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Themen der Zeit

Professor Dr. Constanze Janda™
Familienférderung nur fiir ,,Marktbiirger”?

Neuordnung der Kindergeldberechtigung im Lichte des Europa- und Verfassungsrechts

Nachdem der EuGH in den frihen 2000er Jahren Unions-
blrgern weitreichende sozialrechtliche Teilhabe erméglicht
hat, beschrankt der Gesetzgeber nun deren Leistungs-
berechtigung. 2016 wurden nichterwerbstétige Angehérige
anderer EU-Mitgliedstaaten aus der Grundsicherung fir Ar-
beitsuchende (SGB Il) und der Sozialhilfe (SGB XII) aus-
geschlossen. Dies soll auch im Kindergeldrecht nachvoll-
zogen werden.

I. Entwurf zur Neuordnung der
Kindergeldberechtigung

Im Dezember 2018 hat das BMF einen Vorschlag zur Ande-
rung des § 62 EStG vorgelegt, der inzwischen als Gesetzent-
wurf der Bundesregierung eingebracht worden ist! — als An-
hangsel zum Entwurf fiir ein Gesetz zur Bekiampfung der
Schwarzarbeit.

Dass das BMF sich dem Kindergeld zuwendet, mag auf den
ersten Blick irritieren, erklirt sich aber aus dessen steuer-
rechtlicher Verankerung. Infolge einer Entscheidung des
BVerfG zur Steuerfreiheit des Existenzminimums fiir alle
Familienmitglieder? ist das Kindergeld seit 19963 eine steuer-
rechtliche Leistung nach § 62 EStG. Als ,echte Sozialleis-
tung nach § 1 BKGG wird das Kindergeld nur noch an
Waisen sowie an Eltern erbracht, die in Deutschland be-
schrinkt steuerpflichtig sind. Beide Normen enthalten iden-
tische Leistungsausschliisse fiir Auslander; der Entwurf be-
zieht sich jedoch allein auf die Steuerleistung.

1. Geplante Leistungsausschliisse fiir
Nichterwerbstatige

§ 62 Ia 1 EStG-E sieht vor, dass Unionsbiirger oder Angeho-
rige eines EWR-Mitgliedstaats in den ersten drei Monaten
ihres Aufenthalts keinen Anspruch auf Kindergeld haben.
Eine Ausnahme soll fiir Personen gelten, die im Inland Ein-
kiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, einem Gewerbebetrieb
oder aus selbststindiger bzw. nichtselbststandiger Arbeit er-
zielen. Sie sollen ab dem ersten Tag ihres Aufenthalts Kinder-
geld in Anspruch nehmen konnen. Nach Ablauf der dreimo-
natigen Wartefrist soll der Kindergeldanspruch an das Beste-
hen eines Aufenthaltsrechts nach § 2 11, 1IT FreizigG/EU ge-
kniipft werden; ein Aufenthaltsrecht nach § 2 II Nr. 1a
FreiziigG/EU* soll nicht ausreichen, § 62 Ta 3 EStG-E.

Die Freiziigigkeitsberechtigung nach § 2 11, IIl FreiziigG/EU
setzt die Beschiftigung als Arbeitnehmer oder Selbststandi-
ger, das Durchlaufen einer Berufsausbildung, die Erbringung
und die Inanspruchnahme von Dienstleistungen oder das
Bestehen eines Daueraufenthaltsrechts voraus. Nicht er-
werbstitige Unionsbiirger sind nur freiziigigkeitsberechtigt,
wenn sie tiber hinreichenden Krankenversicherungsschutz
verfiigen und ihren Lebensunterhalt eigenstindig sichern
konnen. Ehemals abhingig oder selbststindig Beschiftigte
behalten ihr Aufenthaltsrecht nur in den engen Grenzen des
§ 2 I FreiziigG/EU. War die Person weniger als ein Jahr in
der Bundesrepublik beschiftigt, besteht das Aufenthaltsrecht
bei Arbeitslosigkeit fir lediglich sechs Monate fort. Durch

die Gegenausnahme fiir Personen, die nach § 2 II Nr. 1a
FreizigG/EU aufenthaltsberechtigt sind, werden neu einrei-
sende Arbeitsuchende nach den Plinen des BMF dauerhaft
vom Kindergeldbezug ausgeschlossen.

