III S 22/08

Bundesfinanzhof

Beschluss vom 14.5.2008

I. Die Kligerin und Antragstellerin (Kligerin) begehrt sinngemil3 die Bewilligung von Prozesskos-
tenhilfe (PKH) und die Beiordnung eines Rechtsvertreters fiir eine beabsichtigte Revision beim Bun-

desfinanzhof (BFH) wegen Kindergeld, die das Finanzgericht (FG) zugelassen hat.

Die Kligerin ist aserbaidschanische Staatsangehorige und Mutter eines 1991 geborenen Kindes. Sie
hilt sich seit Mai 2001 in der Bundesrepublik Deutschland auf. Zeitweise war sie geringfiigig be-
schiftigt. Im September 2004 stellte sie einen Antrag auf Kindergeld. Zu diesem Zeitpunkt war sie
im Besitz einer Duldung gemil3 § 55 Abs. 2 des Auslindergesetzes 1990 (AuslG 1990), die im Mai
2004 ausgestellt und bis zum August 2004 befristet war. Weiter heif3t es in der Verfiigung des Auslin-
deramtes, die Duldung erldsche, sobald die Betroftene im Besitz der zur Einreise in das Heimatland
berechtigenden Dokumente sei oder wenn diese Dokumente der Auslinderbehorde vorligen und
dies dem Betroftenen bekannt gemacht worden sei. Die Duldung erlsche mit der Ausreise. Die Be-
klagte (Familienkasse) lehnte die Festsetzung von Kindergeld ab. Auslindischen Staatsangehorigen
stehe nur dann Kindergeld zu, wenn sie im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis oder Aufenthaltsbe-
rechtigung seien. Die Kligerin erfiille diese Voraussetzungen nicht. Der Einspruch der Kligerin hatte

keinen Erfolg.

Das FG wies die Klage unter Hinweis auf die jiingere Senatsrechtsprechung ab, wonach Auslin-
der, die im Rahmen einer auslinderrechtlichen Duldung (hier gemil §55 Abs. 2 AuslG 1990) auch
nach der Neuregelung des § 62 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) keinen Anspruch auf
Kindergeld haben.

II. Der Antrag auf Bewilligung von PKH und Beiordnung eines Rechtsvertreters wird abgelehnt.

1. Nach § 142 der Finanzgerichtsordnung (FGO) 1. V.m. § 114 der Zivilprozessordnung (ZPO) erhilt
eine Partei, die nach ihren persénlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen die Kosten der Prozess-
tithrung nicht, nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen kann, auf Antrag PKH, wenn die beab-
sichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. In
dem Antrag ist das Streitverhiltnis darzustellen (§117 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Dem Antrag sind eine
Erklirung der Partei tiber ihre personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse sowie entsprechende
Belege beizufiigen (§ 117 Abs. 2 Satz 1 ZPO).

Der Antrag ist bereits deshalb abzulehnen, weil das Revisionsverfahren keine hinreichenden Erfolgs-

aussichten bietet.



Der BFH hat in seinem Grundsatzurteil vom 15. Mirz 2007 IIT R 93/03 (BFHE 217, 443, BFH/NV
2007, 1234) entschieden, dass Auslinder, die sich im Rahmen einer auslinderrechtlichen Duldung
im Inland aufhalten, auch nach der in allen noch offenen Fillen anwendbaren Neuregelung des
§ 62 Abs. 2 EStG i.d.F. des Art.2 des Gesetzes zur Anspruchsberechtigung von Auslindern wegen
Kindergeld, Erziechungsgeld und Unterhaltsvorschuss vom 13. Dezember 2006 (BGBI I 2006, 2915,
BStBI1 I 2007, 62) keinen Anspruch auf Kindergeld haben. Diese Rechtsprechung hat der Senat in
weiteren Entscheidungen, worauf das FG zutreffend Bezug genommen hat, bestitigt (s. insbesondere
BFH-Urteil vom 22. November 2007 III R 54/02, BFH/NV 2008, 457; ferner BFH-Beschluss vom
15. November 2007 III S 15/07 (PKH), mit dem der Senat in einem vergleichbaren Fall auch mit
teilweise geringfiigiger Beschiftigung des Auslinders den PKH-Antrag abgelehnt hat).

An dieser Auffassung hilt der Senat auch nach erneuter Priifung unter Einbeziechung der hiervon
abweichenden Entscheidungen des FG Koln vom 9. Mai 2007 10 K 983/04 (Entscheidungen der
Finanzgerichte — EFG — 2007, 1254) und 10 K 1690/07 (EFG 2007, 1247), die insoweit keine neuen
Gesichtspunkte enthalten, fest.

§ 62 Abs. 2 EStG, der auf alle noch oftenen Fille abzuwenden ist, ist verfassungsgemil (s. im Einzel-
nen BFH-Urteil in BFH/NV 2008, 457). Das gilt auch fiir die Regelung in § 62 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. ¢
1. V.m. Abs. 2 Nr. 3 EStG, nach welcher der Kindergeldanspruch in bestimmten Fillen z. B. bei einer
Aufenthaltsgenehmigung aus humanitiren Griinden 1.S. des §25 Abs. 3 bis Abs. 5 des Aufenthalts-
gesetzes voraussetzt, dass sich der Auslinder seit mindestens drei Jahren rechtmifig, gestattet oder
geduldet im Bundesgebiet aufhilt (§ 62 Abs. 2 Nr.3 Buchst. a EStG) und dariiber hinaus berechtigt
erwerbstitig ist, laufende Geldleistungen nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch (SGB III) bezieht
oder Elternzeit nach §§ 15 ff. des Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetzes vom 5. Dezember 2006
(BGBI12006, 2748) in Anspruch nimmt (§ 62 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b EStG). Das Gesetz stellt zutref-
fend auf die Integration von Auslindern in den deutschen Arbeitsmarkt ab. Damit ist der Gesetzgeber
den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts nachgekommen (BFH-Urteil in BEH/NV 2008, 457).

2. Eine Kostenentscheidung war nicht zu treffen. Gerichtsgebiihren entstehen nicht (§ 142 FGO, § 1

Abs. 3 des Gerichtskostengesetzes 1. V. m. dem Kostenverzeichnis).



