Migration und Familienleistungen

Constanze Janda

Das Bekenntnis zur Familie fehlt in keinem parteipolitischen Programm. Bei ge-
nauerer Betrachtung der bestehenden Rechtslage wie der rechtspolitischen Vor-
schlige zu ihrer Anderung lassen sich aber erhebliche Unterschiede feststellen,
welche familiren Lebensformen als schiitzenswert angesehen werden und in wel-
chem Umfang zugewanderten Familien Schutz zuteil werden soll. Die aktuelle De-
batte um die Aussetzung des Familiennachzugs fiir Biirgerkriegsﬂi.ichtlinge1 belegt
dies eindriicklich. Uber die Frage nach dem Aufenthaltsrecht von Familienangehd-
rigen hinaus stellt sich die Frage, ob ,,fremden“2 Familien auch Leistungen der Fa-
milienforderung zu gewahren sind.

Der folgende Beitrag geht dem am Beispiel des Kindergeldes nach. Er erortert zu-
nichst die verfassungsrechtlichen Grundlagen des Familienleistungsausgleichs (L),
zeigt sodann die Grundprinzipien der Koordinierung von Familienleistungen nach
der VO (EG) 883/2004 auf (II.), geht im Anschluss daran auf die Leistungsberech-
tigung von drittstaatsangehorigen Familien im nationalen Kindergeldrecht ein (IIL.)
und unterzieht diese einer verfassungsrechtlichen Bewertung. Das Fazit (IV.) wid-
met sich der iibergeordneten Frage, welche Stellung zugewanderte Familien in der
Inlandsgesellschaft einnehmen und welche allgemeinen Folgerungen daraus zu zie-
hen sind.

1. Familienleistungen und der ,,besondere Schutz* aus Art. 61GG
Familien stehen gemif Art. 6 I GG unter dem besonderen Schutz der staatlichen

Ordnung. Damit ist freilich nichts dariiber gesagt, wie dieser Schutz konkret auszu-
gestalten ist, noch welche Familien sich auf diesen berufen konnen.

,Familiennachzug bleibt vorerst ausgesetzt*, Die Zeit Online v. 1.2.2018, http://www.zeit.de/
news/2018-02/01/familiennachzug-bleibt-vorerst-ausgesetzt-180131-99-882214.

Zum Begriff der Fremdheit als Rechtskategorie des Volkerrechts Mimentza Martin, Die sozi-
alrechtliche Stellung von Auslindern mit fehlendem Aufenthaltsrecht, S. 53 f.
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1. Begriff der Familie

Unter dem Begriff der ,,Familie* wurde herkémmlich die ,,durch Abstammung [be-
griindete] Lebensgemeinschaft von Eltern und Kindern* verstanden. Der in der
Verfassung offen gefasste Begriff bedarf jedoch der kontinuierlichen Anpassung an
die gesellschaftlichen Vorstellungen von familidren Lebensformen. Er wird inzwi-
schen weiter verstanden und schlieft jedwede Gemeinschaft von — verheirateten
wie unverheirateten, zusammen- oder getrenntlebenden — Eltern und Kindern ein,
ohne dass es auf die biologische Abstammung der Kinder ankommt.* Auf den
Schutz des Art. 6 I GG konnen sich Deutsche, Auslinder und Staatenlose gleicher-
mafen berufen: Es handelt sich um ein Menschenrecht.’

2. Grundlagen und Ziele des Familienleistungsausgleichs

Die Bedeutung des Familiengrundrechts geht iiber die klassische Abwehrdimension
der Grundrechte hinaus. Es vermittelt sich nicht lediglich ein Recht auf Abwehr ge-
gen Eingriffe in die innere Struktur der Familie, sondern weist zusitzlich eine Ge-
wihrleistungsdimension auf, die den Staat zum Ausgleich der wirtschaftlichen wie
auch personlichen Lasten bei der Pflege, Betreuung und Erziehung von Kindern
sowie zur Forderung von Familien verpflichtet.” Diese staatliche F Orderpflicht wird
mit der Gemeinwohlrelevanz der familisren Aufgaben begriindet: Geburt, Pflege
und Erziehung von Kindern liegen im allgemeinen Interesse, da sie die Reprodukti-
on der Bevolkerung sichern und auf diese Weise zur Funktionsfdhigkeit von Staat
und Gesellschaft beitragen.® Vereinzelt werden Familienleistungen auch aus bevl-
kerungspolitischen Motiven gewihrt, um einen Anreiz zur Erhshung der Geburten-
rate zu bieten.’

Badura in Maunz/Diirig, GG, Art. 6, Rn. 60.

Will, Familienforderung im Sozialrecht, S. 10 £,

BVerfGE 76, 1, 48; 111, 160, 169; Brosius-Gersdorf in Dreier, GG, Art. 6, Rn. 146; Felix,
ZAR 1994, 124, 130; Schnath in Barwig/Sieveking/Brinlqnann/Lércher/RGse]er, Sozialer
Schutz von Auslédndern in Deutschland, S. 379.

Brosius-Gersdorfn Dreier, GG, Art. 6, Rn. 126.

BVerfGE 22, 163, 169; 23, 258, 263; 82, 60, 78.

Brosius-Gersdorf in Dreier, GG, Art. 6, Rn. 129; Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 498 f.;
Mimeniza Martin, Die sozialrechtliche Stellung von Auslindern mit fehlendem Aufenthalts-
recht, S. 184; Will, Familienférderung im Sozialrecht, S. 62 ff.; ausfithrlich aus politikwis-

senschalftlicher Sicht Grasnick, Paradigmenwandel in der Migrations- und Familienpolitik,
S. 94 ff.

Dazu Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 498 f.
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a) Familienlastenausgleich vs. Familienleistungsausgleich

Urspriinglich unter dem Begriff des Familienlastenausgleichs zusammengefasst —
und damit verengt auf Leistungen, mit denen die Unterhaltslast von Eltern vermin-
dert (nicht aber vollig ausgeglichenm) werden sollen — werden die Geld-, Sach- und
Dienstleistungen zur Forderung von Familien nunmehr als Familienleistungsaus-
gleich bezeichnet. Damit wird deutlich, dass die von Eltern fiir die Gesellschaft er-
brachten Leistungen im Zusammenhang mit der Geburt, Pflege und Erzichung von
Kindern honoriert werden sollen."! 4

Eine genauere Betrachtung der Gesetzessystematik legt jedoch den Schluss nahe,
dass das Kindergeld weiterhin schwerpunktméBig dem Familienlastenausgleich
dient. GemaB § 1612b I 2 BGB mindert das Kindergeld den unterhaltsrechtlichen
Barbedarf des Kindes. Nach dem Willen des Gesetzgebers ist das Kindergeld als
zweckgebundene, existenzsichernde [Hervorhebung d. Verf.] Leistung fiir dieses
[das Kind] zu verwenden.“'? Es ist dem Kind also in Geld oder Naturalleistungen
durch die Eltern zur Verfligung zu stellen.!® Das Kindergeld bewirkt damit die
Steigerung der unterhaltsrechtlichen Leistungsfihigkeit von Eltern bzw. anderer
Personen — wie GroBeltern (vgl. §§ 32 I, 63 I EStG), die dem Kind tatsichlich Un-
terhalt gewihren.'* Fiir die Bedarfsgemeinschaften im Grundsicherungsrecht ist das
Kindergeld als Einkommen des Kindes gemdB § 11 11 5 SGB 11 in vollem Umfang
auf die Regelleistung anzurechnen. Es wird also nicht zusitzlich zu den zur De-
ckung der existenziellen Bedarfe erforderlichen Geldleistungen gewéhrt. Auch die-
se Regelung macht deutlich, dass dem Kindergeld die Funktion zukommt, monetére
Lasten fiir die Erziehung und Pflege von Kindern zu mindern. Uberdies ist die steu-
errechtliche Leistung nach § 62 EStG in das Gesetz aufgenommen worden, weil das
BVerfG aus Art. 6 I, 3 1 GG die Steuerfreiheit des Existenzminimums'> jedes Fami-
lienmitglieds abgeleitet hatte.'® Folglich darf nur der Anteil des tatsichlichen Ein-
kommens besteuert werden, der iiber das Existenzminimum'’ der ganzen Familie —
nicht lediglich der steuerpflichtigen Eltern — hinausgeht. Damit wird sichergestellt,

Seewald/Felix, VSSR 1991, 157, 169.

