Ausfertigung
NIEDERSACHSISCHES FINANZGERICHT

BESCHLUSS
7K 113/13
In dem Rachtsstrait
des Herr- : o e
Kiager,
Proz.-Bev.: Lerche | Schréder | Fahlbusch Anwaltskanzlei, Blu-menauer St 1,
30449 Hannover, - 2004/00528-pe/F -

gegen
Bundesagentur fir Arbeit Familienkasse Niedersachsen-Bremen, Brihlstr. 4,
30169 Hannover, - 524-9342-K355/06 -

Beklagte,
wegen Kindergeld fur Januar 2000 bis sinschlief3lich

Dezember 2005

hat das Niederséchsische Finanzgericht - 7. Senat - aufgrund mindlicher Verhandlung
vem 19, August 2013 durch

die Vorsitzende Richierin am Finanzgericht Gascard,

den Richter am Finanzgericht Dr. Michael Balke,

den Richter am Finanzgericht Intemann,

den ehrenamtlichen Richter _ Geschaftsflihrer Consentino und
den ehrenamtlichen Richter - Biltanzbuchhalter Nebel

beschlossen:

Das Verfahren wird ausgesetzi, es wird die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts darliber eingeholt, ob § 62 Absatz 2
Einkommensteuergesetz in der flUr den Streitfall geltenden Fas-
sung verfassungswidrig ist.
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Orientierungssitze

Das vorlegende Gericht halt die Regelung des § 62 Abs. 2 Einkommensteuerge-
setzes (EStG), nach der ein nicht freizligigkeitsberechtigter Ausladnder - abhdngig
von der Art seines Aufenthaltsstatus - teilweise keinen Anspruch auf Kindergeld
hat, teilweise ohne weitere Voraussetzungen und teilweise nur bei Vorliegen wei-
terer Voraussetzungen einen Anspruch auf Kindergeld hat, fir verfassungswidrig,
Das vorlegende Gericht setzt deshalb das Verfahren aus und holt gemani Artikel
100 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) die Entscheidung des Bundesverfassungsge-

richts ein.

Das vorlegende Gericht ist davon Uberzeugt, dass § 62 Abs. 2 £ESIG gegen das fir
alle Menschen. geltende Gleichbehandlungsgebot des Artikel 3 Abs. 1 GG ver-
stofdt. Die vom Gesetzgeber gewahlten Differenzierungskriterien des § 62 Abs, 2
EStG halten nach Auffassung des vorlegenden Gerichis einer verfassungsrechili-
chen Prifung nicht stand.

Stellt man die gesetzlichen Differenzierungen des § 62 Abs. 2 ESIG dem Zweck
des Kindergeldes (§ 31 EStG: steuerliche Freistellung des Existenzminimums ei-
nes Kindes und Férderung der Familie) gegenilber, ergibt sich kein zuldssiger
Rechtfertigungsgrund fur die Ungleichbehandlung im Sinne des Artikel 3 Abs. 1

GG.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschluss vom 10, Juli 2612 die Vorschrif-
ten zum Anspruch von nicht freiztigigkeitsberechtigten Auslandern auf Erzishungs-
bzw. Elterngeld teilweise fiir verfassungswidrig erciért. Die AusfUhrungen des
Bundesverfassungsgerichts gelten nach Auffassung des vorlegenden Gerichis
nicht nur flr das Erziehungs- bzw. Elterngeld. Sie geiten in gieicher Weise far die
wortgleiche Vorschrift des § 62 Abs. 2 Nr. Z¢ in Verbindung mit Nr. 3b ESIG fur
den Anspruch auf Kindergeld. Nicht nur die Verwehrung von Erziehungs- bzw. El-
terngeld, sondern auch von Kindergeld beriihrt den nicht auf Deutsche beschrénk-
ten Schutz der Familie nach Artikel 6 Abs. 1 GG und das durch Artikel 6 Abs. 2
GG geschiitzte und nicht auf Deutsche beschrankie Elternrecht.

Im Inland lebende auslandische Familien sind vom Bezug des Kindergeldes aus-
geschlossen, wenn sie nicht den nach dem EStG erforderlichen ,richtigen” Aufent-
haltsstatus haben oder die zusatzlichen Anspruchsvoraussetzungen nicht erfilen.
Dies gilt auch, wenn ihre Kinder hier geboren sind und hier aufwachsen, die Fami-
fie bereits mehrere Jahre tats&chlich im Inland lebt und ihren Lebensunterhait
durch fohnsteuer- und sozialversicherungspflichtige Tatigkeit ganz oder teilweise
sichert. :
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6. Demgegeniiber haben etwa (wenn sie die allgemeinen Voraussetzungen fir den
Anspruch auf Kindergsld erfiilien)

- ausfandische Gastwissanschaftierinnen und -wissenschafiler und ihre ausiandi-
schen technischen Mitarbeitar

- im Rahmen eines zeitlich befristeten Forschungsvorhabens tatige Ausiander
- auslandische Berufssportier und Trainer
- ausléndische Fotomodelle und Dressmen

- ausldndische Mitglieder der Besatzungen von Seeschiffen im Internationalen
Verkehr und von Luftfahrzeugen

einen Anspruch auf Kindergeld, auch wenn sie nur vorlibergehend (mehr als
sechs Monate) in Deutschland ieben.

7. Demgegentiber haben entsandte und in Deutschland nicht sozialversichertings-
plichtige Arbeitnehmer (etwa: Saisonarbeiter, Emtehelfer) und Selbstandige aus
dem EU-Ausiand, die voriibergehsnd in Deutschiand leben und deren Familie ih-
ren Lebensmittelpunki im EU-Ausland behalt, einen Anspruch auf deutsches Kin-
dergeld fiir ihre im Ausland tebenden Kinder; das betrifft mehr als hunderttausend
Kinder. Auch wenn die Lebenshaltungskosten im Ausland niedriger sind als in
Deutschland, wird das Kindergeld nicht gekirzt.

8. Des Weiteren verletzt § 62 Abs. 2 EStG das Gleichberechtigungsgebot fir Manner
und Frauven des Artikel 3 Abs. 2 GG, weil Frauen aus rechtlichen und tatsdchiichen
Grinden die in § 62 Abs. 2 ESiG aufgestellten Voraussetzungen fir sinen An-
spruch auf Kindergeld schwerer erflilen kénnen als Manner.

Griinde
Sachverhalt

Der Rechtsstireit betrifft den Anspruch des Klagers auf Kindergeld fir seine drei Kinder im
Zgitraum Januar 2000 bis Dezember 2005. Es geht darum, ob es eine verfassungswidrige
Ungleichbehandiung darstellt, dass der - im streitigen Zeitraum gestaitete bzw. geduldete
- Kiager allein aufgrund eines fehlenden Aufenthaltstitels nach der gesetzlichen Regelung
des § 62 Abs. 2 ESIG keinen Anspruch auf Kindergeld hatte. Es geht darum, ob allein
aufgrund des fehienden (glinstigeren) Aufenthaltstitels unabhéngig von den tatséchlichen
Umsténden des Aufenthaits und unabhangig von der {silweisen Sicherung des Lebensun-
terhalts durch eine lohnsteuer- und sozialversicherungspflichtige Tatigkeit zwingend und
ohne die Moglichkelt sines Gegenbeweises von einem voraussichtlich nicht dauerhaften
Aufenthalt im Inland ausgegangen wird und deshalb nach der gesetzlichen Regelung




zwingend ein gestatteter oder geduldeter Auslander - unabhangig von den tatsdchlichen
Verhélinissen - vor Erlangung eines nach § 62 Abs. 2 ESIG beruc<S|Cht|gungSfah gen
Aufenthalistitels niemals einen Anspruch auf Kindergeld haben kann.

Der Klager und seine Ehefrau sind syrische Staatsangehdrige,; sie sind nach ihren Anga-
ben kurdische Volks- und yezidische Glaubensangehérige. Die Ehefrau des Klagers he-
treibt derzeit das Einblrgerungsverfahren. Sie sind die Eltern der drei Kinder .

‘ o : , g
und « "7 in Deutschland. Die Eheleute reisien zusammen
mit der &ltesten Tochter im November 1999 in das Bundesgebiet ein und stellten

zugleich einen Asylantrag. Seitdem lebt die Familie hier. Inzwischen haben beide Eheleu-
te eine Niederlassungserlaubnis erhalten.

Der Klager halt sich seit dem 19.11.2002 (Einreise am 11.11.1999, Asylantrag gestelit am
19.11.1999) seit mindestens drei Jahren rechtméaRig, gestatiet oder geduldet im Bundes-
gebief auf,

Eine Anerkennung als Flachtling (z.B. nach der Genfer Konvention oder im Sinne des
Gesetzes Ober Malnahmen fir im Rahmen humanitdrer Hilfsaktionen aufgenommene
Fliichtlinge) liegt nicht vor,

Nach der Bescheinigung Region Hannover vom 22.03.2007 war der Klager im Zusam-
menhang mit der Durchfihrung des Asylverfahrens vom 21.02.2000 bis zum 17.09.2002
im Besitz einer Bescheinigung Uber seine Aufenthaltsgestattung gemén § 63 Asyiverfah-
rensgesetz (AsyIMiG).

§ 63 Abs. 1 AsylVIG lautet (Fassung ab 28.08.2007 sprachlich geandert);

Dem Ausiénder wird nach der Asylantragstellung eine mit den Angaben zur Person und
einem Lichtbild versehene Bescheinigung (ber die Aufenthaltsgestatiung ausgestelll, so-
fern er nicht im Besitz einer Aufenthaltsgenehmigung ist,

Die Bescheinigung beruht auf der in § 55 AsyiVIG geregelten Aufenthaltsgestattung. § 55
Abs. 1 AsylVIG lautet:

Einem Auslénder, der um Asyl nachsucht, ist zur Durchftihrung des Asylverfahrens der
Aufenthalt im Bundesgebiet gestattet (Aufenthaltsgestattung). Er hat keinen Anspruch
darauf, sich in einem bestimmten Land oder an einem bestimmten Ort aufzuhalten. Im
Falle der uneffaubten Einreise aus einem sicheren Driltstaat (§ 26a) erwirbt der Auslénder
die Aufenthaltsgestatiung mit der Steliung eines Asylantrages.

In der Zeit seit dem 18.08.2002 bis zum 25.06.2008 erhielt der Klager forflaufend verlan-
gerte Duldungen gemaR § 60 a Abs. 2 AufenthG (bzw. der entsprachenden Vorgénger-
vorschrift 'des § 55 Abs. 2 Ausléndergesetz - AuslG -), die ihn zunéchst zur Ausiibung
giner Erwerbstatigkeit berechtigten; mit Bescheiden vom 17.05.2005 und 28.02.2006
lehnte die Region Hannover die weitere Erteilung einer Auflage zur Austibung einer Be-
schaftigung ab.
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§ 55 AuslG - Duldungsgrinde - Abs. 2 und 3 in der bis zum 31.12.2004 geltenden Fas-
sung lautete: '

(2) Einem Auslédnder wird eine Duldung erteilt, solange seine Abschiebung aus rechtlichen
oder tatséchlichen Griinden unmdéglich ist oder nach § 53 Abs. 6 oder § 54 ausgesetzt
werden soll.

(3) Einem Ausldnder kann eine Duldung erteilt werden, solange er nicht unanfechtbar
ausreisepflichtig ist oder wenn dringende hurmanitdre oder persénliche Grinde oder er-
hebliche offentliche Interessen seine voriitbergehende weitere Anwesenheit im Bundesge-
biet erfordern.

§ 80a AufenthG - Vorlibergehende Aussetzung der Abschiebung (Duldung) - Abs. 2 lau-
tete in der vom 01.01.2005 bis zum 27.08.2007 geltenden Fassung:

Die Abschiebung eines Auslénders ist auszusetzen, solange die Abschiebung aus tat-
séchlichen oder rechtlichen Griinden unmdéglich ist und keine Aufenthaltseriaubnis erteilt

wird.

§ 80a AufenthG - Vorlibergehende Aussetzung der Abschiebung (Duldung) - Abs. 2 lau-
tete in der vom 28.08.2007 bis zum 30.06.2011 geltenden Fassung:

Die Abschiebung eines Auslénders ist auszusetzen, solange die Abschiebung aus tat-
séchlichen oder rechtfichen Griinden unmdaglich ist und keine Aufenthaltserlaubnis ertelli
wird. Die Abschiebung eines Ausidnders ist auch auszusetzen, wenn seine voriiherge-
hende Anwesenheit im Bundesgebiet fir ein Strafverfahren wegen eines Verbrechens von
der Staatsanwaltschaft oder dem Strafgericht fiir sachgerecht erachtel wird, weil ohne
seine Angaben die Erforschung des Sachverhalts erschwert wére. Einem Ausldnder kann
-eine Duldung erteilt werden, wenn dringende humanitdre oder persénliche Grinde oder
erhebliche éffentliche Interessen seine voriibergehende weitere Anwesenheit im Bundes-
gebiet erfordern.

in der Zeit vom 26.08.2008 bis zum 27.12.2009 war der Klager im Besitz siner bis zum
31.12.2009 befristeten Aufenthaltserlaubnis geman § 104a Abs. 1 Satz 1 AufenthG. In der
Zeit vom 28,12.2008 bis zum 12.02.2013 war er im Besitz einer zunidchst bis zum
27.12.2011 befristeten und nach Verlangerung bis zum 09.11.2013 erteilten Aufenthalts-
arlaubnis nach § 23 Abs. 1 AufenthG, die nicht wegen eines Krieges im Heimatiand erteilt
wurde. Seit dem 13.02.2013 ist der Kldger im Besitz einer Niederlassungserlaubnis nach
§ 26 Abs. 4 AufenthG (aus humanitdren Griinden nach sieben Jahren Aufenthaltserlaub-

nis).
Die aufenthaltsrechtliche Situation der Familie hatte folgenden Hintergrund:

Der erste Asylantrag vom 19.11.1999 wurde abgelehnt mit Bescheid des Bundesamts fir
Migration und Fluchtlinge (BAMF) vom 12.01.2000. Das Verwaltungsgericht Oldenburg
wies die Klage dagegen ab mit Urteil vom November 2001, das OVG Liineburg lehnte den
Antrag auf Zulassung der Berufung am 29.05.2002 ab.
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Am 01.03.2008 beantragten der Kidger und seine Ehefrau, ein weiteres Asylverfahren
durchzufthren. Vorgetragen wurde, dass die Ehefrau an einer postiraumatischen Belas-
tungsstorung leide, die auf die in Syrien erlittenen Misshandiungen zurlickzufihren sei.
Den Antrag lehnte das BAMF mit Bescheid vom 11.04.2003 ab. Auf die hiergegen einge-
legte Klage verpilichtete das Verwaltungsgericht Hannover (u.a. aufgrund eines fachpsy-
chiatrischen Gutachtens der Medizinischen Hochschule Mannover und weiterer psychiat-
rischer und psychologischer Gutachien) mit Urteil vori 06.10.2005 das BAMF, festzustel-
len, dass in der Person der Ehefrau des Kidgers ein Abschiebungshindernis nach § 60
Abs. 7 AufenthG vorliege; im Ubrigen wies das Gericht die Klage ab. Das Verwaltungsge-
richt fhrie in seinem Urteil u.a. aus, wegen der bei der Klagerin bestehendsn Erkrankung
lagen bei thr die Voraussetzungen des § 60 Abs, 7 Satz 1 AufenthG vor. Gemald 80 Abs.
7 Satz 1 AufenthG solle von der Abschiebung eines Auslanders in einen anderen Staat
abgesehen werden, wenn dort fiir diesen Auslénder eine erhebliche konkrete Gefahr far
Leib, Leben oder Freiheit bestehe. Das Gericht bejahte das Vorliegen dieser Vorausset-
zungen. Nach den vorliegenden Erkenntnissen sei davon auszugehen, dass bei der Kia-
gerin gerade die Abschiebung nach Syrien zu einer erneuten Traumatisierung, einer sog.
Retraumatisierung, fuhren wirde, Neben dem von ihr in Syrien vor ihrer Ausreise erlitie-
nen Trauma der Inhaftierung und Misshandiung spielten die bestimmende Rofle in ithrem
Krankheitsbild die Nachhallerinnerungen, die ihr das Gefihi vermittelten, die traumatische
Situation ermeut zu erleben. Gerade die Abschiebung in den Staat, in dem das Traum
erlebt wurde, laufe einer Therapie der Krankheit diametral zuwider, zumal gerade wegen
der Unberechenbarkeit des syrischen Systems auch nach objektiven Gesichtspunkte fir
eine ehemalige Gefangene keine hinreichende Sicherheit davor bestehe, - egal aus wel-
chen Griinden - erneut inhaftiert und/oder misshandelt zu werden. Das Urteil wurde am
23.11.2005 rechiskréftig.

Aufgrund des Urteils teilte die Region Hannover der Ehefrau des Klagers mit Schreiben
vom 04.01.2006 mii, ihr sei eine befristete Aufenthaitserlaubnis nach § 25 Abs. 3 Auf-
enthG zu erteilen. Inrer Familie werde gema® § 29 Abs. 3 AufenthG eine befristete Auf-
gnthaliseriaubnis gemal § 25 Abs. 5 AufenthG erteilt.

Am 24.01.2006 wurde der Ehefrau des Klagers eine Aufenthaliserlaubnis nach § 25 Abs.
3 AufenthG erteilt. Seit Januar 2006 setzie die Familienkasse Kindergeld fUr die drei Kin-
der zugunsten der Ehefrau des Klagers fest; das Klageverfahren wurde hierdurch teilwei-
se erledigt.

Die Erteilung der von der Region Hannover angekiindigten Aufenthaltserlaubnis an den
Klager verzbgerte sich, weil ihm zunichst kein syrischer Pass ausgestellt wurde. Am
26.08.2008 erhiell er die Aufenthailtserlaubnis nach § 104a AufenthG und nachfolgend die
wetteren Aufenthaltstitel, wie oben dargestellt.

Im streitigen Zeitraum lebte die Familie nicht ausschliellich von Sozialleistungen. In der
Zeit vom 05.05.2004 bis zum 03.11.2005 war der Kiager ausweislich des Versicherungs-
verlaufs der Deutschen Rentenversicherung (Bescheinigung vom 15.08.2013) lohnsteuer-
und sozialversicherungspfiichtig tatig. Antrage auf weitere Austibung dieser Erwerbstétig-
keit lehnte die Auslénderbehorde ab. Seit Juli 2008 ist der Klager wieder erwerbstétig.
Laut Bescheinigung des Versicherungsveriaufs der Deutschen Rentenversicherung vom
15.08.2013 ist er mittlerweile seit mehreren Jahren (2008) erwerbstatig, seit Januar 2010
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durchgéngig und rach Darlegung seiner Prozessbevolimachtigten von Sozialhilfaleistun-
gen unabhangig. Die Anmeldung eines Erstattungsanspruchs durch einen Sozialleis-
tungstrager ist nicht erfolgt.

Der Kidger stellte am 20.09.2004 einen Antrag auf Kindergeld fir seine drei Kinder. Mit
Bescheid vom 29.10.2004, (bersandt mit einfacher Post, lehnte die Familienkasse den
Antrag ab. Nach § 82 EStG stehe auslandischen Staatsangehérigen nur dann Kindergeld
zu, wenn sie im Besitz einer glltigen Aufenthaltserlaubnis (§ 15 AusiG) oder einar Aufent-
haltsberechtigung (§ 27 AusiG) seien. Der Klager erfllle keine dieser Voraussetzungen.
Auch fanden die Sonderregelungen fir anerkannte Flichilinge, Asylberechtigte und fir
Kontingentflichtlinge (§ 1 Gesetz Uber Malknahmen flir im Rahmen humanitédrer Hilfsakti-
onen aufgenommener Flichtlinge) keine Anwendung.

Hiergegen legten die Prozessbevollmachtigten flir den Kldger mit Schreiben vom
26.11.2004 (Eingang 26.11.2004) Einspruch ein. Im Verlaufe des Einspruchsverfahrens
verwiesen sie auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom
06.07.2004 (1 Bvl. 4/97, 1 BvL 5/97, 1 Bvl. 6/97, BVerfGE 111,180) und auf die Entschei-
dung des Niedersichsischen Finanzgerichts vom 23.01.2006 (16 K 12/04, EFG 20086,

751). ‘

Mit Bescheid vom 24.05.2008 (einem Mittwoch), (bersandt (ohne Absendevermerk) mit
einfacher Post, wies die Familienkasse den Einspruch zuriick, weil der Kldger die Voraus-
setzungen des § 82 Abs. 2 ESIG - in der damals geltenden Fassung: Besitz einer Aufent-
haltsberachtigung, ab 01.01.2005 einer Niederlassungseriaubnis oder Aufenthaltseriaub-

nis - nicht erfille.
Die Klage hiergegen ging am 29'.{}6.2006 bai Gericht ein,

Mit seiner Klage macht der Klager geltend, nach der Entscheidung des BVerfG vom
06.07.2004 sei fur die Gewdhrung von Kindergeld die Frage maRgeblich, ob der Aufent-
halt eines Ausianders im Bundesgebiet zukunftsoffen sei. Dies sei bei ihm der Fall. Eine
Abschiebung des Klagers und seiner Ehefrau und der Kinder sei auch niemals ins Auge
gefasst worden, da die Ehefrau des Klagers seit Jahren reissunfahig sei. Mit der Feststel-
lung von Abschiebungshindernissen in der Person der Ehefrau des Kldgers sei sine Ab-
schiebung nach Artikel (Art) 6 des Grundgesetzes (GG) und Art 8 der Europaischen Men-
schenrachiskonvention (EMRK) unméglich.

im Hinblick auf beim BVerfG anhangige Verfahren zur Verfassungsmatigkeit der Neurs-
geiung des § 62 Abs. 2 EStG (Vorlagebeschilsse des Finanzgerichts Kaln) und nachfol-
gend zur VerfassungsmafRigkeit der gleichlautenden Regelungen des Erziehungsgeldge-
setzes war das verbleibende Klageverfahren wegen Kindergeld fir den Zeitraum Januar
2000 bis Dezember 2005 ausgesetzt.

Nach Wiederaufnahme des Klageverfahrens macht der Klager geltend, sein Aufenthait sai
von Anbeginn der kinreise, spatestens aber seit Stellung des Asylfolgeantrags (am
01.03.2003) zukunftsoffen gewesen. Jedenfalls ab Stellung des Asylfolgeantrages, in dem
die posttraumatische Belastungsstdrung aufgrund der Traumatisierung der Kldgerin zum
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Thema bzw. geliend gemachi worden ist, sei der Aufenthalt des Kldgers zukunfisoffen
gewesan.

Eine Abschiebung des Klagers und seiner Familie sei deshalb auch nie ins Auge gefasst
worden. Minsichtlich des Zeitraums vor Stellung des Asylfolgeantrags sei zu beachten,
dass in den Zeiten des Mutterschutzes seiner Ehefrau wegen der Geburt der Kinder

T . dnd o 77 ) eine Abschiebung der Familie und da-
mit auch des Klagers ebenfalls unzuldssig war/gewesen wére, wie das Schreiben der Re-
gion Hannover an seine Ehefrau vom 04.01.2006 zeige. Die Erteitung der Aufenthaltser-
faubnis an ihn habe sich wegen der Schwierigkeiten bei der Beschaffung eines syrischen
Passes verzogert. Auf die Dauer des Verwaltungsverfahrens, die {eilweise mehrere Jahre
dauern kénnten, hatten geduldete Auslander keinen Einfluss, wlrden aber wahrend der
Dauer dieses Verfahrens nicht abgeschoben. Auch deshalb liege ein zukunftsoffener Auf-

enthalt vor.

Der gesetzlich angeordnete Kindergeldausschiuss von Menschen, die im Besitz siner
Duidung oder Aufenthaltsgestatiung seien, sei verfassungswidrig. Wie auch das vorlie-
gende Verfahren gezeigl habe, seien die vom Gesetzgeber gewédhiten, an den Aufent-
haltsstatus anknlpfenden Differenzierungskriterien ungeeignet, hinsichtlich der Aufent-
haltsdauer eine hinreichende Prognose anzustelien.

In der mindlichen Verhandlung hat der Prozessbevolimachtigte zu der Frage, ob sich die
Gewéahrung von Kindergeld auswirken kénnte, erklart, nach seiner Auffassung sei jeden-
falls bel denjenigen Auslandern, die im streitigen Zeitraum Leistungen nach dem Asylbe-
werberleistungsgesetz (Asylbl.G) erhalten haben, ein Erstattungsanspruch nicht gegeben,
weil das Existenzminimum durch die Leistungen nach dem AsylbL.G nicht gesichert war,
wie das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 18.07.2012 festgestellt
habe. Deswegen drfte der Anspruch auf nachtraglich festgesetztes Kindergeid nicht als
erfUllt gelten, soweit Leistungen nach dem AsyibLG erbracht worden seien. Ferner bleibe
auch bel der Anrechnung von Leistungen nach dem SGRB Il nach den malgeblichen Vor-
schriften Einkommen i.H.v. 30 EUR monatlich anrechnungsfrei bei volijahrigen Kindern
und konne anrechnungsfrei bleiben bei minderjahrigen Kindern, sofern entsprechende
Versicherungen abgeschlossen wirden.

Der Kl&ager beantragt,

die Beklagte zu verpflichten, unter Aufhebung des Ablehnungsbescheides
vom 29. Oktober 2004 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 24. Mai
2006 das Kindergeld in gesetzlicher Héhe festzusetzen fir die” Cfar
den Zeitraum von Januar 2000 bis einschlieflfich Dezember 2005, fur

) . 1 fir den Zeitraum von August 2001 bis einschlielllich De-
zember 2005 und fir ¢ ; i for den Zeitraum Oktober 2002 bis
einschliellich Dezember 2005.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Der Klager erftlie im stritten Zeitraum nicht die Voraussetzungen des § 62 Abs. 2 EStG,
da er nur im Besitz einer Aufenthaltsgestatiung bzw. Duldung gewesean saij,

Rechtsgrundlagen und Rechtsauffassung des vorlegenden Gerichis

Das vorlegende Gericht halt die Regelung in § 62 Abs. 2 ESIG in der Fassung des Geset-
zes zur Anspruchsberechtigung von Ausldndern wegen Kindergeld, =rzighungsgetd und
Unterhaitsvorschuss vom 13.12.2008, nach der ein nicht freiztigigkeitsberechtigter Aus-
lander - abhangig von der Art seines Aufenthaltsstatus - teilweise keinen Anspruch auf
Kindergeld hat, teilwsise ohne weitere Voraussetzungen und teilweise nur bei Vorliegen
weiterer Voraussetzungen einen Anspruch auf Kindergeld hat, fir verfassungswidrig. Das
Verfahren ist deshalb gemal Artikel (Art) 100 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) i.V.m. § 80
Abs. 1 des Gesetzes Uber das Bundesverfassungsgericht (BVerfGG) auszusetzen und die
ntscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) einzuholen.

I

Rechtsentwicklung der im Streitfall mageblichen Vorschriften und der Rechtspre~ .
chung zum Kindergeld nach dem Bundeskindergeldgesetz (BKGG) und pnach dem
E31G

Das Kindergeld wurde (in der Zeit nach 1945) seit der EinfUhrung durch das Kindergeld-
gesetz vom 13.11.1954 (BGBI | 1954, 333) zur Forderung der Familie gezahit. Nachfol-
gend wurde es durch das Kindergeldkassengesstz vom 18.07.1961 und sodann das
BKGG (Gesetz vom 14.04.1964) geregelt. Seit 1996 ist das Kindergeld im Wesentlichen
Teil des Einkommensteuerrachts. Fir das Kindergeld nach dem BKGG verbleibt ein guan-
titativ Kleiner - im vorliegenden Streitfall nicht einschiagiger - Anwendungsbereich (z.B.
Anspruch von Vollwaisen auf Kindergeld fir sich selbst). In der ehemaligen DDR wurde
Kindergeld aufgrund des Gesetzes Uber den Mutter- und Kinderschutz und die Rechte der
Frau vom 27.09.1950 neben Kinderfreibetragen gewéahrt.

Bis zum 30.06.1989 hatte Anspruch auf Kindergeld nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 BKGG, wer im
Geltungsbereich des Gesetzes einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt hai-
te (oder soweit die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 2 oder des § 1 Abs. 2 BKGG vor-
fagen). Nach § 2 Abs. 5 BKGG wurden Kinder, die wader einen Wohnsitz noch ihren ge-
wohnlichen Aufenthalt im Geltungsbersich des Gesetzes hatten, im Wesenthohen nicht
berlcksichtigt (mit einigen Sonderregelungen).

Der Anspruch auf Kindergeld war weder an die Staatsangehorigkeit noch an den Aufent-
haltstitel geknlpft, sondern wurde bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen allen im
Inland mit einem Wohnsitz oder gewshniichen Aufenthalt lebenden Eltarn gezahit. D.h. im
Wesentlichen wurde den im Inland lebenden Eltern fir die im Inland lebenden Kinder bei
Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen (z.B. Alter, Berucksrchttgungsfahlgkelt des Kindes
wegen Ausbildung) Kindergeld gezahlt,

Durch das Zwolfte Gesstz zur Anderung des Bundeskindergeidgeseatzes vom 30.06.198%
wurde mit Wirkung ab 01.07.1989 folgender Absatz 3 in § 1 BKGG hinzugefigt:
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Auslander, die sich ohne Aufenthalisberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis im Geltungs-
bereich dieses Gesetzes aufhalten, haben Anspruch nach diesem Gesetz nur, wenn ihre
Abschiebung auf unbestimmte Zeit unzuldssig ist oder wenn sie auf Grund landesrechtli-
cher Verwaltungsvorschriften auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden, frithes-
tens jedoch fir die Zeit nach einem gestatteten oder geduldeten ununterbrochenen Auf-
enthall von einem Jahr.

Mit Wirkung ab 01.01.1991 lautete § 1 Abs. 3 BKGG:

Auslénder, die sich ohne Aufenthaltsgenehmigung im Geltungsbereich dieses Gesetzes
authalten, haben einen Anspruch nach diesem Gesetz nur, wenn sie nach den §§ 51, 53
oder 54 des Ausléndergesetzes auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden kénnen,
frithestens jedoch fiir die Zeit nach einem gestatteten oder geduldeten ununterbrochenen
Aufenthalt von einem Jahr.

Mit Wirkung ab 01.01.1994 lautete § 1 Abs. 3 BKGG:

Ein Auslédnder hat einen Anspruch nach diesem Geseiz nur, wenn er im Besitz einer Auf-
enthallsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist. Auch bei Besitz einer Aufenthaltser-
laubnis hat ein Arbeitnehmer, der von seinem im Ausland anséssigen Arbeitgeber zur
voriibergehenden Dienstleistung in den Geltungshergich dieses Geseizes entsandt ist,
keinen Anspruch nach diesem Geselz, sein Ehegatte hat einen Ansprich nach diesem
Gesetz, wenn er im Besitz einer Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist
und eine der Beftragspfilicht zur Bundesanstalt fir Arbeit unterliegende oder nach § 169c
Nr. 1 des Arbeitsférderungsgesetzes beifragsfreie Beschéfiigung als Arbeitnehmer aus-
{ibt.

Mit Wirkung ab $1.01.1996 wurde das Kindergeldrecht im Wesentlichen in das ESiG
Ubernommen; durch das Jahressteuergesetz 1996 wurden die Vorschriften zum ,Fami-
lienleistungsausgleich® § 31 EStG und in den §§ 82 . EStG die Vorschriften Uber das
Kindergeld eingefigt.

