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Zu dieser Schrift

Das Gesetz gegen illegale Beschaftigung und Sozialleistungsmissbrauch
ist am 18. Juli 2019 in Kraft getreten. Erklartes Ziel des Gesetzes ist es,
illegale Beschaftigung, Schwarzarbeit und Sozialleistungsbetrug im
Rechtskreis des SGB 1l, SGB Il und beim Kindergeld zu bekdmpfen. Zu
diesem Zweck sind durch das Gesetz die Aufgaben, Priif-, Ermittlungs-
und Verfahrensrechte der Finanzkontrolle Schwarzarbeit der Zollverwal-
tung erweitert worden.

Ein weiteres Ziel ist es, Armuts- und Arbeitslosigkeitsflucht von Unions-
bilirgern in das Sozialsystem, hier: dem Kindergeld zu verhindern. Dieses
Ziel wird durch eine Neuordnung der Kindergeldberechtigung von
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten der EU-/EWR-Staaten (Unions-
blrger) umgesetzt. In der Gesetzesbegriindung heiRt es: Den Leis-
tungsmissbrauch von Kindergeld durch Unionsbiirger zu bekampfen.

Die Neuordnung der Anspruchsberechtigung auf Kindergeld folgt der
Gesetzespolitik im Sozialgesetzbuch Il (Hartz IV Gesetz) und in der
Sozialhilfe des SGB XII. 1/? Die Philosophie der Gesetzesinderung lautet:
Wer einreist, ohne je Steuern oder Sozialbeitrage gezahlt zu haben, soll

1 Vgl.: Gesetz zur Regelung von Anspriichen auslandischer Personen in der Grundsicherung
fur Arbeitssuchende nach dem SGB Il und der Sozialhilfe nach dem SGB XIl vom 22.12.2016.
2 Durch das Neuregelungsgesetz iUber Anspriiche von Auslandern im SGB Il und in der
Sozialhilfe vom 22.12.2016 ist das Zugangsrecht von Unionsburgern in das Sozialleistungs-
system extrem verscharft worden. Der Leitsatz des Neuregelungsgesetzes lautete: Ohne
Freiziigigkeits- oder Verbleiberecht als Arbeitnehmer/Selbstandiger, kein Recht von
Unionsbirgern auf ALG Il und/oder regulére Sozialhilfe.

Zur Neureglung des Zugangsrechts von Unionsbirgern in das SGB Il und in die Sozialhilfe
siehe: Bundesministerium flr Arbeit und Soziales (BMAS): Abschlussbericht des Staats-
sekretarsausschusses zu ,,Rechtsfragen und Herausforderungen bei der Inanspruchnahme
der sozialen Sicherungssysteme durch Angehorige der EU-Mitgliedstaaten”.; Bundes-
regierung: Der Staatssekretdrsausschuss der Bundesregierung zur ,Freizligigkeit innerhalb
der Europdaischen Union”, Drucksache 18/1436, 16.05.2014.; BMAS vom 12.10.2016: Klar-
stellung beim Zugang zu Sozialleistungen fur EU-Ausldander; Entwurf eines Gesetzes zur Re-
gelung von Anspriichen ausléndischer Personen im SGB Il und in der Sozialhilfe, Drucksache
18/10211 vom 07.11.2016, S. 1-2, 11-13.
https://www.bmas.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2016/klarstellung-zugang-sozialleis
tungen-eu-auslaender.html
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kein ALG Il, keine Sozialhilfe und auch keine Sozialleistungen erhalten,
die wie eine Leistung der Sozialhilfe wirken und geeignet sind, die
materielle und soziale Existenz abzusichern. 3 Kurz: Wer nicht erwerbs-
tatig ist oder seinen Unterhalt nicht aus eigenen Existenzmitteln
bestreiten kann, soll fortan auch kein Kindergeld erhalten.