Will, Familienforderung im Sozialrecht, S. 13 f; Brosius-Gersdorf in Dreier, GG, Art. 6,
Rn. 130; Sopp, Drittstaatsangehdrige und Sozialrecht, S. 78.

BT-Drs. 16/1830, S. 30.

So bereits BGHZ 164, 375.

Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 504; Selder in Bliimich, EStG, § 31, Rn. 21.

Diese ist aufgrund Art. 1 11.V.m. 20 I GG geboten, denn das zur Deckung elementarer Bedar-
fe erforderliche Einkommen darf nicht durch staatliche Eingriffe wie die Besteuerung ver-
mindert werden, Seewald/Felix, VSSR 1991, 157, 161.

BVerfGE 82, 60; 82, 198.

Dazu zihlt auch der Betreuungsbedarf der Kinder, und zwar unabhéngig vom Familienstand
der Eltern, BVerfGE 99, 216.
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dass die Besteuerung von Familien und Kinderlosen gleichermaBen am tatsichlich
verfiigbaren Einkommen — also abziiglich der Unterhaltslasten nach § 1602 BGB —
ausgerichtet ist."® Der Gesetzgeber kénne dies einerseits durch die Kinderfreibetri-
ge nach § 32 VI EStG," andererseits auch durch die Gewihrung eines monatlich
auszuzahlenden Kindergeldes sicherstellen. Gewihre der Gesetzgeber Sozialleis-
tungen, um die geminderte steuerliche Leistungsfihigkeit auszugleichen, seien die-
se so zu bemessen, dass eine vergleichbare Entlastung eintritt.”’ Ein Fordereffekt
kommt dem Kindergeld infolge dessen nur zu, soweit es zur steuerlichen Freistel-
lung des Existenzminimums nicht erforderlich ist.>!

Nach alldem wird das Kindergeld vor allem deshalb gewihrt, um Familien ausrei-
chend Geld fiir die Bestreitung des Lebensunterhalts ihrer Kinder zur Verfligung zu
stellen. Zumindest fiir hilfebediirftige Familien i.S.v. § 9 SGB II l#uft die Anerken-
nungsfunktion des Kindergeldes ins Leere, da sie iiber das sozialrechtlich geschul-
dete Existenzminimum hinaus keinen wirtschaftlichen Vorteil daraus ziehen kon-
nen. Mit der Anrechnung des Kindergeldes auf existenzsichernde Leistungen wird
brigens der Leistungsausschluss nicht freiziigigkeitsberechtigter Auslinder von
Familienleistungen gerechtfertigt: sie bendtigten die Leistung nicht, da sie sich
wirtschaftlich fiir sie ohnehin nicht auswirke.”” Die Argumentation erscheint wenig
konsistent, wenn fiir inldndische Familien weiter auf die Anerkennung ihrer Leis-
tungen fiir die Gesellschaft verwiesen wird, selbst wenn diese wirtschaftlich in ei-
ner vergleichbaren Situation sind.

b) Recht auf Familienleistungsausgleich

Aus dem Férdergebot des Art. 6 I GG folgt keine konkrete Vorgabe zur Ausgestal-
tung der Familienleistungen. Weder sind bestimmte Leistungen zwingend vorzuse-
hen, noch sind samtliche mit der Pflege und Erziehung von Kindern zusammenhin-
genden Belastungen vollstindig auszugleichen. Der Gesetzgeber verfiigt iiber einen
weiten Gestaltungsspielraum, namentlich wenn die Leistungen der Familienforde-
rungen {iber die blofe Existenzsicherung hinausgehen.”

Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 503, Waltermann, Sozialrecht, Rn. 602,

Nach Selder in Bliimich, EStG, § 31, Rn. 22 kommt den Kinderfreibetrigen ausschlieBlich
die Funktion der Entlastung von Familien zu.

BVerfGE 82, 60, 2. Leitsatz.

Selder in Bliimich, EStG, § 31, Rn. 40 sowie das Berechnungsbeispiel Rn. 42.

BSG, SozR 3-5870 § 1 Nr. 6, Rn. 23; BFHE 229, 262, 265.

BVerfGE 43, 108; 75, 348; 82, 60; 112, 164; Brosius-Gersdorf in Dreier, GG, Art. 6,

Rn. 130; Selder in Bliimich, EStG, § 31, Rn. 24; Seewald/Felix, VSSR 1991, 157, 169; Will,
Familienforderung im Sozialrecht, S. 49.

20
21
22
23
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Das Recht auf Familienleistungsausgleich ist in § 6 SGB I einfachgesetzlich nor-
miert. Danach hat jeder, der Kindern Unterhalt leistet oder zu leisten hat, ein Recht
auf ,Minderung der dadurch entstehenden wirtschaftlichen Belastungen®. Diese
Norm bezieht Deutsche gleichermaBen wie Ausldnder in ihren Anwendungsbereich
ein und setzt — im Zusammenspiel mit § 30 I SGB I — lediglich den Wohnsitz oder
gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet als Zugangsvoraussetzung voraus.
Familienleistungen sind somit denen vorbehalten, die sich unter Umstinden in der
Bundesrepublik aufhalten, die darauf schlieBen lassen, dass der Aufenthalt nicht le-
diglich voriibergehender Natur ist, vgl. § 30 IIT SGB 1.** ‘

Das Kindergeld wird seit dem 1.1.1996% als steuerrechtliche Leistung nach § 62
EStG erbracht. Lediglich fiir Waisen sowie fiir Eltern, die in Deutschland nur be-
schrinkt steuerpflichtig sind, richtet sich die Leistungsberechtigung nach §1
BKGG. Die Erbringung des Kindergeldes als ,.echte™ sozialrechtliche Geldleistung
ist seither der Ausnahmefall, die steuerrechtliche Familienforderung iiber Kinder-
freibetriige steht dieser nicht komplementir gegeniiber, sondern beide Systeme
schlieBen sich gegenseitig aus.”

Die in § 6 SGB I vorgesehene Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufenthalt wird
spezialgesetzlich konkretisiert, wobei eine Differenzierung zwischen freiziigig-
keitsberechtigten und nichtfreiziigigkeitsberechtigten Auslandern erfolgt, vgl. § 62
I, II EStG, § 1 II, Il BKGG. Der Gesetzgeber enummeriert verschiedene Aufent-
haltsstatus, an die die Leistungsberechtigung ankniipft. Diesen ist gemeinsam, dass
sie das Recht auf Arbeitsmarktzugang vorausseizen. Die Teilhabe am Erwerbsleben
wird also als Indiz fiir einen voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt in der Bundes-
republik angesehen.”’ Die Erwerbstitigkeit allein ist jedoch keine hinreichende Be-
dingung fiir die Leistungsberechtigung.

I Zugang von Unionsbiirgern zu den Familienleistungen
Ob Unionsbiirger freiziigigkeitsberechtigt sind, ist unter Heranziechung der Rege-

lungen des FreiziigG/EU zu kliren.”® Dieses basiert auf der Unionsbiirgerrichtlinie
2004/38/EG und kniipft das Freiziigigkeitsrecht fiir Aufenthalte iiber drei Monate

24
25
26
27

BT-Drs. 16/1889, S. 19.
Jahressteuergesetz (JStG) 1996 vom 11.10.1995, BGBI. I 1250.
Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 501.