§ 31 ESIG lautete mit Wirkung ab 01.01.1996;

Die steuerliche Freistellung eines Einkommensbeirags in Hoéhe des Existenzminimums
eines Kindes - in der Fassung mit Wirkung ab 01.07.2000: des Existenzminimums eines
Kindes einschlielllich des Betreuungsbedarfs - wird durch den Kinderfreibetrag nach § 32
oder durch Kindergeld nach dem X. Abschnitt bewirki. Soweit das Kindergeld dafir nicht
erforderlich ist, dient es der Fdrderung der Familie. Im laufenden Kalenderjahr wird Kin-
dergeld als Steuerverglitung monatlich gezahit. Wird die gebotene steuerliche Freistellung
durch das Kindergeld nicht in vollem Umfang bewirkt, ist bei der Veranlagung zur Ein-
kommensteuer der Kinderfreibetrag abzuziehen. In diesen Féllen sind das Kindergeld
oder vergleichbare Leistungen nach § 36 Abs. 2 zu verrechnen, auch soweil sie dem
Steuerpflichtigen im Wege eines zivilrechtlichen Ausgleichs zustehen. Wird nach auslén-
dischem Recht ein héheres Kindergeld als nach § 66 gezahit, so beschrénkt sich die Ver-
rechnung auf die Hohe des inldndischen Kindergeldes.
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§ 31 Satze 1 bis 4 EStG wurden (mit einigen hier nicht badsutsamen Anderungen) im
Wesentlichen beibehalten; die aktuelle Fassung mit Wirkung seit dem 01.09.2009 lautat;

‘Die steuerliche Freistellung eines Einkommensbetrags in Héhe des Existenzminimums
eines Kindes einschlielllich der Bedarfe fir Betreuung und Erziehung oder Ausbildung
wird im gesamten Veranlagungszeitraum entweder durch die Freibetrdge nach § 32 Abs.
6 oder durch Kindergeld nach Abschnitt X bewirkt. :Soweit das Kindergeld dafir nicht er-
forderfich ist, dient es der Férderung der Familie. *lm laufenden Kalenderjahr wird Kinder-
geld als Steuervergtitung monatlich gezahit. ‘Bewirkt der Anspruch auf Kindergeld fiir den
gesamten Veranlagungszeftraum die nach Satz 1 gebotene steuerliche Freistellung nicht
vollstandig und werden deshalb bei der Veranlagung zur Einkommensteuer die Freibetri~
ge nach § 32 Abs. 6 vom Einkommen abgezogen, erhoht sich die unter Abzug dieser
Freibetrdge ermittelte farifliche Einkommensteuer um den Anspruch auf Kindergeld fiir
den gesamten Veranlagungszeitraum, bei nicht zusammenveranlagten Eilfern wird der
Kindergeldanspruch im Umfang des Kinderfreibetrags angesetzt, sSatz 4 gilt enispre-
chend flir mit dem Kindergeld vergleichbare Leistungen nach § 65. ¢ Besteht nach auslén-
dischem Recht Anspruch auf Leistungen filr Kinder, wird dieser insoweit nicht beriicksioh-
tigt, als er das inldndische Kindergeld (ibersteigt.

§ 62 ESIG regeit den Kreis der Anspruchsberachtigten des Kindergaldes.
§ 62 Abs. 1 ESIG lautete mit Wirkung ab 01.01.1996:;

(1) Fir Kinder im Sinne des § 63 hat Anspruch auf Kindergeld nach diesem Gesetz, wer
1. im Inland einen Wohnsitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat oder

2. ohne Wohnsitz oder gewdéhnlichen Aufenthalt im Infanc

ajnach § 1 Abs. 2 unbeschrénkt einkommensteuerpflichtiq ist oder

binach § 1 Abs. 3 als unbeschrankt einkommensteuerpilichtiq behandelt wird.

Nach § 62 Abs. 2 EStG hatten und haben nicht freizligigkeitsberechtigte Ausidnder nur
bel Vorliegen zusétzlicher Voraussetzungen einen Anspruch auf Kindergeld; die mit Wir
kung ab 01.01.1996 bis zum 28.04.1997 geltende Regelung des § 62 Abs. 2 ESIG ent-
spricht inhaltlich § 1 Abs. 3 BKGG in der vom 1.1.1994 bis zum 31.12.1995 und in der ab
01.01.1996 geltenden Fassung und iautete:

Ein Auslénder hat nur Anspruch auf Kindergeld, wenn er im Besitz einer Aufenthaltshe-
rechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist. Ein auslandischer Arbeitnehmer, der zur vo-
riibergehenden Dienstieistung in das Inland entsandt ist, hat keinen Anspruch auf Kinder-
geld; sein Ehegatte hat Anspruch auf Kindergeld, wenn er im Besitz einer Aufenthaltsbe-
rechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist und eine der Beitragspflicht zur Bundesanstait fir
Arbelt unterliegende oder nach § 169¢ Nr. 1 des Arbeitsférderungsgesetzes beitragsfreie
Beschaéftigung als Arbeitnehmer ausibt,

§ 1 Abs. 3 BKGG lautete mit Wirkung ab 1.1.1996:
Ein Ausldnder erhélt Kindergeld nur, wenn er im Besitz einer Aufenthaltsberechtiging

oder Aufenthaltserlaubnis ist. Ein ausléndischer Arbeitnehmer, der zur voritbergehenden
Dienstieistung nach Deutschland entsandt ist, erhélt kein Kindergeld: sein Ehegatte erhélt
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Kindergeld, wenn er im Besitz einer Aufenthaltsherechtigung oder Aufenthaltseriaubnis ist
und eine der Beitragspflicht zur Bundesanstalt fiir Arbeit unterliegende oder nach § 169¢
Nr. 1 des Arbeitsiorderungsgesetzes beitragsfreie Beschéftigung als Arbeitnefimer aus-
bt

Im verliegenden Streitfall kommt es auf die Regelungen in § 62 Abs. 2 Satz 1 EStG an.
Ein Fall der Entsendung (§ 62 Abs. 2 Satz 2 EStG) liegt nicht vor; das Gericht verzichtet
deshalb auf die Darstellung der im Streitfall nicht erheblichen Anderungen des § 62 Abs. 2

Satz 2 ESLG.
§ 62 Abs. 2 Satz 1 EStG bestimmte auch in nachfolgenden Fassungen weiterhin:

'Ein Auslénder hat nur Anspruch auf Kindergeld, wenn er im Besitz einer Aufenthalisbe-
rechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist.

Inhaltlich gleich bestimmte § 1 Abs. 3 Satz 1 BKGG auch in nachfolgenden Fassungen
(mit zusétzlichen Regelungen fUr entsandte Arbeitnehmer) weiterhin:

'Ein Auslénder erhélt Kindergeld nur, wenn er im Besitz einer Aufenthaltsberechtigung
oder Aufenthaliseriaubnis ist,

Durch das Geselz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung
des Aufenthalts und der Integration von Unionsbirgern und Ausléndern (Zuwanderungs-
gesetz) vom 20.06.2002 sollte § 62 Abs. 2 EStG mit Wirkung ab 01.01.2003 wie folgt gel-

ten:

(2) 'Ein Ausléander erhélt Kindergeld nur, wenn er im Besitz

1. einer Niederlassungseriaubnis,

2. einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Erwerbstatigkeit,

3. einer Aufenthaliserlaubnis nach § 25 Abs. 1 und 2, den §§ 31, 37, 38 des Aufenthalts-

gesetzes oder .
4. einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke des Familiennachzugs zu einem Deutschen

oder zu einer von den Nummern 1 bis 3 erfassten Person
ist. * Ein Sajsonarbeitnehmer, ein Werkvertragsarbeitnehmer und ein Arbeitnehmer, der
zur voribergehenden Dienstleistung nach Deutschiand entsandt ist, erhalt kein Kinder-

geld.

§ 1 Abs. 3 BKGG wurde durch das Zuwanderungsgesetz wortgleich mit § 62 Abs. 2 EStG
gefasst.

Entscheidung des BVerfG vom 18.12.2002
Das BVerfG entschied mit Urtell vom 18.12.2002 (2 BvF 1/02, BVerfGE ?06-, 310):

Das Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur Regelung des Auf-
enthalts und der Integration von Unionsbirgern und Ausldndern (Zuwanderungsgeselz)
vom 20. Juni 2002 (Bundesgeseizblail | Seite 1946) ist mit Artikel 78 des Grundgesetzes
unvereinbar und daher nichtig. Die vorstehende Entscheidungsformel hat geméf § 31
Abs. 2 des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes Gesetzeskraft.
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In der Fassung der Bekanntmachung des ESH3 vom 19.10.2002 lautete § 62 Abs. 2 mit
Wirkung ab 01.01.2003 (identisch mit der Fassung des § 62 Abs. 2 £StG durch das Zu-
wanderungsgesetz vom 20.08.2002):

(2) 'Ein Ausldnder erhélt Kindergeld nur, wenn er irm Besitz

1. einer Niederlassungserlaubnis,

2. einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Erwerbstétigkeit,

3. einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 1 und 2, den §§ 31, 37, 38 des Aufenthalts-
gesetzes oder '

4. einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke des Familiennachzugs zu einem Deutschen
oder zu einer von den Nummaern 1 bis 3 erfassten Person

ist, ® Ein Saisonarbéithehmer, ein Werkvertragsarbeitnehmer und ein Arbegitnehmer, der
zur vortibergehenden Dienstleistung nach Deutschland entsandt jst. erhélt kein Kinder-
geld.

in der Fassung des Gesetzes zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und zur
Regelung des Aufenthalis und der Integration von Unionsbilrgern und Ausldndern (Zu-
wanderungsgesetz) vom 30.07.2004 jautete § 62 Abs. 2 ESIG mit Wirkung ab
01.01.2005:

Ein Auslénder erhélt Kindergeld nur, wenn er im Besitz

1. einer Niederlassungserfaubnis,

2. elner Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Erwerbstétigkeit,

3. einer Aufenthaliserlaubnis nach § 25 Abs. 1 und 2, den §§ 31, 37, 38 des Aufenthalts-
gesetzes oder

4. einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke des Familiennachzugs zu einem Deutschen
oder zu einer von den Nummern 1 bis 3 erfassten Person ist.

&in Saisonarbeitnehmer, ein Werkvertragsarbeitnshmer und ein Arbeitnehmer, der zur
vortibergehenden Dienstleistung nach Deutschiand entsandt ist, erhalt kein Kindergeld.

Nach § 52 Abs. 61 a EStG war § 62 in der Fassung des Gesatzes vom 30.07.2004 erst-
mais fOr den Veranlagungszeitraum 2005 anzuwenden.

Entscheidung des BVerfG vom 086.07.2004

Das BVerfG entschied mit Beschluss vom 08.07.2004 (1 Bvl. 4/97, 1 Bvl. 5/97, 1 Byvl.
6/97, BVerfGE 114, 160) zur Nichtgewshrung von Kindergald in den Jahren 1994 und
1995 an Auslander, die nicht Uber eine Aufenthaltseriaubnis oder Aufenthaltsberachti-
gung, sondermn nur {ber aine Aufenthaltsbefugnis verflgten:

§ 1 Absatz 3 des Bundeskindergeldgesetzes in der Fassung des Ersten Gesstzes zur
Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms (1. SKWPG) vom 21.
Dezember 1993 (Bundesgesetzblatt | Seite 2353) war nach Malgabe der Entscheidungs-
griinde mit Artikel 3 Absatz 1 des Grundgesetzes unversinbar.

Ersetzt der Geselzgeber die verfassungswidrige Regelung nicht bis zum 1. Januar 2006
durch eine Neuregelung, ist auf noch nicht abgeschlossene Verfahren das bis zum 31.
Dezember 1993 geltende Recht anzuwenden,

Die vorstehende Entscheidungsformel hat geméR § 31 Abs. 2 des Bundesverfassungsge-
richtsgesetzes Gesetzeskraft. '

Das BVerfG flhrte zur Begrindung seiner Entscheidung u.a. aus:
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§ 1 Abs. 3 Satz 1 BKGG in der Fassung des 1. SKWPG war mit Art. 3 Abs. 1 GG unver
einbar. _

/.

43

Der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) gebietet, alle Menschen vor dem Ge-
setz gleich zu behandeln. Dem Gesetzgeber ist damit aber nicht jede Differenzierung
verwehrl. Ihm kommt im Bereich der gewédhrenden Staatstétigkeit fir die Abgrenzung der
beginstigten Personenkreise ein Gestaltungsspielraum zu (vgl. BVerfGE 99, 165 <178>;
106, 166 <175 f>).

44

Fir den Gesetzgeber ergeben sich aber aus dem allgemeinen Gleichheitssatz umso en-
gere Grenzen, je stédrker sich die Ungleichbehandiung auf die Ausiibung grundrechtiich
geschiltzter Freiheiten nachteilig auswirken kann (vgl. BVerfGE 82, 126 <146>; 88, 87
<896>; 106, 166 <176=). Der hierbei zu beriicksichtigende Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG
von Ehe und Familie enthélt keine Beschrdnkung auf Deutsche (vgl. BVerfGE 31, 58
<67>; 51, 386 <396=>, 62, 5323 <329>),

45

Strengere Anforderungen an eine an die Zugehdrigkeit zu einer Personengruppe ankniip-
fende Unterscheidung sind auch dann zu stellen, wenn der Einzelne das Vorliegen des
Differenzierungsmerkmals nicht durch eigenes Verhalten beeinflussen kann. Ihr auslén-
derrechtficher Status war flir die Kldger der Ausgangsverfahren im Wesentlichen unab-
héngig von ihrem eigenen Verhalten. Die zur Prilfung vorgelegie Regelung konnte im Ge-
gentell dazu beilragen, dass sie ihren Status nicht durch eigene Leistung verbessern
konnten. Denn der Verlust des Kindergeldes konnte die Notwendigkeit der Inanspruch-
nahme ergénzender Sozialhilfe erhéhen, was wiederum der Verfestigung ihres Aufent-
haltsstatus enigegenstehen konnte.

46

Ob die zur Prifung gestellte Regelung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art, 3
Abs. 1 GG vereinbar ist, hangt davon ab, ob fir die getroffene Differenzierung Grinde von
solchem Gewicht bestanden, dass sie die Ungleichbehandiung rechifertigen konnten.

1.

47

Auslénder ohne Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis verloren mit dem In-
Krafi-Treten der Neuregeiung des § 1 Abs. 3 Satz 1 BKGG durch das 1. SKWPG ihren
Anspruch auf Kindergeld oder der Anspruch wurde ihnen bei erstmaliger Antragstellung
nach dem 31. Dezember 1993 von vornherein versagl. Damil wurden sie schlechter ge-
stellt als Deutsche und Auslénder mit Aufenthaltsherechtigung oder Aufenthaltserfaubnis.
48 :

1. Allerdings wurde diese Ungleichbehandiung durch steuer- und sozialhilferechiliche Re-
gelungen gemildert. Im Steuerrecht verblieb den betroffenen Eliern der Kinderfreibetrag.
... Trotz dieser steuerrechtlichen Beglinstigung blieben betroffene Eltern aber schlechter
gestellt, sowelt der Kindergeldbezug giinstiger war als der Freibetrag, insbesondere wenn
kein zu versteuerndes Einkommen vorhanden war. ...

49

2. Im Fall durchgehenden Sozialhilfebezugs énderte sich das verflighare Famifienein-
kommen durch die zur Priifung vorgelegte Neuregelung des § 1 Abs. 3 Satz 1 BKGG im
Ergebnis nicht, weil Kindergeld auch vor dem Jahr 1994 beim Bezug von Hilfe zum Le-
bensunterhalt ohnehin nicht an die Eltern, sondern im Wege des Frstatiungsanspruchs an
den subsididr leistenden Sozialhilfetrdger ausgezahit wurde (§ 104 SGB X), denn Kinder-
geld zéahlte zum anrechenbaren Einkommen im Sinne von § 76 Abs. 1 BSHG. Da der
Wegfall des Kindergeldes aber dazu fiihren konnte, dass die betroffenen Familien auf die
Inanspruchnahme von ergénzender Sozialhilfe angewiesen waren, verringerten sich ihre
Chancen, fhren Aufenthalisstatus zu verbessern.

50
Die Ungleichbehandiung traf damit besonders auslédndische Eltern ohne Aufenthalisbe-

rechtigung oder Aufenthaltserlaubnis, deren Einkommen einerseits so niedrig war, dass
sie nicht oder jedenfalls nicht in vollem Umfang von den Kinderfreibetrégen profitierien,
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andererseils aber doch so hoch, dass sie nicht ausschliellich von Sozialhilfe leben muss-
fen.

1.

51

Diese -Ungleichbehandlung war sachlich nicht gerechifertigt, Ungleichbehandlung und
rechifertigender Grund miissen in einem angemessenen Verhiltnis zueinander stehen.
Auch in Anerkennung eines Gestaltungsspielraums fir den Geselzgeber fehite es daran
bei der Regelung des § 1 Abs. 3 Satz 1 BKGG in der Fassung des 1. SKWPG. Denn es
sind keine Grinde ersichtlich, die so gewichtig wéren, dass sie die unterschiediiche Be-
handlung ausléndischer Eftern ohne Aufenthaltsberechtiqung oder Aufenthaltseriatubnis
im Vergleich zu anderen ausldndischen Eltern rechtfertigen kénnten.

52

1. Die zur Prifung gesteilte Vorschrift ist nicht schon deshalb gerechtfertigt, weil dem Ge-
selzgeber bei der &ntscheidung dariiber, auf welche Weise er den ihm aufgetragenen
Schutz der Familie verwirklichen will, ein Gestaltungsspielraum zusteht (vgl. BVerfGE 43,
108 <124>; 82, 60 <81>; 106, 166 <177>).

53

Der Gesetzgeber hat neben der Familienforderung auch andere Gemeinschaftsbelange
zu berticksichtigen und dabei vor allem auf die Funktionsfahigkeit und das Gleichgewicht
des Ganzen zu achten (vgl. BVerfGE 82, 60 <82>; 87, 1 <35 f.>; 103, 242 <259>; 108,
166 <177 f.>). Demgemald ldsst sich der Wertentscheidung des Art. 8 Abs. 1 GG in Ver-
bindung mit demn Sozialstaatsprinzip zwar die allgerneine Pflicht des Staates zu einem
Familienlastenausgleich entnehmen, nicht aber die Entscheidung dariiber, in welchem
Umfang und in welcher Weise ein solcher sozialer Ausgleich vorzunehmen ist (vgl. BVer-
fGE 87, 1 <36>; 103, 242 <259>; 106, 166 <178>). Es darf jedoch nicht allein aus fiskali-
schen Erwdgungen eine Gruppe von Personen, gegeniiber denen der Staat aus Art. 6
Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 GG grundsétzlich zu einem Familienlastenausgieich verpflichtet
ist, von einer bestimmten Leistung ausgeschlossen werden, die anderen gewdhrt wird.
Der Ausschluss muss vielmehr sachlich gerechifertigt sein. Daran fehlt es hier.

54

2. Das Kindergeld war seil seiner Einfihrung dazu bestimmt, die wirtschaftliche Belas-
tung, die Eltern durch die Sorge fiir ihre Kinder entsteht teilweise auszugleichen (vgl.
BVerfGE 11, 105 <115>; 22, 28 <36>; 22, 163 <168>; 23, 258 <263>; 29, 71 <79>).

55

Mit der Einftihrung eines einheitlichen Familienlastenausgleichs in Form der Kindergeld-
gewahrung durch das Einkommensteuerreformgesetz vom 5. August 1974 (BGBI'| S,
1768) erhielt das Kindergeld zusétzlich die Funktion, einen Ausgleich dafilr zu schaffen,
dass infolge der Abschaffung der Kinderfreibetrage die Minderung der Leistungsféhigkeit
von Steuerpflichtigen durch den Unterhalt fiir ihre Kinder im Steuerrecht nicht mehr be-
rlicksichtigt wurde {vgl. BVerfGE 43, 108 <123=).

56

Neben der steusrlichen Entlastungsfunktion des Kindergeldes behielt dieses aber den
Charakter einer allgemeinen Sozialleistung, denn es war weiterhin zugleich zur Abmilde-
rung der kindesbedingten Belastungen bestimmt (vgl. BVerfGE 45, 104 <137=).

57

Seit der Neuregelung durch das Jahressteuergesetz 1996 wird die gebotene steuerliche
Frejstellung eines Einkommensbetrages in Héhe des Existenzminimums des Kindes
durch den Kinderfreibetrag (§ 32 Abs. 6 ESIG) oder durch das Kindergeld (§§ 62 bis 78
ESIG) bewirkt. Soweit das Kindergeld zu der gebotenen steuerlichen Freistellung nicht
erforderiich jst, dient es der Férderung der Familie (§ 31 Satz 2 EStG).

58

Das Kindergeld behdlt seine Funktion als Sozialleistung, wenn - wie in den Ausgangsver-
fahren - keine oder nur eine geringe Einkommensteuer zu zahlen ist oder wenn der Bezug
von Kindergeld glinstiger ist als die Beriicksichtigung von Kinderfreibetrdgen im Rahmen
der Veranlagung zur Einkommensteuer,

59
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Fir den streitbefangenen Zeltraum hat der Gesetzgeber mit dem Geselz zur Familienfor-
derung riickwirkend eine entsprechende Regelung vorgenommen. Familien, die ihre Be-
scheide angefochten hatten, erhielten entweder (ber § 53 ESIG einen das existentielf
Notwendige sichernden Kinderfreibetrag oder § 21 BKGG ermdéglichie die Umrechnung
erhohten Kindergeldes in die Steuerentlastung. Kindergeld wurde dabei angerechnet. Fs
blieb aber in Héhe der nicht realisierbaren Steuerersparnis in den Féllen Sozialleistung, in
denen - wie in den Ausgangsverfahren - keine oder wenig Steuern gezahlt wurden. Aus-
lander ohne Aufenthaltsberechtigung oder -erlaubnis verloren mit der zur Priifung vorge-
legten Neuregelung den diesen Uberschieenden Teil des Kindergeldes als Sozialleis-
tung, wenn sie von den steuerlichen Verginstigungen mangels zu versteuerndem Fin-
kornmen nicht oder nicht in vollem Umfang profitieren konnten.

60

§ 1 Abs. 3 BKGG fugie sich nicht in das abgestimmte System des Verhélinisses von
Steuerentiastung und Sozialleistung ein. Das Kindergeld als Sozialleistung ist fiir Eftern
umso wichtiger, fe niedriger ihr Einkommen und je héher ihre Kinderzahl ist. Zweck der
Kindergeldzahlungen fiir die Gruppe der nicht steuerfich Begtinstigten bleibt der Ausgleich
der {im Vergleich zu Kinderlosen) verminderten finanziellen Leistungsfahigkeit der Familie
(vgl. BVerfGE 108, 52 <70=). Deutsche, Auslinder mil Aufenthaltsberechtigung oder -
erfaubnis und Auslédnder ohne diese Aufenthaltstitel, die aber in Deutschland legal leben,
sind in gleicher Weise durch die persénlichen und finanziellen Aufwendungen bei der Kin-
dererziehung belastet. Diese besondere Belastung wurde bei Eltern oberhalb der Fin-
kommensgruppe der hier Betroffenen durch Steuererleichterungen ausgeglichen, bei El-
fern unterhalb dieser Einkommensgruppe erfoigte der Ausgleich durch Sozialhilfe, und
zwar unabhéngig von dem Grad der Verfestigung des Aufenthalisstatus. Demgegeniiber
wurde bei Familien, die nicht oder nicht in vollem Umfang von den steuerrechtlich vorge-
sehenen Kinderfreibetrdgen profitierten, gleichzeitiq aber auch nicht ausschiielllich von
Sozialhilfe leben mussten, die verminderte finanzielle Leistungsféhigkeit nicht berlicksich-
tigt.

61

Fir eine solche Durchbrechung eines in der Erfiillung seines sozialstaatiichen Schutzaur-
frages aus Arl. 6 Abs. 1 GG vom Geselzgeber geschalfenen Systems bedirfte es beson-
ders gewichtiger Grinde. Diese sind nicht ersichtiich.

3. Soweit es Ziel der gesetzlichen Neufassung des § 1 Abs. 3 Satz 1 BKGG war, Kinder-
geld nur noch solchen Ausldndern zu gewéhren, von denen zu erwarten sei, dass sie auf
Dauer in-Deutschland blieben (vgl. BTDrucks 12/5502, S. 44}, war die Regelung ungeeig-
net, das Ziel zu erreichen.

63

a) Die fir die En‘e:/ung des Aufenthaitstitels Aufenthaltshefugnis maligeblichen Grinde
sind nicht typischerweise von nur voriibergehender Natur. Der Wegfall und der Zeitpunkt
des Wegfalls des Aufenthaltszwecks sind ungewiss (vgl. Renner, Ausldnderrecht, Kom-
mentar, 7. Aufl 1999, § 30 Rn. 2; Dienell, in: Fritz, G@memschdﬁskommentaf ZUlT Aus-
landerrecht, § 30 Rn. 2 <Stand: Juli 2001>). Diesem Umstand trégt auch der Gesetzgeber
Rechnung, indem er die Mdglichkeit erdffnet, die Aufenthaltsbefugnis zu einer unbefrisie-
ten Aufenthaltserfaubnis (§ 35 Abs. 1 Satz 1 AuslG) oder zu einer Aufenthaltsberechti-
gung (§ 27 Abs. 2 Nr. 1 AuslG) werden zu lassen. Inscfern stellt die Aufenthalisbefugnis
eine mogliche Vorstufe zum Daueraufenthalt dar, ein Umstand, auf den auch in der Ge-
setzesbegrindung anldsslich der Einfihrung dieses Aufenthaltstitels ausdriicklich hinge-
wiesen wurde (vgl. BTDrucks 11/6321, S. 66). Die Aufenthaltsbefugnis allein eignet sich
deshalb nicht als Grundlage einer Prognose (ber die Dauer des Aufenthalts in Deutsch-
land und damit auch nicht als Abgrenzungskriterium bej der Gewéhrung von Kindergeld.
64

h) Die vom Gesetzgeber gefundene Abgrenzung ist auch aus anderen Griinden nicht ge-
eignel, Ausldnder ohne zu erwartenden Daueraufenthalt vom Kindergeidbezug auszu-
schiielZen.

65
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L)

Zum einen wurde durch die Ausnahmevorschrift des § 1 Abs. 3 Satz 2 zweiter Halbsatz
BKGG in der zur Priifung vorgelegten Fassung eine Auslédndergruppe privilegiert, von der
in der Regel gerade kein Daueraufenthalt zu erwarten war. Fhegatten von Ausiéndern, die
vortibergehend nach Deutschiand entsandt sind, bleiben aller Wahrscheinlichkeit nach
selbst nur vortbergehend hier. Ein Daueraufenthalt erscheint jedenfalls unwahrscheinli-
cher als im Falle der Kldger der Ausgangsverfahren. .Zum anderen reichte fir einen An-
spruch auf Kindergeld eine befristete Aufenthaltserfaubnis (§8 15 f, § 12 Abs. 2 Satz 1
AuslG), obwohl nach der Systematik des Auslénderrechis nicht jede befristete Aufent-
haltserlaubnis in eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis, also in einen Daueraufenthalt.
tibergeht. :

66

Zudem wurden von der Regelung gerade die Angehérigen der Gruppe betroffen, die
rechtstatsachlich eher auf Dauer in Deutschland bleiben werden. Die Regelung benachiei-
ligte ndmiich im Wesentlichen Eltern, die in den deutschen Arbeitsmarkt integriert waren,
da Eltern, die ausschliefilich von Sozialhilfe lebten, nicht betroffen waren.

67 ‘

4. Ungeeignet war die Regelung auch zur Erreichung des in der Stellungnahme der Bun-
desregierung genannten Regelungszwecks, vermeintlich vorhandene Zuwanderungsan-
reize fir - insbesondere kinderreiche - Ausléndesr abzubauen. Dass die Frage des Kinder-
geldes fur die hier betroffene Gruppe Einfluss auf das Zuwanderungsverhalten hatte, ist
weder belegt noch nachvollziehbar, Die Regelung benachtelligte nur Auslénder, die legal
in Deutschiand lebten und bereits in den deutschen Arbeitsmarkt integriert waren.

Ebenfalls mit Beschiuss vom 06.07.2004 (1 BvR 2515/95, BVerfGE 111,178} erklarte das
BVerfG die Regelung im Bundeserziehungsgeldgessiz (BErzGG), nach der Auslander mit
Aufenthaltsbefugnis generell von der Gewahrung von Erziehungsgald ausgeschlossen
waren, fr mit dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar. Soweit es legitimes
Ziel der Regelung gewesen sei, Erzichungsgeld nur solchen Auslandern zu gawéhren,
von denen erwariet werden konnte, dass sie auf Dauer in Deutschiand bleiben, sei die
Regelung ungeeignet gewesen, das Ziel zu erreichen. Denn die Art des Aufenthalistitels
allein eigne sich nicht als Grundlage siner Prognose tber die Dauer des Aufanthaits und
damit auch nicht als Abgrenzungskriterium bei der Gewahrung von Erziehungsgeld.

Entscheidung des Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 25.10.2005

Der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) 4. Sektion entschied mit Urtail
vom 25.10.2005 (59140/00 - Opitz ~ BFH/NV 20086, Beilage 3, 357):

Der Ausschluss von im Infand lebenden Ausidndern ohne Aufem‘haltsbéf&gnis oder Auf-
enthaltsberechtigung vom deutschen Kindergeld verstolt gegen das Diskriminierungsver-
bot der Européischen Menschenrechiskonvention.

Er stellte fest, dass das Kindergeld in den Anwendungsbereich des Artikels 14 in Verbin-
dung mit Artikel 8 der EMRK falle. Artikel 8 Abs. 1 der EMRK - Recht auf Achtung des
Privat- und Familieniebens - lautet: :

Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung
und ihrer Korrespondenz.©

Artike! 14 der EMRK - Diskriminierungsverbot - lautet:

JLer Genuss der in dieser Konveniion anerkannten Rechte und Freiheiten ist ohne Dis-
kriminierung insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Spra-
che, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozia-
len Herkunft, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermdgens, der Ge-
burt oder eines sonstigen Status zu gewéhrleisten.”

-18 -



-8 .