2. Priifung des Aufenthaltsrechts durch die
Familienkasse

Das Bestehen des Freiziigigkeitsrechts soll gem. § 62 Ia 4
EStG-E eigenstindig von den Familienkassen gepriift wer-
den. Im Falle der Verneinung der Kindergeldberechtigung
sind sie verpflichtet, ihre Entscheidung der zustdndigen Aus-
linderbehorde mitzuteilen, § 62 Ia 5 EStG-E. Dartiber hi-
naus ist eine Mitteilungspflicht vorgeschen, wenn der An-
tragsteller die Familienkasse iiber das Vorliegen der An-
spruchsvoraussetzungen getduscht hat, § 62 Ia 6 EStG-E. In
Zweifelsfallen soll die Kindergeldkasse ohne Erlass eines
Verwaltungsakts zur vorliufigen Einstellung der Kindergeld-
zahlung berechtigt sein, § 71 I EStG-E.

Il. Vereinbarkeit des Vorschlags mit Europa- und
Verfassungsrecht

Das Erfordernis der restriktiven Regelung wird damit be-
griindet, dass in den letzten Jahren die missbrauchliche Be-
antragung von Kindergeld in organisierter Form zugenom-
men habe. Es konne zudem nicht ausgeschlossen werden,
dass ,,vom Kindergeld eine nicht beabsichtigte Anreizwir-
kung fir einen Zuzug aus anderen Mitgliedstaaten ausgeht“.*
Aus diesem Grund soll die Kindergeldberechtigung stirker
mit dem Freiziigigkeitsrecht verkniipft werden.® Zwar liegt es
in der alleinigen Kompetenz der Mitgliedstaaten, ihr nationa-
les Sozialrecht auszugestalten: Sie bestimmen, welche Sozial-
leistungen gewihrt werden, wie diese finanziert werden und
an wen sie unter welchen Voraussetzungen gewihrt werden.
Die Rechtssetzungsbefugnis besteht jedoch nur in den durch
das Europarecht gesetzten Grenzen, so dass sich auch der
Entwurf zur Neuordnung der Kindergeldberechtigung an den
unionsrechtlichen Vorgaben messen lassen muss.

1. Koordinierung von Familienleistungen nach VO
(EWG) 883/2004

Um aus der Austibung der Freiziigigkeit keine sozialrecht-
lichen Nachteile erwachsen zu lassen, ordnet Art. 48 AEUV
die Schaffung eines Systems zur Koordinierung der Leistun-
gen sozialer Sicherheit an. Dieses ist mit der VO 3/58 als
einer der ersten Rechtsakte der damaligen Europiischen

*  Die Autorin ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Sozialrecht und Verwal-
tungswissenschaft an der Deutschen Universitit fiir Verwaltungswis-
senschaften Speyer.

BT-Drs. 19/8691.

BVerfGE 82, 60 = NJW 1990, 2869.

Jahressteuergesetz (JStG) 1996, BGBL 1995 11250.

Diese regelt das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern, die sich zur Ar-
beitsuche aufhalten. Sie diirfen fiir bis zu sechs Monate in Deutschland
bleiben, dariiber hinaus jedoch nur, solange sie weiterhin Arbeit suchen
und begriindete Aussicht auf Abschluss eines Arbeitsvertrags haben.
BT-Drs. 19/8691, 29.

BT-Drs. 19/8691, 30.
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Wirtschaftsgemeinschaft tiberhaupt in Kraft getreten. Ur-
spriinglich auf die Sicherung erworbener Rechte von Arbeit-
nehmern beschrinkt, bezieht die VO (EG) Nr. 883/2004 alle
Versicherten in ihren Geltungsbereich ein, also auch die so
genannten ,wirtschaftlich Inaktiven® wie Studierende, Ar-
beitsuchende” oder Rentner. In sachlicher Hinsicht umfasst
der Geltungsbereich sowohl das als Sozialleistung gewihrte
Kindergeld wie auch die Steuergutschrift. Es handelt sich
dabei um Familienleistungen iSv Art. 3 I Buchst. j iVm Art. 1
Buchst. z VO (EG) Nr. 883/2004, die bediirftigkeitsunab-

hangig zum Ausgleich der Familienlasten gewahrt werden.?