Inhalt der Neuregelung der Kindergeldanspriiche von Unionsbiirgern
Durch die Neuregelung wird der Anspruch von Unionsbiirgern auf Kin-
dergeld an bestimmte (materielle) Freizligigkeitsrechte geknilipft. Vor der
Gesetzesdnderung war das Recht eines Unionsbiirgers auf Kindergeld
nicht an bestimmte Freiziigigkeitsrechte geknipft. Unionsbiirger waren
ungeachtet ihres Freizligigkeitsstatus kindergeldberechtigt, sobald und
solange sie sich im Inland gewdhnlich aufhielten. Erst nach formeller
Feststellung des Verlustes oder des Nichtbestehens einer Freizligigkeits-
berechtigung durch die Auslanderbehoérde entfiel das Recht auf Kinder-
geld. Durch die Gesetzesanderungen im Kindergeldrecht sind Unions-
bilrger, die Uber kein materielles Freizligigkeitsrecht verfiigen oder allei-
nig Uber ein Freizligigkeitsrecht zur Arbeitsuche, vom Anspruch auf Kin-
dergeld ausgeschlossen. Der Leistungsausschluss gilt fir die ersten drei
Monate nach einer Wohnsitznahme oder einem gewd6hnlichen Auf-
enthalt im Inland (Karenzzeit). Er gilt Gber die Karenzzeit hinaus, solange
kein kindergeldberechtigendes Freiziigigkeitsrecht vorliegt. * Die Aus-
schlussregelungen gelten fiir Neuwanderer. >

Durch das Gesetz wurde das Recht von drittstaatangehdorigen Auslan-
dern auf Kindergeld nicht gedndert. ® Die Neuregelung des Anspruchs
von Unionsbirgern auf Kindergeld betrifft auch nicht > freizligigkeitsbe-
rechtigte drittstaatangehorige Ehe-/Lebenspartner von Unionsbirgern
und > Unionsblirger, die sich auf ein fiktives Aufenthaltsrecht nach dem
Aufenthaltsgesetz berufen koénnen. Die Kindergeldberechtigung von
Drittstaatangehorigen, die nicht freiziigigkeitsberechtigt sind, richtet sich

3 Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes gegen illegale Beschaftigung und Sozialleis-
tungsmissbrauch, S. 70-73.

4Vgl.: § 62 Abs. 1a Satz 1 EStG.

>Vgl.: § 52 Abs. 49a EStG.

6 Bundesfinanzhof (BFH), Beschluss vom 27.04.2015, Ill B 127/14; BFH, Urteil vom
15.03.2017 — Il R 32/15.
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weiterhin nach der durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung von
Ausldandern auf Familien- und Kinderleistungen vom 13.12.2006 geschaf-
fenen Rechtslage. 7/8 Drittstaatangehérige sind abhingig vom erteilten
Aufenthaltstitel kindegeldberechtigt oder vom Anspruch auf Kindergeld
ausgeschlossen. Kindergeldberechtigt sind Auslander mit einer Nieder-
lassungserlaubnis und mit bestimmten Aufenthaltserlaubnissen. Auslan-
der, die vom BAMF als Asylberechtigte, Genfer-Fliichtlinge anerkannt
sind oder denen vom BAMF die subsididre Schutzberechtigung zuer-
kannt worden ist, sind immer kindegeldberechtigt. °/1°

Fiir Staatsangehorige der Turkei besteht unter erleichterten Vorausset-
zungen ein Anspruch auf Kindergeld. Staatsangehorige der Tirkei
kénnen kindergeldberechtigt sein nach dem > bilateralen Abkommen zur
Sozialen Sicherheit, 1* > dem Assoziationsbeschluss EU/Tiirkei Nr. 3/80 12
oder dem Vorlaufigen Europdischen Abkommen. 3 Asylberechtigte
Staatsangehérige aus der Tirkei sind kindergeldberechtigt. 1

7 Vgl.: BReG, Entwurf eines Gesetzes zur Anspruchsberechtigung von Auslandern wegen
Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss, Drucksache 16/1368, 03.05.2006;
Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Auslandern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und
Unterhaltsvorschuss vom 13.12.2006.

8 Vgl.: Bundeszentralamt fiir Steuern: Neufassung des Abschnittes 62.4 der DA-FamEStG
unter anderem aufgrund des Gesetzes zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher
Richtlinien der Europaischen Union, St Il — S 2470-12/2008 vom 26. Mai 2008; Bundes-
zentralamt flr Steuern: Dienstanweisung zum Kindergeld nach dem Einkommen-
steuergesetz, DA-KG, Stand 2019, Ziffer A 4, S. 29-33.

9Vgl.: § 62 Abs. 2 EStG.

0vgl.: §§ 2, 3 und 4 Asylgesetz (AsylG).