Der EGMR fOhrte im Urtell u.a. aus:

32. Durch die Gewéhrung von Kindergeld kénnen die Staaten unter Beweis stellen, dass
sie das Familienleben im Sinne des Artikels 8 der Konvention achten; das Kindergeld fallt
deshalb in den Anwendungsbereich dieser Bestimmung (vgl. sinngemél Rechissache
Petrovic, a. a. O., Nr. 30). Daraus folgt, dass Artikel 14 — in Verbindung mit Artikel 8 ~ in
der vorliegenden Rechtssache anwendbar ist,

33. Nach der Rechisprechung des Gerichtshofs ist eine unterschiedliche Behandlung im
Sinne von Artikel 14 der Konvention diskriminierend, wenn es fiir sie keine objektive und
angemessene Rechltfertigung gibt", d.h. wenn mit ihr kein Jegitimes Ziel* verfolgt wird
oder ,die eingesetzien Mittel zum angestrebten Ziel nicht in einem angemessenen Ver-
hélinis stehen®. Die Vertragsstaaten haben einen gewissen Ermessensspieiraum bei der
Beurteilung der Frage, ob und inwieweit Unterschiede bei ansonsten dhnlichen Situatio-
nen eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen (vgl. u. a. Rechtssache Willis, a. a.
O., Nr. 39). ‘

34. Der Gerichtshof ist nicht aufgefordert, grundséaiziich zu entscheiden, inwieweit es ge-
rechifertigt isl, bei Sozialleistungen zwischen Inhabern verschiedener Arfen von Aufent-
haltsgenehmigungen zu unterscheiden. Der Gerichtshof muss sich vielmehr auf die Frage
beschréanken, ob das deutsche Kindergeldrecht, wie es im vorliegenden Fall angewand
wurde, die Rechte der Beschwerdefihrer aus der Konvention verletzt hat. Der Gerichishof
erkennt wie das Bundesverfassungsgericht in den Musterverfahren (vgl. Nr. 18, oben)
keine hinreichenden Griinde zur Rechifertigung der unterschiedlichen Behandlung von
Auslandern bei dem Kindergeldbezug in Abhdngigkeit davon, ob sie (ber eine dauerhafie
Aufenthalisgenehmigung verfigten oder nicht. Folglich ist Artikel 14 in Verbindung mit
Artikel 8 der Konvention verietzt worden,

Neufassung des § 62 Abs. 2 ESIG durch das Gesetr vom 13.12.2006

Aufgrund der Entscheidung des BVerfG zur Verfassungswidrigkeit des Ausschiusses des
Kindergeldanspruchs von Ausiéandern nach § 1 Abs. 3 BKGG vom 08.07.2004 {t Byl
4/87, 1 BvL 5/97 und 1 BvL 6/97) wurde durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung
von Auslénderrr wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss vom
13.12.2006 (in Artikel 2 Nr. 2) § 62 Abs. 2 ESIG - rickwirkend - mit Wirkung ab
01.01.2006 wie folgt gefasst: :

Ein nicht freiziigigkeitsberechtigter Auslénder erhélt Kindergeld nur, wenn er

1. eine Niederlassungserlaubnis besitzi, :

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

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

b} nach § 18 Abs. 2 des Aufenthaltsgesetzes erteilt und die Zustimmung der Bundesagen-
tur fur Arbeit darf nach der Beschéftigungsverordnung nur filr einen bestimmten Héchst-
zeitraum erteilt werden,

¢) nach § 23 Abs. 1 des Aufenthallsgeseizes wegen eines Krieges in seinem Heimatiand
oder nach den §§ 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5 des Aufenthaltsgesetzes erteilt

oder

3. eine in Nummer 2 Buchstabe ¢ genannte Aufenthaitserfaubnis besitzt und

a} sich seit mindestens drei Jahren rechtméBig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet
aufhiélt und
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b) im Bundesgebiet berechtigt erwerbstétig ist, laufende Geldleistungen nach dem Dritten
Buch Sozialgesetzbuch bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt

Anwendungsregelung des § 52 Abs. 61a Satz 2 EStG

Nach § 52 Abs. 61 a Satz 2 EStG ist § 62 Abs. 2 EStG in der Fassung des Artikels 2 Nr. 2
des Gesetzes vom 13.12.2006 in allen Fallen anzuweanden, in denen das Kindergeld noch
nicht bestandskraftig festgesetzt ist.

Entwicklung des Gesetzes zur Neuregelung des § 62 Abs. 2 EStG aufgrund der Ent-
scheidung des BVYerfG vom 06.07.2004

Die mit der Neuregelung des § 62 Abs. 2 ESIG in der Fassung des Gesetzes vom
13.12.2006 zusammenhéngenden auslander- und beschaftigungsrechtlichen Vorschriften
sind weiter unten dargestelli.

Nach dem Gesetzeniwurf der Bundesregierung (vgl. hierzu Bundesrats-Drucksache vom
27.01.2008, 88/06, Gesetzentwurf der Bundesrsgierung Bundestags-Drucksache 16/1368
vom 03.05.2008) soilten rlckwirkend ab 01.01.2006 Auslander mit einer Aufenthaitser-
laubnis, die zur Auslibung siner Erwerbstatigkeit berechtigt oder (in der Vergangenheit)
berechtigt hatte, grundsatzlich einen Anspruch auf Kindergeid erhalten. Nach der Begrin-
dung des Entwurfs sollte die vormn BVerfG nicht beanstandete Zielsstzung, Familienleis-
tungen nur flir die auslandischen Staatsangehdrigen vorzusehen, die sich voraussichtlich
auf Dauer in Deutschiand aufhalten, beibehalten bleiben. Der Entwurf sah sinen generel-
len Ausschluss fir diejenigen Auslander vor, denen die Aufenthaltserlaubnis nach den §8
16, 17, 24 oder 25 Abs. 4 Satz 1 Aufenthaitsgesetz (AufenthG) erteilt wurde und fiir Aus-
fnder mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 18 Abs. 2 AufenthG unter den in der Fassung
des Gesetzes vom 13.12.2006 aufgenommenen Voraussetzungen. Dies bedeutete, dass
Auslander mit siner Aufenthaltserlaubnis aus humanitdren Grinden (nach den §§ 22, 23,
23a, 25 Abs. 3-5 AufenthG), sofern diese zur Auslibung einer Erwarbstatigkeit berechtigt
oder (in der Vergangenheit) berechtigt hatte, grundsatzlich einen Anspruch auf Kindergeld
grhalten sollten (ebenso auf Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss). Weiterhin ausge-
schlossen bieiben sollten Austdnder mit Aufenthaltserlaubnis, aber ohne Erlaubnis zu ei-
ner Erwerbstatigkeil. Allerdings solite unabhangig vom Aufenthaltsstatus ein méglicher
dauerhafter Aufenthalt dann angenommen werden kénnen, wenn nach einem Zeitablauf

- von fanf Jahren Aufenthait in Deutschiand eine gewisse Integration auch in das Erwerbs- -

leben stattgefunden hatte (entsprechend den in § 62 Abs. 2 Nr. 3b EStG in der Fassung
des Gesetzes vom. 13.12.2006 geregelien Voraussetzungen). Unabhéngig von der Frage
der Erfaubnis zur Ausibung einer Erwerbstatigkeit soilten gestattete und geduldete Aus-
[ander weiterhin vom Anspruch auf Kindergeld ausgeschlossen bleiben.

In der Begrindung des Gesetzentwuifs (Bundestags-Drucksache 16/1368) wird im Allge-
meinen Teil ausgefihrt:

~Das Bundesverfassungsgericht hat in den genannten Beschilissen” (vom 06.07.2004, 1
Bvl. 4/97 zum Kindergeld, und 1 BvR 2515/95 zum Erziehungsgeld) ,die Zielsetzung des
Gesetzgebers, Familienleistungen nur flir die ausldndischen Staatsangehérigen vorzuse-
hen, die sich voraussichtlich auf Dauer in Deutschiand aufhalten, nicht beanstandet Es
hat jedoch die vom Gesetzgeber vergenommene Regelung fiir ungesignet gehalten, die-
ses Ziel zu erreichen. Nach den Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts waren die
Grinde fir die Erteilung des in den streitigen Féllen vorliegenden Aufenthaitstitels AU
enthaltsbefugnis® nicht typischerweise nur voritbergehender Natur. Deshalb glignete sich
die Aufenthaltsbefugnis allein nicht als Grundlage einer Prognose (ber die Dauer des
Aufenthalts in Deulschland und damit auch nicht als Abgrenzungskriterium bei der Ge-
wéhrung von Familienleistungen.
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Unter Beibehaltung der vom Bundesverfassungsgericht nicht beanstandeten Zielsetzung
des Geselzgebers werden die Anspruchsvoraussetzungen unter Beachiung der Vorgaber
des Bundesverfassungsgerichts und der neuen Systemalik der Aufenthaltstitel nach dem
Autenthalisgesetz neu geregelt.

Von einem voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt in Deutschiand kann bei Personen
ausgegangen werden, die ber eine (unbefristete) Niederlassungserlaubnis verfligen. Da
nach inkraftireten des Aufenthalisgeseizes grundsétzlich jede Aufenthaltserlaubnis einer
Verfestigung zugénglich ist, muss bei Personen, die tiber eine Aufenthaltserlaubnis verfii-
gen, ein weiteres Indiz hinzukommen, das einen voraussichtlich daverhaften Aufenthalt in
Deutschland plausibel erscheinen ldsst. Dieses wird vor allem die Ausiibung einer Er-
werbstétigkeit bzw. der Umstand sein, dass eine Erwerbstétigkeit erlaubt ist oder erlaubt
werden kdnnte. Das Zweite Buch Sozialgesetzbuch kniipft die Anspriiche von ausléndi-
schen Staatsangehdrigen ebenfalls an die Mdglichkeit, eine Beschéftigung auszuliben.
Auch nach dem Aufenthalisgesetz diirfen einige Fersonengruppen, fir die der Gesetzge-
ber eine von Beginn an bestehende Daueraufenthalisperspektive prognostiziert, schon
von Gesetzes wegen jede selbsténdige und unselbsténdige Erwerbstétigkeit ausiiben.
Auch bei ausléndischen Staatsangehdrigen, die nicht von Gesetzes wegen einer Erwerbs-
tétigkelt nachgehen dirfen, sind die Ausiibung einer Beschéftigung bzw. die Integration in
© den deutschen Arbeitsmarkt ein Indikator fiir einen dauernden Verbleib in Deutschiand,
Die Sicherung des Lebensunterhalts aus eigener Erwerbstétigkelt ist in der Regel fir die
Verldngerung einer Aufenthaitserlaubnis erforderlich und war in der Vergangenheit regel-
méig Voraussetzung flr die Anwendung von Gruppenbleiberechisregelungen fir Asyi-
suchende und Geduldele. Auch das Bundesverfassungsgericht fihrt insoweit aus: ,Zu-
dem wurden von der Regelung gerade die Angehdrigen der Gruppe betroffen, die rechts-
tatsdchlich eher auf Dauer in Deutschland bleiben werden. Die Regelung benachteiligte
némiich im Wesenilichen Eltern, die in den deutschen Arbeitsmarkt integrieri waren, da
Eltern, die ausschlielllich von Sozialhilfe lebten, nicht betroffen waren.” (BVerfG, 1 Bvl
4/87 vom 6. Juli 2004, Absatz-Nr. 68).

Von einem nur voribergehenden Aufenthalt ist bei ausidndischen Staatsangehérigen
auszugehen, deren Aufenthalt in Deutschland erkennbar begrenzt ist, z. B. bei denjeni-
gen, die sich nur zu Ausbildungszwecken in Deutschland aufhalien oder bef denen eine
Verlangerung der Zustimmung zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zur Ausibung ei-
ner Beschaéftigung nach Ablauf eines Héchsizeltraums rechilich ausgeschiossen ist.

Im Ubrigen ist bei ausldndischen Staatsangehérigen, die einer Erwerbstétigkeit nicht
nachgehen dirfen, in aller Regel davon auszugehen, dass sie nachrangige staatliche
Flirsorgeleistungen beziehen. Hinsichtlich dieser Personengruppe hat das Bundesverfas-
sungsgericht am Beispiel des Sozialhilfebezugs darauf hingewiesen, dass sich im Fall
durchgehenden Sozialhilfebezugs das verfligbare Familieneinkornmen durch das Kinder-
geld (gilt auch Tir den Unterhalisvorschuss) im Ergebnis nicht dndert, weil vorrangige
staalliche Leistungen beim Bezug von nachrangigen Flrsorgeleistungen ohnehin nicht
den Eltern, sondern im Wege des Erstattungsanspruchs (oder der Einkommensanrech-
nung) dem subsidiér leistenden Flirsorgeleistungstrager zugute kommen (BVerfG, 1 Byl

4/97 vom 6. Juli 2004, Absatz-Nr. 51, 62). '

Auch bei auslédndischen Staatsangehorigen, denen eine Aufenthaltseriaubnis zum Zwe-
cke der Erwerbstétigkeit erteilt wird, kann, unbeschadet der zunéchst bestehenden Befris-
lung, von einem dauerhaften Aufenthall ausgegangen werden, wenn die Aufenthaltser-
laubnis und die Zustimmung zur Auslibung. einer Beschéftigung unmittelbar verlangert
werden kdnnen oder wenn es einer solchen Zustimmung nicht bedarf.

Die gleiche Annahme eines potenziell dauerhaften Aufenthalts gilt flir ausléndische
Staatsangehdrige, die Uber eine sonstige Aufenthaltserlaubnis verfiigen und erwerbstétig
oder nur vortibergehend nicht erwerbstétig sind. ‘
Ausgenomimen hiervon sind digjenigen ausiéndischen Staatsangehdrigen, bei denen der
Aufenthalt befristet und eine Verldngerung der Aufenthaltserlaubnis nicht absehbar bzw.
ausgeschlossen ist. Deshalb erhalten ausléndische Staatsangehérige, die sich zu Ausbil-
dungszwecken in Deutschland authaiten, kein Kindergeld. Auch eine Aufenthaliserlaubnis
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zum Zwecke der Erwerbstéligkeit indiziert dann keinen dauerhaften Aufenthalt, wenn sich
die aktuelle Zustimmung auf eine bestimmte Tatigkeit bezieht und die Verldngerung der
Zustimmung zur Erteilung der Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer Beschiéftigung
nach einem Hdéchstzeifraum rechilich ausgeschlossen ist. Dies ist nach der Beschéft-
gungsverordnung z. B. bei Saisonarbeitskréften, Spezialitétenkéchen oder Au-pair-Kréften
der Falf,

Unabhdangig vom Aufenthaltsstatus ist jedoch ein méglicher dauerhafter Aufenthalt anzu-
nehmen, wenn nach ejnem Zeitablauf von fiinf Jahren Aufenthalt in Deutschiand eine ge-
wisse Integration auch in das Erwerbsleben stattgefunden hat.”

Anders als in der Fassung des Gesetzes vom 13.12.2006 sah der Entwurf mithin vor,
dass bereits bei in der Gegenwart bestehender oder in der Vergangenheit bestandener
Berechtigung zur Auslibung einer Erwerbstéatigkeit ein Anspruch auf Kindergeld fur die
nach dem Entwurf nicht vom Anspruch auf Kindergeld ausgeschiossenen Aufenthaltstitel
bestehen konnte. Es kam also nicht darauf an, ob der Auslander - sei es wegen der Kin-
derbetreuung oder aus anderen Griinden - tatsdchlich erwerbstatig war bzw. sein konnte
oder nicht.

Flr Auslander mit einem nicht grundsatzlich begiinstigten Aufenthaltstitel bericksichtigte
der Entwurf die durch tatsdchliche Verhalinisse begriindete Prognose eines voraussicht-
lich dauerhaften Aufenthalts bei mindestens funfiahrigem rechimafBigen Aufenthalt und
critllung weiterer Voraussetzungen (Erwerbstatigkeit, Bezug von Geldleistungen nach
dem SGB H oder Ellamzait).

Dieser Entwurf ist so nicht Gesetz geworden.

In der Beschiussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Familie, Senioren, Frauen
und Jugsnd (13. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung ~ Drucksache
16/1368 — (Bundestags-Drucksache vom 13.10.2008, 16/2940) wurde der Gesetzentwurf
so geéndert, wie er als Gesetz in der Fassung vom 13.12.20086 verabschiedet wurde. Der
Bericht fUhrt u.a. aus:

.Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf sollen die Anspruchsvoraussetzungen unter Beach-
tung der differenzierten Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts neu geregelt werden,
wobel der vom Gericht nicht beanstandete Grundsalz beibehalten wird; dass auslandi-
sche Staatsangehdrige nur dann Kindergeld bzw. Unterhaltsvorschuss oder Erziehungs-
geld erhalten sollen, wenn sie sich voraussichtlich dauerhaft in Deutschland aufhalten. ...

Die vorgesehenen Neuregelungen gehen davon aus, dass dies zundchst bei solchen Per-
sonen der Fall ist, die Uber eine Niederlassungseriaubnis verfiigen, da diese nach dem
Aufenthaltsgesetz als unbefristeter Aufenthalistitel ausgestaltet ist. Bei Personen, die nur
Uber eine Aufenthaltserlaubnis verfiigen, muss demgegeniiber ein weiteres Indiz hinzu-
kommen. Dies ist die Austibung einer Erwerbstétigkeit bzw. der Umstand, dass eine Er-
‘werbstétigkeit erfaubt ist oder erlaubt werden kénnte. Der Gesetzentwurf sieht deshalb
auch fir Personengruppen, die nach dem Aufenthaltsgesetz uneingeschrankt erwerbsté-
tig sein ddrfen, eine Anspruchsberechtigung vor. Bei ausldndischen Staatsangehdrigen,
denen eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Erwerbstéatigkeit erteilt wird, geht der
Entwurf vor einem dauerhaften Aufenthalt aus, wenn die Aufenthaltserlaubnis und die
Zustimmung zur Austibung einer Beschéftigung unmitielbar veridngert werden kénnen
oder wenn es einer solchen Zustimmung nicht bedarf. Die gleiche Annahme eines vo-
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raussichtlich dauerhaften Aufenthalts gilt flir Personen, die tber eine sonstige Aufent-
haltserlaubnis verflgen und erwerbstétig oder nur voriibergehend nicht erwerbstétig sind.
Ausgenommen hiervon sind diejenigen ausléndischen Staatsangehérigen, bei denen der
Aufenthalt befristet und eine Verléngerung der Aufenthaltserlaubnis nicht absehbar bzw.
ausgeschiossen ist. Weitere Regelungen kniipfen an die Dauer des Aufenthalts und an
eine gewisse Integration in das Erwerbsleben an.*

Der Bericht gibt den Inhalt der Ausschussberatungen wieder:

Die Fraktion der CDU/CSU war der Auffassung, ,Mit dem vorgelegten Anderungsantrag
wilrden die hierfiir bestehenden verfassungsrechtiichen Spielréume im Hinblick auf die
Ankndpfung an Aufenthaltstitel, Dauer des Aufenthalts und Erwerbstétigkeit gegentiber
dem Gesetzentwurf differenzierter ausgelegt. Es werde deutlich gemacht, dass bestimmie
Fallgruppen von vorn herein ausgeschiossen seien. Dies betreffe zunéchst digjenigen, die
ausschlielllich zeitlich befristet zum Zweck des Studiums, der Ausbildung oder fiir eine
befristete Berufsausibung in Deutschiand seien. In anderen Fallgruppen, in denen die
Betroffenen aus humanitédren, volkerrechtlichen oder politischen Griinden aufgenommen
worden seien oder sich im Rahmen einer Hértefallregelung in Deutschland aufhielten,
komme es auf die Dauer des Aufenthalts an. Ein Aufenthalt von lénger als drei Jahren in
Deutschland kénne als ausreichend fir die Prognose betrachtel werden, dass die Be-
froffenen voraussichtlich auf Dauver ihren Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland
begriindeten und damit auch einen Anspruch auf Familienieistungen héatten. Diese diffe-
renziertere Betrachtungsweise bewege sich im Rahmen der vom Bundesverfassungsge-
richt geforderten Ankniipfungspunkte fiir die Prognose, so dass verfassungsrechtlich in-
soweif keine Bedenken bestlinden.”

Die Fraktion der SPD ,begrilite die Infenijon des Gesetzentwurfs, den Bezug von Fami-
lienfeistungen im Lichte der Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichis in verfas-
sungskonformer Weise zu regeln. Die Anknlipfung an die Dauerhafiigkeil des Aufenthalts
sei eln sachgerechtes Kriterium, wobef die Berechtigung zur Erwerbstétigkeit ein geeigne-
tes Indiz fir eine entsprechende Prognose abgébe. Mit dem vorgelegten Anderungsan-
trag werde der Personenkreis, der keine Berechtigung haben solle, ausgedehnt. Ur-
springlich hétten nur diejenigen Personen vom Bezug der Familienleistungen ausge-
schivosser werden sollen, von denen klar sei, dass sie sich lediglich befristet in Deutsch-
land aufhielten wie beispielsweise Studierende, Auszubildende oder Saisonarbeitskréfie.
Nunmehr sei dieser Ausschluss auf Auslanderinnen und Auslénder erweitert worden, die
sich aus humanitdren Grinden in Deutschland aufhielten. Dabei misse allerdings hetont
werden, dass die trspringlich vorgesehene Wartefrist von finf Jahren nunmehr auf drei
Jahre verklrzt werde. Auch aus Sicht der Fraktion der SPD bewegen sich diese Anderun-
gen gegenliber dem urspriinglichen Gesefzentwurf innerhalb des vom Bundesverfas-
sungsgericht vorgegebenen Rahmens.”

Die Fraktion der FDP fihrte aus, man habe sich bereits mit dem urspringlichen Geselz-
entwurf schwer getan, ihn aber im fzrgebnis als zustimmungsféhig erachtet. Das Ziel einer
verfassungskonformen Regelung der Anspruchsberechtigung fir Familienleistungen wer-
de auch von der Fraktion der FDP begriiit. Die Anknipfung an aufenthaltsrechtliche Re-
gelungen erscheine indes bereits in dem Ursprungsentwurf sehr restriktiv. Taiséchlich
hielten sich viele Menschen etwa aufgrund von Entscheidungen der Héartefallkommissio-
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nen, als Kriegsfllichtiinge, aufgrund eines Abschiebeschutzes bzw. Unméglichkeit der
Riickkehr oder aus humanitédren Grinden langere Zeit in der Bundesrepublik Deutschland
auf. Es miisse als problematisch erachtet werden, diese auszugrenzen. Der nunmehr
vorgelegte Anderungsantrag der Koalitionsfraktionen verstérke diese Tendenz noch und
erscheine auch im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben als fragwiirdig. Ins-
gesamt kénne die Fraktion der FDP dem so nicht zustimmen. “

Die Fraktion DIE LINKE ,bezweifelte bereits die Notwendigkeit des vorgelegten Ande-
rungsantrags. Im Vergleich zu dem urspringlichen Entwurf stelle dieser fir die Betroffe-
nen eine Verschlechterung dar. Darliber hinaus bestiinden auch Zweifsl an der Verfas-
sungsméaligkeit dieser Anderungen. Das Bundesverfassungsgericht habe klar zum Aus-
druck gebracht,  dass das Kriterium nicht der Aufenthaltstitel sein kénne, sondern die
Dauerhaftigkelt des Aufenthalts. Davon weiche der Anderungsantrag Klar ab. ... Mit die-
sen Anderungen sei der Gesetzentwurf aus Sicht der Fraktion DIE [LINKE nfcht zustim-

mungsféhig.”

Die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ,erkidrte ebenfalls, urspriinglich habe man dem
vorgelegten Gesetzentwurf zustimmen wollen. Die mit dern Anderungsantrag vorgelegten
Regelungen lieBen dies jedoch nicht mehr zu. Insbesondere bestiinden Zweifal an deren
Verfassungskonformitét. Selbst die Verkiirzung der Wartefrist von fiinf auf drei Jahre kén-
ne nicht dartiber hinwegtduschen, welcher Parsonenkreis hier angesprochen sei. E£s han-
dele sich nicht nur um Begiinstigte von Entscheidungen der Hartefallkommission, sondern
atch um Kriegsfliichilinge und Menschen, die aus humanitdren und aus menschenrechtli-
chen Griinden nicht abgeschoben werden kdnnten. Damit seien also im Grunde Men-
schen betroffen, denen es dauerhaft unmdaglich sei, in ihre Heimat zurtickzukehren. Auch
sel die Zahl der Betroffenen so gering, dass man an dieser Stelle gut auf die nunmehr
vorgesehene Btirokratie hétte verzichten kénnen.”

Mit ihrem EntschlieBungsantrag zu der dritten Beratung des Gesetzentwurfs der Bundes-
regierung -- Drucksachen 16/1368, 16/2940 - (Bundestags-Drucksache 18/3029 vom
18.10.2006) machten mehrere Abgeordnete und die Fraktion der FDP (ohne Erfolg) gel-
tend:

.4 Gegen einen so weijtgehenden Ausschluss von nicht fre:zugrgkeﬁsberechfigten Aus-
landern bestehen Bedenken aus verfassungsrechﬁfcher und systematischer Hinsicht.

a} Die Aufenthaltserlaubnisse nach den §§ 23a, 25 Abs. 3, 25 Abs. 4 Satz 2 und 25 Abs. 5
AufenthG gehen Uber einen nur voriibergehenden Aufenthalt im Bundesgebist hinaus. §
23a AufenthG belrifft die Aufenthaltsgewdéhrung in Hartefélien, d. h. bei dringenden hu-
manitdren oder persénlichen Grinden, ein Hinweis auf einen nur voriibergehenden Auf-
enthall ist in der Vorschrift nicht enthalten. Es ist davon auszugehen, dass in den Féllen,
in denen sowoh! die ersuchende Hértefallkommission als auch das anordnende Innenmi-
nisterium von einem besonderen Hértefall ausgehen, letztlich ein dauerhafter Aufenthalt
im Bundesgebiet die Regel sein wird. § 25 AufenthG regelt den Aufenthalt aus humanité-
ren Griinden. § 25 Abs. 3 erméglicht den Aufenthalt bei zielstaatsbezogenen Abschie-
bungsverbolen. Im Gegensatz zur Duldung, die regelmaBig kurzfristiq behebbare Ausrei-
sehindernisse voraussetzt und den rechiswidrigen Aufenthalt nicht beendet, muss nach §
25 Abs. 3 zumindest ein vorubergehender rechtméaBiger Aufenthalt erméglicht werden.
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Die Erfahrung zeigt, dass es sich bei den zielstaatshezogenen Abschiebungshindernissen
oft um langjéhrige Zustdnde handelt, also ein nicht nur voriibergehender Aufenthalt die
Folge ist. § 25 Abs. 4 Saiz 2 enthélt im Gegensatz zu Satz 1 keinen ausdriicklichen Hin-
weis auf einen nur voribergehenden Aufenthalt und stelli eine eigenstdndige Regelung
dar; hierunter werden Félle wie etwa die Betreuung eines geistig behinderten Kindes ge-
fasst § 26 Abs. 5 schliefllich stellt ausdriicklich darauf ab, dass eine Ausreise auf abseh-
bare Zeit nicht mdglich ist. Das Problem der sag. Kettenduldungen ist hiermit allerdings,
so die bisherigen Praxiserfahrungen, noch nicht gelést.

b) Sicherlich stellt die Erwerbslétigkeit ein starkes Indiz fiir eine Integration in den Ar-
beftsmarkt und fir die Perspektive eines dauerhaften Aufenthalts in Deutschiand dar. So-
lange allerdings die bereits in dem Antrag Kulturelle Vielfalt — Universelle Werle — Neue
Wege zu einer rationalen Integrationspolitik” (Bundestagsdrucksache 15/4401) enthaliene
Forderung danach, dass alle rechtméRig in Deutschland lebenden Personen die Méglich-
keit haben sollten, fiir ihren Lebensunterhalt zu sorgen, nicht umgesetzt ist, steilen grund-
sétzlich auch die Berechtigung zur Erwerbstétigkeit bzw. die Zustimmung zur Ausiibung
einer Beschéftigung ein starkes indiz der Integration beim Bezug von Familienleistungen
dar.”

Mit ihrem EntschlieBungsantrag zu der zweiten und dritten Beratung des Gesetzentwurfs
der Bundesregierung - Drucksachen 16/1388, 16/2940 - (Bundestags-Drucksache
16/3030 vom 18.10.2006) machten einige Abgeordnete und die Fraktion DIE LINKE (ohne
Erfolg) geltend:

«2. Der urspriingliche Gesetzentwurf der Bundesregierung auf Bundestagsdrucksache
16/1368 bericksichtigt bei der Frage der Gewdhrung von Familienleistungen flir Auslén-
der und Auslédnderinnen weitgehend die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts. Aller-
dings wurden langféhrig geduldete Menschen und Asylsuchende, bei denen ebenfalls von
einem Daueraufenthall ausgegangen werden kann, pauschal vom Leistungshezug aus-
geschlossen. Im allgemeinen Begrindungsteil (S. 8) wird hierzu sinngemals ausgefiihri,
dass es einer Neuregelung in Bezug auf diesen Personenkreis (Kettenduldungen) nicht
beddrfe, da CDU, CSU und SPD in ihrem Koalitionsvertrag den Willen erkiart héatten, hier-
fir eine ,befriedigende Lésung nach dem Aufenthaltsgesetz” zu finden. Dies (iberzeugt
nicht, da eine zu erwartende einmalige Bleiberechtsregelung durch die Innenministerkon-
ferenz kiinflige Féalle der Ungleichbehandlung langjahrig Geduldeter nichi verhindern wiir-
de, und eine Anderung der gesetzlichen Regelungen zur Praxis der Kettenduldung eben-
falls nicht absehbar ist (der Evaluationsbericht des Bundesministeriums des Innern zum
Zuwanderungsgesetz vom 24. Juli 2006 sieht hier keinen Geselzeséanderungsbedarf, vgl.
ebd., S. 77).

3. Der Anderungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und SPD auf Ausschussdrucksa-
che 16(13)140 enthalt weitere Ausschilisse vom Kindergeld, dem Erziehungsgeld und
dem Unterhaltsvorschuss, die verfassungsrechtlich bedenklich sind. Dies gilt vor allem
deshalb, weil mit dem Ausschiuss von nicht freiziigigkeitsberechtigten Ausléndern mil
einer Aufenthaltserlaubnis nach den §§ 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5 des Aufenthalisgesetzes
(AufenthG) gerade solche Aufenthaltsgriinde beiroffen sind, die auf einen voraussichili-
chen Dausraufenthalt schlieBen lassen: Insbesondere bei Menschen, die infolge einer
Hértefallkommissionsentscheidung (§ 23a AufenthG), nach Feststellung menschenrechtli-
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cher Abschiebungshindernisse (§ 25 Abs. 3 AufenthG) oder aullergewdhnlicher Hértefajl-
grinde, die nicht nur vortibergehend gegen eine Ausraise sprechen (§ 25 Abs. 4 Satz 2
AufenthG), sowie bei langjéhrig Geduldeten, bei denen auf absehbare Zeif eine Ausreise
aus tatséchlichen oder rechtlichen Griinden nicht méglich ist (§ 25 Abs. 5 AufenthG), sind
die Voraussetzungen fir eine Gleichbehandiung bei familienrechtlichen Leistungen nach
Mallgabe des Bundesverfassungsgerichis aufgrund der gegebenen Bleiberechtsperspek-
tive offensichtlich erfiillf,

Die nach dem Anderungsantrag jeweils in Unterpunkt 3 enthaltene Auffangklausel sichert
nicht fiir jede Fallkonstellation eine verfassungskonforme Gewédhrung der Familienleistun-
gen. Die geforderten Anspruchsvoraussetzungen eines dreifdhrigen Mindestaufenthaltes
sowle einer Erwerbstétigkelt, eines ALG-I-Bezugs oder einer gewéhrten Elternzeit schiie-
Ben Familienleistungen fiir zahlreiche Familien mit einer humanitér oder menschenrechi-
lich begriindefen Aufenthaltserlaubnis aus. Betroffen sind Ausfander und Auslénderinnen,
die wegen Schulbesuchs, einer schufischen Berufsausbildung, eines Hochschulstudiums
oder wegen Erwerbsunféhigkeft, Krankheit, Behinderung oder ldngerfristiger Arbeitslosig-
keit derzeit nicht erwerbstétig sind. Ausgeschiossen werden auch Arbeitnehmer und Ar-
beitnehmerinnen), die z. B. aufgrund der vielfach (blichen nur befristeten Beschéftigungs-
verhéltnisse oder mangels Bereitschalt von Unternehmen in der Praxis keine Flternzeit in
Anspruch nehmen kénnen. Auch wenn ein Partner/eine Partnerin in Vollzeit und der/die
andere gar nicht arbeitet, besteht fiir Letztere demnach kein Leistungsanspruch.