Womdbglich lisst sich die Ankniipfung an die Erwerbstitigkeit aber auch damit erkldren, dass
das Kindergeld unmittelbar nach seiner Einfiihrung in den 1950er Jahren noch durch die Bei-
triige der Arbeitnehmer finanziert worden ist, vgl. Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 500.

B gvvento in: Kirchhof, Einkommensteuergesetz, § 62, Rn. 3.
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an die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit” oder das Vorhandensein hinreichender
Mittel zur eigenstindigen Sicherung des Lebensunterhalts. Sollte sich danach ein
Leistungsausschluss fiir nicht erwerbstitige Unionsbiirger ergeben,*® wird dieser
jedoch durch die Vorgaben des europiischen koordinierenden Sozialrechts iiberla-
gert. Dieses ist immer anwendbar, wenn nur eines der Familienmitglieder die Uni-
onsbiirgerschaft innehat, Art. 2 I VO (EG) 883/2004. Dariiber hinaus gilt die Koor-
dinierungsverordnung fiir Drittstaatsangehdrige, die sich rechtmifig in einem
Mitgliedstaat aufhalten, Art. 1 VO (EU) 1231/2010."

1. Begriff der Familienleistungen

Als Familienleistungen gelten nach Art. 1 lit. z) VO (EG) 883/2004 alle ,,Sach- und
Geldleistungen zum Ausgleich von F amilienlasten, mit Ausnahme von Unterhalts-
vorschiissen und besonderen Geburts- und Adoptionsbeihilfen“. Der Begriff ist
weit und am Leistungszweck orientiert auszulegen.* Das Kindergeld ist dieser De-
finition zuzuordnen, egal ob es als steuerrechtliche Leistung nach dem EStG oder
als sozialrechtliche Leistung nach dem BKGG erbracht wird.

2. Bestimmung des zustindigen Staates

Ein wichtiges Ziel der Sozialrechtskoordinierung ist sicherzustellen, dass fiir jede
Person stets ein, aber auch nur ein Mitgliedstaat zusténdig ist. Auf diese Weise
werden Sicherungsliicken ebenso vermieden wie Doppelsicherungen. Art. 11 III
lit. a) VO (EG) 883/2004 etabliert die lex loci laboris; fiir Arbeitnehmer und Selbst-
stdndige ist folglich der Staat zustindig, in dem sie ihrer Beschiftigung nachgehen.
Fiir Nichterwerbstitige gilt dagegen die lex loci domicilii; sie sind an threm Wohn-
ort” abgesichert, Art. 11 TIT lit. ¢) VO (EG) 883/2004.

» Fur Wanderarbeitnehmer ist der gleichberechtigte Zugang zu sozialen und steuerrechtlichen

Verglinstigungen zudem in Art. 7 VO (EU) 942/2011 gewihrleistet, dazu auch Manger, So-
zialrecht aktuell, Sonderheft 2015, 68, 68 f.

Dem Wortlaut nach sind die Sonderregelungen zur Anspruchsberechtigung von Auslindern
in § 62 Il EStG, § 1 Il EStG auch auf Unionsbiirger anwendbar, Hillmoth in: Lippross/Sei-
bel, Basiskommentar Steuerrecht, § 62 EStG, Rn. 15.

Pennings, European Social Security Law, p. 36 et seq.

Viefsmann/Merkel, NZS 2012, 572, 572; Manger, Sozialrecht aktuell, Sonderheft 2015, 68,
69; Kahil-Wolff, ZESAR 2017, 381, 381; Devetzi in Eichenhofer, 50 Jahre nach ihrem Beginn
— Neue Regeln fiir die Koordinierung sozialer Sicherheit, S. 292 f.; Kahil-Wolff in Fuchs, Eu-
ropdisches Sozialrecht, Art. 1, Rn. 41.

Der Begriff des Wohnorts bezeichnet den Lebensmittelpunkt, i.e. den »gewohnlichen Mittel-
punkt der Interessen des Betroffenen®, EuGH, C-90/97 (Swaddling), ZFSH/SGB 1999, 293.

30
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3. Antikumulierungsvorschriften

~ Leben Familien in internationalen Biografien, ist es angesichts der hochst unter-
~ gchiedlichen Anspruchsvoraussetzungen im nationalen Sozialrecht nicht ausge-
schlossen, dass flir ein und dasselbe Kind in mehreren Staaten Anspruch auf Fami-
lienleistungen besteht. Dies ist der Fall, wenn Elternteile und Kind in unterschied-
lichen Staaten leben, von denen einer an die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit, einer
an den Wohnsitz ankniipft oder wenn beide Eltern in unterschiedlichen Staaten er-
werbstitig sind. {

Um ungerechtfertigte Vorteile zu vermeiden, soll ausgeschlossen werden, dass sol-
che mobilen Familien Leistungen kumulativ beziehen konnen. Art. 68 1 VO (EG)
883/2004 ordnet zu diesem Zweck verschiedene Prioritatsregeln an. Nach lit. a)
stehen bei Leistungsanspriichen aus verschiedenen Rechtsgriinden die durch eine
Beschiftigung oder eine selbststandige Erwerbstitigkeit ausgelosten Anspriiche an
erster, die durch den Bezug einer Rente ausgeldsten Anspriiche an zweiter und die
an den Wohnort ankniipfenden Anspriiche an letzter Stelle. Bei Leistungsansprii-
chen aus demselben Rechtsgrund ist nach lit. b) der Wohnort der Kinder mafigeb-
lich. Beruht der Anspruch auf der Beschiftigung oder dem Rentenbezug eines
Elternteils soll jedoch subsididr die nach allen in Betracht kommenden Rechtsord-
nungen hochste Leistung gewéhrt werden.

Eine durch koordinierendes Sozialrecht zu vermeidende Kongruenz liegt jedoch nur
vor, wenn in verschiedenen Staaten Anspruch auf gleichartige Leistungen besteht.
Dies setzt voraus, dass sowohl der Inhaber des Anspruchs als auch der Leistungs-
grund und die Leistungsperiode {ibereinstimmen.** Die Anwendung der Antikumu-
lierungsvorschriften fithrt daher nicht zur vollstindigen Verdringung der Ansprii-
che aus dem nachrangig zustdndigen Staat.>> Sind nach dem Recht des nachran-
gigen Staates hohere Leistungen zu erbringen, ist dieser geméf Art. 68 II VO (EG)
883/2004 zur Leistung des Differenzbetrags verpflichtet.

Der EuGH hat iiberdies in stéindiger Rechtsprechung klargestellt, dass trotz der Zu-
standigkeit des Beschiftigungsstaats auch im Wohnstaat Leistungen gewéhrt wer-
den konnen, wenn die Anspruchsvoraussetzungen nach dessen nationalem Recht er-

' Devetzi in Eichenhofer, 50 Jahre nach ihrem Beginn — Neue Regeln fiir die Koordinierung

sozialer Sicherheit, S. 295; Manger, Sozialrecht aktuell, Sonderheft 2015, 68, 71; Kahil-
Wolff, ZESAR 2017, 381, 382.

Dies ist dem Umstand geschuldet, dass es sich bei den Antikumulierungsregeln gerade nicht
um Kollisionsnormen handelt, welche die Zustindigkeit eines Mitgliedstaats regeln, Vief-
mann/Merkel, NZS 2012, 572, 575; Janda, Migranten im Sozialstaat, S. 337; Marhold in
Fuchs, Buropdisches Sozialrecht, Art. 68, Rn. 1 ff.
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fiillt sind.”® Der EuGH hat damit eine weitere, gleichsam ungeschriebene Antiku-
mulierungsregel geschaffen:*’ auch der unzustdndige Staat soll — aufgrund der Bin-
dung an das nationale Recht — Familienleistungen erbringen, sofern sie hoher sind
als die nach dem Recht des zusténdigen Staates zu gewihrenden Leistungen.