1 vgl.: Art. 2 Nr. 1 Buchstabe e, Deutsch-tirkisches Sozialversicherungsabkommen vom 30.
April 1964,

12 ygl.: Art. 6,7, 9 Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen der Europaischen
Wirtschaftsgemeinschaft und der Tiirkei vom 12.09.1963,; Zusatzprotokoll zum Abkommen
vom 12.09.1963 zur Griindung einer Assoziation zwischen der Europaischen Wirtschafts-
gemeinschaft und der Tiirkei fiir die Ubergangsphase der Assoziation vom 23.11.1970.

13 vgl.: Art. 2 Vorlaufiges Europaisches Abkommen tiber Soziale Sicherheit unter Ausschluss
der Systeme fir den Fall des Alters, der Invaliditdt und zugunsten der Hinterbliebenen
(VEA) i.V.m. Art. 2 des Zusatzprotokolls zu dem VEA.

14 vgl.: § 62 Abs. 2 EStG.
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Aufbau der Schrift

Im Ersten Kapitel wird kurz iber die Ziele und Inhalte der Gesetzes-
anderungen im Bereich der Schwarzarbeit und illegalen Beschaftigung
informiert.

Im Dritten Kapitel wird die Neuregelung des Anspruchs von Unions-
blirgern auf Kindergeld behandelt. Durch die Neuregelung wird der Kin-
dergeldanspruch von Unionsbilrgern an bestimmte (materielle) Frei-
zligigkeitsrechte gebunden. Welche Freiziigigkeitsrechte Unionsbirger
und welche Aufenthaltsrechte drittstaatangehorige Auslander haben,
wird kurz im Zweiten Kapitel behandelt. 1

Im Vierten Kapitel wird in Ubersichtstabellen zusammengefasst, welche
Statusgruppen von Unionsbiirgern und drittstaatangehorigen Auslandern
kindergeldberechtigt oder vom Anspruch auf Kindergeld (ausléanderspe-
zifisch) ausgeschlossen sind.

15 Zum Freizlgigkeitsrecht von Unionsbiirgern und den Aufenthaltsrecht von drittstaatan-
gehorigen Ausldndern siehe unsere Arbeitshilfen.

Jonny Bruhn-Tripp : Aufenthaltsrecht und Zugang von Auslandern, Drittstaatangehorigen,
Gefliichteten und Unionsbirgern in das SGB Il (HARTZ IV), Stand April 2019.

Download: http://www.labournet.de/wp-content/uploads/2019/05/Bruhn-Tripp0419.pdf
Jonny Bruhn-Tripp: Ubersichtstabellen SGB Il-Leistungsberechtigung von Auslandern,
Stand, April 2018

Download:  https://tacheles-sozialhilfe.de/fa/redakteur/Harald 2019/Jonny Bruhn-Tripp
UEbersichtstabellenSGB I Leistungsberechtigung von AuslaendernMaerz 2019.pdf
Jonny Bruhn-Tripp, Gisela Tripp: Erwerbsfahige Unionsbirger und das Recht auf ALG Il und
reguldre Sozialhilfe, Stand Mai 2018.

Download: http://www.portal-sozialpolitik.de/uploads/sopo/pdf/2018/2018-06-24 Bruhn-
TrippTripperwerbsf EU-Buerger und Fuersorge.pdf
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I. Kapitel: Neuregelungen der Bekdmpfung von Schwarzarbeit, illegaler
Beschaftigung und Sozialleistungsmissbrauch

Das Schwarzarbeitsgesetz ist am 01.04.2004 eingeflihrt worden. Nach

der bisherigen Gesetzesregelung liegt Schwarzarbeit vor, wer Dienst- und

Werksleistungen erbringt oder erbringen ldsst und dabei gegen gelten-

des Recht verstoRt: 1°

> als Arbeitgeber gegen das Steuer- und Sozialversicherungsrecht,

> als Erwerbstatiger gegen das Steuerrecht

> als Empfanger von Sozialleistungen gegen die sich aus der Erwerb-
statigkeit ergebenden Mitteilungspflichten gegenliber dem Sozialleis-
tungstrager.