Nach Art. 67 VO (EG) Nr. 883/2004 haben Personen An-
spruch auf Familienleistungen nach den Vorschriften des
zustindigen Staates auch fiir Familienangehorige, die in
einem anderen Mitgliedstaat wohnen. Die Zustindigkeit
weist Art. 11 IIT VO (EG) Nr. 883/2004 fir Erwerbstitige
dem Beschiftigungsstaat, fiir andere Personen dem Wohn-
staat zu. Damit ist die Bundesrepublik fiir die Gewidhrung
von Familienleistungen auch an nichterwerbstitige Unions-
birger zustindig, die im Inland leben. Aufgrund des in
Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004 verankerten Gebots der In-
lindergleichbehandlung sind fiir sie die gleichen Anspruchs-
voraussetzungen zu etablieren, die fiir die eigenen Staats-
angehorigen gelten.” Will der Gesetzgeber also arbeit-
suchende Unionsbiirger vom Kindergeldbezug ausschliefSen,
miisste er den Leistungsausschluss konsequent auf deutsche
Arbeitsuchende erstrecken.

Der Entwurf negiert dieses Grundprinzip des koordinieren-
den Sozialrechts und sieht sich dabei durch eine Entschei-
dung des EuGH in einem Vertragsverletzungsverfahren ge-
gen das Vereinigte Konigreich!® aus dem Jahr 2016 bestitigt.
In dieser hatte der EuGH die Anknipfung der britischen
child allowance an den rechtmafSigen Inlandsaufenthalt nach
MafSgabe der RL 2004/38/EG gebilligt, da die Einschrin-
kung des Kreises der Leistungsberechtigten der Aufrecht-
erhaltung des bestehenden Niveaus der Familienleistungen
diene. Personen ohne Aufenthaltsrecht erfillten die An-
spruchsvoraussetzungen nicht, zu deren autonomer Fest-
legung die Mitgliedstaaten befugt seien. Die Entscheidung
taugt jedoch nur eingeschrankt als Referenz fiir die geplante
Anderung des § 62 EStG. Sie ist wegen ihres Bruchs mit den
koordinierungsrechtlichen Grundsitzen kritisiert worden,!!
zumal die Inlindergleichbehandlung aus Art. 4 VO (EG)
Nr. 883/2004 all jenen zuteil wird, die im zustdndigen Staat
den ,gewdhnlichen Mittelpunkt [ihrer] Interessen haben.!?
Auf die Rechtmafligkeit des Aufenthalts kommt es daher
nicht an.!3

2. Rechte (ehemaliger) Arbeitnehmer aus der
Freiziigigkeitsverordnung VO (EU) 492/2011

Zudem ignoriert der Entwurf, dass ein erheblicher Teil der
nach § 62 Ia EStG-E auszuschlieflenden Personen sehr wohl
iiber ein Aufenthaltsrecht verfiigt. So vermittelt Art. 10 VO
(EU) Nr. 492/2011 den Kindern aktiver wie auch ehemaliger
Arbeitnehmer ein Aufenthaltsrecht, solange sie die Schule
besuchen oder einer Ausbildung nachgehen. Daraus folgt
wiederum ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht fir deren El-
tern.' Auch dieser Personenkreis wire von der beabsichtig-
ten Neuregelung betroffen, da sich ihr Aufenthaltsrecht nicht
aus § 2 II, III FreiziigG/EU ergibt. Da es jedoch unmittelbar
aus dem Unionsrecht resultiert, ist die Annahme des fehlen-
den Aufenthaltsrechts insofern unionsrechtswidrig.

Art. 7 1 VO (EU) Nr. 492/2011 vermittelt einen Anspruch
auf die gleichen sozialen und steuerrechtlichen Vergiins-
tigungen, die Inlindern gewidhrt werden. Zwar kntpft die

Norm explizit an die Arbeitnehmereigenschaft an. Eine fri-
here Erwerbstitigkeit kann insofern jedoch Folgewirkungen
entfalten.!’ Diese sind im Finzelnen unklar,'® jedoch hat das
LSG Nordrbein-Westfalen den gleichlautenden, an Art. 10
VO (EU) Nr. 492/2011 ankniipfenden Leistungsausschluss
in § 7 SGB Il wegen Zweifeln an dessen Vereinbarkeit mit
Unionsrecht dem EuGH vorgelegt.!”

