BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 09. November 2012, I11 B 138/11

Grundsatzliche Bedeutung einer Rechtssache - Kindergeldberechtigung von Auslidndern - Maf3geblichkeit des
tatsdchlichen "Besitzes” aufenthaltsrechtlicher Titel - Geltendmachung verfassungsrechtlicher Bedenken

BFH Ill. Senat
FGO & 115 Abs 2 Nr 1, FGO 8 116 Abs 3 S 3, EStG & 62 Abs 2, GG Art 3 Abs 1

vorgehend Finanzgericht Berlin-Brandenburg , 06. Juni 2011, Az: 4 K 4364/07
Leitsatze

1. NV: Die Rechtsfrage, ob ein Auslander, der maglicherweise fur den Streitzeitraum einen Anspruch auf einen zum
Bezug von Kindergeld berechtigenden Titel nach § 62 Abs. 2 EStG hat, diesen Titel aber nicht "besitzt",
kindergeldberechtigt ist, ist nicht klarungsbedirftig. Nach der Rechtsprechung des BFH ist geklart, dass es allein auf den
tatsachlichen "Besitz" aufenthaltsrechtlicher Titel ankommt .

2. NV: Wird die Rechtsfrage fur grundsatzlich bedeutsam erachtet, ob die Regelungen in § 62 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. c i.V.m.
Nr. 3 EStG verfassungsgemaf? seien, ist die Rlige dann nicht ordnungsgemaR erhoben, wenn sich der Beschwerdefiihrer
nicht mit der einschlagigen Rechtsprechung des BFH auseinandersetzt .

3. NV: Mit dem Vortrag, die Kindergeldberechtigung des Auslanders ergebe sich aus verschiedenen --vom FG nicht
gepruften-- (zwischenstaatlichen oder Uberstaatlichen) Abkommen, wird keine grundsatzlich bedeutsame Rechtsfrage,
sondern ein materieller Mangel dargelegt, der grundsatzlich nicht die Zulassung der Revision rechtfertigt .

Grunde

1 Die Beschwerde ist jedenfalls unbegriindet und durch Beschluss zurtickzuweisen (§ 116 Abs. 5 Satz 1 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--).

2 1. Der von der Klagerin und Beschwerdefuhrerin (Klagerin) geltend gemachte Zulassungsgrund der grundsatzlichen
Bedeutung (&8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO) liegt, soweit die Beschwerdebegriindung tiberhaupt den
Darlegungserfordernissen des § 116 Abs. 3 Satz 3 FGO genugt, nicht vor.

3  Fur die Darlegung der grundsatzlichen Bedeutung muss der Beschwerdefiihrer eine konkrete Rechtsfrage
formulieren und substantiiert auf ihre Klarungsbedurftigkeit, ihre Gber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung
sowie darauf eingehen, weshalb von der Beantwortung der Rechtsfrage die Entscheidung Uber die Rechtssache
abhangt (z.B. Beschluss des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 16. Mai 2008 VII B 118/07, BFH/NV 2008, 1440). Eine
Rechtsfrage, die der BFH bereits geklart hat, bedarf im Regelfall keiner erneuten Klarung im Revisionsverfahren
(BFH-Beschluss vom 7. Juni 2006 Il B 129/05, BFH/NV 2006, 1616). Macht ein Beschwerdefuhrer mit der
Nichtzulassungsbeschwerde verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine gesetzliche Regelung geltend, so ist
daruber hinaus eine substantiierte, an den Vorgaben des Grundgesetzes (GG) und der einschlagigen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) und des BFH orientierte Auseinandersetzung mit der Problematik
erforderlich (vgl. Senatsbeschluss vom 4. Oktober 2010 |1l B 82/10, BFH/NV 2011, 38, m.w.N.).