Nicht erwerbstétige Alleinerziehende mit einer Aufenthaltseriaubnis aus humanitéren oder
menschenrechtlichen Griinden werden von allen drei in Frage kommenden Familienieis-
tungen ausgeschlossen. Weitere Konstellationen sind denkbar. Allen gemeinsam ist, dass
nicht das vomn Bundesverfassungsgericht vorgegebene mafigebliche Kriterium der vo-
raussichifichen Aufenthaltsperspektive in Deutschiand die Ungleichbehandlung bei der
Gewdhrung von Familienleistungen begrindet.”

§ 62 Abs. 2 ESIG (ebenso § 1 Abs. 3 BKGG) in der Fassung des Gesstzes vom
13.12.2006 macht (neben den allgemein geltenden Voraussetzungen) den Anspruch auf
Kindergeld eines nicht freizligigkeitsberechtigten Auslanders von seinem auslanderrecht-
fichen Aufenthaltsstatus und damit verbunden ggf. weiteren Voraussetzungen abhingig.
Vorschriften des Auslidndergesetzes und des Aufenthaltsgesetzes

Ab 01.01.1991 bis zum 31.12,2004 galt das Gesetz Uber die Einrgise und den Aufenthalt
von Auslandern im Bundesgebiet (Ausldndergesetz - AusiG). Seit dem 01.01.2005 gilt das
Aufenthaltsgesetz (AufenthG).

Vorschriften des Auslindergesetzes
Nach dem 2. Abschniti des AuslG gab es:

1. Aufenthaltsgenehmigung (§§ 5 bis 14 AuslG)
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2. Aufenthaltsedaubnis und Aufenthaltsberechtigung (8§ 15 bis 27a AuslG)

Nur die unter Nr, 2 geregelten Aufenthalistite! berechtigten nach § 1 Abs. 3 BKGG bzw. §
62 Abs. 2 EStG a.F. zum Anspruch auf Kindergeld. Die nachfolgenden Aufenthaltstite! der
§§ 28 ff. und die Duldung berechtigten nicht hierzu.

3. Aufenthaltsbewilligung (§§ 28 und 29 AusiG)
4. Aufenthaltsbefugnis (§§ 30 bis 35 AuslG).
§ 30 AuslG lautete:

& 30 Aufenthalisbefugnis

(1) Die Aufenthaltsgenehmigung wird als Aufenthaltsbefugnis erteilt, wenn einem Auslén-
der aus vilkerrechilichen oder dringenden humanitdren Griinden oder zur Wahrung politi-
scher Interessen der Bundesrepublik Deutschland Einreise und Aufenthalt i Bundesge-
biet erfaubt werden soll und die Erteilung einer Aufenthaliserlaubnis ausgeschlossen ist
oderihreiner derin § 7 Abs. 2 bezeichneten Versagungsgriinde enigegensteht.

(2) Einem Auslédnder, der sich rechtméfig im Bundesgebiet aufhélt, kann aus dringenden
humanitaren Grinden eine Aufenthaltsbefugnis erteilt werden, wenn

1. die Erteflung oder Verldngerung einer anderen Aufenthaltsgenehmigung ausgeschlos-
sern st und

2. auf Grund besonderer Umsténde des Einzelfalles das Verlassen des Bundesgebiets fiir
den Ausldnder eine aullergewdhnliche Hérte bedeuten wiirde;

soweit der Auslénder nicht mit einem weiteren Aufenthalt im Bundesgebiet rechnen durifte,
sind die Dauer des bisherigen Aufenthalts des Auslénders und seiner Familienangehori-
gen nicht als dringende humanitére Griinde anzusehen.

(3) Einem Auslénder, der unanfechtbar ausreisepfiichtiy ist, kann eine Aufenthaltsbefugnis
abwelchend von § 8 Abs. 1 erteilt werden, wenn die Vorausselzungen des § 55 Abs. 2 fr
eine Duldung vorliegen, weil seiner freiwilligen Ausreise und seiner Abschiebung Hinder-
nisse entgegenstehen, die er nicht zu vertreten hat. ‘

(4) Im Gbrigen kann einem Ausiénder, der seit mindestens zwei Jahren unanfechtbar aus-
reisepflichtig ist und eine Duldung besitzt, abweichend von § 8 Abs. 1 und 2 eine Aufent-
haltsbefugnis erleilt werden, es sei denn, der Auslénder weigert sich, zumutbare Anforde-
rungen zur Beseitigung des Abschiebungshindernisses zu erflllen.

(5) Einem Auslénder, dessen Asylantrag unanfechtbar abgelehnt worden ist oder der sei-
nen Asylantrag zurlickgenommen hat, darf eine Aufenthaltsbefugnis nur nach MaRgabe
der Absétze 3 und 4 erteilt werden.

Die in § 30 AusiG in Bezug genommene Vorschrift des § 55 AuslG befindet sich im 4.
Abschnitt des AuslG. Der 4. Abschnitt des AuslG regelte die Beendigung des Aufenthaits,

und zwar
1. Begrindung der Ausreisepflicht (§§ 42 bis 48 AuslG)
2. Durchsetzung der Ausreisepflicht (§§ 49 bis 57 AusiG).

Die Regelungen in §§ 49 bis 57 AuslG beinhalien u.a. die Duldung in § 55 AuslG:
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4 4

{1) Die Abschisbung eines Auslédnders kann nur nach Mallgabe der Absétze 2 bis 4 zeit-
weise ausgesetzt werden (Duldung).

(2) Einem Ausldnder wird eine Duldung erteift, solange seine Abschiebung aus rechtlichen
oder tatsédchlichen Grinden unméglich ist oder nach § 53 Abs. 6 oder § 54 ausgeselzt
werden soll,

(3) Einem Auslédnder kann eine Duldung erteilt werden, solange er nicht unanfechtbar
ausreisepllichtig ist cder wenn dringende humanitére oder perséniiche Griinde oder er-
hebliche Sffentliche Interessen seine vortibergehende weitere Anwesenheit im Bundesge-
biet erfordern.

(4) Ist rechtskréftig entschieden, daf3 die Abschiebung eines Auslénders zuldssig ist, kann
eine Duldung nur erteilt werden, wenn die Abschiebung aus rechtlichen oder tatsachlichen
Griinden unmdglich ist oder nach § 54 ausgesetzt werden sofl. Die Erteilung einer Dul-
dung aus den in § 63 Abs. 6 Satz 1 genannten Grinden ist zuldssig, soweit sie in der Ab-
schiebungsandrohung vorbehalten worden ist,

Nach § 56 Abs. 1 AuslG bleibt die Ausreisepflicht eines geduldeten Auslénders unberGhrt,
Der Aufenthalt des geduldeten Auslanders im Inland ist jedoch nicht strafbar.

Vorschriften des Aufenthalisgesetzes
Seit dem 01.01.2005 gilt das AufenthG.

Nach § 1 Abs. 2 (Nr. 1) AufenthG findet das Gesetz u.a. kaine Anwendung auf Auslénder,
deren Rechtsstellung von dem Gesetz (ber die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiir-
gern geregeit ist, soweit nicht durch Geselz etwas anderes bestimmt ist.

Soweit EU-Blrger freizligigksitsherechtigt sind, unterfallen sie nicht der Regelung in § 62
Abs, 2 £ESIG. Es handelt sich damit bei den von § 62 Abs. 2 ESIG befroffenen Auslidndern
urn Auslander, auf die das AufenthG Anwendung findet.

Fortgeltung bisheriger Aufenthaltsrechte
§ 101 AufenthG regelt die Fortgeliung bisheriger Aufenthaltsrechte:

(1) Eine vor dem 1. Januar 2005 erteilte Aufenthaltsberechtigung oder unbefristete Auf-
enthaltserlaubnis gilt fort als Niederlassungseriaubnis entsprechend dem ihrer Ertellung
zu Grunde liegenden Aufenthaltszweck und Sachverhalt. Eine unbefristete Aufenthaliser-
faubnis, die nach § 1 Abs. 3 des Gesetzes iber Mallnahmen fir im Rahmen humanitérer
Hilisaktionen aufgenommene Fitichliinge vom 22. Juli 1980 (BGBI, | S. 1 057) oder in ent-
sprechender Anwendung des vorgenannten Gesetzes erteilt worden ist, und eine an-
schiiellend erteilte Aufenthaltsberechtigung gelten fort ais Niederlassungserfaubnis nach
§ 23 Abs. 2.

(2) Die Ubrigen Aufenthaltsgenehmigungen gelten fort ais Aufenthaltserlaubnisse entspre-
chend dem ihrer Erteilung zu Grunde liegendsn Aufenthaltszweck und Sachverhalt
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Mit Wirkung ab 28.08.2007 wurde Abs. 3 hinzugefigt;

(3) Ein Aufenthaltstitel, der vor dem 28. August 2007 mit dem Vermerk ,Daueraufenthalt-
EG" versefien wurde, gilt als Erlaubnis zum Daueraufenthalt — EU fort.

Arten der Aufenthaltstitel nach dem AufenthG

Das AufenthG sieht befristete und unbefristete Aufenthaltstitel vor.
Niederlassungseriaubnis, § 9 AufenthG

§ 8 AufenthG regelt die Niederlassungserlaubnis.

§ 9 Abs. 1 AufenthG bestimmit:

Die Niederlassungserfaubnis ist ein unbefristeter Aufenthaltstitel. Sie berechtigt zur Aus-
Ubung einer Erwerbstétigkeil und kann nur in den durch dieses Gesetz ausdriicklich zuge-
lassenen Fallen mit einer Nebenbestimmung versehen werden. § 47 bleibt unberiihit

(§ 47 AufenthG regelt Verbot und Beschrénkung der politischen Betatigung.)

Nach & 9 Abs. 2 AufenthG ist einem Auslander bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen
die Niederlassungseriaubnis u.a. zu erteilen, wenn

1. er sell fiinf Jahren die Aufenthaltserlaubnis besitzi,

2. sein Lebensunterhall gesichert ist.

Begrifisbestimmung: Sicherung des Lebensunterhalts, § 2 AufenthG

Der Lebensunterhalt eines Auslanders ist nach der Begriffsbestimmung in § 2 Abs. 3 Auf-
enthG gesichert, wenn er ihn einschliefllich ausreichenden Krankenversicherungssciut-
zes ohne Inanspruchnahme &ffentlicher Mitte! bestreiten kann. Als dffentliche Mitte! blei-
ben dabel auler Betracht bzw. gelten nicht u.a. das Kindergeld.

Niederlassungserlaubnis: Anspruch auf Kindergeld

Die Niederlassungseriaubnis berechtigt nach § 62 Abs. 2 Nr. 1 EStG in der ab 01.01.2006
geitenden Fassung in Bezug auf die Eigenschaft als Ausldnder ohne weitere Vorausset-

zungen zum Anspruch auf Kindergeld.
Andere Aufenthalistitel: nur zum Teil ein Anspruch auf Kindergeld

Die nachfolgenden Aufenthaltstitel berechtigen, soweit sie zur Ausiibung einer Erwerbsta-
tigkeit berechtigen oder berechtigt haben, teilweise chne weitere Voraussetzungen, teil-
weise nur bei Vorliegen der in § 62 Abs, 2 Nr. 3 EStG genannten Voraussetzungen zum
Anspruch auf Kindergeld. Teilweise berechtigen sie genereli nicht zum Anspruch auf Kin-
dergeld und zwar auch dann, wenn die Voraussetzungen des § 62 Abs. 2 Nr. 3 ESiG vor-

liegen,
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Berechtigung zur Erwerbstitigkeit, §§ 4, 18 AufenthG

Ein Aufenthaltstizel kann unter den Voraussetzungen des § 4 Abs. 2 AufenthG zu einer
Erwerbstatigkeit berechtigen.

§ 4 Abs, 2 AufenthG lautat:

Ein Aufenthaltstitel berechtigt zur Ausiibung einer Erwerbstétigkeit, sofern es nach diesem
Gesetz bestimmt ist oder der Aufenthaltstitel die Ausibung der Erwerbstétigkeit ausdriick-
lich erfaubt. Jeder Aufenthaltstitel muss erkennen lassen, ob die Ausiibung einer Frwerbs-
tatigkeit erlaubt ist. Einem Auslénder, der keine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Be-
schéftigung besitzt, kann die Ausiibung einer Beschéftigung nur erlaubt werden, wenn die
Bundesagentur fiir Arbeit zugestimmt hat oder durch Rechtsverordnung bestimmt ist,
dass die Auslibung der Beschéftigung ohne Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit
zuldssig ist. Beschrédnkungen bei der Erteilung der Zustimmung durch die Bundesagentur
fir Arbeit sind in den Aufenthaltstitel zu tibernehmen.

Die Regelung bedeutet, dass - sofern sich die Berechtigung zu einer Erwerbstétigkeit
nicht aus dem Gesetz ergibt - bei jeder Art Aufenthaltstitel sine Erwerbstétigkeit erlaubt
werden kann, soweit die Voraussstzungen des § 4 Abs. 2 AufenthG, inshesondere in
Verbindung mit der Beschaftigungsverordnung (BeschV) vorliegen (vgl. Dienelt in Ren-
ner/Bergmann/Dienelt, Kommentar zum Austé@ndarrecht, 10. Aufl. 2013, Rdz. 80 ff. zu § 4
AufenthG).

Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit zur Ausilbung einer Beschiftigung,
Grundiagen der Ermessensausiibung

§ 18 AufenthG - Beschéaftigung - Abs. 1 und 2 lauten:

(1) Die Zulassung ausldndischer Beschéftigter orientiert sich an den Erfordernissen des
Wirtschaftsstandortes Deutschland unter Beriicksichtigung der Verhéltnisse auf dem Ar-
beitsmarkt und dem Erfordernis, die Arbeitslosigkeit wirksam zu bekdmpfen. Internationa-
le Vertrdge bleiben unberiihit.

(2) Einem Auslénder kann ein Aufenthallstitel zur Ausiibung einer Beschéfiiqung erteilt’
werden, wenn die Bundesageniur flir Arbeit nach § 39 zugestimmt hat oder durch Rechts-

verordnung nach § 42 oder zwischenstaatliche Vereinbarung bestimmt ist, dass die Aus-

(bung der Beschéftigung ohne Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit zuldssig ist
Beschrankungen bel der Erteilung der Zustimmung durch die Bundesagentur flir Arbeit

sind in den Aufenthaltstitel zu (ibernehmen.

Die Regelung betrifft nicht nur Erlaubnis einer Beschaftigung fir Auslander, die eine Auf-
enthaltserlaubnis zum Zweck der Erwerbstatigkeit anstreben, sondern gemal § 4 Abs. 2
Satz 3 AufenthG auch Auslander, die keine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Beschif-
tigung besitzen. Sie betrifft insbesondere auch Auslander, die im Besitz der im Abschnitt 5
des AufenthG geregelten Aufenthaltstite! sind, ferner geduldste und gestattete Auslander.
§ 18 Abs. 1 AufenthG regelt die ermessenslenkanden Vorgaben fir die Erteilung der Zu-
stimmung zur Beschaftigung durch die Bundesagentur far Arbeit (vgl. die Allgemeine
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Verwaltungsverschrift zu § 18 AufenthG, Wiedergabe - in Réseler/Sullmann in Ren-
ner/Bergmann/Dienelt, Kommentar zum Auslénderrecht, 10. Aufl. 2013)

§ 39 AufenthG - Zustimmung zur Auslanderbeschaftigung - lautete in der vom 01.01.2005
bis zum 31.12.2008 geltenden Fassung:

(1) Ein Aufenthaltstitel, der einem Ausldnder die Austbung einer Beschéftigung erlaubt,
kann nur mit Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit erteilf werden, soweit durch
Rechtsverordnung nicht etwas anderes bestimmt ist. Die Zustimmung kann erteilt werden,
wenn dies in zwischenstaatiichen Vereinbarungen, durch ein Gesetz oder durch Rechts-
verordnung bestimmt ist.

(2) Die Bundesagentur fir Arbeit kann der Frieilung einer Aufenthaliserlaubnis zur Aus-
tibung einer Beschéftigung nach § 18 zustimmen, wenn

7.

a) sich durch die Beschéftigung von Ausliéndern nachteflige Auswirkungen auf den Ar-
beftsmarki, insbesondere hinsichtlich der Beschéftigungsstruktur, der Regionen und der
Wirlschaftszweige, nicht ergeben und

b) fir die Beschéftigung deuische Arbeitnehmer sowie Auslénder, die dissen hinsichilich
der Arbeitsaufnahme rechtlich gleichgestellt sind oder andere Ausldnder, die nach dem
Recht der Européischen Union einen Anspruch auf vorrangigen Zugang zum Arbeitsmarkt
haben, nicht zur Verfligung stehen oder

2. sle durch Priifung nach Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a und b fir einzelne Berufsgruppen
oder fir einzelne Wirtschaftszweige festgestellt hat, dass die Besetzung der offenen Stei-
len mit austéndischen Bewerbern arbeitsmarkt- und integrationspolitisch verantwortbar ist,
und der Ausidnder nicht zu unginstigeren Arbeitsbedingungen als vergleichbare deutsche
Arbeitnehmer beschéftigt wird. Fir die Beschéftigung stehen deutsche Arbeitnehimer und
diesen gleichgestelite Auslénder auch dann zur Verfigung, wenn sie nur mit Forderung
der Agentur fiir Arbeit vermittelt werden kénnen. Der Arbeitgeber, bei dem ein Auslénder
beschéftigt werden soll, der dafiir eine Zustimmung benétigt, hai der Bundesagentur fir
Arbelt Auskunit tiber Arbeitsentgell, Arbeitszeiteri und sonstige Arbeitsbedingungen zu
erteilen.

(3) Absatz 2 gilt auch, wenn bei Aufenthalten zu anderen Zwecken nach den Abschnitien
3,6, 6 oder 7 eine Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeif zur Ausibung einer Be-
schéftigung erforderlich ist.

(4) Die Zustimmung kann die Dauer und die berufliche Tatigkeit festlegen sowie die Be-
schéftigung auf bestimmte Betriebé oder Bezirke beschranken.

Die Fassuhg wurde teilweise gedndart. Abs. 1 und Abs. 3 sind im Wesentlichen unverén-
dert geblieben. Abs. 2 lautet in der seit dem 01.07.2013 gelienden Fassung:

(2) Die Bundesagentur fiir Arbeit kann der En‘efiuhg einer Aufenthaltserfaubnis zur Aus-
lbung einer Beschéftigung nach § 18 oder einer Blauen Karte EU nach § 19a zustimmen,

wenn

1.
a) sich durch die Beschéftigung von Ausléndern nachtellige Auswirkungen auf den Ar-

beftsmarki, insbesondere hinsichtiich der Beschéftigungsstrukiur, der Regionen und der

Wirtschaftszweige, nicht ergeben und
b) fir die Beschéftigung deutsche Arbeitnehmer sowie Ausiénder, die diesen hinsichtlich
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der Arbeitsaufnahme rechtlich gleichgestellt sind oder andere Auslénder, die nach dsm
Recht der Européischen Union einen Anspruch auf vorrangigen Zugang zum Arbeitsmarkt
haben, nicht zur Verflgung stehen oder

2. sie durch Priifung nach Satz 1 Nr. 1 Buchstabe a und b fiir einzeine Berufsgruppen
oder flr einzelne Wirtschaftszweige festgestellt hat, dass die Besetzung der offenen Stai-
len mit ausiéndischen Bewerbern arbeitsmarkt- und integrationspolitisch verantwortbar ist,
und der Auslénder nicht zu ungiinstigeren Arbeitsbedingungen als vergleichbare deutsche
Arbeitnehmer beschéftigt wird., Fir die Beschéftigung stehen deutsche Arbeiitnehmer und
diesen gleichgestellte Ausfdnder auch dann zur Verfliigung, wenn sie nur mit Férderung
der Agentur fr Arbeit vermiftelt werden kGnnen. Der Arbeitgeber, bei dem ein Auslénder
beschaftigt werden solf, der daftir eine Zustimmung benétigt, hat der Bundesagentur ftir
Arbeit Auskuntt lber Arbeitsentgelt, Arbaitszeiten und sonstige Arbeitsbedingungen zu
erteilen.

§ 39 Abs. 2 BeschV regelt die Voraussetzungen fur die Erteilung von Zustimmungen fir
die Beschéftigung austandischer Arbeitnehmer durch die Bundesagentur fiirr Arbeit und
legt die dabei zu berlicksichtigenden - arbeitsmarktorientiertan - Ermessenserwagungen
fest. Negative Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt durch die Beschaftigung dlrfen nicht
zu erwarten sein und im konkreten Fall dirfen keine bevorrechtigten Arbeitnehmer zur
Verflgung stehen. Es dUrfen sich keine nachieiligen Auswirkungen vor allem auf die Be-
schaftigungsstrukiur, die Regionen und die Wirtschaftszweige ergeben (vgl.Réseler/
SuRmann, in Renner/Bergmann/Dienelt, a.a.0., Rdz. 17 zu & 39 AufenthG).

Begriffsbestimmung: Erwerbstitigkeit, § 2 AufenthG

Erwerbstétigkeit im Sinne des AufenthG ist gemaR § 2 AufenthG die selbstéandige Tétig-
keit und die Beschéftigung im Sinne von § 7 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch. Eine
Beschaftigung im Sinne von § 7 SGB IV ist gemal Abs. 1 die nichtselbstindige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhélinis. Anhaltspunkte fir eine Beschéftigung sind eine
Téatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die Arbeitsorganisation des Wej-
sungsgebers. Dazu gehdren auch geringflgige Beschaftigungen. Geman § 7 Abs. 4 SGB
IV gilt als Beschéftigung ... auch der Erwerb beruflicher Kenntnisse, Fertigkeiten oder
Erfahrungen im Rahmen betrieblicher Berufsbildung.

Aufenthaltserlaubnis: befristet, § 7 AufenthG
Nach § 7 Abs. 1 AufenthG ist die Aufenthaltserlaubnis ein befristeter Aufenthaltstitel. Sie
wird zu den in den nachfolgenden Abschnitten genannten Aufenthaltszwecken erteilt. In

begriindeten Féllen kann eine Aufenthaltseriaubnis auch fir einen von diesem Geselz
nicht vorgesehenen Aufenthaltszweck ertailt werden.

Aufenthaltserlaubnisse ohne Anspruch auf Kindergeld: §§ 16 und 17 AufenthG und
§ 8 Abs. 2 AufenthG 1.V.m. der Beschiftigungsverordnung

Nach der Rickausnahme in § 62 Abs. 2 Nr. 2 a und b EStG erhélt ein nicht freiziigigkeits-
berechtigter Ausiander, der elne Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Auslibung einer Er-
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werbstatigkelt berechtigt oder berechtigt hat, kein Kindergeld, wenn die Aufenthaltser-
laubnis nach § 16 oder § 17 AufenthG erieilt wurde oder wenn die Aufenthaltserlaubnis
nach § 18 Abs. 2 AufenthG erteilt wurde und die Zustimmung der Bundesagentur fir Ar-
beit nach der Beschéftigungsverordnung nur fir einen bestimmten Héchstzeitraum erteilt
werden darf,

Abschnitt 3. des AufenthG (§§ 16 und 17 AufenthG) regeit den Aufenthalt zum Zweck der
Ausbildung.

§ 16 AufenthG

§ 16 AufenthG regelt den Aufenthalt fir Studium, Sprachkurse und Schulbesuch. Die Auf-
enthaltserlaubnis nach § 16 AufenthG berechtigt nach Abs. 3 mit teilweisen Beschrankun-
gen zur Austbung einer Erwerbstéatigkeit.

Nach erfolgreichem Abschiuss des Studiums kann die Aufenthaltserlaubnis gemaild § 16
Abs. 4 AufenthG bis zu 18 Monaten (in der ab 01.08.2012 geltenden Fassung, vorher: bis
zu einem Jahr) zur Suche eines diesem Abschluss angemessenen Arbeitsplatzes, sofemn
er nach den Bestimmungen der §§ 18, 19, 19a und 21 von Ausiandern besetzt werden
darf, verldngert werden. Die Aufenthaltserlaubnis berechtigt wahrend dieses Zeitraurns
zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit.

Diese Regelung tragt nach der Kommentierung dem Umstand Rechnung, ,dass an der
daverhaften Beschéitigung von Absolventen ein staatliches Interesse besteht. Die Uber-
nahme einer Beschéfiigung oder einer selbstadndigen Frwerbstatigkeit im unmittelbaren
Anschluss an den Studienabschiuss erfordert aber die Erteilung einen neuen Aufenthalis-
titel und ggr. zusétziich die Einhaltung der Zulassungsverfahren der §§ 18 bis 21 Auf
enthG. In aller Regel ist ein Rechtsanspruch auf einen Aufenthaltstitel nicht gegeben. Al-
lerdings kann in diesen Konstellationen nunmehr nicht mehr davon ausgegangen werder,
dass die Begrindung eines Daueraufenthaits unerwiinscht sei: bei Vorliegen der Ertei-
lensvoraussetzungen sind kaum noch Ermessengriinde vorstellbar, die angesichts eines
in der Regel bereils langjéhrigen Aufenthalts, gelungener Integration (Fxamen) und dem
staallichen Interesse im ,Wettbewerb um die besten Képfe' die Ablehnung der Erteilung
einer-Aufenthallserlaubnis rechifertigen kénnten. ... Mit Abs. 4 wird eine Erwerbstétigkeit
im Anschluss an ein erfolgreiches Studium nicht mehr als Ausnahme, sondern als er-
winschter Normalfall erméglicht. Trotz der Formulierung ,Suche eines ... Arbeltsplatzes’
ist auch die selbsténdige Erwerbstétigkeit einbezogen, worauf die Erwahnung von § 21
eindeutiq hinweist.” (Réseler in Renner/Bergmann/Dienelt, a.a.0., Rdz. 30 . zu & 18 Auf-
enthG).

Nach § 16 Abs. bb AufenthG (in der ab 01.08.2012 geltenden Fassung) kann nach erfolg-
reichem Abschluss der qualifizierten Berufsaushildung die Aufenthaltseriaubnis bis zu
einem Jahr zur Suche eines diesem Abschluss angemessenen Arbeitsplatzes, sofern er
nach den Bestimmungen der §§ 18 und 21 von Ausléndern besetzt werden darf, verlén-
gert werden. Die Aufenthaltseriaubnis berechtigt wéhrend dieses Zeiiraums zur Austbung
einer Erwerbstétigkeit.
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Auch bei einer nach § 16 Abs. 4 oder Abs. 5b AufenthG verlangerten Aufenthaltserlaubnis
besteht kein Anspruch auf Kindergeld, obwoh! diese der Begrindung eines Daueraufent-
halts durch das Finden eines angemessanen Arbeitsplaizes dienen sollen.

§ 17 AufenthG

§ 17 AufenthG ragelt den Aufenthalt fur sonstige Ausbildungszwecke. Nach § 17 Satz 1
(bzw. in der ab 01.08.2012 geltenden Fassung Abs. 1 Satz 1) AufenthG kann einem Aus-
lander ... eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der betrieblichen Aus- und Weiterbildung
erteilt werden, wenn die Bundesagentur fiir Arbeit nach § 39 zugestimmt hat oder durch
Rechtsverordnung nach § 42 oder zwischenstaatliche Vereinbarung bestimmt ist, dass die
Aus- und Weiterbildung ohne Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit zuldssig ist.

Da gemal § 7 Abs. 2 SGB IV als Beschaftigung auch der Erwerb beruflicher Kenntnisse,
Fertigkeiten oder Erfahrungen im Rahmen betrieblicher Berufsbildung gilt und eine Be-
schaftigung im Sine von § 7 8GB IV gemal § 2 Abs. 2 AufenthG eine Frwerbstatigkeit ist,
bedeutet dies, dass eine Aufenthaltserlaubnis nach § 17 AufenthG zu einer Erwerbstatig-
Keit (im Ranmen der betrieblichen Aus- und Weiterbildung) berechtigt. Nach § 17 Abs. 2
AufenthG in der ab 01.08.2012 geltenden Fassung berachtigt darliber hinaus die Aufent-
haitserlaubnis zur Ausiibung einer von der Berufsausbildung unabhéngigen Beschéfti-
gung bis zu zehn Stunden je Woche, wenn es sich es sich um eine qualifizierte Berufs-
ausbildung handeit.

tbenso wie in § 16 Abs. 4 und Abs. 5b AufenthG geregelt kann gemalk § 17 Abs. 3 Auf-
enthG in der ab 01.08.2012 geitenden Fassung nach erfoigreichem Abschluss der qualifi-
zierten Berufsausbildung ... die Aufenthaltseriaubnis bis zu einem Jahr zur Suche eines
diesem Abschiuss angemessenen Arbeitsplaizes, sofern er nach den Bestimmungen der
§§ 18 und 21 von Ausldndern besetzt werden darf, verldngert werden. Die Aufenthaltser-
laubnis berechtigt wahrend dieses Zeitraums zur Austbung einer Erwerbstétigkeit.

§8 18 - 21 AufenthG: Anspruch auf Kindergeld mit Ausnahme (teilweise) bei Auf-
enthaltseriaubnis gemaBl § 18 Abs. 2 AufenthG

Abschnitt 4. des AufenthG - §§ 18 - 21 AufenthG - regelt den Aufenthalt zum Zweck der
Erwerbstéatigkeit. Die dort genannten Aufenthaltserlaubnisse berechtigen nach § 62 Abs. 2
EStG in der ab 01.01.2008 geltenden FFassung zum Anspruch auf Kindergeld, sofern sie
nicht der Rickausnahme des § 62 Abs. 2 Nr. 2 b EStG unterfallen: wenn die Aufenthalts-
erlaubnis nach § 18 Abs. 2 AufenthG erteilt wurde und die Zustimmung der Bundesagen-
tur flr Arbeit nach der Beschaftigungsverordnung (BschV) nur fir einen bestimmtan
Hochstzeitraum erteilt werden darf; letzteres ist nur fUr einen Teil der von der BeschV ge-
regelten Beschaftigungen der Fall.

Unter welchen Voraussetzungen die Zustimmung der Bundesagentur fir Arbeit nach der
Beschaftigungsverordnung (BschV) nur flir einen bestimmten Héchstzeitraum erteilt wer-
den darf - mit der Foige, dass bel einer Aufenthaltsarlaubnis nach § 18 Abs. 2 AufenthG
gemai § 62 Abs. 2 Nr. 2 b ESIG kein Anspruch auf Kindergeld besteht - hangt nicht mit
“der tatssichlichen oder voraussichtlichen Dauer des Aufenthalts des Auslanders im Inland
zusammen.
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§ 18 Abs. 2 AufenthG
§ 18 Abs. 2 AufenthG bestimmt;

Einem Auslénder kann ein Aufenthaltstitel zur Ausiibung einer Beschéftigung erteilt wer-
den, wenn die Bundesagentur filr Arbeit nach § 39 zugestimmt hat oder durch Rechisver-
ordnung nach § 42 oder zwischenstaatliche Vereinbarung bestimmt ist, dass die Aus-
bung der Beschéftigung ohne Zustimmung der Bundesagentur flir Arbeit zuldssig ist.
Beschrankungen bei der Erteilung der Zustimmung durch die Bundesagentur fir Arbeit
sind in den Aufenthaltstitel zu iibernehmen.