3. Freiziigigkeitsrechte nach der
Unionsbiirgerrichtlinie 2004/38/EG

Verschiedene der nach § 62 Ta EStG-E ausgeschlossenen

‘Gruppen verfiigen dartiber hinaus tiber ein Freizigigkeits-

recht nach der Unionsbiirgerrichtlinie.

a) Voraussetzungen des Freiziigigkeitsrechts. Dies gilt nach
Art. 6 RL 2004/38/EG bedingungslos in den ersten drei Mo-
naten des Aufenthalts. Auch insofern geht die Berufung auf
die Entscheidung des EuGH im Vertragsverletzungsverfah-
ren gegen das Vereinigte Konigreich fehl. Ein Leistungsaus-
schluss ist insofern auch gar nicht erforderlich, wird es bei
kurzen Aufenthalten doch bereits am gewohnlichen Aufent-
halt in der Bundesrepublik fehlen, der bereits nach § 62 11
Nr. 1 EStG Voraussetzung fiir die Leistungsberechtigung ist.

Arbeitsuchende konnen ein Aufenthaltsrecht aus Art. 7 11T
RL 2004/38/EG herleiten, sofern sie zuvor im Inland er-
werbstitig waren und aktiv nach Arbeit suchen. Im Ubrigen
ist das Recht zum Aufenthalt in anderen Mitgliedstaaten
zum Zwecke der Arbeitsuche auch primédrrechtlich in
Art. 45 AEUV verankert. Dem trigt Art. 14 IV Buchst. b RL
2004/38/EG Rechnung, indem er die Ausweisung von aktiv
und mit Aussicht auf Erfolg Arbeitsuchenden aus anderen
Mitgliedstaaten verbietet.

b) Zulissigkeit der Priifung des Aufenthaltsrechts durch Fa-
milienkasse. Die systematische Stellung dieser Regelung ver-
deutlicht einen weiteren tragenden Aspekt des Freiziigig-
keitsrechts: Es besteht so lange, bis die zustindige Behorde
durch Verwaltungsakt explizit den Verlust des Freiziigig-
keitsrechts feststellt. Bis dahin ist die Freiziigigkeitsberechti-
gung zu vermuten.'® Daran riittelt der Entwurf, wenn er den
Kindergeldbehorden die Pflicht zur Prifung des Aufenthalts-
rechts aufgibt und eine Mitteilungspflicht gegeniiber den
Auslinderbehdrden etabliert.

7  Zur Kindergeldberechtigung arbeitsloser Unionsbiirger jiingst EuGH,
Urt. v. 7.2.2019 - C-322/17, BeckRS 2019, 941 - Bogatu.

8 So die Definition des EvxGH, EuGHE I 1992, 4839 = BeckRS 2004,
77786 — Hughes; EuGH, NJW 1997, 43 — Hoever und Zachow.

9 Pennings, European Social Security Law, p. 129; Fuchs/Kahil-Wolff in
Fuchs, Europiisches Sozialrecht, 7. Aufl. 2017, Art. 4 Rn. 2.

10 NJW 2016, 2867 — Kommission/Vereinigtes Konigreich.

11 Vgl. nur Bokeloh, FamRZ 2016, 1569 (1570); Eichenbofer, ZESAR
2017, 46 (47); Meissnitzer, SozSich Ost 2016, 396 (396); zustimmend
dagegen Bebrend, jurisPR-SozR 17/2016, Anm. 1.

12 EuGH, Slg. 1999, 1-1075 = BeckRS 2004, 77892 — Swaddling.

13 Vgl. auch die Durchfiihrungsverordnung: Art. 11 VO (EG) Nr. 987/
2009 nennt als Kriterien die Dauer und Kontinuitit des Aufenthalts,
die personliche Situation (Ausiibung einer Erwerbstitigkeit oder unent-
geltlichen Titigkeit, Wohnsituation) in dem betreffenden Mitgliedstaat
oder den steuerrechtlichen Wohnsitz.

14 EuGH, 15.3.1989 —~ C-389/87 und C-390/87, BeckRS 2004, 71059 -
Echternach. Das Aufenthaltsrecht hat im Falle einer Scheidung, nach
der der erwerbstitige Vater den Staat verlassen hat, auch die Mutter
des Kindes, die nie eine Erwerbstitigkeit ausgeiibt hat, EvGH, Slg.
2010, 1-1084 = NVwZ 2010, §92 — Nimco Hassan Ibrahim.