Durch das Gesetz gegen illegale Beschaftigung und Sozialleistungsmiss-
brauch ist die Bekampfung illegaler Beschaftigung in das SchwarzArbG
aufgenommen worden.

lllegale Beschaftigung liegt vor, wenn Arbeitgeber bei der Beschaftigung
von Auslandern (Unionsbiirgern) gegen geltendes Recht der Beschafti-
gung von Ausldndern verstofRen:

> gegen Ausldanderbeschaftigungsverbote,

> gegen Arbeitnehmerschutzrechte nach dem Arbeitnehmeriberlas-
sungsgesetz,

gegen das Mindestlohngesetz,

gegen das Arbeitnehmer-Entsendegesetz,

gegen das Verbot der Zwangsarbeit,

gegen das Verbot der Arbeitsausbeutung. *’

YV V V V

16 vgl.: § 1 SchwarzArbG vom 23.07.2004.
7Vgl.: § 1 Abs. 3 SchwarzArbG vom 23. Juli 2004, geandert durch das Gesetz gegen illegale
Beschaftigung und Sozialleistungsmissbrauch vom 11. Juli 2019.
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1. Ziel der Gesetzesdanderungen

Ziel der Anderungen des Schwarzarbeiterbekdmpfungsgesetzes ist es;
Missbrdauche auf dem Arbeitsmarkt und beim Zugang in das Sozialleis-
tungssystem effizienter zu bekdampfen. Im Einzelnen geht es um die
folgenden Ziele: 8

>

konsequenter gegen die organisierte Kriminalitdit im Bereich der
Schwarzarbeit und illegalen Beschaftigung und dem damit verbun-
denen Steuer-, Sozialversicherungs- und Sozialleistungsbetrug vor-
zugehen,

Arbeitnehmer vor illegalen Lohnpraktiken, Zwangsarbeit und Ar-
beitsausbeutung zu schitzen und die Schutzrechte der Arbeitneh-
mer zu starken,

Missbrauche und Straftaten im Bereich der Arbeitnehmeriiberlas-
sung, insbesondere bei der Arbeitnehmeriiberlassung von Auslan-
dern, ¥°

Missstande auf ,informellen Arbeitsmarkten®, der illegalen Beschaf-
tigung und Schwarzarbeit auf Tagelohnerbérsen, sogenannte Arbei-
terstriche zu bekdampfen,

organisierten oder individuellen Sozialleistungsbetrug in Form von
vorgetduschten Arbeitsvertragen und vorgetauschter Selbstdandigkeit
(Scheinselbstandigkeit) verscharft zu bekampfen,

Unterstiitzung der Familienkassen bei der Bekdmpfung von Kinder-
geldmissbrauch.

Umsetzung der Ziele

Zur Umsetzung der Ziele ist der Zweck des SchwarzArbG um die Bekdamp-
fung illegaler Beschéaftigung erweitert worden. Der Katalog der Schwar-
zarbeitstatbestdnde und die Aufgaben, Priif- und Ermittlungsbefugnisse
der Finanzkontrolle Schwarzarbeit der Zollverwaltung (FKS) wurden
erweitert.

18 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes gegen illegale Beschaf-
tigung und Sozialleistungsmissbrauch, Drucksache 19/8691, 25.03.2019, S. 1-3.
19ygl.: §§ 15-16 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG).
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2. Bekampfung illegaler Beschaftigung

Die Bekampfung illegaler Beschaftigung ist als neuer Zweck: des
SchwarzArbG eingefiihrt worden. lllegale Beschaftigung lbt aus, wer als
Auslander unerlaubt eine Erwerbstatigkeit auslibt oder Auslander als
Arbeitgeber oder als Entleiher unerlaubt beschaftigt. lllegale Beschafti-
gung liegt aulRerdem vor, wer als Arbeitgeber gegen Regelungen zum
Schutz der Arbeitnehmer nach dem Arbeitnehmeriberlassungsgesetz,
Mindestlohngesetz und Arbeitnehmer-Entsendegesetz verstoRt. 2°

Zum sanktions- und strafbewehrten Katalog illegaler Beschaftigung zah-
len auch Menschenhandel und Arbeitsausbeutung. 2!/%2/% Arbeitsaus-
beutung liegt vor bei:

» Menschenhandel im Zusammenhang mit einer Beschaftigung,

> Zwangsarbeit,

> Ausbeutung der Arbeitskraft,

> Ausbeutung unter Ausnutzung einer Freiheitsberaubung. 24/%°/%¢

Menschenhandel liegt vor, wenn jemand unter Ausnutzung seiner
Zwangslage oder einer auslandsspezifischen Hilflosigkeit ausgebeutet
werden soll bei der Ausiibung der Prostitution, durch eine Beschaftigung
oder in Sklaverei, Schuldknechtschaft gehalten werden soll. %’

20Vgl.: § 1 Abs. 3 SchwarzArbG.