Zustimmungsregelungen der BeschV

Die Beschaftigungsverordnung (BeschV) beruht auf den i:rmaohtxgungen in § 42 Auf-
enthG und §§ 288 und 292 SGB il :

§ 1 BeschV in der ab 01.01.2005 bis zum 31.07.2012 bzw. bis zum 30.06.2013 geltenden
Fassung lautete:

Die Erteilung eines Aufenthaltstitels zum Zwecke der Beschéftigung (§ 17 Satz 1, § 18
Abs. 2 Satz 1, § 19 Abs. 1 Satz 1 - in der Fassung ab 01.08.2012 auch des § 19a Abs. 1 -
des Aufenthaltsgesetzes) bedarf in den Féllen der §§ 2 bis 16 nicht der Zustimmuung der
Bundesagentur fir Arbeit gemai § 39 des Aufenthalisgesetzes.

§ 1 BeschV lautet in der seit dem 01.07.2013 geltenden Fassung:

(1) Die Verordnung steuvert die Zuwanderung auslandischer Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer und bestimmi, unter welchen Voraussetzungen sie und die bereits in Deutsch-
land lebenden Auslénderinnen und Auslander zum Arbeitsmarkt zugelassen werden kén-
nen. Sie regelt, in welchen Féllen

1. ein Aufenthaltstitel, der einer Auslénderin oder einem Auslénder die Auslbung einer
Beschéltigung erlaubl, nach § 39 Absatz 1 Saty 1 des Aufenthaltsgeseizes ohne Zustim-
mung der Bundesageniur fiir Arbeit erteilt werden kann,

2. die Bundesagentur fUr Arbeit nach § 39 Absatz 1 Salz 2 des Aufenthallsgesetzes ei-
nem Aufenthaltstitel, der einer Ausiénderin oder einem Ausldnder die Austibung einer
Beschéftigung erlaubt, zustimmen kann,

3. einer Auslénderin oder einem Auslénder, die oder der keine Aufenthaltseriaubnis zum
Zweck der Beschéftigung besitzt, nach § 4 Absatz 2 Satz 3 des Aufenthaltsgesetzes die
Ausiibung einer Beschéftigung ohne Zust/mmung der Bundesagentur fiir Arbeit erfaubt
werden kann,

4. die Bundesagentur fir Arbeit der Austibung einer Beschéfigung einer Ausléanderin oder
eines Auslénders, die oder der keine Aufenthaltseriaubnis zum Zweck der Beschéftigung
besitzt, nach § 4 Absatz 2 Satz 3 in Verbindung mit § 39 des Aufenthaltsgesetzes zu-
stimmen kann und

o. die Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit abweichend von § 39 Absatz 2 des Auf-
enthaltsgesetzes erteilt werden darf.

(2) Vorrangpriifung ist die Prilfung nach § 39 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 des Aufenthalts-

geseatzes,
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Zustimmung nach der Baschiftigungsverordnung nicht erforderlich:

In der seit dem 01.07.2013 geitenden BeschV ist in Teil 2 - Zuwanderung von Fachkraften
- in den §§ 2 bis 9 BeschV geregelt, dass die Erteilung u.a. einer Aufenthaliserlaubnis an
dort genannte Berufsgruppen bzw. in dort genannten Bereichen keiner Zustimmung be-
darf. In der bis zum 30.06.2013 geltenden BeschV regelte Abschnitt 1 - Zustimmungsfreie
Beschaftigungen - in den §§ 2 bis 18, dass die Erteilung u.a. siner Aufenthaltserlaubnis an
dort genannte Berufsgruppen bzw, in dort genannten Bereichen keiner Zustimmung be-
darf. Betroffen von der Zustimmungsfreiheit waren und sind u.a. Hochqualifizierte (§ 2,
zuvor § 3), Hochschulabsolventinnen und Hochschulabsolventen (seit dem 01.07.2013: §
2, seit dem 01.08.2013 gemanl § 3b BeschV: Fachkrafte mit inlandischem Hochschulab-
schluss), Fuhrungskrafte (§ 3, zuvor § 4), unter weiteren Voraussetzungen Journalistinnen
und Journalisten (§ 18, zuvor § 8), in der Fassung seit dem 01.07.2013: Absolventinnen
und Absoclventen deutscher Auslandsschulen. Keiner Zustimmung bedarf ferner die Ertei-
lung eines Aufenthaltstitels an Personen, die in den Bereichen des internationalen Stra-
Ben- und Schienenverkehrs bzw. des Schifffanrt- und Luftverkehrs tatig sind (§§ 20 und
24, zuvor §§ 13 und 14). §§ 25 ff. der BeschV in der Fassung bis zum 30.06.2013 regeite
weitere Bereiche und Berufe, fir die die Zustimmung bis auf Sprachlehrer und Spezialita-
tenkdche nicht zwingend zeitlich begrenzt zu erteilen war; betroffen sind u.a. Fachkréfte,
Leitende Angestelite und Spezialisten, im Bersich der Sozialarbeit Tatige und Fflegekraf-
te.

§ & BeschV: Zustimmung auch fiir voraussichtlich nur voriibargehende Tatigkeit
nicht erforderlich

Keiner Zustimmung bedurfte und bedarf auch die Ertellung sines Aufenthaltstitels an Par-
sonen, die nach der begrifflichen Definition sich von vornherein geplant voraussichtiich
nur vorubergehend im Inland aufhalien werden, und zwar inshesondere im Zusammen-
hang mit einer Gasttéitigkeit;

§ 5 BeschV - Wfssenschaft Forschung und Entw:cklung - in der Fassung bis zum
30.08.2013 lautsate: :

Keiner Zustimmung bedarf die Erteilung eines Aufenthaltstitels an

1. wissenschaftliches Personal von Hochschulen und Forschungseinrichtungen in For-
schung und Lehre, von Forschungs- und Entwicklungseinrichtungen sowie an Lehrkrifte
zur Sprachvermittiung an Hochschulen,

2. Gastwissenschaftlerinnen und Gastwissenschafiier an einer Hochschule oder an einer
Offentlich-rechtlichen oder liberwiegend aus Sffentlichen Mitteln finanzierten oder als 6F-
fentliches Unternehmen in privater Rechtsform gefiihrten Forschungseinrichtung,

3. Ingenieure und Techniker als fechnische Mitarbeiter im Forschungsfeam einer Gast-
wissenschaftlerin oder eines Gastwissenschaftiers oder

4. Lehrkréfte 6ffentlicher Schulen oder staatlich anerkannter privater Ersatzschulen.

§ 5 BaschV in der Fassung seit dem 01.07.2013 lautet:

Keiner Zustimmung bedarf die Erteilung eines Aufenthaltstitals an
1. wissenschaftliches Personal von Hochschulen und von Forschungs- und Entwicklungs-
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einrichtungen,

2. Gastwissenschafilerinnen und Gastwissenschalftier an einer Hochschule oder an einer
Offentlich-rechifichen oder (berwiegend aus Sifentlichen Mitteln finanzierten oder als 6f-
fentliches Unternehmen in privater Rechtsform gefihrten Forschungseinrichitung,

3. Ingenieurinnen und ingenieure sowie Technikerinnen und Techniker als technische
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Forschungsieam einer Gastwissenschaftlerin oder
eines Gastwissenschaitlers,

4. Lenrkréfte dffentlicher Schulen oder staatlich genehmigter privater Ersatzschulen oder
anerkannter privater Ergénzungsschulen oder

b. Lehrkréfte zur Sprachvermittlung an Hochschulen.

Keine Zustimmung fiir besondere Berufsgruppen erforderlich, von der Dauer des
Aufenthalts unabhiingig

Keiner Zustimmung bedarf u.a. die Erteilung eines Aufenthaltstitels fur besondere Berufs-
gruppen, u.a. unter weiteren Voraussetzungen fUr Berufssportlerinnen und Berufssportler
oder Berufstrainerinnen und Berufstrainer (§ 22 Nr. 4, zuvor § 7 Nr. 4} und fiir Fotomodel-
le, Werbetypen, Mannequins oder Dressmen (§ 22 Nr. 5, in der Fassung bis zum
30.06.2013: wenn der Arbeitgeber der Bundesagentur fir Arbeit die Beschéaftigungsn vor
deren Aufnahme angezeigt hat).

Keine Zustimmung flir bestimmite Staatsangehtrige erforderlich, von der Dauer des
Aufenthalts unabhingig

Reiner Zustimmung bedarf ferner die Beschéaftigung bestimmiter Staatsangehériger; ge-
mald § 26 (zuvor § 34) kann fir Staatsangehérige von Andorra, Australien, Israel, Japan,
Kanada, (in der Fassung seit dem 01.07.2013 auch: der Republik Korea), von Manaco,
Neuseeland, San Marino sowie den Vereinigten Staaten von Amerika ... die Zustimmung
zur /—\usﬁ]bung jeder Beschéfﬁgung unabhéangig vom Sitz des Arbeilgebers erteilt werden.

Zeitliche Begrenzungen filr Berufsgruppen mit keiner oder eher germger qualifizier-
ter Berufsaushildung

Fur Berufsgruppen, die keine oder eine eher geringer qualifizierte Berufsaushildung vo-
raussetzen, sieht die BeschV zeitliche Begrenzungen fir die Zustimmung vor {(in der Fas-
sung bis zum 30.06.2013: Abschnitt 2, §§ 17 bis 24, seit dem 01.07.2013: Teil 3, vortUber-
gehende Beschéftigung, §§ 10 bis 15 ¢). Dies betrifft u.a. Saisonbeschaftigte, Au-Pair-
Beschaftigungen Schausteliergehilfen und Haushaltshiifen (vgl. die Darsteliung der Be-
troffenen in der Dienstanweisung zur Durchfiihrung des Familienleistungsausgieichs -
DAFamESIG -, Fassung vom 16.07.2012, BStBI | 2012, 734 fi., Ziffer 62.4.1 Abs. 1 Satz
18, aktuelle Fassung Uber www.bzst.de, Stand 01.07.2013, Ziffer 63.3.3.1, anzuwenden
grundséatzlich in allen noch nicht bestandskraftig festgesstzien Kindergeldfalien).

Aufenthaltserlaubnis nach § 18 Abs. 2 EStG: in der Rege! Anspruch auf Kindergeld,
weil nach der BeschV zustimmungsfrei

Die Regelungen der BeschV bedeuten in Bezug auf den Anspruch auf Kindergeld nach §
62 Abs. Z EStG: ein Ausléander, auf den das AufenthG Anwendung findet (der also insbe-
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sondere auch nicht ElU-freizligigkeitsberechtigt ist), dar sine Aufenthaltserlaubnis zum
Zwecke der Beschéftigung nach § 18 Abs. 2 AufenthG innehat, hat bei Vorfiegen der Vo-
raussatzungen im Ubrigen (in der Regel: einen Wohnsitz oder gewodhnlichen Aufenthalt im
land - § 62 Abs. 1 Nr. 1 ESIG - und gemafR § 83 ESIG berlicksichtigungsfahige Kinder)
in der Ragel - bis auf Angehdrige bestimmter Berufsgruppen, for die die Zustimmung nur
zeitlich begrenzt erteilt werden darf - einen Anspruch auf Kindsergeild. Dieser Anspruch
besteht unabhangig davon, ob der Auslénder sich voraussichilich oder tatséchiich auf
Daucer im Inland aufhalten wird oder nicht.

Anspruch auf Kindergeld auch bei voraussichtlich nicht dauerhaftem Aufenthalt,
weil nach der BeschV zustimmungsfrei

Der Anspruch auf Kindergeld besteht auch, wenn der Aufenthait im Inland typischerweise
von vornherein voraussichtiich nicht dauerhaft angelegt ist, wie im Falle der Gastwissan-
schaftler und Gastwissenschaftlerinnen und der Ingenieurinnen und Ingenieurs sowie
Technikerinnen und Techniker als technische Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Eor-
schungsteam einer Gastwissenschaftierin oder eines Gastwissenschaftlers im Sinne des
§ 5 BeschV.

Aufenthaliserlaubnis nach §§ 18a bis 21 AufenthG: Anspruch auf Kindergeld.

Neben § 18 Abs. 2 AufenthG, fir den die Rickausnahme des § B2 Abs, 2 Nr. 2 a EStG
gilt, ist gemal §§ 18 a bis 21 AufenthG teilweise dis Erteilung einer Niedarlassungser-
laubnis - die gemal § 82 Abs. 2 Nr. 1 ESIG beziglich der Eigenschaft als Auslander ohna
weitere Voraussetzungen zum Anspruch auf Kindergeld berechtigt - vorgesshen, teilweise
ist die Ertellung einer Aufenthaltserlaubnis maéglich, die (tellweise mit Beschrankungen)
zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit berechiigt. § 18 a AufenthG (gultig seit dem
01.01.2009, bezlglich der als Fachkraft erforderlichen Vorbeschéftigungszeit gedndert mit
Wirkung ab 26.11.2011) regelt die Erteilung einer Aufenthaltseriaubnis fur qualifizierta
Geduldete zum Zweck der Beschaftigung; die Regelung setzt gemaR § 18a Abs. 1 Nr. 1 ¢
AufenthG u.a. voraus, dass der Auslandar innerhalb des letzten Jahres vor Beantragung
der Aufenthaltserlaubnis flir seinen Lebensunterhalt und den seinsr Familienangehdrigen
oder anderen Haushaltsangehérigen nicht auf &ffentliche Mittel mit Ausnahme von Leis-
tungen zur Deckung der notwendigen Kosten fir Unterkunit und Heizung angewiesen
war,

§ 20 AufenthG: Aufenthaltserlaubnis zum Zweck der Forschung

§ 20 AufenthG regelt (gliitig seit dem 28.08.2007, mit nachfolgenden Anderungen) die
Erteilung einer Aufenthaitserlaubnis zum Zweck der Forschung. Gemal § 20 Abs. 4 Auf-
enthG wird die. Aufenthaltserlaubnis ... fiir mindestens ein Jahr erteilf. Wenn das For-
schungsvorhaben in einem-kilrzeren Zeitraum durchgefihrt wird, wird die Aufenthaltser
laubnis abwejchend von Safz 1 auf die Dauer des Forschungsvorhabens befristet. Geman
§ 20 Abs. 6 AufenthG berschtigt die Aufenthaltserlaubnis (teilwsise beschrankt) zur Aus-
tbung einer Erwerbstatigkeit.
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Anspruch auf Kindergeld bel Aufenthaltserlaubnis nach § 20 AufenthG auch bon
befristetemn Aufenthalt unter einem Jahr

Der Ausiénder mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 20 AufenthG erfllit die Vorausset-
zungen des § 62 Abs. 2 EStG fir einen Angpruch auf Kindergeld. Dieser Anspruch be-
steht unabhangig davon, ob der Ausidnder sich voraussichtlich cder tats&chlich auf Dauer
im Inland aufhalten wird oder nicht. Der Anspruch auf Kindergeld besteht auch, wenn der
Aufenthalt im Intand ven vornherein voraussichtlich nicht dauerhaft angelegt ist, némlich
wenn das Forschungsvorhaben in einem kUrzeren Zeitraum als in einem Jahr durchge-
flhrt wird und deshalb die Aufenthaliserlaubnis geman § 20 Abs. 4 Satz 2 AufenthG auf
die Dauer des Forschungsvorhabens befristet ist.

Zur Erfiliung der allgemeinen Voraussetzungen bei kurzfristigem Aufenthalt (mehr
als & Monate) und Aufenthaltserlaubnis nach § 20 AufenthG

Der Anspruch auf Kindergeld setzt bei einer befristeten Aufenthaltserlaubnis nach § 20
AufenthG (wie allgemein) gemaf § 62 Abs. 1 Nr. 1 ESIG voraus, dass der Auslénder be-
riicksichtigungsfahige Kinder im Sinne des § 83 EStG und im Inland einen Wohnsitz oder
seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat.

Bericksichtigungsfahige Kinder im Sinne des § 83 ESIG sind z.B. vorhanden, wenn der
Auslénder seine Kinder fir die Dauer seiner inlandischen Tatigkeit mit in das Inland nimmt
oder diese Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Inland oder z.B. in einem in § 63
Abs. 1 Satz 3 ESIG aufgefthrien Land haben, z.B. wenn sfe in sinem EU-Land studieren.
Bei einer Aufenthaltserlaubnis nach § 20 AufenthG ist den minderjahrigen Kindern und
dem kEhegatten gemat § 29 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG ebenfalls eine Aufenthaliseriaubnis zu
erteilen, die gemafl § 29 Abs. 5 Nr. 2 AufenthG zu einer Erwerbstétigkeit berechtigt (mit
der Folge, dass auch der Ehegatte des Auslanders mit einer Aufenthaltseriaubnis nach §
20 AufenthG die Veraussetzungen des § 62 Abs. 2 Nr. 2 EStG erfullt). Denkbar ist auch,
dass die Kinder zum Zwecke des Schulbesuchs oder Studiums ohnehin aufgrund einer
ihnen erteilten Aufenthaltserlaubnis nach § 16 oder § 17 AufenthG im Inland ihren Wohn-
sitz oder gewdhnlichen Aufenthalt haben oder dass dies in einem in § 63 Abs. 1 Satz 3
EStG aufgefihrien Land der Fall ist. :

§ 8 AD - Wohnsitz - bestimmt: Einen Wohnsitz hat jemnand dort, wo er eine Wohnung un-
ter Umsténden innehat, die darauf schiiellen lassen, dass er die Wohnung beibehalten
und benutzen wird. Auch wenn der Auslander eine Wohnung nur vorttbergehend anmietet
und benutzt, ist nach der Rechisprechung des BFH ein Zeitmoment zu berlicksichtigen.
Zur Bestimmung des Zeitmoments greift der BFH auf die Sechsmonatsfrist des § ¢ Satz 2
AC zurtick; der Austander kann auch mehrere Wohnsitze ocder einen Wohnsitz im Ausland
und seinen gewdhnlichen Aufenthalt im inhalt haben (BFH-Urteit vom 30.08.1989, | R
216/85, BFHE 1568, 118, BSBI 1l 1988, 956, Urteil vom 28.01.2004, | R 56/02, BFH/NV
2004, 917, vom 22.08.2007, Il R 89/08, BFH/NV 2008, 351, Urteil vom 22.06.2011, I R
26/10, BFH/NV 2011, 2001). § 8 AO - gewdhnlicher Aufenthalt - bestimmt: Den gewdhnli-
chen Aufenthali hat jemand dori, wo er sich unter Umsténden aufhéit, die erkennen las-
sen, dass er an diesem Orf oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweiff. Als
gewohnlicher Aufenthalt im Geltungsbereich dieses Gesetzes ist stets und von Beginn an
eln zeitlich zusammenhéngender Aufenthalt von mehr als sechs Monaten Dauer anzuse-
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hen; kurzfiistige Unterbrechungen bleiben unberiicksichtigt. Satz 2 gilt nicht, wenn der
Aufenthalt ausschlielSlich zu Besuchs-, Frholungs-, Kur- oder dhnlichen privaten Zwecken
genommen wird und nicht langer als ein Jahr dauert. Ein Aufenthalt zu baruflichen bzw.
zu Forschungszwecken ist kein Aufenthait zu ausschlieRlich privaten Zweacken im Sinne
des § 9 Satz 3 AO (vgl. Keenig in Pahlke / Koenig, Kommentar zur AO, 2. Aufl, 2009, Rdz.
21 zu § 9 AQ, Gersch in Klein, Kommantar zur AQ, 11. Aufl. 2012, Rdz. 5 zu 8 9 A0

Die Familie eines Ausldnders mit einer Aufenthaltserlaubnis zu Forschungszwecken hat
mithin bei Vorliegen der allgemein geltenden Voraussetzungen ab einem von varnherein
befristeten bzw. nicht dauerhaften - nur zumindest l&nger als sechs Monate dauernden -
Aufenthalt im Inland einen Anspruch auf Kindergeld.

Aufenthaliserlaubnis nach § 21 AufenthG

§ 21 AufenthG regelt die Erteilung einer Aufenthaitserlaubnis zum Zweck der Ausibung
einer selbstandigen Tatigkeit. Sie ist gemaR § 21 Abs. 4 AufenthG auf langstens drei Jah-
re befristet; danach kann unter weiteren Voraussetzungen eine Niederlassungserlaubnis
erteilt werden. Eine selbsténdige Tatigkeit ist gemaR § 2 Abs. 2 AufenthG eine Erwerbsta-
tigkait, sodass dieser Aufenthaitstitel gemal § 62 Abs, 2 ESIG zum Kindergeld berechtigt.

Aufenthaltserlaubnis aus v8lkerrechtlichen, hurnanitiren oder politischen Griinden:
teilweise Anspruch auf Kindergeld ohne weitere Voraussetzungen, teilweise mit
weiteren Voraussetzungen

Abschnitt 5-des AufenthG (§§ 22 bis 26 AufenthG) ragelt den Aufenthalt aus voikerrechili-
chen, humanitdren oder politischen Grinden.

§ 62 Abs. 2 Nr. 3 EStG stellt fur einen Teil der Ausldnder mit einer Aufenthaliserlaubnis
aus volkerrschtlichen, humanitéren oder politischen Grunden weitere Voraussetzungen
fur den Anspruch auf Kindergeld auf;

Ein nicht freiziigigkeitsberechtigter Ausiander, der eine Aufenthaliserlaubnis besitzt, dis
zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit berachtigt oder berechtigt hat, die (§ 62 Abs. 2 Nr. 2
¢ EStG) nach § 23 Absatz 1 des Aufenthaltsgesetzes wegen sines Krieges in seinem
Heimatiand oder nach den §§ 23a, 24, 25 Absatz 3 bis 5 des Aufenthaltsgesetzes arteilt
wurde, hat nur dann und - nur fir den Zeitraum des Erflillens dieser Voraussetzungen -
einen Anspruch auf Kindergeld, wenn er (§ 62 Abs. 2 Nr. 3 EStG) a) sich seit mindestens
drel Jahren rechtmafig, gestattet oder geduldet im Bundssgebiet aufhalt und b} im Bun-
desgebiet berechligt erwerbstétig ist, laufende Geldleistungen nach dem Dritten Buch
Sozialgesetzbuch bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt.

Erwerbstétigkeit im Sinne des § 62 Abs. 2 Nr. 3 b ESIG ist eine Erwerbstétigkeit im Sinne
des § 2 Abs. 2 AufenthG, d.h. die selbstandige Tatigkeit und die Beschaftigung im Sinne
des § 7 SGB IV. Nach der Dienstanweisung zur Durchfithrung des Familienteistungsaus-
gleichs (DA-FamEStG, Fassung vom 16.07.2012, BStBI | 2012, 734 ff,, Ziffer 62.4.1 Abs.
1 Satz 21 ff,, aktuelle Fassung Uber www.bzst.de, Stand 01.07.2013, Ziffer 62.3.3.2, an-
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zuwenden grundsatziich in allen noch nicht bestandskrifiig festgesetzten Kindergeldfal-
len), die die Rechislage unter Einbeziehung der ergangenen Rechisprechung wiedergibt,
ist unter berechtigter Erwerbstétigkeil ... jede erlaubte selbstandige und nichtselbsténdige
Tatigkeit zu verstehen einschliefilich der Ausbildungen, bei denen den Auszubildenden
eine Vergutung gezahlt wird, sowie der geringfiigigen Beschéftigung und geringfiigigen
selbstandigen Téligkeit 1.5.d. § 8 Abs. 1 SGB IV (sog. ,Minijobs”). ... Wahrend des min-
deslens dreljdhrigen rechtméfligen, gestatteten oder geduldeten Aufenthalts nach § 62
Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a EStG muss keine der in § 62 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b ESIG genann-
ten Voraussetzungen erfillt sein,

Arien der Aufenthaltstitel, §§ 22 bis 25 a AufenthG

Abschnitt 5 des AufenthG sieht Aufenthalistitel aus verschiedenen Grinden vor. §§ 22 bis
25 a AufenthG regeln die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis unter den dort genannten
Voraussetzungern.

Allgemeine Regelung zur Dauer des Aufenthalts, § 26 AufenthG

§ 26 AufenthG enthalt Regelungen zur Dauer des Aufenthalts fir die in den §§ 22 bis 25 &
AufenthG geregelten Aufenthaltseriaubnisse.

§ 26 AufenthG lautete in der vom £1.01.2005 bis zum 25.11.2011 geltenden Fassung:

(1) Die Aufenthaltseriaubnis nach diesem Abschnitt kann fir jeweils 1dngstens drei Jahre
erteilt und verléngert werden, in den Féllen des § 25 Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 jedoch fiir
langstens sechs Monate, solange sich der Ausiénder noch nicht mindestens 18 Monate
rechiméfiig im Bundesgebiet aufgehalten hat,

(2) Die Aufenthaltserlaubnis darf nicht verléngert werden, wenn das Ausreisehindernis
oder die sonstigen einer Aufenthaltsheendigung entgegenstehenden Griinde entfallen
sind.

{3) Einem Auslénder, der seit drei Jahren eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 1 oder
2 besitzi, ist eine Niederlassungserlaubnis zu erteilen, wenn das Bundesamt fr Migration
und Filichtlinge gemél § 73 Abs. 2a des Asylverfahrensgesetzes mitgeteilt hat, dass die
Voraussetzungen flr den Widerruf oder die Riicknahme nicht vorliegen.

(4) Im Ubrigen kann einem Auslénder, der seit sieben Jahren eine Aufenthaltserlaubnis
nach diesem Abschnitt besitzl, eine Niederlassungserlaubnis erteilt werden, wenn die in §
9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 bis @ bezeichneten Voraussetzungen vorliegen. § 9 Abs. 2 Satz 2
bis 6 gilt entsprechend. Die Aufenthaltszeit des der Erteilung der Aufenthaliserlaubnis
vorangegangenen Asylverfafirens wird abweichend von § 55 Abs. 3 des Asylverfahrens-
gesetzes auf die Frist angerechnet. Fir Kinder, die vor Vollendung des 18. [.ebensjahres
nach Deutschland eingereist sind, kann § 35 entsprechend angewand! werden.

§ 26 AufenthG lautete in der vom 26.11.2011 bis zum 30.11.2013 geltenden Fassung:

(1) Die Aufenthaltserlaubnis nach diesem Abschnitt kénn fiir jeweils langstens drei Jahre
erteilt und veriéngert werden, in den Féllen des § 25 Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 jedoch fir
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langstens sechs Monate, solange sich der Ausldnder noch nicht mindestens 18 Monate
rechtméBig im Bundesgebiet aufgehalten hat. In den Fallan des § 25 Abs. 1 und 2 wird
die Aufenthaltserlaubnis fir drei Jahre erteilt, in den Féllen des § 25 Abs. 3 fir mindestens
ein Jahr. Die Aufenthaltserlaubnisse nach § 25 Absatz 4a und 4b werden fiir jeweils sechs
Monate ertellt und verldngert; in begriindeten Féllen ist eine langere Geltungsdauer zu-
l&ssig.

(2) Die Aufenthaltseriaubnis darf nicht verldngert werden, wenn das Ausreisehindernis
oder die sonstigen einer Aufenthalisbeendigung entgegenstehenden Griinde entfallen
sind.

(3) Einem Ausldnder, der seit drei Jahren eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 1 oder
2 besitzt, ist eine Niederlassungseriaubnis zu erteilen, wenn das Bundesamt fiir Migration
und Fltichtlinge geménl § 73 Abs. 2a des Asylverfahrensgesetzes mitgeteilt hat, dass die
Voraussetzungen fiir den Widerruf oder die Riicknahme nicht vorliegen.

(4) Im Ubrigen kann einem Auslénder, der seit sieben Jahren eine Aufenthaltserlaubnis
nach diesem Abschniit besitzt, eine Niederlassungserlaubnis erteilt werden, wenn die in §
9 Abs. 2 Salz 1T Ni. 2 bis 9 bezeichneten Voraussetzungen vorfiegen. § 9 Abs. 2 Satz 2

bis 6 gilt entsprechend. Die Aufenthaltszeit des der Erteilung der Aufenthaltseriaubnis
vorangegangenen Asylverfahrens wird abweichend von § 55 Abs. 3 des Asylverfahrens-
gesetzes auf die Frist angerechnet. Fiir Kinder, die vor Vollendung des 18. Lebensjahres
nach Deutschland eingereist sind, kann § 35 entsprechend angewandt werden,

In der seit dem 01.12.2013 geltenden Fassung lautet § 26 AufenthG:

(1) Die Aufenthaliserlaubnis nach diesem Abschnitt kann fir jeweils ldngstens drei Jahre
erteilt und verldngert werden, in den Féllen des § 25 Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 Jedoch fir
ldngstens sechs Monate, solange sich der Auslénder noch nicht mindestens 18 Monate
rechtmdflig im Bundesgebiet aufgehalten hat. Asylberechtigten und Auslandern, denen
die Fliichtlingseigenscharit im Sinne des § 3 Absaiz 1 des Asylverfahrensgesetzes zuer-
kannt worden ist, wird die Aufenthaltserlaubnis fir drei Jahre erfeilt. Subsididr Schutzbe-
rechtigten im Sinne des § 4 Absalz 1 des Asylverfahrensgesetzes wird die Aufenthaltser-
laubnis flir ein Jahr erteilt, bei Verldngerung fir zwei weitere Jahre. Auslédndern, die die
Voraussetzungen des § 25 Absatz 3 erfillen, wird die Aufenthaltserlaubnis fiir mindestens
ein Jahr erteilt. Die Aufenthaltserlaubnisse nach § 25 Absatz 4a und 4b werden fiir jeweils
sechs Monate erteilt und verldngert; in begrilndeten Féllen ist eine langere Geltungsdausr
ZUIAS8Ig. _

(2) Die Aufenthaltserlaubnis darf nicht verldngert werden, wenn das Ausreisehindernis
oder die sonstigen einer Aufenthaltsbeendigung entgegenstehenden Griinde entfallen
sind.

(3) Einem Auslénder, der seit drei Jahren eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Absatz 1
oder Absatz 2 Satz 1 erste Alternative besitzt, ist eine Niederlassungseraubnis zu ertei-
fen, wenn das Bundesamt flir Migration und Fliichtlinge gemal § 73 Abs. 2a des Asylver-
fahrensgesetzes mitgeteilt hat, dass die Voraussetzungen fir den Widerruf oder die
Rticknahme nicht vorfiegen.

(4) Im Ubrigen kann sinem Ausldnder, der seit sieben Jahren eine Aufenthaltseriaubnis
nach diesem Abschnitt besitzt, eine Niederlassungserlaubnis erteilt werden, wenn die in )
9 Abs. 2 Salz 1 Nr. 2 bis 9 bezeichneten Voraussetzungen vorfiegen. § 9 Abs. 2 Satz 2
bis & gilt entsprechend. Die Aufenthaltszeil des der Erteilung der Aufenthaltseriaubnis
vorangegangenen Asylverfahrens wird abweichend von § 55 Abs. 3 des Asylverfahrens-
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geselzes auf die Frisl angerechnet. Fir Kinder, die vor Vollendung des 18, L.ebensjahres
nach Deutschiand eingereist sind, kann § 35 entsprechend angewandt werden.

Aus der Regelung in § 26 Abs, 2 AufenthG ist geschlossen worden, dass die im Abschnitt
5 des AufenthG geregelten Aufenthaltserlaubnisse aus vBlkerrechtlichen, humanitéren
oder politischen Grinden ihrer Art nach nur flr einen voraussichtlich nicht dauermnden
Aufenthalt erteilt wiirden.

Dennoch werden die nach Abschnitt 5 erteilten Aufenthaltserlaubnisse Kindergeldrechilich
nicht einheitlich geregelt. Eine Aufenthaltserlaubnis nach den §§ 22 bis 25a AufenthG, die
zur Austibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt oder berechtigt hat, berechtigt teilweise
ohne weitere Voraussetzungen, teilweise nur bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 62
Abs. 2 Nr. 3 EStG zum Anspruch auf Kindergeld.