4. Grundsatz der Inldndergleichbehandlung

Als allgemeiner Grundsatz ist das Prinzip der Inlindergleichbehandlung in Art. 4
VO (EG) 883/2004 enthalten. Danach diirfen fiir Angehérige anderer Mitgliedstaa-
ten im nationalen Recht des zustéindigen Staates keine strengeren Anspruchsvoraus-
setzungen etabliert werden als fiir eigene Staatsangehdrige.*®

a) Rechtmdfigkeit des Aufenthalts als zuldssiges Ankniipfungskriterium?

Im Vereinigten Konigreich ist die Gewdhrung von Kindergeld an den gewohnlichen
und rechtméBigen Inlandsaufenthalt gekniipft, was unter anderem voraussetzt, dass
der Antragsteller iiber hinreichende Mittel zur eigenstindigen Sicherung des Le-
bensunterhalts verfiigt. Dies hatte die Kommission in einem Vertragsverletzungs-
verfahren als Versto gegen den Grundsatz der Inléndergleichbehandlung gewertet,
da die RechtméBigkeit des Aufenthalts bei eigenen Staatsangehérigen per se als er-
fiillt gilt.*” Der EuGH war jedoch der Auffassung, dass das koordinierende Sozial-
recht die Mitgliedstaaten nicht daran hindere, den Bezug von Familienleistungen an
die RechtmaBigkeit des Aufenthalts 1.S.d. RL 2004/38/EG zu kniipfen.** Das Feh-
len des Aufenthaltsrechts unterscheide sich nicht davon, dass der Antragsteller an-
dere Leistungsvoraussetzungen fiir die Gewshrung des Kindergeldes nicht erfiille.
Seine Schutzliicke resultiere nicht aus der fehlenden Anwendbarkeit nationalen
Rechts, sondern auf Nichterfiillung der im anwendbaren Sachrecht etablierten Vo-
raussetzungen. Zudem sei die mittelbar diskriminierende Ankniipfung an den

%% EuGH, C-302/02 (Laurin Effing), Slg. 2005, 1-553; C-352/06 (Bosmann), Slg. 2008, 1-3827:

C-611/10 (Hudzinsky und Wawrzyniak), ZESAR 2012, 475; C-382/13 (Franzen, Giesen, van
den Berg), ZESAR 2016, 124.

Devetzi in Eichenhofer, 50 Jahre nach ihrem Beginn — Neue Regeln fiir die Koordinierung
sozialer Sicherheit, S. 299 f.; Deverzi, NZS 2017, 881, 884; vgl. auch Jorens, ZIAS 2016, 67,
69, demzufolge durch diese Rechtsprechung ein ,neues paralleles Koordinierungssystem ge-
schaffen worden ist*.

Pennings, European Social Security Law, p. 129; Fuchs/Kahil-Wolff in Fuchs, Europdisches
Sozialrecht, Art. 4, Rn. 2.

BuGH, C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), ZESAR 2017, 37.

So bereits zur Ausgleichszulage nach Osterreichischem Recht EuGH, C-140/12 (Brey),
ZESAR 2014, 36; zur Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB II EuGH, C-333/13
{Dano), NVwZ 2014, 1648.
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rechtmiBigen Aufenthalt durch das allgemeine Interesse an der Aufrechterhaltung
des Niveaus dieser steuerfinanzierten Sozialleistung gerechtfertigt.

Die Entscheidung ist harsch kritisiert worden, u.a. wurde sie als Versuch gedeutet,
eine auf Furcht vor ,,Sozialtourismus® gegriindete Stimmung fiir den Brexit abzu-
wehren.*! Die Unionsbiirgerrichtlinie, die der EuGH zur Begriindung seiner Auf-
fassung heranzog, ordnet die sozialrechtliche Gleichbehandlung aller Unionsbiirger
an und erlaubt es den Mitgliedstaaten lediglich, bei der Gewdhrung von Sozialhilfe
und Studienbeihilfen Personen ohne Aufenthaltsrecht auszuschliefen, Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38/EG. Kniipft der zustéindige Staat die Leistungsberechtigung an
die RechtmiBigkeit des Aufenthalts, geht er damit iiber die in seiner Zustindigkeit
liegende Ausgestaltung der Leistungsanforderungen und -hohe hinaus, denn die
Frage der RechtméBigkeit des Aufenthalts stellt sich bei eigenen Staatsangehdrigen
schlichtweg nicht. Tatsichlich bestimmt die Regelung iiber den internationalen
Anwendungsbereich des britischen Kindergeldes. Sie fiihrt zu Schutzliicken, da der
Herkunftsstaat nicht zur Leistung berufen ist, wenn sich die Leistungsberechtigten
nicht dort aufhalten.*” Auch das fiskalische Argument verfingt nicht, fordert der
EuGH insofern doch nachvollziehbare Belege fiir die Geféihrdung der finanziellen
Stabilitit des sozialen Sicherungssystems.” Davon abgesehen besteht die Sozial-
rechtskoordinierung frei von finanziellen Erwégungen allein um der Sicherstellung
der Freiziigigkeit Willen. Auch aus diesem Grund ist die Heranziehung der in Brey,
“Dano und Alimanovic entwickelten Grundsétze systemwidrig.**

b) Geplante Neufassung der Koordinierungsverordnung

Die Rechtsprechung wird trotz aller Kritik im Kommissionsentwurf zur Reform der
Koordinierungsverordmung“5 aufgenommen. Art. 4 VO (EG) 883/2004 soll danach
einen zweiten Absatz erhalten, der es erlaubt, den Zugang nicht erwerbstitiger
Einwohner zu den Leistungen sozialer Sicherheit von der RechtmaBigkeit des Auf-
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Wallrabenstein, ZESAR 2016, 349, 349.

Kritisch daher Eichenhofer, ZESAR 2017, 46, 47; zustimmend dagegen Behrend, jurisPR-
SozR 17/2016, Anm. 1.

Dazu Thiising/Hiitter, NZS 2016, 411, 413 im Zusammenhang mit der Frage nach der Zulis-
sigkeit der Indexierung von Familienleistungen.

Bokeloh, FamRZ 2016, 1569, 1571; Eichenhofer, ZESAR 2017, 46, 48; Meissnitzer, SozSich
Ost 2016, 396,396.

COM(2016) 815: Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates
zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozia-
len Sicherheit und der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 zur Festlegung der Modalititen flir die
Durchfithrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 vom 13.12.2016.
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enthalts abhidngig zu machen. Die weite Formulierung diirfte — iiber Art. 24.11 RL
2004/38/EG hinaus — auch Familienleistungen erfassen.*®

Die geplante Neuregelung klammert das seit langem diskutierte Problem aus, ob be-
reits das bloBe Nichtvorliegen der Voraussetzungen nach der Unionsbiirgerrichtli-
nie zum Wegfall des Aufenthaltsrecht fithrt oder ob hierfiir eine Verlustfeststellung
durch die Ausldnderbehorden notwendig ist.*” In seiner Entscheidung in der
Rechtssache Martinez-Sala,*® in der es um die Gewihrung des bayerischen Landes-
erzichungsgeldes an eine spanische Staatsangehérige mit langjahrigem Inlandsauf-
enthalt ging, hatte der EuGH noch entschieden, dass eine Vermutung fiir das Beste-
hen des Aufenthaltsrechts eines Unionsbiirgers besteht, bis dessen Wegfall formell
durch eine behordliche Entscheidung festgestellt worden ist. Von dieser Entschei-
dung hat sich der EuGH bislang nicht explizit distanziert.

