oder bei denen die Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis zur Ausibung einer Beschaftigung nach Ablauf eines
Hochstzeitraumes rechtlich ausgeschlossen sei.

26 Im Streitfall ist ein solches weiteres Indiz, das einen voraussichtlichen dauerhaften Aufenthalt plausibel erscheinen
lasst, gegeben. Der Klager hat seit Juli 1999 eine Erwerbstatigkeit bei der Botschaft ausgeubt. Es war ungewiss,
wann die Tatigkeit endete. Die dem Kldger sowie seiner Ehefrau und seinen drei Kindern im Streitfall erteilten
Aufenthaltserlaubnisse zeigen zudem, dass fur Ortskrafte und ihre Familienangehdrigen, die sich --wie der Klager
und seine Familie-- langjahrig rechtmafiig in Deutschland aufgehalten haben, die Moglichkeit der Erteilung einer
befristeten Aufenthaltserlaubnis, die zur Ausubung einer Erwerbstatigkeit berechtigt, besteht (vgl. Urteil des
Bundessozialgerichts vom 23. September 2004 B 10 EG 2/04 R, BSGE 93, 189, BFH/NV Beilage 2005, 157, zum
Anspruch auf Erziehungsgeld).

27 ¢) Der Klager ist ferner --wie das FG zutreffend erkannt hat-- im Inland als standig ansassig behandelt worden.

28 Denn er ist seit Juli 1999 --und damit auch wahrend des Streitzeitraums-- in das deutsche
Sozialversicherungssystem eingegliedert. Wird ein Botschaftsbediensteter hinsichtlich der
Sozialversicherungspflicht als standig ansassig behandelt, ist auch keine --dem Bezug von Kindergeld ggf.
entgegenstehende-- Befreiung von der Einkommensteuer gegeben (vgl. BFH-Urteil in BFHE 218, 356, BStBL || 2008,
758, unter I1.1.d; zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung von Mitgliedern auslandischer Botschaften vgl. z.B.
Erlass des Finanzministeriums Baden-Wurttemberg vom 2. Januar 1997 S 1310/1, juris; Verfugung der
Oberfinanzdirektion --OFD-- Berlin vom 20. Juli 2000 St 127-S 1310-2/94, juris; Rundverfiigung der OFD Frankfurt
vom 17. Oktober 2012 S 1310 A-5-St 56, juris; a.A. Abschn. 62.6 Abs. 4 der Dienstanweisung zur Durchflihrung des
Familienleistungsausgleichs nach dem X. Abschnitt des Einkommensteuergesetzes, Stand 2012).

29 d) Nach den neu gefassten, am 1. Februar 2010 in Kraft getretenen Richtlinien des AA zur Beschaftigung von im
Ausland angeworbenen Ortskraften an diplomatischen und berufskonsularischen Vertretungen in Deutschland wird
die Beschaftigungsdauer neu eingestellter Ortskrafte auf eine Dauer von maximal funf Jahren begrenzt und ein
Familiennachzug ausgeschlossen.

30 Ob aufgrund dieser Richtlinien fur Botschaftsbedienstete, die nach dem 31. Januar 2010 ihre Tatigkeit an einer
diplomatischen oder berufskonsularischen Vertretung in Deutschland aufgenommen haben, eine andere Beurteilung
geboten ist, ist im Streitfall nicht zu entscheiden, weil der Klager seine Tatigkeit bereits im Juli 1999 aufgenommen
hat und sein Aufenthalt nach der damaligen Verwaltungspraxis nicht als nur voribergehend angesehen werden
kann.

31 3. Der Senat entscheidet mit Einverstandnis der Beteiligten durch Urteil ohne mundliche Verhandlung (& 90 Abs. 2,
§ 121 Satz 1 FGO).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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