§ 22 AufenthG: Anspruch auf Kindergeid ohne weitere Voraussetzungen
§ 22 AufenthG - Aufnahme aus dem Ausland - lautet:

Einem Auslénder kann filr die Aufnahme aus dem Ausland aus vélkerrechtlichen oder
dringenden humanitéren Grinden eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Fine Aufent-
haltserlaubnis jst zu erteilen, wenn das Bundesministerium des Innern oder die von ihm
bestimmte Stelle zur Wahrung politischer interessen der Bundesrepublik Deutschland die
Aufnahme erkiért hat. Im Falle des Satzes 2 berechtigt die Aufenthallserfaubnis zur Aus-
tbung einer Erwerbstétigkeit.

Die Regelung gilt nach der Kommentierung nur fir Einzeliglle. Dringende humanitéare
Grande konnen nur in besonders gelagerten Ausnahmefalien (Notsituation im Einzelfall)
vorliegen. In erster Linie werden humanitédre Aufnahme- und Bleibegriinde nach §§ 23 ff.
berlicksichtigt und Familienzusammenfihrungen nach §§ 27 ff. (Wiedergabe in Dienelt in
Renner/Bergmann/Dienelt, a.a.0., Rdz. 2, 6 ff. zu § 22 AufenthG).

Far den Aufenthaltstitel gemal § 22 AufenthG gelten die fir alle Aufenthaltstitel aus val-
kerrechtlichen, humanitdren oder politischen Grinden geltenden Vorschriften tber die
Dauer des Aufenthalts (§ 26 AufenthG).

Ein Auslénder mit einem Aufenthalistitet nach § 22 AufenthG, der gemafi § 22 Satz 2 Auf-
enthG zur Wahrung politischer Interessen aufgenommen worden und damit geman § 22
Satz 3 AufenthG zur Austibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt ist oder der gemal § 22
Satz 1 AufenthG aufgenommen worden und dem eine Erwerbstatigkeit erfaubt worden ist,
hat gemal § 62 Abs, 2 EStG ohne weitere Voraussetzungen in Bezug auf seine Eigen-
schaft als Ausiander einen Anspruch auf Kindergeld.
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§ 23 AufenthG: Anspruch auf Kindergeld ohne weitere Voraussetzungen, Ausnah-
me: wenn wegen eings Krieges im Heimatland erteilt

§ 23 AufenthG - Aufenthaltsgewdhrung durch die obersten Landesbehérden; Aufnahme
bei pbesonders gelagerten politischen Interessen - lautet in der seit dem 24.05.2007 gei-
tanden Fassung:

(1) Die oberste Landesbehdrde kann aus vélkerrechilichen oder humanitdren Griinden
oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesrepublik Deutschiand anordnen, dass
Ausldndern aus bestimmten Staaten oder in sonstiger Weise bestimmten Ausléndergrup-
pen eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird. Die Anordnung kann unter der Mal3gabe erfol-
gen, dass eine Verpflichtungserkldrung nach § 68 abgegeben wird. Zur Wahrung der
Bundeseinheitlichkeit bedarf die Anordnung des Einvernehmens mit dem Bundesministe-
rium des Innern.

(2) Das Bundesministerium des Innern kann zur Wahrung besonders gelagerter politi-
scher Interessen der Bundesrepublik Deutschiand im Benehmen mit den obersten Lan-
desbehdérden anordnen, dass das Bundesamt flir Migration und Flichtiinge Ausldndern
aus bestimmten Staalen oder in sonstiger Weise bestimmten Auslandergruppen eine Auf-
nahmezusage erteill. Ein Vorverfahren nach § 88 der Verwaltungsgerichtsordnung findet
nicht stait. Den betroffenen Auslandern ist entsprechend der Aufnahmezusage eine Auf-
enthaltserlaubnis oder Niederlassungserfaubnis zu erteilen. Die Niederlassungserlaubnis
kann mit einer wohnsitzbeschrankenden Auflage versehen werden. Die Aufenthaliser-
faubnis berachligt zur Auslibung einer Erwerbstétigkeit.

(3) Die Anordnung kann vorsehen, dass § 24 ganz oder teilweise entsprechende Anwen-
dung findef.

§ 23 AufenthG lautete in der seit dem 01.01.2005 bis zum 23.05.2007 geltenden Fassung;

(1) Die oberste Landesbehdrde kann aus véikerrachtlichen oder humanitéren Griinden
oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesrepublik Deutschiand ancrdnen, dass
Ausldndern aus bestimmten Staaten oder in sonstiger Welse bestimmten Auslédndergrup-
pen eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird. Die Anordnung kann unter der Mal3gabe erfol-
gen, dass eine Verpflichtungserkldarung nach § 68 abgegeben wird. Zur Wahrung der
Bundeseinheitlichkeit bedarf die Anordnung des Einvernehmens mit dem Bundesministe-
rium des Innern.

(2) Bei besonders gelagerten politischen Interessen der Bundesrepublik Deutschland
kann die Anordnung vorsehen, dass den betroffenen Personen eine Niederlassungser-
laubnis erteilt wird. In diesen Féllen kann abweichend von § 9 Abs. 1 eine wohnsitzbe-
schréankende Auflage erteilt werden.

(3) Die Anordnung kann vorsehen, dass § 24 ganz oder teilweise entsprechende Anwern-
dung findet. -

Eine Verpflichtungserkidrung nach § 68 AufenthG - Haftung fir den lLebensunterhalt -
regelt u.a. Umfang und Vollstreckbarkeif, wenn sich jemand der Auslianderbehérde oder
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einer Auslandsvertretung gegenlber verpflichtet, die Kosten fir den Lebensuniernalt ei-
nes Auslédnders zu tragen.

Nach § 23 AufenthG kann eine Aufnahme fir verschiedene Arten von Personengruppen
erfolgen. Die jewsilige Mallnahme - Bleiberechtsregelung - kann sich auf die Aufnahme
von Personen aus bestimmten Staaten oder in sonstiger Weise bestimmien Ausiander-
gruppen beziehen, Bleiberechtsregelungen i.5.d. § 23 AufenthG bzw. der entsprechenden
Vorgéngervorschrift in § 32 AusiG sind ergangen z.B. flr Yeziden aus der TUrkei, fir vor
dem 01.07.1980 eingereiste abgelehnie Vertriebenenausweisbewerberinnen und -
bewerber, fiir ehemalige DDR-Vertragsmitarbeiter aus Angola, Mozambigue und Vietnam,
far Christen aus der Tirkel, fir abgelehnte Bewerber um eine Spataussiedlerbescheini-
gung, far judische Zuwanderer und ithrer Familienangehérigen aus der ehemaligen Sow-
fetunion mit Ausnahme der baltischen Staaten; begiinstigt sein kénnen auch Kriegs- und
Blrgerkriegsflichtlinge (vgl. Dienelt in Renner/Bergmann/Dienelt, a.a.0., Rdz, zu § 23
AufenthG),

Fur einen Auslénder, der als Angshdriger einer Personengruppe nach § 23 AufenthG eine
Aufenthaliserlaubnis besitzt und zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit berechtigt ist, gelten
nur tellweise die zusétzlichen Voraussetzungen des § 62 Abs. 2 Nr. 2ci.V.m. § Abs. 2 Nr.
3 EStG, némlich nur dann, wenn die Aufenthaltserlaubnis ,wegen eines Krieges in seinem
Heimatland® erteilt wurde. Fir alle anderen Personengruppen - z.B. wenn die Aufenthalts-
erlaubnis nach § 23 AufenthG aufgrund z.B. religis bedingter Verfolgung bestimmter
Fersonengruppen erteilt wurde - besteht ohne weitere Voraussetzungen hinsichtlich der
Eigenschaft als Auslander ein Anspruch auf Kindergeld, obwohl auch fir diese Personen-
gruppen die Regelung in § 26 Abs. 2 AufenthG (ber die Dauer des Aufenthalts gilt.

§ 23 a AufenthG: Anspruch auf Kindergeld nur bei Vorliegen der Voraussetzungen
des § 62 Abs. 2 Nr. 3 ESiG

§ 23a AufenthG regelt die Aufenthaltsgewahrung in Hartefallen. § 23a Abs. 1 AufenthG
lautet:

Die oberste Landesbehdrde darf anordnen, dass einem Ausidnder, der voliziehbar ausrei-
- sepfiichtig ist, abweichend von den in diesem Gesetz festgelegien Enteilungs- und Veridn-
gerungsvorausselzungen fir einen Aufenthalistitel (mit Zusatz in der seit dem 26.11.2011
geltenden Fassung: sowie von den §§ 10 und 11) eine Aufenthaliserlaubnis erteilt wird,
wenn eine von der Landesregierung durch Rechtsverordnung eingerichtete Hartefallkom-
mission darum ersucht (Hartefallersuchen). Die Anordnung kann im Finzelfali unter Be-
ricksichtigung des Umstandes erfoigen, ob der Lebensunterhalt des Ausldnders gesichert
ist oder eine Verpflichtungserklérung nach § 68 abgegeben wird, Die Annahme eines Har-
tefalls ist in der Regel ausgeschlossen, wenn der Auslénder Straftaten von erheblichemn
Gewicht begangen hat. Die Befugnis zur Aufenthaltsgewédhrung steht ausschlieflich im
dffentlichen Interesse und begrindet keine eigenen Rechte des Auslénders.

Gemall § 23a Abs. 2 letzter Satz AufenthG setzt die Entscheidung fiir ein Hértefallersu-
chen ... voraus, dass nach den Feststeliungen der - gemak § 23a Abs. 2 AufenthG einge-
setzien - Hértelalikommission dringende humanitére oder persénliche Grinde die weitere
Anwesenhell des Auslénders im Bundesgebiel rechifertigen.
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Bei einer Aufenthaliserlaubnis nach § 23a AufenthG handelt es sich um sine Einzelfallre-
gelung. § 23a AufenthG bietet die Grundlage fiir die Erteilung einer Aufenthaitseriaubnis
an voilziehbar ausreisepflichtige Auslénder in besonders gelagerten Hartefallen, in denen
nach den allgemeinen Erteilungs- und Verlangerungsvoraussetzungen fir einen Aufent-
haltstitel keine Aufenthaltseriaubnis erteilt werden kann. Die weitere Anwesanheit des
Auslanders im Bundesgebiet muss durch dringende humanitére oder personliche Griinde
gerechifertigt sein (vgl. Allgemeine Verwaltungsvorschrift zu § 23a AufenthG, Dieneit
a.a.0., Kommentierung zu § 23a AufenthG).

Ein Auslander, der nach der Hartefallregelung aufgrund dringender humanitarer oder per-
sdnlicher Grinde eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23a AufenthG besitzt und zur Aus-
Ubung einer krwerbstatigkeit berechtigt ist, hat nur bei Vorliegen der besonderen Voraus-
setzungen des § 82 Abs. 2 Nr. 3 ESIG sinen Anspruch auf Kindergeld.

§ 24 AufenthG: Anspruch auf Kindergeld nur bei Vorliegen der Voraussetzungen
des § 62 Abs. 2 Nr. 3 EStG

§ 24 AufenthG regelt die Aufenthaltsgewahrung zum voriibergehenden Schutz. Die Rega-
lung betrifit insbesondere Vertriebene und Filichtlinge. Ein Auslédnder, der eine Aufent-
haltserlaubnis nach § 24 AufenthG besitzt und zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit be-
rechtigt ist, hat nur bei Vorliegen der besonderen Voraussetzungen des § 62 Abs. 2 Nr. 3
EStG einen Anspruch auf Kindergeld.

§ 28 Aufenth@G: teilweise Anspruch auf Kindergeld ohne weitere Yoraussetzungen,
teilweise nur Vorliegen der Voraussetzungen des § 62 Abs. 2 Nr. 3 EStG

§ 256 AufenthG regelt den Aufenthalt aus humanitdren Grinden. Je nachdem, nach wel-
chem Absatz des § 25 AufenthG eine Aufenthaliserlaubnis erteilt wurde, hat ein Auslan-
der ohne weitere Voraussetzungen oder nur bei Vorliegen der besonderen Voraussetzun-
gen des § 62 Abs. 2 Nr. 3 EStG einen Anspruch auf Kindergeld.

§ 25 Abs. 1 oder 2 AufenthG: Anspruch auf Kindergeld

Nach § 25 Abs. 1 Satz 1 AufenthG ist einem Auslénder ... eine Aufenthaltserlaubnis zu
erteilen, wenn er - in der bis zum 30.11.2013 geltenden Fassung: unanfechtbar - als Asyi-
berechtigter anerkannt ist. Die Aufenthaltserlaubnis berechtigt gemal § 25 Abs. 1 Satz 4
AufenthG zur Austbung einer krwerbstatigkeit,

Nach § 25 Abs. 2 AufenthG in der seit dem 28.08.2007 geltendan Fassung ist einem Aus-
lander ... eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, wenn das Bundesamt fiir Migration und
Flachtlinge unanfechibar die Fliichtlingseigenschaft zuerkannt hat (§ 3 Abs. 4 des Asyl-
verfahrensgesetzes) - in der seit dem 01.12.2013 geltenden Fassung: wenn das Bundes-
amt fir Migration und Flichtlinge die Fliichtlingseigenschaft im Sinne des § 3 Absalz 1
des Asylverfahrensgeselzes oder subsididren Schutz im Sinne des § 4 Absatz 1 des
Asylverfahrensgeselzes zuerkannt hat. Gemaf § 25 Abs. 2 AufenthG gilt Absatz 1 Satz 2
bis 4 ... entsprechend, d.h. die Aufenthaitseriaubnis berechtigt gemaﬁ § 25 Abs. 1 Satz 4
AufenthG zur Austibung einer Erwerbstatigkeit.
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Nach § 25 Abs. 2 AufenthG in der bis zum 27.08.2007 geltenden Fassung ist einem Aus-
lander ist eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen, wenn das Bundesamt fir Migration und
Fllichtlings unanfechtbar das Vorliegen der Voraussetzungen des § 60 Abs. 1 festgestellt
hal. Absatz 1 Satz 2 bis 4 gilt entsprechend, d.h. die Aufenthaliserlaubnis berechtigt ge-
mak § 25 Abs. 1 Satz 4 AufenthG zur Ausiibung einer Erwerbstéatigkeit. § 60 AufenthG
regelt, wann eine Abschiebung verboten ist.

Ein Auslander, der einen Aufenthaltstitel nach § 25 Abs. 1 oder § 25 Abs. 2 AufenthG be-
sitzt, hat gemanl § 62 Abs. 2 EStG ohne weitere Voraussetzungen in Bezug auf seine Ei-
genschaft als Ausiander einen Anspruch auf Kindergeld,

§ 25 Abs, 3 bis § AufenthG: Anspruch auf Kindergeld nur bei Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 62 Absg, 3 ESiG

Ezin Auslénder, der einen Aufenthaltstitel nach den nachfolgenden Absatzen in § 25 Abs. 3
bis 5 besitzt, hat geman § 62 Abs, 2 EStG nur bei Vorliegen der Vorausseizungen des §
62 Abs. 2 Nr. 3 ESIG in Bezug auf seine Eigenschaft als Auslander einen Anspruch auf
Kindergeld. '

§ 25 Abs. 3 LV.m. § 60 AufenthG

Nach § 25 Abs. 3 Satz 1 AufenthG in der bis zum 27.08.2007 geltenden Fassung soll ei-
nem Auslénder ... eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn die Voraussetzungen flir
die Aussetzung der Abschiebung nach § 60 Abs. 2, 3, 5 oder 7 voriiegen.

Nach § 25 Abs. 3 Satz 1 AufenthG in der vom 28.08.2007 bis zum 30.11.2013 gelienden
Fassung soll einem Auslédnder ... eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn ein Ab-
schiebungsverbol nach § 60 Abs, 2, 3, 5 oder Abs. 7 (- in der seit dem 01.12.2013 gelten-
den Fassung: wénn ein Abschiebungsverbot nach § 60 Absalz 5 oder 7 -) vorliegt.

§ 60 Abs. 2, 3, 5 und 7 AufenthG lauteten in der bis zum 27.08 2007 geltenden Fassung;

(2) £in Auslénder darf nicht in einen Staat abgeschoben werden, in dem fir diesen Aus-
lénder die konkrete Gefahr bestehi der Folter unterworfen zu werden.
(3) Ein Auslénder darf nicht in einen Staat abgeschoben werden, wenn dieser Staat den
Auslénder wegen einer Straftat sucht und die Gefahr der Todesstrafe bestehi. In diesen
Féllen finden die Vorschriften (ber die Auslieferung entsprechende Anwendung.
(8) Ein Auslénder daif nicht abgeschoben werden, soweil sich aus der Anwendung der
Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundireibej-
ten (BGBI 1952 /I S 685) ergibt, dass die Abschiebung unzuldssiqg st
(7) Von der Abschiebung eines Auslénders in einen anderen Staal soll abgesehern wer-
den, wenn dort iy diesen Auslénder eine erhebliche konkrete Gefahr fir Leib, Leben oder
Freiheil besteht. Gefahren in diesem Staal. denen die Bevdikerung oder die Beviike-
rungsgruppe, der der Ausldnder angehdrt, allgemein ausgesetzt ist, werden bej Entschei-
dungen nach § 60a Abs. 1 Satz 1 berticksichiigt,
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§ 60 Abs. 2, 3, 5 und 7 AufenthG lauieten in der vom 28.08.2007 bis zum 30.11.2013 gel-
tenden Fassung:

(2) Ein Auslénder darf nicht in einen Staat abgeschoben werden, in dem Ffir diesen Aus-
idnder die konkrete Gefahr besteht, der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung oder Bestrafung unterworfen zu werden.

(3) Ein Auslander darf nicht in einen Staat abgeschoben werden, wenn dieser Staat den
Auslander wegen einer Straftat sucht und die Gefahr der Verhdngung oder der Volfstre-
ckung der Todesstrafe besteht. In diesen Féallen finden die Vorschriften iiber die Ausliefe-
rung entsprechende Anwendung.

(5) Ein Auslander darf nicht abgeschoben werden, soweit sich aus der Anwendung der
Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten (BGBIL 1952 /1 S. 685) ergibt, dass die Abschiebung unzuldssig ist.

(7) Von der Abschiebung eines Auslénders in einen anderen Staat soll abgesehen wer-
den, wenn dort fir diesen Ausldnder eine erhebliche konkrete Gefahr fiir Leib, L.eben oder
Freiheit besteht, Von der Abschiebung eines Auslédnders in einen anderen Staat ist abzu-
sehen, wenn er dort als Angehdriger der Zivilbeviikerung einer erheblichen individuellen
Gefahr flir Leib oder Leben im Rahmen eines internationalen oder innerstaatlichen be-
walfneten Konflikts ausgesetzt ist, Gefahren nach Satz 1 oder Satz 2, denen die Bevike-
rung oder die Bevdikerungsgruppe, der der Auslédnder angehdrt, allgemein ausgesetzt ist,
sind bei Anordnungen nach § 60a Abs. 1 Salz 1 zu bericksichtigen,

§ 60 Abs. 2, 3, 5 und 7 AufenthG lauten in der seit dem 01.12.2013 geltenden Fassung:

(2) Ein Auslénder darf nicht in einen Staat abgeschoben werden, in dem ihm derin § 4
Absalz 1 des Asylverfahrensgesetzes bezeichnete ernsthafte Schaden droht. Absatz 1
Satz 3 und 4 gilt enfsprechend.

(3) Darf ein Auslédnder nicht in einen Staat abgeschoben werden, weil dieser Staal den
Auslander wagen einer Straftal sucht und die Gefahr der Verhdngung oder der Voilstre-
ckung der Todesslrafe besteht, finden die Vorschriften (ber die Auslieferung entspre-
chende Anwendung.

(6) Ein Auslénder darf nicht abgeschoben werden, soweit sich aus der Anwendung der
Konvention vorm 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechie und Grundfreihel-
ten (BGBI 196211 S. 685) ergibt, dass die Abschiebung unzulédssig ist.

(7) Von der Abschiebung eines Ausldnders in einen andersn Staat soll abgesehen wer-
den, wenn dort fiir diesen Auslédnder eine erhebliche konkrete Gefahr Fiir Leib, Leben oder
freiheit besteht. Gefahren nach Satz 1, denen die Bevdikerung oder die Bevélkerungs-
gruppe, der der Ausldnder angehdrt, allgermein ausgesetzi ist, sind bei Anordnungen nach
§ 60a Abs. 1 Satz 1 zu berlicksichtigen. '

§ 25 Abs. 4 AufenthG

§ 25 Abs. 4 AufenthG lautet:

Einem Auslander kann fir einen voriibergehenden Aufenthalt eine Aufenthaitserlaubnis
erteilt werden, solange dringende humanitédre oder persénliche Griinde oder erhebliche

Offentliche Interessen seine voribergehende weitere Anwesenheit im Bundesgebiet erfor-
dern. Eine Aufenthaltserlaubnis kann abweichend von § 8 Abs. 1 und 2 verléngert wer-
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den, wenn auf Grund besonderer Umstédnde des Einzelfalls das Verlassen des Bundes-
gebiets fur den Ausldnder eine aullergewdéhnliche Hérte bedeuten wiirde.

§ 8 AufenthG - Verléngerung der Aufenthaltserlaubnis -, Abs. 1 und 2 lauten:

(1) Auf die Verléngerung der Aufenthaltserlaubnis finden dieselben Vorschrifien Anwen-
dung wie auf die Erteilung.

(2} Die Aufenthaltserlaubnis kann in der Regel nicht verldngert werden, wenn die zustan-
dige Behdrde dies bei einem seiner Zweckbestimmung nach nur voriibergehenden Auf-
enthalt bei der Erteilung oder der zuletzt erfolgten Verlangerung der Aufenthaltseriaubnis
ausgeschilossen hat.

& 25 Abs. 5§ AufenthG
§ 25 Abs. 5 AufenthG lautet:

Einem Auslédnder, der vollziehbar ausreisepfiichtig ist, kann abweichend von § 11 Abs. 1
eine Aufenthaltserfaubnis erfeilt werden, wenn seine Ausreise aus rechiiichen oder tai-
séchlichen Grinden unmdéglich ist und mit dem Wegfall der Ausreisehindernisse in ab-
sehbarer Zeif nicht zu rechnen ist. Die Aufenthaltserlaubnis soll erteilt werden, wenn die
Abschiebung seil 18 Monaten ausgeseizt ist. Eine Aufenthaltserlaubnis darf nur erteilt
werden, wenn der Auslénder unverschuldel an der Ausreise gehindert ist. Ein Verschul-
den des Auslanders liegl insbesondere vor, wenn er falsche Angaben macht oder iiber
seine Identitdt oder Staatsangehdrigkeit tduscht oder zumutbare Anforderungen zur Be-
seitigung der Ausreisehindernisse nicht erftiilt.

§ ﬁ Abs. 1 AufenthG beinhaltet ein Einreise- und Aufenthalisverbotl eines ausgewiese-
nen, zuriickgeschobenen oder abgescheobenen Ausidnders.

Die vorgenannten Aufenthaitserlaubnisse nach § 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG berechtigen
nur bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 62 Abs. 2 Nr. 3 ESIG in Bezug auf die Ei-
genschaft als Ausléander zum Anspruch auf Kindergeld.

§ 25a AufenthG: Anspruch auf Kindergeld ohne weitere Voraussetzungen

§ 25a AufenthG (glltig seit dem 01.07.2011) regelt die Aufenthaitsgewéhrung bei gut in-
tegrierten Jugendlichen und Heranwachsenden; diese haben, wenn sie zur Austbung
einer Erwerbstatigkeit berechtigt sind, in Bezug auf ihre Eigenschaft als Auslénder ohne
weitere Voraussetzungen einen Anspruch auf Kindergeld. Nach § 25a Abs. 2 AufenthG
kann auch den Eltern oder einem allein personensorgeberechtigten Elternteil eines min-
derjghrigen Auslanders, der eine Aufenthaliserlaubnis nach § 25a Abs. 1 AufenthG be-
sitzt, unter weiteren Voraussetzungen eine Aufenthaltserlaubnis ertsilt werden, die, wenn
sie zur Auslibung einer Erwerbstéatigkeit berechtigt, in Bezug auf ihre Eigenschaft als Aus-
lander chne weitere Voraussetzungen sbenfalls zum Anspruch auf Kindergeid erechtigt.

§§ 104a und 104k Aufenth(@, Alifallregelung bei Aufenthaltserfaubnis aus humaniti-

ren Grinden an zuvor geduldeie Ausléinder: Anspruch auf Kindergeld ochne weitere
Voraussetzungen ' '
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Eine weitere Aufenthaliserlaubnis ist nach der mit Wirkung seit dem 28.08.2007 geltenden
Alifallregelung des § 104a und des § 104b AufenthG maglich. GemaRk § 104a Abs. 1 Aui-
enthG soll einem geduldeten Ausldnder ... abweichend von § 5 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2
(betrifft allgemeine Ertellungsvoraussetfzungen fir die Erteilung eines Aufenthaltstitels)
eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn er sich am 1. Juli 2007 seit mindestens
acht Jahren oder, falls er zusammen mit einern oder mehreren minderjahrigen ledigen
Kindern in hauslicher Gemeinschaft lebt, seit mindestens sechs Jahren ununterbrochen
geduldet, gestattet oder mit einer Aufenthaltseriaubnis aus humanitiren Griinden im Bun-
desgebiet aufgehalten hat und weitere im Einzelnen genannte Voraussetzungen erfallt
(u.a Uber ausreichenden Wohnraum und hinreichende mundliche Deutschkenntnisse

verfigt).

§ 104a Abs. 1 Séatze 2 und 3 bestimmen: Wenn der Ausidnder seinen Lebensunterhalt
eigenstandig durch Erwerbstétigkeit sichert, wird die Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs.
1 Satz 1 erteilt. Im Ubrigen wird sie nach Satz 1 ertsilt; sie gilt als Aufenthaltstitel nach
Kapitel 2 Abschnitt 5, d.-h.. als Aufenthaltserlaubnis aus vélkerrechtlichen, humanitiren
oder politischen Grinden.

§ 104a Abs. 2 AufenthG regelt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis an geduldete voli-
janrige ledige Kinder eines geduldeien Auslanders.

Die Aufenthaltserlaubnis berechtigt geman § 104a Abs. 4 Satz 2 AufenthG zur Austibung
einer Erwerbstatigkei.

Nach § 104a Abs. 5 AufenthG wird die Aufenthaitserlaubnis mit einer Gtiltigkeit bis zum
31. Dezember 2009 erteilt. Die Verlangerung ist u.a. davon abhangig, inwieweit der Aus-
lander seinen Lebensunterhalt selbst sichern kann mit Ausnahmen fir Hartefélle nach §
104a Abs. 6 AufenthG.

§ 104b AufenthG regelt die Erteilung einer Aufenthaltserfaubnis an minderjahrige ledige
Kinder unter weiteren Voraussetzungen.

Nach der allgemeinen Verwaltungsvorschrift zu § 104a AufenthG soll mit der gesetzlichen
Altfaliregelung der §§ 104a und 104b dem Bedlrfnis der seit Jahren im Bundesgebist
geduldeten und hier integrierten Ausl@nder nach einer dauerhaften Perspektive in
Deutschland Rechnung getragen werden (Réseler/Samuel in Renner/Bergmann/Diensl,
a.8.0., § 104a AufenthG).

Ein nach § 23 Abs. 1 Satz 1 .V.m. § 104a oder § 104b erteilter Aufenthalistitel berechtigt
hinsichtlich der Eigenschaft als Austander ohne weiteren Voraussetzungen zum Anspruch
auf Kindergeld; die Ausnahmeregelung in § 62 Abs. 2 Nr. 2¢ ESIG (Erteilung wegen we-
gen eines Krieges im Heimatland) greift nicht ein.

Liegen die Voraussetzungen der Ertellung einer Aufenthaliserlaubnis nach § 23 Abs. 1
Satz 1 nicht vor, berechiigt auch die nach § 104a Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Satz 3 erteilte Auf-
enthaltsertaubnis nach § 104a AufanthG hinsichtlich der Eigenschaft als Auslander ohne
weiters Voraussetzungen zum Anspruch auf Kindargeld.
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Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG: auch Anspruch nach dem Unterhalts-
vorschussgesetz, kein Anspruch auf Elterngeld

Eine Aufenthaltserlaubnis nach § 104a AufenthG berechtigt hinsichtlich der Eigenschaft
als Auslander ohne weitere Voraussetzungen ebenfalls zum Anspruch auf Unterhaitsvor-
schuss oder -ausfallleistung nach dem Unterhaltsvorschussgesetz, nicht jedoch zum An-
spruch auf Elterngeld gemaf § 1 Abs. 7 Nr. 2 d des Bundeselterngeid- und Elternzeitge-
setzes in der seit dem 28.08.2007 geltenden Fassung.

Aufenthaltseriaubnis aus familidren Griinden, §§ 27 bis 36 AufenthG

Die §§ 27 bis 36 AufenthG regeln den Aufenthalt aus familidren Grinden, insbesondere
den Familiennachzug. § 29 AufenthG regelt den Familiennachzug zu Auslandern, § 30
den Ehegattennachzug. Nach § 29 Abs. 5 AufenthG berechtigt die Aufenthaltserlaubnis
bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen zur Auslibung einer Erwerbstéatigkeit. § 31 regelt
ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht fir Ehegatten im Fall der Aufhebung der ehelichen
Lebensgemeinschaft; die Aufenthaliserlaubnis berechtigt gemaR § 31 Abs. 1 AufenthG
zur Austibung einer Erwerbstatigkeit. Ob im Falle einer Aufenthaltseriaubnis mit Berechti-
gung zur Auslibung einer Erwerbstétigkeit fir den Ehegatien desjenigen Auslanders, der
einen Aufenthaitstitel im Sinne des § 62 Abs. 2 Nr. a bis ¢ EStG besitzt, mithin einen An-
spruch auf Kindergeid nicht (§ 62 Abs. 2 Nr. 2 a und b EStG) oder nur bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 62 Abs. 2 Nr. 3 EStG (§ 62 Abs. 2 Nr. 2 ¢ EStG) hat, der Ehegat-
te mit einer nach §§ 27 fi, ertsilten Aufenthaliserlaubnis ohne weitere Voraussetzungen in
Beug auf seine Eigenschaft als Auslander einen Anspruch auf Kindergeld hat - § 62 Abs.
2 sieht ausdracklich keine Beschrankung fur Aufenthaltserlaubnisse nach den §§ 27 ff.
AufenthG vor - oder ob die Regelung in § 62 Abs. 2 EStG auch fir den Ehegatten gilt, ist,
soweit ersichtlich, bislang nicht entschieden.

Kein Aufenthaltstitel: Duldung, kein Anspruch auf Kindergeld

§ 60a AufenthG regeit die vorlibergehende Aussetzung der Abschiebung (Duldung). Eine
Duldung ist kein Aufenthalistitel im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 2 AufenthG und begrindet
damit keinen rechtmaigen Aufenthalt im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG. Die Dul-
dung ist ein in der Verwaliungsvollstreckung ergehender beglnstigender Verwaltungsakt.
Sie beseitigt weder die Ausreisepflicht noch deren Voliziehbarkeit, sie fiihrt auch nicht zur
Erledigung der Abschiebungsandrohung; sie setzt nur den Volizug der Abschiebung zeit-
weilig aus (Bauer in Renner/Bergmann/Dienelt, 2.a.0., Rdz. 15 ff., 43 zu § B0a AufenthG).
Gemall § 60a Abs. 3 AufenthG bleibt die Ausreisepflicht eines Auslanders, dessen Ab-
schiebung ausgesetzt ist, unberlihrt. Aus einem geduldeten Aufenthalt heraus kann die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis in Betracht kommen (vgl. § 18a, § 25 Abs. 4a, Abs.
4b und Abs. 5, § 25a und § 104a AufenthG, Bauer in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslan-
derrecht a.a.0., Rdz. 17 zu § 60a AufenthG). Auch bei einer Duldung kann eine Berechii-
gung zu einer Erwerbstétigkeit bestehen. Eine unmittelbare Rechisfolge einer Duldung
besteht darin, dass der geduldete Aufenthalt nicht strafbar ist (Bauer a.2.0., Rdz. 17 zu §
60a AufenthG).
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Zeiten eines gaduldeten Aufenthalts sind nach der Regelung in § 62 Abs. 2 Nr. 3a ESIG
zur erforderfichen Voraufenthaitszeit den Zeiten eines rechimafigen oder gestatteten
Aufenthalts gleichgestellt.