5. Zulissigkeit der Indexierung des Kindergeldes?

Art. 67 VO (EG) 883/2004 vermittelt einen Anspruch auf Leistungen nach den
Rechtsvorschriften des zustéindigen Staates, und zwar so als wiirden die Kinder in
diesem Staat leben. Dies gilt sowohl fiir das ,,Ob* als auch fiir das ,,Wie“ der An-
spruchsberechtigung.* Anders als im nationalen Recht wirkt es sich also nicht ne-
gativ auf den Kindergeldanspruch aus, wenn Eltern und Kind in unterschiedlichen
Mitgliedstaaten leben.

In jingerer Zeit wurden Forderungen laut, das Kindergeld zu indexieren,”® d.h. in
den Fillen, in denen die Kinder in einem anderen als dem zustindigen Staat woh-
nen, der Hohe nach auf die im Wohnstaat geltenden Sétze der Familienleistungen
oder gar die dortiblichen Lebenshaltungskosten zu beschrinken.

Dieses Ansinnen lauft dem eindeutigen Wortlaut des Art. 67 VO (EG) 883/2004
zuwider, denn es ist danach ausgeschlossen, im Leistungsrecht nach dem Wohnort
der Kinder zu differenzieren.’' Versuchen, das koordinierende Sozialrecht entspre-
chend zu @ndern, hat die Kommission bereits eine Absage erteilt.”> Hinzu kommt
der erhebliche Verwaltungsaufwand, der mit der Indexierung verbunden wire: die
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Kiritisch Kahil-Wolff, ZESAR 2017, 381, 383 f.

Dazu Bokeloh, FamRZ 2016, 1569, 1570.

EuGH, C-85/96 (Martinez Sala), Slg 1998, 1-2691.

Devetzi, NZS 2017, 881, 882; Kahil-Wolff, ZESAR 2017, 381, 381.

»Deutschland will Kindergeld fir EU-Auslénder kiirzen®, Die Zeit vom 4.3.2017,
http://www.zeit.de/politik/deutschland/2017-03/eu-kindergeld-bundesregierung-kuerzung.
Pennings, European Social Security Law, p. 255.

Kahil-Wolff, ZESAR 2017, 381, 382.
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Leistungstriger hitten entweder zu ermitteln, wie hoch die Kindergeldsitze oder
aber die durchschnittlichen und als angemessenen zu erachtenden Lebenshaltungs-
kosten im Wohnstaat des Kindes sind. Eine Aufspaltung der Leistungshohe hitte
ijiberdies bei getrennten Elternpaaren erhebliche Schwierigkeiten zur Folge, etwa
wenn die Familien das sogenannte Wechselmodell praktizieren, bei dem das Kind
abwechselnd von beiden Eltern in gleichem zeitlichen Umfang an deren Wohnort
betreut wird.

Eine in Art. 73 11 VO (EWG) 1408/71 enthaltene Sonderregelung, nach der Frank-
reich zur Indexierung der Familienleistungen berechtigt war, hatte der EuGH be-
reits in den 1980er-Jahren verworfen. Sie sei mit dem Gebot der Gleichbehandlung
yon Personen, die von ihrem Recht auf Arbeitnehmerfreiziigigkeit Gebrauch ma-
chen (Art. 45 11 AEUV), nicht vereinbar, bewirke sie doch eine mittelbare Diskri-
minierung von Wanderarbeitnehmern.”® Es wire daher tiberaus fraglich, was eine
Anderung des Sekundirrechts bei unverinderter Primérrechtslage™ bewirken wiir-
de. Eine neuerliche Entscheidung a la Pinna I wire unausweichlich, zumal fiir eine
Ungleichbehandlung je nach dem Wohnsitz der Kinder keine Griinde des allgemei-
nen Interesses ersichtlich sind.”

HI. Familienleistungen fiir Drittstaatsangehérige

Sofern Drittstaatsangehdrige Familienangehorige von Unionsbiirgern sind, sind sie
diesen kraft Europarechts gleichgestellt. Im Ubrigen liegt die Ausgestaltung des
Leistungszugangs fiir Drittstaatsangehérige in der alleinigen Kompetenz der Mit-
gliedstaaten. Grundvoraussetzung ist stets der gewohnliche Aufenthalt des Eltern-
teils bzw. des Kindes, § 62 1 1 Nr. 1 EStG, § 1 II 1 Nr. 1 BKGG.”® Fiir nichtfreizii-
gigkeitsberechtigte Auslinder kniipft die Kindergeldberechtigung zusitzlich an den
voraussichtlichen Daueraufenthalt der Familie im Inland an. Die Regelungen diffe-
renzieren nach der Art des Aufenthaltstitels’” und fordern die Ausiibung, zumindest
aber die Berechtigung zur Ausiibung einer Erwerbstétigkeit und sehen iiberdies eine
Wartefrist fiir die Inhaber verschiedener humanitdrer Aufenthaltstitel vor.
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EuGH, C-41/84 (Pinna I), Slg 1986, 1.

Thiising/Hiitter, NZS 2016, 411, 413, die offenbar eine entsprechende Anderung des Primir-
rechts flir geboten halten.

Kritisch daher auch Devetzi, NZS 2017, 881, 886. Das BVerwG, 18.12.2017, 5 C 36.16 hilt
jedoch Abschlige beim Export von Unterhaltsvorschussleistungen fiir moglich, wenn die Le-
benshaltungskosten im Wohnstaat geringer sind als die in Deutschland, da die Leistungshche
auf diese bezogen sei. Leistungen nach dem UVG fallen allerdings nicht in den Anwen-
dungsbereich des koordinierenden Sozialrechts.

Dazu bereits BVerfGE 23, 258.
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1. Leistungsberechtigung nicht-freiziigigkeitsberechtigter Auslinder

Nach § 62 I EStG erhalten nicht freiziigigkeitsberechtigte Auslinder nur dann
Kindergeld, wenn sie

— eine Niederlassungserlaubnis haben,

— eine Aufenthaltserlaubnis haben, die sie zur Ausiibung einer Erwerbstitig-
keit berechtigt, sofern diese nicht nach §§ 16, 17 AufenthG oder nach § 18 II
AufenthG erteilt worden ist oder

— eine Aufenthaltserlaubnis nach §§ 23 I, 23a, 24, 25 III bis V AufenthG ha-
ben und dartiber hinaus sich seit mindestens drei Jahren rechtmiBig, gestattet
oder geduldet im Inland aufhalten sowie rechtmiBig einer Erwerbstitigkeit
nachgehen oder laufende Geldleistungen nach dem SGB III beziehen oder
Elternzeit in Anspruch nehmen.

Ausgeschlossen sind nach dieser Systematik also drittstaatsangehérige Auszubil-
dende, Studierende sowie Personen, die nur fiir einen bestimmten Zeitraum in
Deutschland arbeiten diirfen (beispielsweise Au-Pairs nach § 12 BeschV, Saison-
arbeitnehmer nach § 15a BeschV oder Haushaltshilfen nach § 15¢ BeschV) sowie
Asylsuchende oder Inhaber einer Duldung. Gleichberechtigter Zugang zu den Fami-
lienleistungen ist dagegen anerkannten Fliichtlingen und Asylberechtigten eroffnet
(§ 25 1, IT AufenthG), nachgezogenen Familienangehorigen (§§ 27 ff. AufenthG),
Hochqualifizierten und Inhabern der Blue-Card (§ 2 BeschV), Fithrungskriften (§ 3
BeschV) oder Wissenschaftlern (§ 5 BeschV).