15 EuGH, Urt. v. 13.12.2011 - C-379/11, BeckRS 2012, 82645 ~ Caves
Krier Freres. '

16 Dazu Devetzi/Janda, ZESAR 2017, 197 (203).

17 LSG Nordrbein-Westfalen, Beschl. v. 14.2.2019 - L 19 AS 1104/18,
BeckRS 2019, 2523.

18 BFHE 249, 519 = DStRE 2015, 1038; BEHE 158, 16 = NJW 1990,
1622.
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Art. 14 I 2 RL 2004/38/EG verbietet die systematische
Priifung des Bestehens des Freiziigigkeitsrechts. Die Rege-
lung ist zwar in ihrem aufenthaltsrechtlichen Kontext zu
lesen, bezieht sich also zuvorderst auf die Auslinderbehor-
den. Dass die Priifungskompetenz allein den Auslidnderbe-
hérden zusteht, sieht der Entwurf jedoch als ineffektiv an,
da Kindergeldzahlungen nicht eingestellt werden konnen,
solange es an einer entsprechenden Feststellung der Auslin-
derbehorde fehle.”® Dies mag misslich sein, steht jedoch im
Einklang mit den unionsrechtlichen Wertungen. Die Begriin-
dung zum Gesetzentwurf legt zwar nahe, dass die Familien-
kassen lediglich in Zweifelsfillen das Bestehen der Freiziigig-
keitsberechtigung tiberpriifen sollen. Indes ergibt sich aus
§ 62 Ia 4 EStG-E keine Eingrenzung der Priifungsanlisse auf
begriindete Zweifelsfille, sondern die Norm statuiert
schlicht, dass die Familienkassen die ,,Priifung, ob die Vo-
raussetzungen gem. S. 2 vorliegen oder gem. S. 32° , ... in
eigener Zustdndigkeit durch [fihren]“. Es steht daher zu
erwarten, dass in der Verwaltungspraxis bei jedem Antrag
eines Unionsbiirgers auf Kindergeld eine inzidente Priifung
der aufenthaltsrechtlichen Vorgaben durchgefiihrt wird.

Unklar sind tberdies die Rechtsfolgen der Mitteilung, ins-
besondere wenn die Auslinderbehorde zu einer abweichen-
den Einschitzung kommt. Die Auffassung der Familienkasse
kann fur diese schlechterdings nicht verbindlich sein, denn
sie sollen aus der Mitteilung der Familienkasse ihrerseits
»Erkenntnisse fiir etwaige aufenthaltsrechtliche Auswirkun-
gen® ableiten.?! Und wie steht es mit der Einschitzung ande-
rer Behorden, etwa der Jobcenter oder Sozialamter, die das
Aufenthaltsrecht im Rahmen von § 7 12 SGB II bzw. § 23
IIT SGB XII ebenfalls inzident priifen sollen? Der Entwurf
hilt zwar daran fest, dass die Feststellung des Verlusts des
Freiziigigkeitsrechts den Auslinderbehorden vorbehalten
sein muss, geht aber zugleich davon aus, dass andere als
aufenthaltsrechtliche Rechtsfolgen auch von anderen Behor-
den ausgelost werden konnen. Dies konnte jedoch dazu fith-
ren, dass die Auslinderbehérden im Einzelfall einen Aufent-
halt als rechtmifSig einstufen, die Sozialleistungstrager dies
jedoch verneinen mit der Folge, dass die betreffende Person
zum Verlassen des Landes gezwungen ist, da sie ihren Le-
bensunterhalt aufgrund der Leistungsausschlisse nicht be-
streiten kann. Um solche divergierende Entscheidungen zu
vermeiden, ist es zwingend geboten, die Vermutung der
Rechtmifigkeit des Aufenthalts aufrecht zu erhalten, bis die
sachlich kompetente Auslinderbehorde das Gegenteil fest-
gestellt hat.

¢) Gleichbehandlungsgebot im Sozialrecht. Uber die aufent-
haltsrechtlichen Regelungen hinaus ordnet Art. 24 T RL
2004/38/EG die sozialrechtliche Gleichbehandlung aller Uni-
onsbiirger an. Ausnahmen sind in Art. 24 II RL 2004/38/EG
in den ersten drei Monaten des Aufenthalts sowie fir Arbeit-
suchende vorgesehen: Die Mitgliedstaaten diirfen in diesen
Fillen Sozialhilfe sowie Studienbeihilfen verweigern. Der
Entwurf nimmt Bezug auf diese Regelung und die dazu
ergangene Rechtsprechung des EuGH.??