4  a) Die Rechtsfrage, ob ein Auslander, der nur Uber einen Aufenthaltstitel nach & 25 Abs. 5 des Aufenthaltsgesetzes
(AufenthG) verfuge, kindergeldberechtigt sei, wenn ihm wegen eines deutschen Kindes aus familiaren Griinden ein
Daueraufenthaltsrecht zustehe, ist nicht klarungsbediirftig. Gleiches gilt fir die Rechtsfrage, welche Folgen fir die
Kindergeldberechtigung daraus zu ziehen seien, dass der Klagerin ab Geburt ihrer Tochter im Januar 2004 keine
Aufenthaltserlaubnis nach & 23 Abs. 1 Nr. 3 des Auslandergesetzes 1990 (AuslG) bzw. § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
AufenthG, sondern erst im Dezember 2004 falschlicherweise eine Aufenthaltserlaubnis nach & 30 Abs. 3 AuslG bzw.
§ 25 Abs. 5 AufenthG erteilt worden sei. Diese Rechtsfragen sind durch die Rechtsprechung des BFH geklart.
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Das Finanzgericht (FG) hat im Einklang mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung entschieden, dass ein Auslander
gemaf § 62 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes in der fur den Streitzeitraum maRgeblichen Fassung (EStG n.F.)
nur und erst dann eine fir den Kindergeldanspruch erforderliche Niederlassungs- oder Aufenthaltserlaubnis
"besitzt", wenn er einen dieser Aufenthaltstitel tatsachlich in den Handen halt. Diese zu § 62 Abs. 2 EStG a.F.
ergangene Rechtsprechung (BFH-Beschluss vom 1. Dezember 1997 VI B 147/97, BFH/NV 1998, 696) gilt
gleichermafen fur den mit Wirkung zum 1. Januar 2006 in Kraft getretenen und nach & 52 Abs. 61a Satz 2 EStG auf
den Streitfall anwendbaren & 62 Abs. 2 EStG n.F. Es ist daher unerheblich, ob ein Auslander bereits zu einem
fruheren Zeitpunkt einen Anspruch auf einen zum Bezug von Kindergeld berechtigenden Titel hatte (Senatsurteil
vom 28. April 2010 11l R 1/08, BFHE 229, 262, BStBL 11 2010, 980, m.w.N.). Im Ubrigen hat die Kldgerin nicht
dargelegt, ob und ggf. welche gewichtigen neuen rechtlichen Gesichtspunkte gegen die Rechtsprechung des BFH
vorgetragen werden.

b) Soweit die Klagerin die Rechtsfrage fur grundsatzlich bedeutsam erachtet, ob die Regelungen in § 62 Abs. 2 Nr. 2
Buchst. b und c sowie Nr. 3 EStG n.F. verfassungsgemaf3 seien, ist die Ruge bereits nicht ordnungsgemafd erhoben.

Die Klagerin tragt nicht vor, weshalb die genannten Regelungen verfassungswidrig sein sollen. Hierzu hatte mit
Blick auf die Rechtsprechung des beschlieRenden Senats, nach der § 62 Abs. 2 EStG n.F. verfassungsrechtlich
unbedenklich, insbesondere nicht gleichheitswidrig ist, Anlass bestanden (z.B. Senatsbeschluss in BFH/NV 2011, 38;
Senatsurteil vom 7. April 2011 111 R 72/09, BFH/NV 2011, 1134, m.w.N.). Die Klagerin nimmt zwar auf eine gegen
den Senatsbeschluss vom 14. September 2009 |11 B 54/08 (BFH/NV 2010, 32) eingelegte Verfassungsbeschwerde
Bezug, die nach wie vor anhangig sei. Damit legt sie aber nicht dar, welche der von ihr genannten Regelungen in

§ 62 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b und c sowie Nr. 3 EStG aus welchen Griinden gegen die Verfassung verstofien soll.

Eine Auseinandersetzung mit der Verfassungsmafigkeit des § 62 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. c i.V.m. Nr. 3 EStG n.F. war
auch nicht deshalb entbehrlich, weil das BVerfG mit dem auf mehrere Vorlagen des Bundessozialgerichts --BSG--
(z.B. Vorlagebeschliisse des BSG vom 3. Dezember 2009 B 10 EG 5/08 R, B 10 EG 6/08 R sowie B 10 EG 7/08 R,
jeweils juris) ergangenen Beschluss vom 10. Juli 2012 1 BvL 2-4/10, 3/11 (BGBL 1 2012, 1898) den mit § 62 Abs. 2
Nr. 3 Buchst. b EStG n.F. wortgleichen & 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchst. b des Gesetzes zum Erziehungsgeld und zur Elternzeit
(BErzGG) wegen VerstoRes gegen Art. 3 Abs. 1 GG fir nichtig erklart hat. Der Senat ist in seinen bisherigen
Entscheidungen davon ausgegangen, dass die vom BSG im Rahmen seiner Vorlagen gegen & 1 Abs. 6 Nr. 3 Buchst. b
BErzGG vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken bei Gewahrung des steuerrechtlichen Kindergeldes nicht
zum Tragen kommen, weil das Kindergeld, anders als das Erziehungsgeld (s. § 8 Abs. 1 Satz 1 BErzGG), als
Einkommen auf die Sozialleistungen angerechnet (z.B. § 11 Abs. 1 Satz 3 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch
--SGB I1--) oder an den Sozialleistungstrager erstattet (s. 8 74 Abs. 2 EStG) oder an diesen abgezweigt (§ 74 Abs. 1
Satz 4 EStG) wird. Danach brachte eine Ausweitung der Kindergeldberechtigung nicht freizligigkeitsberechtigter
Auslander, die ihren Unterhalt mit Sozialleistungen bestreiten, fur diese in der Regel keine finanziellen Vorteile
(Senatsurteil in BFH/NV 2011, 1134, m.w.N.).