Der Ausiibung einer ldngerfristigen Erwerbstitigkeit wird dabei Indizwirkung fiir
den Daueraufenthalt zugemessen. Im Ubrigen ist sie irrelevant, namentlich im Hin-
blick darauf, dass Erwerbstitige auf ihr Einkommen Steuern entrichten und damit
zur Finanzierung der von ihnen in Anspruch genommenen Leistungen beitragen,
steht die Leistungsberechtigung — anders als in der Sozialversicherung — doch gera-
de nicht unter der Voraussetzung, eigene Anwartschaften finanziert zu haben.>®

7 Die Entscheidung der Auslanderbehorde entfaltet Tatbestandswirkung, Treiber in Bliimich,
EStG, § 62, Rn. 40.
% Becker, ZESAR 2017, 101, 103 f.
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Teleologische Reduktion fiir Leistungsanspriiche unbegleiteter
minderjidhriger Auslinder

Fiir unbegleitete minderjahrige Auslinder (UMA) ergibt sich die Leistungsberech-
tigung aus § 1 I 1 BKGG. § 1 Il BKGG beinhaltet die gleichen Leistungsaus-
gchliisse wie § 62 II EStG, fordert also einen voraussichtlichen Daueraufenthalt, der
durch bestimmte Arten von Aufenthaltstiteln und die Austibung einer Erwerbstitig-
keit indiziert wird.

Das BSG hat die Ankniipfung an die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit nach § 1 I1I
Nr. 3 lit. b) BKGG bei unbegleiteten Minderjahrigen, denen ein Aufenthaltstitel aus
humanitidren Griinden erteilt worden ist, fiir unzuldssig erachtet. Zum einen sei
minderjghrigen Kindern unter 15 Jahren die Austibung einer Erwerbstitigkeit unter-
sagt; zum anderen konne bei diesen anhand anderer Kriterien auf den voraussichtli-
chen Daueraufenthalt geschlossen werden — etwa wenn das Kind bereits in jungen
Jahren in die Bundesrepublik eingereist ist und keine Verwandten im Herkunfts-
staat hat. § 1 III BKGG sei daher teleologisch zu reduzieren, sodass § 1 1II Nr. 3
Jit. b) nicht auf die Gruppe der UMA anzuwenden ist.*®

3. Zulassigkeit von Ungleichbehandlungen

Wegen des weiten Gestaltungsspielraums ist es dem Gesetzgeber grundsétzlich zu-
gestanden, Familienleistungen auf bestimmte Gruppen zu beschrinken. Die Zulds-
sigkeit der Ausgestaltung im Einzelnen ist folglich nur ungenau an Art. 6 I GG zu
messen; MaBstab ist vielmehr der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 I GG.

Ungleichbehandlungen sind nach der vom BVerfG entwickelten ,,neuen Formel®
nur zuldssig, wenn sie durch Sachgriinde legitimiert sind. Zwischen verschiedenen
Gruppen darf nur differenziert werden, wenn sie sich derart substanziell unterschei-
den, dass die Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist.° Der Spielraum des Gesetzge-
bers ist jedoch umso geringer, je weniger der Einzelne individuell iber das Vorlie-
gen des gewihlten Unterscheidungskriteriums verfiigen kann. Im Hinblick auf die
Staatsangehorigkeit ist die Verfiijgungsmacht des Einzelnen {iberaus beschrénkt, so-
dass Ungleichbehandlungen zwischen Inldndern und Ausldndern kritisch zu be-
trachten sind.®"

%% BSGE 119, 33 mit zustimmender Anmerkung Janda, SGb 2016, 117 f£;; Huber, NVwZ 2016,

559 ff.

St. Rspr., BVerfGE 22, 287, 415; 52, 277, 280; 55, 72, 88; 88, 87, 96; 112, 368, 401; 129, 49,
68. Vgl. auch Kirchhof in Maunz/Diirig, GG, Art. 3, Rn. 383 ff. sowie Osterloh/Nuf3berger in
Sachs, GG, Art. 3, Rn. 8 ff. m.w.N.

Brirz, ZAR 2014, 56, 58.
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a) Differenzierungsziel vs. Leistungszweck

Die Differenzierung nach der Aufenthaltsdauer ist von Art. 3 I GG nur dann ge-
deckt, wenn diese in spezifischem Zusammenhang zum Zweck der Familienleistung
steht, dieser also nicht erreicht werden kann, wenn die Familie sich lediglich kurz-
fristig im Inland aufhélt oder aber Bedarfe deckt, die bei voriibergehenden Aufent-
halten nicht bestehen.”* Die Ungleichbehandlung zwischen Personen mit voraus-
sichtlich dauerhaftem und solchen mit lediglich voriibergehendem Inlandsaufenthalt
muss daher zunéchst schliissig aus dem Ziel der Kindergeldgewihrung abgeleitet
sein.

Reduzierte sich der Zweck auf die Minderung der Unterhaltslasten von Familien, ist
Jedwede Unterscheidung unzulissig, da diese Lasten im Geltungsbereich des biir-
gerlich-rechtlichen Unterhaltsrechts allen Familien ungeachtet ihres aufenthalts-
rechtlichen Status gleichermaBen obliegen.” Der Barbedarf eines Kindes besteht
vollig unabhingig von dessen Bleibeperspektive. Betont man dagegen den Forder-
gedanken, also die Anerkennung der besonderen gesellschaftlichen Leistungen von
Eltern, kommt eine Differenzierung zwischen In- und Ausldndern durchaus in Be-
tracht. Es ist legitim, Kindergeld fiir solche Kinder zu gewihren, die sich langfristig
— und rechtméBig — in Deutschland aufhalten und dadurch in die hiesige Solidarge-
meinschaft eingegliedert sind.** Die Auswahl der kindergeldberechtigten Gruppen
muss erkennen lassen, wer einen fSrderungswiirdigen Beitrag zur ,,politischen,
wirtschaftlichen und sozialen Existenz der Gesellschaft“®® geleistet hat. Dass dieser
Beitrag mehr Anerkennung und Wiirdigung verdient, je linger sich eine Familie im
Inland aufhalt, diirfte auBer Zweifel stehen.® Dies wirft jedoch die keineswegs
leicht zu beantwortende Frage auf, wann die Schwelle von der Fremdheit zur Zuge-
horigkeit zur Gesellschaft tiberschritten wird.

In die gleiche Richtung, wenngleich argumentativ weitaus heikler, weist die bevél-
kerungspolitische Dimension. Werden Familienleistungen gewihrt, um einen An-
reiz zur Erhohung der Geburtenrate zu setzen, hat sich der Gesetzgeber zu verge-
wissern, welche Bevélkerungsgruppen sich bevorzugt fortpflanzen sollen.’” Diese
Debatte beschrinkt sich freilich nicht auf die Unterscheidung zwischen In- und
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Britz, ZAR 2014, 56, 59.

BVerfGE 111, 160, 174.

BFHE 217, 443, 448; 236, 16; so auch BVerfG, NVwZ 2010, 441, 442; BVerfGE 111, 160,
173 f.

Vgl. BSGE 53, 294.

Sopp, Drittstaatsangehérige und Sozialrecht, S. 78.

Vgl. BVerfGE 132, 72, 83 zur Beschréinkung des Elterngeldes auf Personen mit voraussicht-

lichem Daueraufenthalt, die durch das Anliegen der Férderung der ,,nachhaltigen Bevolke-
rungsentwicklung® gerechtfertigt sei.
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Auslindern — die Diskussion um die Einfiihrung des Elterngeldes als Anreiz zur
Familiengrindung fiir Akademiker und Gutverdiener belegt dies eindriicklich.

b) Verkniipfung von Familienforderung und Aufenthaltsstatus sowie -dauer

Dass allein das Vorliegen eines bestimmten Aufenthaltstitels nicht schematisch auf
eine bestimmte Aufenthaltsdauer schliefen ldsst, wurde hochstrichterlich mehrfach
bestéitigt.68 Auch der Umstand, dass ein Aufenthaltstitel befristet ist, deutet nicht
auf einen lediglich voriibergehenden Inlandsaufenthalt hin. Jeder befristete Titel
kann aufgrund der Verlingerungsmoglichkeiten (§ 8 AufenthG) grundsitzlich in
ein Daueraufenthaltsrecht (§ 9 AufenthG) miinden.% Dies gilt insbesondere bei den
aus humanitiren Griinden erteilten Titeln, die bei Fortdauer des Erteilungsgrundes
beliebig oft verlingerbar sind und nach Ablauf von sieben Jahren in eine Niederlas-
sungserlaubnis miinden konnen, vgl. § 26 IV AufenthG. Die § 62 II Nr. 3 EStG
bzw. § 1 III Nr. 3 BKGG vergleichbare Regelung in § 1 VI Nr. 3 lit. b) BErzGG
~bzw. § 1 VII Nr. 3 lit. b) BEEG hat das BVerfG daher als verfassungswidrig gewer-
tet.””