Das Kindergeld lisst sich jedoch nicht unter den Begriff der
Sozialhilfe in der Ausnahmeregelung in Art. 24 II RL 2004/
38/EG ~ die nach stindiger Rechtsprechung des ExGH eng
auszulegen ist?® — subsumieren. Art. 1 Buchst. z VO (EG)
Nr. 883/2004 definiert Familienleistungen als Sach- und
Geldleistungen, die dem Ausgleich von Familienlasten die-
nen. Diesen Zweck verfolgt das steuerrechtliche Kindergeld,
denn damit beteiligt sich der Staat an den familienrechtlichen
Unterhaltslasten der Eltern.?* Der Entwurf versucht gleich-

wohl, das Kindergeld als Sozialhilfe zu qualifizieren: Der
Begriff umfasse samtliche Hilfssysteme fiir Personen, die
nicht Gber ausreichende Existenzmittel zur Deckung der ei-
genen Bediirfnisse und der ihrer Familie verfiigen. Auch
wenn das Kindergeld koordinierungsrechtlich als Familien-
leistung zu qualifizieren sei, diene es nach nationalem Recht
aufgrund seiner Ankniipfung an die Steuerfreiheit des Exis-
tenzminimums der Existenzsicherung. Nur soweit es das
Existenzminimum iiberschreite, diene es der Familienfor-
derung. Die einkommenssteuerrechtliche Leistung wirke bei
wirtschaftlich Inaktiven daher wie eine Sozialleistung.?® Die-
se Argumentation ist weniger methodisch-strukturiert, denn
ergebnisorientiert. Dass eine Leistung der Deckung vom Fa-
milienlasten dient, verbietet nicht, damit den Lebensunter-
halt der Familie zu decken. Das Kindergeld beinhaltet iiber-
dies nur einen Lastenzuschuss,2¢ dessen Hohe kaum zur
Sicherung existenznotwendiger Bedarfe ausreicht, und iiber-
dies auf die Leistungen der sozialen Hilfen angerechnet wird.
Zwar wird das Kindergeld ebenso wie diese pauschaliert und
abstrakt von den tatsichlichen Unterhaltspflichten der Eltern
geleistet. Es fehlt jedoch an der pragenden Eigenschaft sozia-
ler Hilfeleistungen: der Bediirftigkeitspriifung! Als Leistung
der sozialen Sicherheit ist folglich auch das steuerrechtliche
Kindergeld dem Koordinierungsauftrag des Art. 48 AEUV
unterworfen.

4. Ungleichbehandiung von nichterwerbstatigen
Unionsbiirgern

Begriindungsbediirftig ist schliefflich die mit dem Entwurf
einhergehende  Ungleichbehandlung  nichterwerbstitiger
Unionsbiirger mit erwerbs- und mittellosen Deutschen ei-
nerseits und mit anderen Auslindern, beispielsweise er-
werbs- und mittellosen Fliichtlingen andererseits. Art. 6 1
GG vermittelt dem Gesetzgeber zwar einen weiten Spiel-
raum fiir die Ausgestaltung der Familienleistungen.?” Nach
der ,neuen Formel“ des BVerfG sind Ungleichbehandlun-
gen im Kontext des Art. 3 1 GG nur gerechtfertigt, wenn
zwischen den zu vergleichenden Gruppen Unterschiede sub-
stanzieller Art bestehen, welche die Ungleichbehandlung
rechtfertigen.?® Allen genannten Referenzgruppen ist ge-
meinsam, dass sie — den als Leistungsvoraussetzung erfor-
derlichen gewohnlichen Aufenthalt im Inland unterstellt —
familienrechtliche Unterhaltslasten gegentiber ihren Kindern
zu erfiillen haben. Der Unterschied besteht in der Staats-
angehorigkeit und dem damit verbundenen aufenthalts-
rechtlichen Status der jeweiligen Antragsteller. Ob daraus

19 BT-Drs. 19/8691, 64.

20 Dieser nimmt wiederum Bezug auf § 2 II, III FreiziigG/EU.

21 BT-Drs. 19/8691, 64.

22 EuGH, NZS 2014, 20 - Brey; NJW 2015, 145 - Dano; NJW 2016,
555 ~ Alimanovic.

23 Dazu ausfihrl. Herberger, Ausnahmen sind eng auszulegen, 2016
(passim).

24 S nur BVerfGE 43, 108 (121) = NJW 1977, 241; BVerfGE 75, 348
(360) = NJW 1988, 757; BVerfGE 82, 60 (82) = NJW 1990, 2869.
Dies ergibt sich auch aus § 1612b BGB, wonach das Kindergeld den
Elternunterhalt mindert, dazu Martiny, FS Jayme, Band 2, 2004,
S. 1034 ff.