So sind auch der Klagerin nach den Feststellungen des FG ab dem 11. Januar 2005 dem Grunde nach
Sozialleistungen nach dem SGB Il (Arbeitslosengeld Il) gewahrt worden. Es hatte daher erwartet werden durfen,
dass sich die Klagerin --zumindest in einer knappgehaltenen Darlegung-- mit der Frage auseinandergesetzt hatte,
warum § 62 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b EStG n.F. trotz der Ausfiihrungen des beschliefienden Senats verfassungswidrig
sei.

) Soweit in der Beschwerdebegriindung ausgefiihrt wird, die Rechtssache habe deshalb grundsatzliche Bedeutung,
weil sich die Klagerin auf Art. 65 Abs. 1 des Europa-Mittelmeer-Abkommens vom 26. Februar 1996 zur Griindung
einer Assoziation zwischen den Europdischen Gemeinschaften und ihren Mitgliedstaaten einerseits und dem
Konigreich Marokko andererseits (BGBL Il 1998, 1810), auf Art. 41 des Kooperationsabkommens vom 27. April 1976
zwischen der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und dem Kaonigreich Marokko (BGBL Il 1978, 690), auf die
Vereinbarung zwischen der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der Regierung des Kénigreichs Marokko
uber die vorubergehende Beschaftigung marokkanischer Arbeitnehmer in der Bundesrepublik Deutschland in der
Fassung vom 2. Juli 1971 (BGBL Il 1971, 1366) und auf das Ubereinkommen vom 20. November 1989 iiber die
Rechte des Kindes (BGBL Il 1992, 990), insbesondere dessen Art. 26 und 27 berufen kdnne, formuliert sie hiermit
weder eine hinreichend bestimmte Rechtsfrage von allgemeinem Interesse noch zeigt sie hierdurch die
Klarungsbedirftigkeit und die Klarungsfahigkeit einer solchen Rechtsfrage auf. Vielmehr rigt sie die fehlende
Prifung vorstehend genannter Bestimmungen durch das FG. Dies begrlindet jedoch allenfalls einen materiellen
Mangel. Mit der Rige einer vermeintlich fehlerhaften Rechtsanwendung lasst sich jedoch die Zulassung der
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Revision grundsatzlich nicht erreichen (z.B. Senatsbeschluss vom 2. September 2011 111 B 9/10, BFH/NV 2012, 65,
m.w.N.).

2. Aus den gleichen Griinden scheidet eine Zulassung der Revision zur Fortbildung des Rechts (§ 115 Abs. 2 Nr. 2
Alt. 1 FGO) aus. Dieser Zulassungsgrund stellt einen Spezialfall der grundsatzlichen Bedeutung i.S. des § 115 Abs. 2
Nr. 1 FGO dar und setzt daher ebenfalls die Darlegung und das Vorliegen einer klarungsbedurftigen und klarbaren
Rechtsfrage voraus (Senatsbeschluss vom 30. Januar 2012 111 B 153/11, BFH/NV 2012, 705, m.w.N.).

3. Die ausdrucklich oder sinngemaf gerligten Verfahrensmangel (§ 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO) liegen jedenfalls nicht vor.

a) Das FG hat nicht gegen die Grundordnung des Verfahrens verstofien, indem es das Klageverfahren nicht bis zum
Ergehen einer Entscheidung durch die Auslanderbehdrde nach & 74 FGO ausgesetzt hat.

Eine Aussetzung ist nur dann moglich, wenn das andere Verfahren zumindest in bestimmter Weise rechtlich
vorgreiflich fur das anhangige Verfahren ist (z.B. BFH-Beschluss vom 16. Juli 2008 VI B 25/08, BFH/NV 2008, 1845).
Dies hat das FG im Ergebnis zutreffend verneint, weil es nach der Rechtsprechung des BFH unerheblich ist, ob ein
Auslander bereits zu einem friheren Zeitpunkt einen Anspruch auf einen zum Bezug von Kindergeld berechtigenden
Titel hatte (dazu 1.a).

b) Ebenso hat das FG den Anspruch auf rechtliches Gehor (&8 96 Abs. 2 FGO, Art. 103 Abs. 1 GG) nicht deshalb
verletzt, weil es bei seiner Entscheidung unerwahnt gelassen hat, dass die Klagerin nach & 8 Abs. 2 SGB I
erwerbsfahig gewesen sei. Auf diesen Gesichtspunkt kam es nach der maf3geblichen materiell-rechtlichen
Auffassung des FG (s. dazu Graber/Ruban, Finanzgerichtsordnung, 7. Aufl,, § 115 Rz 79, m.w.N.) nicht an. Aus dem
gleichen Grund musste das FG auch nicht ermitteln (§ 76 Abs. 1 Satz 1 FGO), ob die Klagerin bereits zu einem
friiheren Zeitpunkt Anspruch auf einen den Bezug von Kindergeld berechtigenden Aufenthaltstitel hatte.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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