Die vom Gesetzgeber gewithlten Differenzierungskriterien miissen eine verléssliche
Prognose’' iiber die Aufenthaltsdauer erlauben. Die Ankniipfungsregeln fiir die
Kindergeldberechtigung sind insofern jedoch nicht konsistent. Beispielsweise setzt
die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 V AufenthG voraus, dass der
Aufenthalt aus rechtlichen oder tatséichlichen Griinden in absehbarer Zeit nicht be-
endet werden kann.”” Es fragt sich daher, warum die Inhaber eines solchen Titels
nach § 62 II Nr. 3 EStG, § 1 Il Nr. 3 BKGG zusiitzlich eine dreijahrige Wartefrist
absolvieren und wihrend des Leistungsbezugs eine Erwerbstitigkeit ausiiben miis-
sen. Zwar mag die Ausiibung einer Beschéftigung auf einen voraussichtlichen Dau-
eraufenthalt schliefen lassen; umgekehrt ist aber die fehlende Arbeitsmarktintegra-

BVerfG, NVwZ-RR 2012, 825, 826; BVerfGE 111, 176, 185; BVerfGE 111, 160, 174; 132,
72, 83 so auch der EGMR NVwZ 2006, 917 (Rs. Okpisz).

BVerfGE 111, 160, 174 £; 111, 176, 185; 132, 360, 368 f.; dazu auch Britz, ZAR 2014, 56,
60.

BVerfGE 132, 72.

Allgemein zu den Schwierigkeiten fundierter Prognosen durch den Gesetzgeber, die Verwal-
tung oder die Gerichtsbarkeit Brunn, NJOZ 2014, 361.

Aus diesem Grund hatte das BSG gefordert, dass auch Geduldeten und Asylsuchenden El-
terngeld zu gewihren sei, wenn mit dem Wegfall der Ausreisehindernisse nicht zeitnah zu
rechnen sei, BSG, SozR 7833 § 1 Nr. 4, Rn. 18; BSGE 65, 84; 72, 8. Der Gesetzgeber nahm
diese groBziigige Rechtsprechung zum Anlass, das Erfordernis des voraussichtlichen Dauer-
aufenthalts als Ankniipfungskriterium zu etablieren, BT-Drs. 11/4776, S. 2; dazu Felix, ZAR
1994, 124, 127; Janda, Migranten im Sozialstaat, S. 327.
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tion kein Indiz fiir einen lediglich voriibergehenden Aufenthalt.”’ Zudem iberzeugt
es kaum, dass der Gesetzgeber dieses Indiz nur bei Inhabern bestimmter Titel alg
gegeben erachtet, bei anderen Erwerbstiitigen jedoch nicht.

Dass die gesetzgeberischen MaBstibe wenig reflektiert und inkonsistent sind, zeigt
ein Blick in das Recht der Ausbildungsférderung. Nach § 8 Ila BAf6G™* haben In-
haber einer Duldung mit stindigem Wohnsitz in der Bundesrepublik einen An-
spruch auf Ausbildungsforderung, wenn sie sich seit mindestens 15 Monaten unun-
terbrochen rechtmifig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhalten. Gleiche
Anforderungen gelten nach § 59 II SGB III fiir die Gewihrung der Berufsausbil-
dungsbeihilfe. Die Bemessung der Wartezeit hat der Gesetzgeber damit begriindet,
dass ,,jedenfalls nach Ablauf einer Wartefrist von 15 Monaten typischerweise da-
von ausgegangen werden [kann], dass der Aufenthalt im Bundesgebiet nicht mehr
kurzfristiger oder voriibergehender Natur ist.“” Freilich ist diese Rechtsénderung
auch vor dem Hintergrund zu werten, dass die betreffenden Personengruppen nicht
linger vor die Wahl gestellt sein sollten, eine einmal begonnene Ausbildung aus fi-
nanziellen Griinden abzubrechen, was der Integration in die inlandischen Lebens-
verhéltnisse hinderlich wire. Jedoch ist auch die integrative Wirkung des Zusam-
menlebens als Familie und deren Anerkennung und Férderung nicht zu
unterschétzen. Eine Offnung der Ankniipfungskriterien im Kindergeldrecht wiirde
auch den Beitrag der neu zugewanderten Familien zur Inlandsgesellschaft honorie-
ren.

c) Notwendigkeit der Vermeidung von Fehlanreizen?

Leistungsausschliisse fiir Ausliander werden auch mit dem Argument gerechtfertigt,
dass Fehlanreize zu vermeiden seien. Dem liegt die Annahme zugrunde, dass eine
groB3ziigige Ausgestaltung der Anspruchsvoraussetzungen Migrationsentscheidun-
gen auslosen oder zumindest die Wahl des Zielstaats steuern wiirde.”® Diese soge-
nannte Welfare Magnet Thesis ist durch die Migrationssoziologie bislang nicht
iiberzeugend belegt. Die Moglichkeit des Leistungsbezugs bildet allenfalls eine Fa-
cette eines ganzen Biindels von Migrationsmotiven.”’
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BVerfGE 132, 72; BSGE 107, 1.

Eingefiigt durch das 25. Gesetz zur Anderung des Bundesausbildungsférderungsgesetzes
(25. BAf6GAndG) vom 23.12.2014, BGBI. I 8. 2475.

BT-Drs. 18/2663, S. 39.

So die Stellungnahme der Bundesregierung in BVerfGE 111, 160, 167.

Oswald, Migrationssoziologie, S. 69 ff. Armut ist in aller Regel sogar ein Hemmnis fiir

Migration, Oltmer in Oppelland, Das Recht auf Asyl im Spannungsfeld von Menschenrechts-
schutz und Migrationsdynamik, S. 106 f.
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Bei Familienleistungen werden Fehlanreize oftmals auch unter dem Aspekt der
Kinderzahl diskutiert: vor allem drmeren Familien wird unterstellt, dass sie sich
durch eine grofe Zahl von Kindern iiber das Kindergeld ein hinreichendes Aus-
kommen verschaffen wiirden, um ohne einer Erwerbstitigkeit nachzugehen, ein be-
quemes Leben zu fithren. Dies freilich wére — sofern iiberhaupt rechtlich relevant —
- ein Umstand, der sich nicht auf zugewanderte Familien beschrénkt, sondern inldn-
dische Familien gleichermaBen betrdfe und somit einer Differenzierung nach Auf-
enthaltsstatus nicht zugénglich wire — es sei denn, man méBe dem Kindergeld doch
eine gewisse bevolkerungspolitische Funktion zu, welche Bevolkerungswachstum
aur aus bestimmten Familienkonstellationen foérdert. Die politische Absicht, GroBe
und Zusammensetzung der Bevdlkerung zu steuern, ist in Bezug auf die Zuwande-
rung jedoch bereits den Instrumenten des Migrationsrechts — seien sie auf Abwehr
. oder auch auf Erleichterung von Zuwanderung gerichtet — immanent.”® Es bedarf
insofern daher keiner weiteren sozialrechtlichen Instrumente.