§ 60a AufenthG fautete in der bis zum 27.08.2007 geltenden Fassung:

(1) Die oberste Landesbehdrde kann aus violkerrechtlichen oder humanitéren Griinden
oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesrepublik Deutschland anordnen, dass
die Abschiebung von Ausldndern aus bestimmten Staaten oder von in sonstiger Weise
bestimmten Ausldndergruppen allgemein oder in bestimmte Staaten fiir langstens sechs
Monate ausgesetzt wird. Fiir einen Zeitraum von ldnger als sechs Monaten gilt § 23 Abs.
7.

(2) Die Abschiebung eines Auslédnders ist auszusetzen, solange die Abschiebung aus
tatsdchlichen oder rechifichen Griinden unméglich ist und keine Aufenthaltseriaubnis er-
teilt wird.

(3) Die Ausreisepilicht eines Ausldnders, dessen Abschiebung ausgesetzt ist, bleibt unbe-
riihrt.

(4) Uber die Aussetzung der Abschiebung ist dem Auslénder eine Bescheinigung auszu-
stellen.

(5) Die Aussetzung der Abschiebung erlischt mit der Ausreise des Ausldnders. Sie wird
widerrufen, wenn die der Abschiebung entgegenstehenden Griinde entfallen. Der Auslén-
der wird unverziglich nach dem Eriéschen ohne erneute Androhung und Fristsetzung
abgeschoben, es sei denn, die Aussetzung wird ereuert. Ist die Abschiebung langer als
ein Jahr ausgesetzt, ist die fiir den Fall des Erléschens durch Ablauf der Geltungsdater
oder durch Widerruf vorgesehene Abschiebung mindestens einen Monat vorher anzukiin-
digen; die Ankundigung ist zu wiederholen, wenn die Aussetzung fiir mehr als ein Jahr
srnevert wurde.

§ 60a AufenthG lautete in der vom 28.08.2007 bis zum 30.06.2011geltenden Fassung:

(1) Die oberste Landesbehdrde kann aus viikerrechtlichen oder humanitaren Griinden
oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesrepublik Deutschiand anordnen, dass
die Abschiebung von Auslédndern aus bestimmten Staaten oder von in sonstiger Waise
bestimmien Austdndergruppen allgemein oder in bestimmte Staaten Fir langstens sechs
Monate ausgesetzt wird. Fir einen Zeitraum von ldnger als sechs Monaten gilt § 23 Abs.
1. :
(2) Die Abschiebung eines Auslédnders ist auszusetzen, solange die Abschiebung aus
tatséchlichen oder rechilichen Griinden unméglich ist und keine Aufenthaltserlaubnis er-
teilt wird. Die Abschiebung eines Auslénders ist auch auszusetzen, wenn seine voriiber-
gehende Anwesenheit im Bundesgebiet fiir ein Strafverfahren wegen eines Verbrechens
von der Staatsanwallschaft oder dem Strafgericht filr sachgerecht erachtet wird, weil ohne
seine Angaben die Erforschung des Sachverhalts erschwert wére. Einem Auslénder kann
eine Duldung erteilt werden, wenn dringencde humanitére oder persénliche Grilnde oder
erhebliche &iffentliche Interessen seine voriibergehende weitere Anwesenheit im Bundes-
gebiet erfordern.

(2a) Die Abschiebung eines Ausléanders wird flir eine Woche ausgesetzt, wenn seine Zu-
rickschiebung oder Abschiebung gescheitert ist, Abschiebungshaft nicht angeordnet wird
und die Bundesrepublik Deutschland auf Grund einer Rechisvorschrift, insbesondere des
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Arlikels 6 Abs. 1 der Richtlinie 2003/110/EG des Rates vom 25. November 2003 liber die
Unterstatzung bei der Durchbeférderung im Rahmen von Rtckfihrungsmalinahmen auf
dem Luftweg (ABIl EU Nr. L 321 8, 26), zu seiner Riickiibernahme verpfiichtet ist. Die
Aussetzung darf nicht nach Satz 1 veriéngert werden. Die Einreise des Auslanders ist
zuzulassen.

(3) Die Ausreisepflicht eines Auslénders, dessen Abschiebung ausgesetzt ist, bleibt unbe-
rihi, :

(4) Uber die Aussetzung der Abschiebung ist dem Auslénder eine Bescheinigung auszu-
steflen.

(5) Die Aussetzung der Abschiebung erischt mit der Ausreise des Auslénders. Sie wird-
widerrufen, wenn die der Abschiebung entgegenstehenden Griinde enffallen. Der Auslén-
der wird unverziglich nach dem Eridschen ohne erneute Androhiung und Fristsetzung
abgeschoben, es sef denn, die Aussetzung wird erneuert. Ist die Abschiebung langer als
eln Jahr ausgesetzt, ist die durch Widerruf vorgesehene Abschiebung mindestens einen
Monat vorher anzukindigen, die Ankindigung ist zu wiederholen, wenn die Ausselzung
fiir mehr als ein dahr erneuert wurde.

§ 60a AufenthG lautet in der seit dem 01.07.2011 geitenden Fassung:

(1) Die obersie l.andesbehdrde kann aus volkerrechtlichen oder humanitéren Griinden
oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesrepublik Deutschiand anordnen, dass
die Abschiebung von Auslédndern aus bestimmien Staaten oder von in sonstiger Weise
bestimmien Ausléandergruppen allgemein oder in bestimmte Staaten fir idngstens sechs
Monate ausgesetzi wird. Fir einen Zeitraumn von lénger als sechs Monaten gilt § 23 Abs.
7.

(2) Die Abschiebung eines Auslénders ist auszusetzen, solange die Abschiehung aus
tatsdchlichen oder rechtfichen Griinden unméglich ist und keine Aufenthaltseriaubnis er-
teilt wird. Die Abschiebung eines Auslénders ist auch auszuselzen, wenn seine voriber-
gehende Anwesenheit im Bundesgebiet fiir ein Strafverfahren wegen eines Verbrechens
von der Slaatsanwaltschaft oder dem Strafgericht filr sachgerecht erachiet wird, weil ohine
seine Angaben die Erforschung des Sachverhalts erschwert wére. Einem Ausiander kann
eine Duldung erteill werden, wenn dringende humanitére oder personliche Griinde oder
erhebliche offentliche Interessen seine voribergehende weitere Anwesenhieit im Bundes-
gebiet erfordern. . : :
(2a) Die Abschiebung eines Auslénders wird fir eine Woche ausgesetzt, wenn seine 7u-
rickschiebung oder Abschiebung gescheitert ist, Abschiebungshaft nicht angeordnet wird
und die Bundesrepublik Deutschland auf Grund einer Rechtsvorschrifi, insbesondere des
Artikels 6 Abs. 1 der Richtlinie 2003/110/EG des Rates vom 25. November 2003 (iber die
Unterstiitzung bei der Durchbeférderung im Rahmen von Rickfihrungsmalinahmen auf
dem Luftweg (ABl EU Nr. L 321 S. 26), zu seiner Riickiibernahme verpfiichtet ist. Die
Aussetzung darf nicht nach Satz 1 veridngert werden. Die Einreise des Auslénders ist
zuzulassen.

(2b) Solange ein Auslander, der eine Aufenthaltserlaubnis nach § 26a Absatz 1 besitzt,
minderjéhrig ist, soll die Abschiebung seiner Eltern oder eines alfein personensorgebe-
rechtigten Elternteils sowie der minderjéhrigen Kinder, die mit den Eltern oder dem allein
personenscrgeberechtigten Elterntell in familidrer Lebensgemeinschaft leben, ausgeseizt
werden,

(3) Die Ausreisepfiicht eines Auslénders, dessen Abschiebung ausgesetzt ist, bleibt unbe-
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rihrt,

(4) Uber die Aussetzung der Abschiebung ist dem Ausidnder eine Bescheinigung auszu-
stellen.

(8) Die Aussetzung der Abschiebung erlischt mit der Ausreise des Ausldnders. Sie wird
widerrufen, wenn die der Abschiebung entgegenstehenden Griinde entfallen. Der Auslén-~
der wird unverziiglich nach dem Erldschen ohne emeute Androhung und Fristsetzung
abgeschoben, es sei denn, die Aussetzung wird erneuert. Ist die Abschiebung léngsr als
ein Jahr ausgesetzt, ist die durch Widerruf vorgesehene Abschiebung mindestens einen
Monat vorher anzukiindigen, die Ankiindigung ist zu wiederholen, wenn die Aussetzung
fiir mehr als ein Jahr erneuert wurde.

kzin Austander, der geduldet und zur Ausiibung einer Erwerbstétigkeit berechtigt ist, kann
nach der Regelung in § 62 Abs. 2 EStG wahrend und aufgrund seiner Duldung unabhan-
gig von den tatséchlichen Verhdltnissen nismals einen Anspruch auf Kindergeld haben,
und zwar auch dann nicht, wenn er (und seine Kinder) sich tatsachlich seit mehreren Jah-
ren im Bundesgebiet aufhalten, einen langfristigen Aufenthalt durch Antrage auf Erteilung
eines Aufenthaltstitels anstreben und der Auslander (ggf. auch langighrig) erwerbstatig ist.

Asylantragstelier: gesetzliches Aufenthalisrecht besonderer Art {Aufenthalisgestat-
tung), kein Anspruch auf Kindergeld

Das Verfahren flir Asylberechtigie und Asylsuchende ist im Asylverfahrensgesetz
(AsylViG) geregelt.

§ 1 AsylVfG - Geltungsbereaich - Abs. 1 lautete in der vom 01.07.1993 bis zum 31.12.2004
geltenden Fassung:

Dieses Geselz gilt fiir Auslédnder, die Schutz als politisch Verfolgte nach Artikel 16a Abs. 1
des Grundgeselzes oder Schutz vor Abschiebung oder einer sonstigen Rickfihrung in
einen Staat beanlragen, in demn ihnen die in § 571 Abs. 1 des Auslindergesetzes - in der
vom 01.01.2008 bis zum 27.08.2007 geltenden Fassung: die in § 60 Abs. 1 des Aufent-
haltsgesetzes - bezeichneten Gefahren drohen.

§ 1 Abs. 1 AsylVIG lautete in der vom 28.08.2007 bis zum 30.11.2013 geltenden Fas-
sung: '

Dieses Geselz gilt fiir Auslédnder, die Schutz als politisch Verfolgte nach Artikel 16a Abs. 1
des Grundgesetzes oder Schutz vor Verfolgung nach dem Abkommen (ber die Rechts-
stellung der Fltichtiinge vom 28. Juli 1857 (BGBJ. 1953 Il S. 559) beantragen.

§ 1 Abs. 1 AsylVIG lautet in der seit dem 01.12.2013 geltenden Fassung:

Dieses Gesetz gilt flir Auslénder, die Folgendes beantragen:

1. Schutz vor politischer Verfolgung nach Artikel 16a Absatz 1 des Grundgesetzes oder
2. internationalen Schutz nach der Richtlinie 2011/95/EU des Furopéischen Parlaments
und des Rates vom 13, Dezember 2011 (ber Normen fiir die Anerkennung von Driti-
staatsangehdrigen oder Staateniosen als Personen mit Anspruch auf internationalen
Schutz, fir einen einheitlichen Status fir Flichtlinge oder filr Personen mit Anrecht auf
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subsidigren Schutz und fiir den Inhalf des zu gewéhrenden Schutzes (ABI. L 337 vom
20,12.2011, S. 8); der internationale Schutz im Sinne der Richtlinie 2011/95/EU umfasst
den Schutz vor Verfolgung nach dem Abkommen vom 28. Juli 1951 (iber die Rechtsstel-
lung der Flichtlinge (BGBI. 1953 11 8. 559, 560) und den subsididren Schutz im Sinne der
Richtlinie; der nach Mallgabe der Richtlinie 2004/83/EG des Rates vorn 29, April 2004
liber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehdrigen o-
der Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitiq internationalen
Schutz bendtigen, und tber den Inhalf des zu gewéhrenden Schutzes (ARl 1. 304 vom
30.9.2004, S. 12) gewdhrie internationale Schutz steht dem internationalen Schutz im
Sinne der Richtlinie 2011/95/EU gleich; § 104 Absalz 9 des Aufenthaltsgesetzes bleibt
unberdhrt.

Nach § 1 Abs. 2 AsyiVfG gilt das Gericht nicht fiir heimatiose Ausidnder im Sinne des
Gesetzes (ber die Rechtsstellung heimatioser Ausfander im Bundesgebiet ...

Die Beschreibung des Geltungsbereichs des AsylVIG hat im Wesentlichen deklaratori-
sche Bedeutung. Materielle Grundiage der Asylanerkennung ist zunichst allein das
Asylgrundrecht des Grundgesetzes (Bergmann in Renner/Bergmann/Dienelt, a.a.0., Rdz.
3 zu § 1 AsyIVIG).

Nach Art 16a Abs. 1 GG geniellen politisch Verfolgte ... Asvirecht. Art 16a Abs. 2 GG
bestimmt: Auf Absatz 1 kann sich nicht berufen, wer aus einem Mitgliedstaat der Européi-
schen Gemeinschaffen oder aus einem anderen Drittstaatl einreist, in dem die Anwendurng
des Abkommens dber die Rechtsstellung der Flichtlinge und der Konvention zum Schut-
ze der Menschenrechte und Grundfreiheiten sichergestellt ist.

Art 16a Abs. 1 GG gewahrt politisch Verfolgten ein Recht auf Einreise und Aufenthalt in
Peutschiand und schitzi sie vor jedweder Uberstellung in den Verfolgerstaat, Das Grund-
recht auf Asyl entsteht mit Erreichen der Grenze; die spéatere Feststellung der Asylberech-
tigung wirkt nicht konstitutiv, sondern lediglich deklaratorisch. Asylsuchenden darf deshalb
grundsatzlich weder die Einreise ohne die sonst erforderlichen Dokumente (Reisepass
und evtl. Visum) noch der weitere Verbleib im inland bis zur Feststellung der Asylberech-
tigung verwehrt werden (Bergmann in Renner/Bergmann/Dienelt, a.a.0., Rdz. 2 ff. zu § &5
AsylVIG mw.N.). Da Art. 16a Abs. 2 GG aus einem sicheren Driftstaat einreisende Per-
sonen aus dem personlichen Geltungsbereich des Asylrechts ausnimmt, entfalli insoweit
auch das vorlaufige Aufenthaltsrecht wéahrend des Verfahrens (Bergmann in Ren-
ner/Bergmann/Dienelt, a.2.0., Rdz. 2 zu § 55 AsylVFG m.w.N.).

Abschnitt 4 AsyIVfG regelt das Rechi des Aufenthalts wahrend des Asylverfahrens.

§ 65 - Aufenthalisgestattung - Abs. 1 AsyIVIG in der seit dem 01.07.1993 geltenden Fas-
sung bestimmt:

Einem Ausléander, der um Asyl nachsucht, ist zur Durchflihrung des Asylverfahrens der
Aufenthalt im Bundesgebiet gestattet (Aufenthaltsgestattung). Er hat keinen Anspruch
darauf, sich in einem bestimmten Land oder an einem bestimmten Ort aufzuhalten. Im
l-alle der unerlaubten Einreise aus einem sicheren Dritistaat (§ 26a) erwirbt der Auslander
die Aufenthaltsgestattung mit der Stellung eines Asylantrages.
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Bei der Aufenthaltsgestattung handslt es sich um ein geseizliches Aufenthaitsrecht be-
sonderer Art; dieses entsteht kraft Gesetzes und nicht kraft Verleihung. Die Asyirechtsga-
rantie schiitzt auch den Asylbewerber; thm darf deshalb der Aufenthalt bis zur Klarung der
Asylberechtigung  grundsétziich nicht  verwehrt werden (Bergmann in  Ren-
ner/Bergmann/Dienelt, a.a.0., Rdz. 5 zu § 55 AsyIVIG m.w.N.).

Ein Asylantragsteller halt sich somit bis zur Feststellung oder Ablehnung seiner Eigen-
schaft als Asylberechtigter rechtmalig im Inland auf; er ist nicht ausreisapflichtig.

Erst aufgrund der Ablehnung des Asylantrages wird dar Asylantragsteller ausreisepflich-
tig; die Voliziehung der Ausreisepflicht ist bei Vorliegen eines Abschiebungsverbots bzw.
solanga die Abschiebung aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden unmdglich ist und
keine Aufenthaltserfaubnis erteilt wird, auszusetzen oder kann u.a. aus volkerrechtlichen
oder humanitaren oder politischen Griinden ausgesetzt werden (§§ 60, 60a AufenthG).

Zeiten eines gestatteten Aufenthalts sind nach der Regelung in § 62 Abs. 2 Nr. 3a ESIG
zur erforderlichen Voraufenthaltszeit den Zeiten eines rechtmaRigen oder geduldeten
Aufenthaits gleichgesteilt.

Auch ein Asylantragsteller kann zur Ausiibung einer Erwerbstétigkeit berechtigt sein und
eine Erwerbstatigkeit ausiben.

§ 61 Abs. 1 AsylVIG - Erwerbstatigkeit - verbietet die Auslibung einer Erwerbstatigkeit far
ainen begrenzien Zeitraum von héchsiens drei Monaten, namlich fir die Dauer der Pfiicht,
i einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen. § 47 Abs. 1 AsylVIG varpflichtet den Asyian-
tragsteller, bis zu sechs Wochen, ldngstens jedoch bis zu drei Monaten, in der fir ihre
Aufnahme zusténdigen Aufnahmeeinrichtung zu wohnen. Das Verbot der Auslibung einer
Erwerbstatigkeit in § 61 Abs. 1 AsylVIG gilt nicht, wenn der Asylantragsteller verpflichtet
ist, in einer Gemeinschaftsunterkunft zu wohnen; die Verpflichtung, in einer Gemein-
schaftsunterkunft zu wohnen, kann nach § 53 Abs. 1 AsyiVG nur Auslander betraffan, dis
nicht oder nicht mehr verpflichtet sind, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen.

FOr die Zeit nach Ablauf der Pflicht, in einer Aufnahmeeinrichtung zu wohnen, bestimmt §
61 Abs. 2 AsyIVIG in der seit dem 01.01.2005 geltenden Fassung:

(2} Im Ubrigen kann einem Asylbewerber, der sich seit einem Jahr gestattet im Bundes-
gebiet aufhdll, abweichend von § 4 Abs. 3 des Aufenthaltsgesetzes die Ausiibung einer
Beschéfiigung erlaubt werden, wenn die Bundesagentur fir Arbeit zugestimmt hat oder
durch Rechtsverordnung bestimmt ist, dass die Ausibung der Beschéftigung ohne Zu-
stimmung der Bundesagentur fir Arbeit zuldssig jst. Die §§ 39 bis 42 des Aufenthaltsge-
selfzes gelten entsprechend.

Gemal dem eingeflgten § 81 Abs. 2 Satz 2 AsylVfG in der seit dem 28.08.2007 geiten-
den Fassung wird ein geduldeter oder rechtméBiger Voraufenthalt auf die Wartezeit nach
Satz 1 angerschnet.

§ 61 Abs. 2 AsylViG in der zuvor (bis zum 31.12.2004 geitenden Fassung) schloss eben-
falls die Erlaubnis zur Auslbung einer Erwerbstatigkait nicht aus.
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Ein Asylantragsteiler mit einem geman § 55 AsylVIG gestatieten Aufenthalt kann nach der
Regelung in § 62 Abs. 2 ESIG wihrend und aufgrund seiner Aufenthalisgestatiung unab-
hangig von den tatsichlichen Verhaitnissen niemals einen Anspruch auf Kindergeld ha-
ben, und zwar auch dann nicht, wenn er (und seine Kinder) sich tatséchlich seit mehreren
Jahren im Bundesgebiet aufhalten, einen fangfristigen Aufenthalt durch Antrage auf Ertei-
lung eines Aufenthaltstitels anstreben und der Auslander (ggf. auch langjahrig) erwerbsta-
tig ist.

§ 81 AufenthG, Weitergeltung des bisherigen Aufenthaltstitels, Fiktionsbescheini-
gung

Far samtliche Arten des Aufenthalts regelt § 81 AufenthG die Folgen der Beantragung
eines Aufenthalistitels.

§ 81 Abs. 3 und 4 AufenthG in der bis zum 31.07.2012 geltenden Fassung lautete:

(3) Beantragt ein Auslander, der sich rechimafig im Bundesgebiet authéll, ohne einen
Aufenthalistitel zu besitzen, die Erteilung eines Aufenthaltstitels, gilt sein Aufenthalt bis
zur Entscheidung der Auslanderbehorde als erlaubt. Wird der Antrag verspétet gestellt,
gilt ab dem Zeitpunkt der Antragstellung bis zur Entscheidung der Auslénderbehérde die
Abschiebung als ausgesetzt.

(4) Beantragt ein Auslédnder die Verldngerung seines Aufenthaltstitels oder die Erteilung
eines anderen Aufenthalistitels, gilt der bisherige Aufenthaltstitel vom Zeitpunkt seines
Ablaufs bis zur Enischeidung der Auslénderbehdrde als fortbestehend.

§ 81 Abs. 3 und 4 AufenthG in der seit dem 01.08.2012 bis zum 05.09.2013 geltenden
Fassung lautete:

(3) Beantragl ein Auslénder, der sich rechtméfig im Bundesgebiet aufhélt. ohne einen
Aufenthaltstitel zu besitzen, die Erteilung eines Aufenthaltstitels, gilf sein Aufenthalt bis
zur Entscheidung der Ausidnderbehdrde als erlaubt. Wird der Antrag verspétet gesiellt,

gilt ab dem Zeitpunki der Anfraqstel/ung bis zur Entscheidung der Aus!andefbehoz de die
Abschiebung als ausgesetzt.

(4) Beantragt ein Auslénder vor Ablaur seines Aufenthaltstitels dessen Verldngerung oder
die Erteilung eines anderen Aufenthaltstitels, gilt der bisherige Aufenthaltstitel vom Zeit-
punkt seines Ablaufs bis zur Entscheidung der Auslénderbehdrde als fortbestehend. Wur-
de der Antrag aur Erteilung oder Verldngerung eines Aufenthaltstitels verspatet gestelit,
kann die Ausldnderbehdrde zur Vermeidung einer unbilligen Hérte die Fortgeltungswir-
kung anordnen.

§ 81 Abs. 3 und 4 AufenthG in der seit dem 06.09.2013 geltenden Fassung lautet;

(3) Beantragt ein Auslénder, der sich rechiméRiy im Bundesgebiet aufhall, ohne einen
Aufenthaltstitel zu besitzen, die Erteilung eines Aufenthalistitels, gilt sein Aufenthalt bis
zur Entscheidung der Auslénderbehérde als erlaubt, Wird der Antrag verspétet gestellt,
gilt ab dem Zeitpunk! der Antragsteliung bis zur Entscheidung der Ausidnderbehdrde die
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Abschiebung als ausgese!zt, .

(4) Beantragt ein Auslédnder vor Ablauf seines Aufenthaltstitels dessen Verldngerung oder
die Ertellung eines anderen Aufenthaitstitels, gilt der bisherige Aufenthaltstitel vom Zeit-
punkt seines Ablaufs bis zur Entscheidung der Auslédnderbehérde als fortbestehend. Dies
gilt nicht fir ein Visum nach § 6 Absatz 1. Wurde der Antrag auf Erteilung oder VVerlinge-
rung eines Aufenthalistitels verspatet gestellt, kann die Ausldnderbehérde zur Vermei-
dung einer unbilligen Hérte die Fortgeltungswirkung anordnen.

Gemdl § 81 Abs. 5 AufenthG ist dem Auslander ... eine Bescheinigung iiber die Wirkung
seiner Antragsteliung (Fiktionsbescheinigung) auszusteilen.

Die entsprechende Vorgdngerregelung vor Geltung des AufenthG ab dem 01.01.2005
findet sich in § 69 Abs. 3 AusliG.

Im Fall der Verlangerung eines Aufenthaltstitels oder der Beantragung eines anderen
Aufenthalistitels (z.B. einer Niederlassungsertaubnis) gilt der bisherige Aufenthaltstitel mit
allen sich daran anschlieenden Wirkungen einschliefilich der Erlaubnis zur Erwerbstatig-
ket bis zur Entscheidung der Auslanderbehdrde als fortbestehend, wenn der Antrag
rechizeitig - d.h. vor Ablauf der Geltungsdauer des bestehenden Aufenthalistitels gestellt
wird (Allgemeine Verwaltungsvorschrift bei Samsl in Renner/Bergmann/Dieneilt, a.a.0., zu
§ 81 Aufenth@).

Wird bei einem Aufenthalisstatus, der keinen Anspruch auf Kindergeld begrindet, sin
Antrag auf einen Aufenthalistitel gestellt, der zum Anspruch auf Kindergeld berachtigen
wirde, giit auch dann, wenn ein Anspruch auf den beantragten Aufenthaltsiitel besteht,
bis zur Entscheidung {ber den Antrag der bestehende Aufenthaltstitel weiter mit der Fol-
ge, dass kein Anspruch auf Kindergeld besteht. Nach der stidndigen Rechtsprechung des
BFH kKommt es Kindergeldrechtlich nicht darauf an, auf weichen Aufenthaltstitel der Aus-
lander einen Anspruch hat, sondern nach § 62 Abs. 2 nur darauf, welchen Aufenthaltstitel
er tatsdchlich besitzt (BFH-Urtell vom 17.04.2008, Il R 16/05, BFHE 221,43, BStBI |}
2009, 918, Beschluss vormn 08.11.2012, 11l 8 138/11, BFH/NV 2013, 372, jewsils m.w.N.).

Anspriiche auf Kindergeld im Rahmen der EU-rechtlichen Vorschriften:

Anders als die unter die Regelung des § 62 Abs. 2 EStG fallenden Auslander haben auf-
grund der kz=U-rechtlichen Bestimmungen und der Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs (EuGH) in das Bundesgebiet entsandte, den EU-rechtlichen Bestimmungen
unterliegende Arbeitnehmer, die in Deutschland tétig sind, jedoch nicht in das deutsche,
sondern das Sozalversicherungssystem ihres Helmatlandes sinbezogen werden, bei Vor-
liegen der allgemeinen Voraussetzungen der §§ 62 Abs. 1, 63 EStG (z.B. Wohnsitz im
Inland oder Behandlung als unbeschrankt Einkommensteuerpfiichtige nach § 62 Abs. 1
IV.m. § 1 Abs. 3 ESIG, berlicksichtigungsfahige Kinder i.8.d. § 63 EStG) einen Anspruch
auf Kindergeld, und zwar auch fir ihre nicht in Deutschiand, sondern im europaischen,
den EU-rechilichen Regelungen unterfallenden Heimatland.
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Aktuelle Zahlen dartber, fUr wie viele Kinder, die im Ausiand leben, Kindergeld gezahlt
wird, liegen nicht vor. Nach der Antwort der Bundesregierung vom 15.07.2008 (Bundes-
tags-Drucksache 16/10004) auf eine kleine Anfrage einiger Abgeordneter und der Frakii-
on der FDP (Bundestags-Drucksache 16/9848) waren Ende 2007 nach der Bestandssta-
tistik der Bundesagentur fir Arbeit, Familienkasse, 103 334 Kinder im Austand kinder-
geidberechtigt (bzw. wurde fUr diese Kindergeld gezahlt).

Soweit der steuerliche Abzug des Kinderfreibetrages (§ 32 Abs. 6 ESIG) ginstiger als das
Kindergeld ist (Gunstigerprifung nach § 31 EStG), sind die Freibetrage nach § 32 Abs. 6
ESIG abzuziehen. § 32 Abs. 6 EStG regelt die Héhe des Kinderfreibetrages fir das s&ch-
liche Existenzminimum und des Freibetrages fir den Betreuungs- und Erziehungs- oder
Ausbildungsbedarf des Kindes. GemaR § 32 Abs. 6 Satz 4 EStG kénnen diese Belrage
Jfar ein nicht nach § 1 Absatz 1 oder 2 unbeschrankt einkommensteuerpflichtiges Kind ..
nur abgezogen werden, soweit sie nach den Verhdlinissen seines Wohnsitzstaates not-
wendig und angemessen sind“. § 32 Abs. 6 tragt dem Umstand Rechnung, dass bezogen
auf die Verhdltnisse des Wohnsitzstaates des Kindes die durch die Freibetrage abgedeck-
ten Aufwendungen teilweise erheblich niedriger als in Deutschland sind. Die Berticksichti-
gung ausléndischer Vernélinisse regelt die durch das Bundesministerium der Finanzen
vorgenommene Landergruppeneinteilung (amtliches Einkommensteuer-Handbuch, An-
hang 2}. So wéren z.B. (Landergruppeneinteilung, z.B. Fassung ab dem 01.01.2009) die
Freibetrage flr ein in Portugal, Siowenien oder der Tschechischen Republik lebendes
Kind nur mit 3/4 tel der in § 32 Abs. 6 ESIG aufgefiihrten Betrage steuerlich abzuziehen:
ity in Bulgarien, Lettland, Litauen, Polen und Rumaénien lebende Kinder nur mit 1/2.

Eine entsprechende Regelung unter Einbeziehung der wirischafilichen Verhaknisse im
Wohnsitzstaat des Kindes sieht das Kindergeldrecht nicht vor. § 66 EStG regelt die Hohe
des Kindergeldes unabhangig davon, in welchem Staat das Kind lebi und welchen wirt-
schaftlichen Wert (Kaufkraft) das Kindergeld hat. Nach § 65 EStG werden lediglich andere
leistungen f0r Kinder, insbesondere ein etwaiges im Ausland zustehendes Kindergeld,
auf das deutsche Kindergeld angerechnet und es wird die Differenz zum Kindergeld in
Hohe des deutschen Satzes gemaR § 66 EStG gezahlt.