25 BT-Drs. 19/8691, 65.

26 Seewald/Felix, VSSR 1991, 157 (169).

27 BVerfGE 43, 108 = NJW 1977, 241; BVerfGE 75, 348 = NJW 1988,
757; BVerfGE 82, 60 = NJW 1990, 2869; BVerfGE 112, 164 = NJW
2005, 1923; Brosius-Gersdorf in Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 6
Rn. 1305 Selder in Blimich, EStG, § 31 Rn. 24; Seewald/Felix, VSSR
1991, 157 (169); Will, Familienférderung im Sozialrecht, 2009, S. 49.

28 St. Rspr., vgl. BVerfGE 22, 387 (415) = NJW 1968, 787 Ls.; BVerfGE
52,277 (280) = NJW 1980, 879; BVerfGE 55, 72 (88) = NJW 1981,
271; BVerfGE 88, 87 (96) = NJW 1993, 1517; BVerfGE 112, 368
(401) = NJW 2005, 2213; BVerfGE 116,229 (238).
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solch gewichtige Unterschiede resultieren, die einen Aus-
schluss der wirtschaftlich inaktiven Unionsbiirger vom Kin-
dergeld nahelegen, ist jedoch fraglich.

Das BVerfG hat in stindiger Rechtsprechung?’ das Anliegen
des Gesetzgebers gebilligt, Familienleistungen auf die Aus-
linder zu beschrianken, die sich voraussichtlich dauerhaft im
Inland aufhalten. Eine schematische Ankniipfung an be-
stimmte Aufenthaltstitel ist nicht geeignet.?? Vielmehr miis-
sen die gewihlten Ankniipfungsmomente tatsachlich auf eine
gewisse Dauer des Aufenthalts schliefen lassen. Dies recht-
fertigt beispielsweise den Leistungsausschluss von Asyl-
suchenden, deren Aufenthalt nach § 55 AsylG lediglich vo-
riibergehend gestattet ist. Die Aufenthaltsberechtigung ar-
beitsuchender Unionsbiirger ist jedoch demgegeniiber weit-
aus robuster, verbietet doch die Unionsbirgerrichtlinie die
Ausweisung allein aufgrund des Bezugs von Sozialhilfeleis-
tungen und auch bei aktiver, erfolgversprechender Arbeit-
suche, Art. 14 II, IV RL 2004/38/EG. Die Rechtsprechung
hat zudem wiederholt entschieden, dass die Ausiibung einer
Erwerbstitigkeit ein, aber nicht das einzige Indiz fiir einen
lingerfristigen Inlandsaufenthalt bildet.?!

Der Vorschlag zur Neufassung des § 62 EStG nimmt jedoch
an keiner Stelle Bezug auf die Aufenthaltsdauer, sondern
stellt die Finanzierbarkeit der Familienleistungen und die
Abwehr missbrauchlicher Kindergeldantrige in den Vorder-
grund. Ziel der Reform sei der Ausschluss jener, die dem
Arbeitsmarkt nicht zur Verfiigung stiinden und daher nicht
integriert werden konnten.*? Bei den dafir gefundenen Aus-
schlusskriterien in § 62 Ia EStG-E handelt es sich aber um
einen rechtssystematischen Kurzschluss, denn es werden kei-
nesfalls nur ,,Arbeitsverweigerer®, sondern ein weitaus gro-
Rerer Personenkreis von der Kindergeldberechtigung aus-
genommen. Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass die blof3e
wirtschaftliche Inaktivitit keineswegs zur Folge hat, dass die
betreffende Person im Inland keine Steuern entrichtet, aus
denen das Kindergeld finanziert wird — und seien es nur
Verbrauchssteuern. Das Finanzierungsargument tragt damit
ebenfalls nicht.