 Hinzu kommt, dass auch das Bediirfnis nach Migrationssteuerung dann ein unzulés-
siges Differenzierungskriterium wird, wenn die Sicherung des Existenzminimums
_ in Rede steht, ist dieses doch nach der Rechtsprechung des BVerfG ,,migrationspo-
litisch nicht zu relativieren®.” Das Kindergeld stellt zwar keine Sozialhilfeleistung
~ dar: Sein Beitrag zur Existenzsicherung von Familien ist indes nicht vollig vernach-
lassigbar, weist der Gesetzgeber doch selbst auf diese Funktion hin.*

1IV.  Schlussfolgerungen

Auch inter- und supranationale Verbiirgungen vermitteln Familien ein Recht auf
Unterstlitzung: Familienleistungen sind vom weiten Begriff der sozialen Sicherheit
in Art. 22 AEMR und Art. 34 T EuGRCh umfasst.” Daraus folgen freilich keine
konkreten Anspriiche auf bestimmte Leistungen, jedoch wird die Bedeutung famili-
drer Bindungen und der damit einhergehenden besonderen finanziellen Lasten auch
_ in diesem Kontext deutlich. Sie durch staatliche Leistungen zu kompensieren ist
geboten, da die Familie — wie es Art. 10 IPwskR® eindriicklich formuliert — als
ynatiirliche Kernzelle der Gesellschaft“ anzusehen ist. Dies wirft wiederum die
Frage nach dem Referenzbegriff der ,,Gesellschaft” aus: Wer formt die Gesell-
schaft? Welche Familien gehdren ihr an? Weder das Vélkerrecht noch das Verfas-
sungsrecht halten eindeutige Antworten darauf bereit. Die Staatsangehdrigkeit ist

Grasnick, Paradigmenwandel in der Migrations- und Familienpolitik, S. 88.

BVerfGE 132, 134, 173.

BT-Drs. 16/1830, S. 30.

Eichenhofer, Soziale Menschenrechte im Vlker-, europdischen und deutschen Recht, S. 134.
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ein wichtiges,” aber nicht das einzige Kriterium, das Zugehorigkeit zur Gesell-
schaft zu vermitteln vermag.** Beriicksichtigt man den Gedanken, dass soziale Si-
cherheit auch der Wahrung des sozialen Zusammenhalts und des sozialen Friedens
dient,® spricht einiges dafiir, das Wohnen oder die Beschiftigung im betreffenden
Staat hinreichen zu lassen, um die aus den Menschenrechten folgenden Schutzan-
spriiche einzuldsen.®

Die Ankniipfungskriterien des Kindergeldrechts sind folglich neu zu ordnen. Die
einfachste Moglichkeit wire sicherlich das Erfordernis des gewshnlichen Aufent-
halts i.S.v. § 30 IIT 2 SGB I sowie — im Geltungsbereich des EStG — die unbegrenz-
te Steuerpflicht. Die ,,Umsténde ..., die erkennen lassen, dass [der Leistungsberech-
tigte] an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt*,
wiren dann vom Leistungstréger zu bewerten, der sich im Einzelfall ein genaueres
Bild von den individuellen Lebensumstinden verschaffen kann, als die vom Ge-
setzgeber gebildeten Fallgruppen wiederspiegeln. Mit zunehmender Aufenthalts-
dauer verfestigt sich die Bindung an den Aufenthaltsstaat und sollte damit eine
Integration in die Aufnahmegesellschaft und eine Angleichung an die Rechtspositi-
onen der eigenen Staatsangehorigen erméglicht werden.” Die wahrscheinliche
Dauer des Aufenthalts z&hlt gerade zu den Umstidnden, die im Rahmen des § 30 III
2 SGB I relevant sind. Wer — um dem wenig {iberzeugenden Argument der Vermei-
dung von ,,Sozialtourismus* auch in diesem Kontext noch einmal zu begegnen —
lediglich einreist, um Familienleistungen in Anspruch zu nehmen, begriindet nicht
zwangsldufig einen gewohnlichen Aufenthalt, denn dieser ist anhand objektiver
Kriterien zu ermitteln.

Die Offnung der Kindergeldberechtigung wiirde auch die Kosten fiir die Existenz-
sicherung zugewanderter Familien zumindest teilweise von den Kommunen auf den
Bund verlagern und so den Steuerungsmoglichkeiten® besser entsprechen, ist es
doch der Bund, der durch die aufenthaltsrechtliche Gesetzgebung den Zugang zum
Inlandsaufenthalt reguliert.

82 Der Pakt vermittelt keine individuellen Rechte, Mimentza Martin, Die sozialrechtliche Stel-

lung von Auslidndern mit fehlendem Aufenthaltsrecht, S. 77.

Dazu Miiller-Térok/Fafirainer/Schenk, ZAR 2017, 397, 398.

Vgl. Bast, ZAR 2013, 353 ff. zur denizenship als rechtliche Form der Inklusion.
International Labour Conference, Social Security and the Rule of Law, p. 7: ,,... social secu-

rity [is] recognized as a basic human right and a fundamental means for creating social
cohesion and strengthening social peace and social inclusion.*

FEichenhofer, Soziale Menschenrechte im Volker-, europiischen und deutschen Recht, S. 135;
Janda, Migranten im Sozialstaat, S. 399 f.

Becker, ZESAR 2017, 101, 104.

Dazu Bast, Aufenthaltsrecht und Migrationssteuerung, Tiibingen 2011 (passim).
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Es ist auch Aufgabe des Rechts, den Willen, fiireinander einzustehen, ,,zu verfesti-
gen und auszuformen®®® und damit die Bereitschaft zur Solidaritit unter verschie-
denen Bevolkerungsgruppen zu fordern. Der Gesetzgeber muss anerkennen, dass
die .,Gesellschaft®, fiir die beizutragen Eltern honoriert werden sollen, keine Ab-
stammungsgesellschaft ist. Sie ist weder homogen noch unverénderlich. Diese Dy-
namik muss auch das Recht der Familienleistungen widerspiegeln, sollen sie ein
echter Bestandteil des Familienleistungsausgleichs sein.

¥ Becker, ZESAR 2017, 101, 103.
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Vorwort

Im dreijdhrigen Rhythmus findet an wechselnden Orten die Sozialrechtslehrer-
tagung statt. ,Migration und Sozialstaat war 2018 angesichts der Entwicklungen
der vorangegangenen Jahre das Thema der Wahl. Frau Professorin Dr. Constanze
Janda, Deutsche Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften, mit dem Thema
durch ihre Habilitationsschrift selbst bestens vertraut, war so freundlich, die im
Deutschen Sozialrechtsverband organisierten Professorinnen und Professoren nach
Speyer einzuladen, wo die Tagung am 28. Februar und 1. Mérz 2018 stattfand.

Die sechs Vortrdge spannen einen weiten Bogen von den menschenrechtlichen
Grundlagen (Ulrike Davy) iiber unionsrechtliche Aspekte der Freiziigigkeit (4strid
Wallrabenstein) und den Arbeitsbedingungen fiir Wanderarbeitnehmer (Olaf Dei-
nert und Richard Giesen) bis hin zu sozialen Rechten auf und im Aufenthalt
(Thorsten Kingreen) sowie Familienleistungen fiir Migrantinnen und Migranten
(Constanze Janda).

Mit dieser Schwerpunktsetzung konnte die Tagung die spezifisch sozialrechtlichen
Themen des 72. Deutschen Juristentages 2018 in Leipzig vorbereiten, der sich in
den Abteilungen Offentliches Recht, Arbeits- und Sozialrecht ebenfalls der Migra-
tion und ihren Folgen sowie der Frage beschiftigt hat, wie das Recht Zuwanderung
und Integration in Gesellschaft, Arbeitsmarkt und Sozialordnung steuern kann.

Koln, im August 2018 Christian Rolfs
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