In der Uberwiegenden Anzah! der EU-Staaten wird ein teilweise deutlich niedrigeres Kin-
dergeld als in Deutschland gezahit. Des Weiteren besteht ein Anspruch teilweise nur un-
ter weiteren Voraussetzungen (z.B. bezliglich des Gesamteinkommens der Familie) und
nur bis zu einem niedrigeren Lebensalter als nach dem deuischen Kindergeldrecht, Z.B.
betragt das Kindergeld aktuell monattich in Bulgarien pro Kind 35 BGN (ca. € 17) bis ma-
ximal zum 20. Lebensjahr, sofern das durchschnittliche monatiiche Familieneinkommen
pro Kopf 350 BGN (ca. € 170) nicht Gbersteigt, lettiand pro Kind 8,00 LVL {ca. € 12) mit
Anspruch grundsétzlich nur bis zum 15. Lebensjahr, bei Vorliegen besonderer Vorausset-
zungen bis zum 20. Lebensjahr, in Litauen monatlich 97,50 LTL (ca. € 28) bei zwei Kin-
dern bis zum 7., bei drei Kindern bis zum 18. Lebensjahr, sofern nicht das Monatsein-
kommen pro Familienmitglied derzeit 525 LTL (ca. € 151) Ubersteigt, Polen bis maximal
zum 24, l.ebensjahr zwischen 68 und 98 PLN (ca. € 16 - ca. € 24), sofern das monatliche
Pro-Kopf-Nettoeinkommen der Familie 504 PLN (583 PLN bei Familien mit einem behin-
derten Kind, aktuell ca. € 122 bzw. € 140) nicht ibersteigt, Rumanien bis zum 18. Lebens-
jahr bzw. zum Abschluss einer weiterfliihrenden Schule oder eines postsekundaren Ab-
schiusses in den ersten beiden Lebensjahren 200 RON, ab Vollendung des 2. L. 42 RON
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{ca. € 44 bzw. € 9); vgl. die Ubersicht des Bundeszentralamts fir Steuern, Einzelanwei-
sting an die Familienkassan vom 07.12.2011, Betreff Familienleistungsausgleich, ver-
gleichbare Leistungen im Sinne des § 85 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, St il 2 - 8 2280-
PB/11/00014, abzurufen (ber das internet. Die Héhe des deutschen Kindergeides (iber-
steigt zum Teil die Einkommensgrenze pro Kopf, bis zu der Gberhaupt ein ausldndischer
Anspruch auf Kindergeld bestehen kann. Legt man die Landergruppeneinteilung zugrun-
de, ist z.B. das von Deutschland gezahlte volle (oder bei Anrachnung eines auslandischen
Anspruchs gezahite Differenz-) Kindergeld fiir in Polen, Rumanien oder Ungarn febende
Kinder wirtschaftlich doppelt so viel wert wig das fiir die im Inland lebenden Kinder gezahl-
te Kindergeld. Die Méhe des Kindergeldes fur zwei Kinder (2 x € 84, zusammen € 368)
Upersteigt bereits den durchschnittlichen, aus dem internet ersichtlichen Monatslohn in
Bulgarien (ca. € 300) und Ruménien (ca. € 351).

Unter Berlcksichtigung der wirtschaftlichen Verhaltnisse im Wohnsitziand und der Kauf-
kraft deckt das in der vollen Héhe des deutschen Kindergeldes nach § 66 EStG gezahlte
Kindergeld fur Kinder mit Wohnsitz in einem Land, das unter dis Regelung des § 32 Abs.
6 Satz 4 EStG (Landergruppe mit niedrigeren Lebenshaitungskosten, Kurzung des Kin-
derfreibetrages) fallt, damit nicht nur die Aufwendungen fiir das sachliche Existenzmini-
mum und den Betreuungs- und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf des Kindes, sondermn
geht erheblich dariiber hinaus,

Rechtsprechung: Bedenken gegen die VerfassungsmiRigkeit der Neuregelung des
§ 62 Abs. 2 ESIG

Gegen dig Verfassungsmaligkeit der Regelungen Uber die Nichtgewahrung ven Kinder-
geld an Auslander unter bestimmien aufenthaltsrachtlichen Voraussetzungen sind auch
nach der Neufassung des § 82 Abs. 2 EStG Bedenkan erhoben worden, ferner gegen die
ab Januar 2008 erfoigte rGckwirkende Anwandung des § 62 Abs. 2 ESIG auf aile offenen
Altfalle (FG Kéln, Voriagebeschluss an das BVerfG vom 09.05.2007, 10 K 1680/07, £FG
2007, 1247 und Urteil vorm 09.05.2007, 10 K 983/04, EFG 2007, 1254 unter Hinweis auf
die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte vom 25.10.2005 in
der Sache 53140/00, Okpisz, BFH/NV 20086, Beilage 3, 357).

Rechtsprechung des BFH: keine Bedenken

Der BFH ist der Auffassung des FG Kéin nicht gefolgt und halt in standiger Rechtspre-
chung die Neuregelung des § 62 Abs. 2 EStG und deren riickwirkende Anwendung auf
noch offene Féalle f(ir verfassungsgemal (Urteile vom 15.03.2007, 1l R 93/03, BFHE 217,
443, B3I 11 2009, 805, BFH/NV 2007, 1234, vom 15.03.2007, {1l R 54/05, BFH/NV 2007,
1298, vom 22.11.2007, It R 54/02, BFHE 220, 45, BStB! Il 2009, 913, BFH/NV 2008, 457,
vom 28.05.2009, Il R 43/07, BFH/NV 2009, 1641, vom 26.08.2010, Il R 47/08, BFHE
230, 563, BStBI 1l 2011, 589, standige Rechtsprechung). Dias gilt nach der Auffassung
des BFH nicht nur, soweit Auslénder, die sich im Rahmean einer auslanderrachtiichen Dul-
dung im Inland aufhaiten, von einem Anspruch auf Kindergeld von vornherein ausge-
schlossen werden (Urtail vorm 15.03.2007, IIl R 93/03, a.a.0., Urtail vom 22.11.2007 Il R
54/02 a.a.0., Beschluss vom 11.07.2008, Il B 187/07, juris). Auch in Bezug auf Auslander
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mit einem der in § 62 Abs. 2 EStG genannten Aufenthaltstiteln vertritt der BFH die Auffas-
sung, der Gesetzgeber habe verfassungskonform und im Rahmen des ihm zustehenden
Gestaltungsspielraums gehandelt, als er typisierend ,die Kindergeidberechtigung von
Ausléndern vom Besitz bestimmter Titel nach dem AufenthG abhangig machte und bei
einzelnen Titeln, die einen schwicheren aufenthaltsrechtlichen Status vermitieln, dartiber
hinaus von einrem mindestens drejjahrigen rechtmaRigen, gestatteten oder geduldeten
Aufenthalt im Bundesgebiet sowie von einer berechtigten Erwerbstatigkeit, vom Bezug
laufender Geldleistungen nach dem SGB Il oder von der Inanspruchnahme von Eltern-
zeit" (Urteil vom 17.06.2010 IIt R 72/08, BFH/NV 2010, 2242).

Die vom FG Kéin angefUhrte Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs filr Menschen-
rechte vom 25. Oktober 2005 stehe nicht entgegen, weil sie zu § 1 Abs. 3 BKGG, nicht
aber zu § 62 Abs. 2 ESIG n.F. ergangen sei. Auch eine Ubertragung der vom BVeriG far
§ 1 Abs. 3 BKGG 1993 angeordneten Sanktion des Wieder-In-Kraft-Setzens der bis zum
31.12.1993 geltenden kindergeldrechtlichen Anspruchsvoraussetzungen (BVerfG-
Beschiuss vom 6.7.2004 1 BvL 4/97, 1 BvL 5/97, 1 BvL 6/97) komme --trotz Wortgleich-
heit der Vorschriften § 1 Abs. 3 BKGG 1993 und § 62 Abs. 2 ESIG 1996 nicht in Be-
tracht. Anders bei der Ubertragung der Entscheidung des BVerfG zur Unvereinbarkeit des
Verlustausgleichs- Abzugsverbots in § 23 Abs, 4 Satz 3 EStG a.F. mit Art. 3 Abs. 1 GG fur
Altfalle auf das vergleichbare Verlustausgleichsverbot in § 22 Nr. 3 Satz 3 ESIG aF.
(BFH-Urteil vom 01.06.2004, IX R 35/01, BFHE 206, 273, BStB! Il 2005, 26) seien Vor-
schriften verschiedener Gesetze (BKGG und ESIG) betroffen. Trotz der Wortgleichheit der
Vorschriften falle die Sanktion des Wieder-In-Krafi-Setzens der bis zum 31.12.1593 gel-
tenden kindergeldrechtlichen Anspruchsvoraussetzungen ausschlieRlich in die Kompe-
tenz des BVerfG.

BVerfG: bislang nur Zuriickweisung als unzuléssig, keine inhaltliche Entscheidung

Das BVerfG hat bislang Uber die Frage der VerfassungsmaRigkeit der Neuregelung des
Anspruchs auf Kindergeld in § 62 Abs. 2 EStG inhaitlich nicht entschieden. Die Voriage
des FG Kéln vom 09.05.2007 hat es fur unzulédssig erklart, da die Entscheidungserheb-
lichkeit und die Uberzeugung des vorlegenden Gerichts von der Verfassungswidrigkeit der
Norm nicht hinreichend dargelegt worden seien (BVerfG, Beschluss vom 06.11.2009, 2
BvL 4/07, BFH/NV 2010, 153). Es fehlten Feststellungen zum Aufenthaltsstatus und zur
ladungsfahigen Anschrift der Klagerin. Auch habe das Finanzgericht nicht hinreichend
dargelegt, aufgrund welcher Tatsachengrundlage es zu dem Ergebnis gelangt sei, dass
dann, wenn sich der gestattete oder geduldete Aufenthalt im Inland auf einen Zeitraum
von drei oder mehr Jahren erstrecke und Kinder “"vorhanden sind”, daven auszugehen sei,
dass der Betrefiende faktisch auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden kénne.
Soweit das Finanzgericht seinen Erwdgungen die Moglichkeit eines faktisch legalen Auf-
enthalts von Ausléndern zugrunde legt, verwende es eine Kategorie, die dem Aufent-
haltsgesetz fremd sel. Da § 62 Abs. 2 EStG an die Bestimmungen des Aufenthaltsgeset-
zes anknlpfe, lasse sich daher nicht nachvollzichen, ob das Finanzgericht sich in der ge-
botenen Weise mit den Differenzierungen, die in dieser Vorschrift zum Ausdruck kommen,
auseinander gesetzt habe.

Ein weiteres, einem Vorlagebeschluss des FG Kéln an das BVerfG zugrundeliegendes
Verfahren (2 Bvl. 3/07) war bereits im Jahr.2008 anderweitig erfedigt worden.
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Die Verfassungsbeschwerde gegen ein Urteil des FG Nirnberg vom 13.08.2007 (6 K
28/2007) und den Beschluss des BFH lber die Beschwerde gegen die Nichtzulassung
der Revision (vom 11.07.2008, Ill B 167/07, juris) nahm das BVerfG gemaR §§ 932, 93b
BVerfGG nicht zur Entscheidung an (Beschluss vom 09.12.2008, 2 BvR 1957/08, HFR
2010, 2982, BFH/NV 2010, 168).

Der BeschwerdefUhrer habe nicht hinreichend dargelegt, dass sein Aufenthalt auf Dauer
angelegt sei. U.a. lasse sich allein aus dem Bestehen des far ihn geltenden Abschiebe-
stopperlasses weder auf eine Gefahrdung im Sinne des § 60 Abs. 7 Satz 1 oder 2 Auf-
enthG noch auf die Unzumutbarkeit oder Unméglichkeit einer freiwilligen Ausreise und
damit auch nicht auf die Dauer des Aufenthalts schlieen. Das BVerfG fihrie ferner aus:

Der Beschwerdefihrer ist schiiellich nicht, wie geboten, auf die naheliegende Erwégung
eingegangen, dass eine Ungleichbehandiung von Ausléndern, die sich lediglich geduldet
in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, gegeniiber denjenigen Ausléndern, denen
ein Anspruch auf Kindergeld aus § 62 Abs. 2 ESIG zukommi, schon deswegen gerech-
fertigt sein konnte, weil der Aufenthalt lediglich geduldeter Ausldnder nicht rechtméRig ist.
Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat zur fritheren Rechtslage unter ande-
rem ausgefiihrt, dass Deutsche, Ausldnder mit Aufenthaltsberechtigung oder -erlaubnis
und Ausléander ohne diese Aufenthaltstitel, die aber in Deutschland legal leben, in gleicher
Weise durch die persénlichen und finanziellen Aufwendungen bei der Kindererziehung
belastet seien (BVerfGE 111, 160 <173 £.>). Der Bundesfinanzhof hat in der angegriffener
Entscheidung daran angeknipfi. Dies hétte den Beschwerdefiihrer veraniassen miissen,
sich der Frage zu stellen, ob der Ausschiuss sich nicht rechtméafiig im Bundesgebiet auf-
haltender Auslédnder vom Anspruch auf Kindergeld nicht bereits durch das Bundesverfas-
sungsgericht als verfassungsrechtlich unproblematisch bewertet worden oder diese Be-
wertung nicht zumindest in dessen Rechtsprechung angelegt ist. Jedenfalls fehit eine
Auseinandersetzung mit der Frage, weshalb es nicht gerechifertigt sein solf, Personen-
gruppen, die nicht abgeschoben werden kénnen und die ihrer Ausreisepflicht auch nicht
freiwillig nachkommen, von Sozialleistungen auszuschiielSen, wenn ihr Existenzminimum
anderweitig, hier lber das Asylbewerberleistungsgesetz, gesichert wird. Dabei wére da-
rauf einzugehen gewesen, dass einem Auslénder, dem die freiwillige Ausreise unver-
schuldet rechtlich oder tatsachlich unméglich ist, nach einem geduldeten Aufenthalt von
18 Monaten regelmélig ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25
Abs. & Satz 1 AufenthG zukommi und auf diesem Wege ein Hineinwachsen in den An-
spruch auf Kindergeld méglich ist (vgl. § 62 Abs. 2 Nr. 3 ESIG).

Die Verfassungshbeschwerde gegen das Urteil des BFH vom 26.08.2010 (ill R 47/09)
nahm das BVerfG gemal §§ 93a, 93b BVerfGG nicht zur Entscheidung an (Beschluss
vom 21.01.2013, 2 BvR 2707/10, juris, Griinde nicht dokumentiert).

Vorlagebeschliisse des BSG zur gleichlautenden Regelung beim Erziehungs- bzw.
Elterngeld

Das BSG legte mit Beschliissen vom 03.12.2009 (B 10 EG 5/08 R, B 10 EG 7/08 R und B

- 10 G 8/08 R, juris) dem BVerfG die Frage vor, ob § 1 Abs. 6 Nr. 2 Buchstabe ¢ in Ver-

bindung mit Nr. 3 Buchstabe b Bundeserziehungsgeldgesetz (BErzGG) in der Fassung
des Gesetres zur Anspruchsberechtigung von Ausidndern wegen Kindergeld, Erzie-
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hungsgeld und Unterhaltsvorschuss (AustAnsprG) vom 13.12.2008 (BGBI | 2008, 2915)
insowelt mit Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG) vereinbar sei, als danach Auslandern, denen
eine Aufenthaitserlaubnis nach § 23 Abs. 1 Aufenthaltsgesetz (AufenthG 2004) wegen
eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach §§ 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5 Aufenthaltsge-
setz erteilt wurde, ein Anspruch auf Bundeserziehungsgeld nur dann zusteht, wenn sie im
Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig sind, laufende Geldleistungen nach dem Dritten
Buch Sozialgesetzbuch (SGB 3) beziehen oder Elternzeit in Anspruch nehmen.

Mit Beschiuss vom 30.09.2010 legte das BSG dem BVerfG die Frage vor, ob § 1 Abs. 7
Nr. 2 Buchst ¢ in Verbindung mit Nr. 3 Buchst b Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz
(BEEG) in der Fassung des Art 1 Gesetz zur Einfllhrung des Elterngeides (BEGeldEG)
vom 5.12.2006 (BGBI | 2008, 2748} insoweit mit Art 3 Abs. 1 GG vereinbar sei, als da-
nach Austandern, denen eine Aufenthaliserlaubnis nach § 23 Abs. 1 Aufenthaltsgesetz (
AufenthG 2004) wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach §§ 23a, 24, 25 Abs.
3 bis 5 Aufenthaltsgesetz erteilt wurde, ein Anspruch auf Elterngeld nur dann zusteht,
wenn sie im Bundesgebiet berechtigt erwerbstétig sind, laufende Geldleistungen nach
dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch (SGB 3) beziehen oder Elfernzeit in Anspruch neh-
men.

Die durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Auslandern wegen Kindergeld, Er-
ziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss vom 13.12.2008 geregelten Anspruchsvorausset-
zungen fUr nicht freizlgigkeitsberechtigte Austander sind hinsichtlich des Kindergeldes (8
82 Abs. 2 ESIG) und des Erzieshungsgeldes (§ 1 Abs. 6 Bundeserziehungsgeldgesetz -
BE:rzGG) bzw. ab 01.01.2007 des Elterngeldes (§ 1 Abs. 7 Bundeselterngeld- und Eltern-
zeltgesetz - BEEG) inhaltlich gleich.

§ 1 Abs. 6 BErzGG lautet in der Fassung des Gesetzes vom 13.12.2006:

Ein nicht freizligigkeitsberechtigter Ausiédnder st nur anspruchsberechtigi, wenn er

1. eine Niederlassungserlaubnis besitzt,

2. eine Aufenthaliserlaubnis besitzt, die zur Ausiibung einer Erwerbstéatigkeit berechtigt
oder berechtigt hat, es sei denn, die Aufenthaliseriaubnis wurde

a) hach § 16 oder § 17 des Aufenthalisgesetzes erteili, >

b} nach § 18 Abs. 2 des Aufenihaltsgesetzes erteiff und die Zustimmung der Bundesagen-
tur fir Arbeit darf nach der Beschéftigungsverordnung nur filr einen bestimmten Héchst-
zeitraum erteilf 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 Aufenthaltsgeseizes erteilt

oder

3. eine in Nummer 2 Buchstabe ¢ genannte Aufenthaltserlaubnis besitzt und

a) sich seit mindestens drei Jahren rechtméfig, gestaitet oder geduldet im Bundesgebiet
authalt und

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

§ 1 Abs. 7 BEEG in der Fassung des Gesetzes vom 13.12.2006 lautet:

Ein nicht freizligigkeitsberechtigter Auslénder oder eine nicht freiziigigkeitsherechtigte
Auslénderin ist nur anspruchsberechtigt, wenn diese Person
1. eine Niederlassungseriaubnis besitzt,
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2. eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Ausiibung einer Erwerbstétigkeit berechtigt
oder berechtigi 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 Bundesagen-
tur fiir Arbeit darf nach der Beschéftigungsverordnung nur fir einen bestimmien Héchst-
zeftraum erteilt werden,

c) nach § 23 Abs. 1 des Aufenthaltsgesetzes wegen eines Krieges in ihrem 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 rechimafig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet
aurhéait und

b) im Bundesgebiet berechtigt erwerbstétig ist, laufende Geldleistungen nach dem Diritten
Buch Sozialgeseizbuch bezieht oder Eiternzeit in Anspruch nimmit.

Auch hinsichtlich des Anspruchs auf Unterhaltsvorschuss oder -ausfalileistungen nicht
freizlgigkeitsberechtigter Auslénder sind die Anspruchsvoraussetzungen inhaltlich gleich
(§ 1 Abs. 2a Unterhaltsvorschussgesetz),

§ 1 Abs. 7 BEEG in der Fassung des Gesetzes vom 19.08.2007 ist hinsichtlich der den
Anspruch ausschiieRenden Voraussetzungen in § 1 Abs. 7 Nr. 2 d BEEG mit § 62 Abs. 2
ESIG nicht gleich. Er lautet mit Wirkung ab 28.08.2007:

Ein nicht freiziigigkeitsberechtigter Auslénder oder eine nicht freiziigigkeitsberechtigte
Auslénderin ist nur anspruchsberechtigt, wenn diese Person

1. eine Niederlassungserfaubnis besitzt,

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

a) nach § 16 oder § 17 des Aufenthaltsgeseizes erteilf,

b) nach § 18 Abs. 2 des Aufenthaltsgesetzes erteilt und die Zustimmung der Bundesagen-
tur fiir Arbeit darf nach der Beschéftigungsverordnung nur fiir einen bestimmten Héchst-
zeftraum erteilt werden,

¢) nach § 23 Abs. 1 des Aufenthaltsgesetzes wegen eines Krieges in inrem Heimatland
oder nach den §§ 234, 24, 25 Abs. 3 bis 6 des Aufenthaltsgesetzes erteilt,

d) nach § 104a des Aufenthaltsgesetzes erigilt oder

3. eine in Nummer 2 Buchstabe ¢ genannte Aufenthaltserlaubnis besitzt und

a) sich seit mindestens drei Jahren rechtméfig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet
aufhélt und

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

Der Ausschluss flr Inhaber einer Aufenthaitserlaubnis nach § 104 a AufenthG {Altfalirege-
lung inshescndere langjahrig fir geduldete Auslander) ist nicht in das EStG Ubernommen
worden. § 104a Abs 4 Satz 2 AufenthG bestimmt, dass die nach § 104a AufenthG erteilte
Aufenthaliserlaubnis zur Auslbung einer Erwerbstatigkeit berechtigt. Auslander mit einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 104 a AufenthG haben deshalb auch dann einen Anspruch
auf Kindergeid (und auf Leistungen nach dem Unterhaltsvorschussgesetz), wenn sie die
zusatzlichen Voraussetzungen des § 62 Abs. 2 Nr. 3 ESIG nicht erfilien, iedoch keinen

Anspruch auf Elterngeld.

-B4 -



- 64 -

Begrindung der Vorlagebeschliisse des BSG

Das BSG legte in seinen Vorlagebeschilssen vom 03.12.2009 bzw. 30.08.2010 die Ziel-
setzung des Gesetzgebers dar, nach der Familienieistungen nur fir die ausi@ndischen
Staatsangehdrigen vorzusehen seien, die sich voraussichtlich auf Dauer in Deutschland
aufhielten. Nach den Beschlissen des BVerfG vom 06.07.2004 (1 BvL 4/97, 1 Bvl. 5/97, 1
BvL 6/97) sei es ein legitimes gesetzgeberisches Ziel, diese lLeistungen nur denjenigen
Ausléndern zukommen lassen zu wollen, von denen erwartet werden kénne, dass sie auf
Dauer in Deutschland blieben. Der generelle Ausschluss von Austandern mit Aufenthalts-
befugnis sei nach dem Beschiuss des BVerfG jedoch kein geeignetes Abgrenzungskrite-
rium. Allein die formale Art des Aufenthaitstitels eigne sich nicht als Grundlage einer
Prognose Uber die Dauer des Aufenthalts in Deutschiand.

Das BSG legte dar, dass nach der Begrindung des Entwurfs des Gesetzes zur An-
spruchsberechtigung von Auslandern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhalts-
vorschuss vom 13.12.2006 der Gesetzgeber neue Kriterien dazu aufgestelll habe, wann
davon auszugehen sei, dass sich ein nicht freizligigkeitsberechiigter Auslénder voraus-
sichtlich dauerhaft in Deutschland aufhalten werde. Bei Ausiandern mit einer Aufenthaits-
erlaubnis werde dies vor allem die Austbung einer Erwerbstatigkeit bzw. der Umstand
sein, dass eine Erwerbstétigkeit erlaubt sei oder erlaubt werden kénne.

Nach Wiedergabe der sozial- und finanzgerichtlichen Rechisprechung erkidrte das BSG,
es sei von der Verfassungswidrigkeit des § 1 Abs. 6 Nr. 2 ¢ L.V.m. Nr. 3 b BErzGG bzw.
des § 1 Abs. 7 Nr. 2 ciV.m. Nr. 3 b BEEG Uberzeugt. Es sei grundsaiziich zuldssig, das
Erziehungsgeld nur denjenigen Auslandern zukommen zu lassen, von denen erwariet
werden kénne, dass sie auf Dauer in Deutschland bieiben. Dieses Differenzierungsziel
habe das BVerfG nicht nur fir das Erziehungsgeldrecht, sondern Obergreifend auch im
Kindergeldrecht anerkannt {Beschlisse das BVerfG vom (6.07.2004). Auf dieses Diffe-
renzierungsziel habe der Gesetzgeber bei der Neufassung des Gesetzes wesentlich ab-
gesialli,

Zwar habe der Gesetzgeber damit ein grundsatzlich vom BVerfG gebilligtes, legitimes
Differenzierungsziel verfolgt. Das BVerfG habe jedoch gerade in Bezug auf sozialrechtli-
che Leistungen des Familienlastenausgleichs die Auswahl geeigneter Differenzierungskiri-
terien gefordert.-Fir den Ausschluss nicht freizligigkeitsberechtigter Auslénder von einem
Leistungsanspruch habe es insoweit die Festlegung von Kriterien verlangt, mit denen der
Fersonenkreis der voraussichtlich dauerhaft in Deutschiand bletbenden Personen auch
tatsdchlich adaquat erfasst werden kénne.

§1Abs. 6 Nr. 2¢iV.m. Nr. 3 b BErzGG bzw. § 1 Abs. 7 Nr. 2 ¢ i.V.m. Nr. 3 b BEEG - die
mit den Regelungen in § 62 Abs. 2 Nr. 2 ¢ i.V.m. Nr. 3 b EStG wortgleich sind - stellten
keine geeigneten Abgrenzungskriterien auf, der Kreis der voraussichtlich dauerhaft in
Deutschiand bleibenden Personen wird durch die dort vorgesehenen Anforderungen nicht
sachgerecht bestimmi,

Grundséatzlich sei es nicht zu beanstanden, wenn der Gesetzgeber bei Aufenthaitstiteln,
die ihrer Art nach nicht fir einen Dausraufenthali bestimmt sind, mehr verlange als die
blofze (frlhere) Berechtigung zur Erwerbstatigkeiif. Es kénne auch davon ausgegangen
werden, dass die in § 1 Abs. 6 Nr. 2 ¢ BErzGG 2006 bzw. § 1 Abs. 7 Nr. 2 ¢ BEEG aufge-
fiihrten Titel im Prinzip nur einen vorUbergehenden Charakter hatten. Dass der Aufenthait
von Auslandern, die aus bestimmten humanitaren, vélkerrechtlichen oder polilischen
Grinden eingereist sind, zunéchst auf Zeit konzipiert ist, ergebe sich teilweise schon aus
den Uberschriften der Paragraphen (vgl. etwa § 24 AufenthG "Aufenthaltsgewahrung zum
voriubergehenden Schutz"). Insbesondere aber die Regelung des § 26 Abs. 2 AufenthG
Uber die "Dauer des Aufenthalts® mache deutlich, dass der Aufenthalt nach dem 5. Ab-
schnitt des AufenthG vom Grundsatz des nur tempordren Schutzes ausgehe. Danach
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dirfe eine Aufenthaltserlaubnis nach dem 5. Abschnitt (§§ 22 bis 26 AufenthG) nicht ver-
ldngert werden, wenn das Ausreisehindemnis oder die sonstigen siner Aufenthaitsbeendi-
gung entgegenstehenden Grinde enifalien seien,

Da auch die anderen im 5. Abschnitt vorgesehenen, aber von § 1 Abs. 6 Nr. 2 ¢ BERGG
2008 bzw. § 1 Abs, 7 Nr. 2 ¢ BEEG nicht erfassten Aufenthaltstitel grundsétzlich dersel-
ben Verlangerungsheschrankung unterliegen, sei allerdings nicht ohne Weiteres ersichi-
lich, warum die Inhaber solcher Titel nicht die besonderen Voraussetzungen des § 1 Abs.
8 Nr. 3 BErzGG 2006 bzw. des § 1 Abs. 7 Nr. 2 ¢ BEEG erfullen mussten. =ntsprechen-
des gelte fur Ausldnder mit einer Aufenthaltseriaubnis nach § 30 Abs. 2 AufenthG. deren
Ehegatte als Student einen Titel nach § 16 AufenthG bhesitze und daher selbst unter die
Ausschlussregelung des § 1 Abs. 8 Nr. 2 ¢ BErzGG 2006 bzw. § 1T Abs. 7 Nr. 2 cBEEG§
1 Abs. 8 Nr. 2 Buchstabe a BErzGG 2006 falle.

Das BSG sah keine Veranlassung, der Frage, ob bereits in der Auswahi der in § 1 Abs. 6
Nr. 2 ¢ BErzGG 2006 bzw. § 1 Abs. 7 Nr. 2 ¢ BEEG aufgsfuhrien Aufenthaltserlaubnisse
ein Verstoll gegen Art 3 Abs. 1 GG liege, weiter nachzugehen. Denn § 1Abs. B Nr. 2 ¢
BErzGG 2006 bzw. § 1 Abs. 7 Nr. 2 ¢ BEEG seien schon aus anderen Grinden als ver-
fassungswidrig anzusehen. Die Nr. 3 dieser Vorschriften enthielten namlich nicht nur
sachgerechte Differenzierungskriterien.

Das BSG hatte keine verfassungsrechilichen Bedenken dagegen, dass der Geseatzgeber
bei Ausldndarn, deren Aufenthaltserlaubnis von sich aus nichi auf Dauer angelagt isf, eine
gewisse Aufenthalisdauer (mindestens drei Jahre rechtmaligen, gestatteten oder gedul-
deten Aufenthalt in Deutschiand) als zusitziiche Voraussetzung fir den Bezug von Bun-
deserziehungs- bzw. Elierngeld verlangt. Die Dauer des bisherigen Aufenthalis sai ain
geeignetes Kriterium, um eine Prognose {ber die voraussichiliche weitere Aufenthaits- -
dauer zu treffen. Selen dig als nur voriibergshend konzipierten Aufenthaltsgrinde inner-
halb von drei Jahren nicht entfallerny, habe sich namiich die Prognosegrundiage zugunsten
der betreffenden Person gedndert. Die Wahrscheinlichkeit, dass das Bleibarecht langer-
fristig bestenen werde, habe sich deutlich erhéht, Der Zeitraum von drei Jahren arscheine
dabei als eine angemessene Richischnur, da eine Aufenthaltserlaubnis nach dem 5. Ab-
schnitt flur jeweils langstens drei Jahre ertsilt und verlangert werden kénne {(§ 26 Abs. 1
Aufenth(G). : -

Diein § 1 Abs. 8 Nr. 2 ¢ BErzGG 2006 bzw. § 1 Abs. 7 Nr. 2 ¢ BEEG verlangten waiteren
Merkmale betreffend die Arbeitsmarkisituation des Antragstellers seien hingegen nicht
geeignet, Personen mit einer giinstigen Aufenthaltsprognose von soichen mit einer un-
glnstigen sachgerecht abzugrenzen. Zwar kénne die Integration in den Arbeitsmarkt ain
wesentiicher Faktor fir eine Dausraufenthaltsprognose sein. Der Gesetzgeber habe je-
doch zur Feststellung einer hinreichenden integration in den Arbeitsmarkt Merkmatle fest-
gelegt, deren Anwendung zu sachwidrigen Ergebnissen fihre. Indem zur Voraussetzung
gemacht werde, dass die Bundeserziehungs- bzw. Elterngeld in Anspruch nehmende
Person entweder aktuell erwerbstatig sei oder laufende Geldleistungen nach dem SGB |
(zB Alg 1) beziehe oder aber sich - bei noch bestehendem Arbeitsvertrag - in Elternzeit
befinde, wahie der Gesetzgeber zwar Personen aus, fur die sich eine glnstige Aufeni-
haltsprognose sicher bejahen lasse. Er grenze dadurch jedoch unzuléssig andsre Perso-
nen aus, flr die im Hinblick auf ihre Beziehung zum Arbeitsmarkt eine entsprechende
Aufenthaltsprognose ebenfalls zutreffe.

Zu gleichheitswidrigen Ergebnissen fahre die vom Gesetzgeber in § 1 Abs. 8 Nr. 2 ¢
BErzGG 2006 bzw. § 1 Abs. 7 Nr. 2 ¢ BEEG vorgenommene Abgrenzung u.a. dort, wo die
aktuelie Einbindung in den Arbeitsmarkt wahrend der fiir das BlErzg in Batracht kommen-
den Bezugszeit wegfalle oder schon vorher weggefalien sei. Schlielich sei die zusatzli-
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