ill. Ausblick und Fazit

Der Unionsbiirgerstatus soll ,,der grundlegende Status der
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten sein, die, wenn sie
sich in der gleichen Situation befinden, ... unabhingig von
ihrer Staatsangehorigkeit Anspruch auf gleiche rechtliche
Behandlung haben.“33 Mit dem Entwurf soll dieser Grund-
satz im Kindergeldrecht aufgegeben werden. Der Vorschlag
fiigt sich zwar in die Reihe von Rechtsverscharfungen zulas-
ten nicht erwerbstitiger Unionsbirger in SGBII und
SGB XII** ein, muss aber aufgrund seiner Unvereinbarkeit
mit tragenden Grundsitzen des Unionsrechts unanwendbar

bleiben.3s

Der Gehalt des Vorschlags erschopft sich in einem Signal
gegen den Leistungsmissbrauch durch Personen, die ver-
meintlich durch die bislang geltenden Tatbestandsvorausset-
zungen des Kindergeldrechts zur Einreise in die Bundesrepu-
blik veranlasst werden. Der Entwurf reproduziert damit ein-
mal mehr die wissenschaftlich nicht belegte Welfare Magnet
Thesis? und ist untauglich, eine missbrauchliche Antragstel-
lung zu verhindern. Die blofe Beantragung einer Sozialleis-
tung kann zudem nicht per se missbrauchlich sein; miss-
brauchlich ist allenfalls die Tauschung tiber die Erfillung
der Tatbestandsvoraussetzungen. Zwar gab es in der jiinge-
ren Vergangenheit immer wieder Berichte tiber bandenmifig
organisierte Inanspruchnahme von Familienleistungen im

Kontext von Scheinbeschiftigungsverhiltnissen stidosteuro-
piischer Personen. Hier bleibt der Entwurf aber nicht nur
konkrete Belege schuldig, sondern verkennt auch, dass sich
diese nicht durch strikte Leistungsausschlisse fiir Ausldnder
abwehren ldsst. Im gleichen Gesetzentwurf ist eine Erweite-
rung der Befugnisse der der Zollverwaltung zugeordneten
Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) vorgesehen. Sie soll die
Vortauschung von Werk- und Dienstleistungen tiberpriifen
und ermitteln, ob diese zum Schein eingegangen werden, um
Sozialleistungen zu erhalten. Die Tduschung tiber das Vor-
liegen sozialrechtlicher Anspruchsvoraussetzungen ist so-
dann mit den Mitteln des Strafrechts zu ahnden, anstatt
bestimmte Bevolkerungsgruppen im Leistungsrecht dem Ge-
neralverdacht der Betrugsabsicht auszusetzen.

Die geplante Neuausrichtung der Kindergeldberechtigung
von Unionsbiirgern steht in Kontinuitdt zu der hiufig dis-
kutierten Indexierung des Kindergeldes,?” das heifSt dessen
Anpassung an die Lebenshaltungskosten im Wohnstaat des
Kindes. Auch dies ist mit dem koordinierenden Sozialrecht
nicht vereinbar, denn Art. 67 VO (EG) Nr. 883/2004 ver-
mittelt einen Anspruch auf Leistung nach den Rechtsvor-
schriften des zustindigen Staates, als wiirden die Kinder in
diesem Staat leben. Dies gilt sowohl fiir das ,,Ob“ als auch
fir das ,Wie“ der Anspruchsberechtigung.®® Auch der
EuGH hat der Indexierung bereits friith eine Absage erteilt,*
so dass der Plan — abgesehen von einem aktuellen Gesetz-
entwurf der AfD-Fraktion*® — parlamentarisch nicht ernst-
haft verfolgt wird.

In solchen Vorschligen offenbart sich die Absicht, den be-
sonderen Schutz von Ehe und Familie, der in Art. 6 I GG
unabhingig von Staatsangehorigkeit und Aufenthaltsstatus
verbiirgt ist,*! den ,eigenen® Familien vorzubehalten, ,,frem-
de“ dagegen nur in den Blick zu nehmen, wenn sie sich als
Arbeitskrifte im Inland aufhalten. Mit einer ausgrenzenden
Familienpolitik, die nicht einmal den Menschen Gleichbe-
handlung zuteilwerden lisst, die die gemeinsame Unionsbiir-
gerschaft innehaben, wird die allenthalben beklagte man-
gelnde Solidaritit unter den Mitgliedstaaten jedenfalls nicht
vorangebracht.
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