21 Vgl.: § 1 Abs. 3 Nr. 5 SchwarzArbG.

22 Vgl.: Richtlinie 2011/36/EU vom 05. April 2011 zur Verhiitung und Bekdmpfung des
Menschenhandels und zum Schutz seiner Opfer.

2 Zur Arbeitsausbeutung und Menschenhandel siehe:

> Europaische Kommission: Zweiter Bericht iber die Fortschritte bei der Bekdmpfung des
Menschenhandels (2018) geméaR Artikel 20 der Richtlinie 2011/36/EU zur Verhltung und
Bekdampfung des Menschenhandels und zum Schutz seiner Opfer.

> Deutsches Institut fir Menschenrechte, Arbeitsausbeutung und Arbeitsausbeutung.
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu ihren Rechten verhelfen. Eine Handreichung fiir
Beratungsstellen, Berlin, Juni 2012.

2 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes gegen illegale Beschaftigung
und Sozialleistungsmissbrauch, Drucksache 19/8691, 25.03.2019, S. 43.

25 Vgl.: §§ 232 Absatz 1 Nr. 1 Buchstabe b, 232b, 233 Absatz 1 Nr. 1 und 233a Absatz 1 Nr. 2
Strafgesetzbuch.

26 ygl.: Richtlinie 2009/52/EG vom 18. Juni 2009 iber Mindeststandards fir Sanktionen und
MaRnahmen gegen Arbeitgeber, die Drittstaatsangehdrige ohne rechtmaRigen Auf-enthalt
beschaftigen.

27Vgl.: § 232 Abs. 1 Satz 1 Strafgesetzbuch (StGB).
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Arbeitsausbeutung liegt nach dem Strafgesetzbuch vor, wenn die Be-
schaftigung aus ricksichtslosem Gewinnstreben zu Arbeitsbedingungen
erfolgt, die in einem auffalligen Missverhaltnis zu den Arbeitsbedingun-
gen solcher Arbeitnehmer stehen, welche der gleichen oder einer ver-
gleichbaren Beschiftigung nachgehen. % Ein auffilliges Missverhiltnis
liegt vor, wenn der Lohn weniger als 2/3 des Tariflohns betragt. %

Neuer Schwarzarbeitstatbestand

Schwarzarbeit leistet nach der Gesetzesanderung auch, wer vortauscht,
eine Dienst- oder Werkleistung zu erbringen oder ausfiihren zu lassen,
und wenn er selbst oder ein Dritter dadurch Sozialleistungen nach dem
SGB Il (ALG Il, Sozialgeld) oder SGB Il zu Unrecht bezieht. 3°

28Vgl.: § 232 Abs. 1 Satz 2 und § 233 Abs. 1 StGB.
29 Bundesarbeitsgericht (BAG), Urteil vom 22.04.2009 — 5 AZR 436/08.
30Vgl.: § 1 Abs. 2 Satz 2 SchwarzArbG.
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3. Befugnisse der Finanzkontrolle Schwarzarbeit

Entsprechend der Zielsetzung, > Schwarzarbeit, > illegale Arbeitnehmer-
Uberlassung und > illegale Beschaftigung zu bekampfen, ist die Finanz-
kontrolle Schwarzarbeit (FKS) mit umfangreichen (neuen) Prif- und
Ermittlungsbefugnissen im Arbeits- und Sozialrecht und bei der Be-
triebsprifung ausgestattet.

Umfang der Befugnisse der FKS

> Bekampfung illegaler Beschiaftigung
Im Zusammenhang mit der Bekampfung von Arbeitsausbeutung und
Menschenhandel darf der FKS {berprifen, ob Mindestlohne und
menschenwirdige Arbeitsbedingungen eingehalten werden. Dieser
Prifauftrag umfasst auch das Recht, zu Gberprifen, ob Auslander am
Arbeitsmarkt schwer diskriminiert werden, zu Arbeitsbedingungen
beschaftigt werden, die in einem auffilligen Missverhaltnis zu den
Arbeitsbedingungen vergleichbar beschaftigter Arbeitnehmer liegen,
2.B. geringere Léhne verdienen. 3!
Uberpriifung, ob bei der Beschaftigung von Ausliandern Arbeitneh-
merschutzrechte nach dem Sozialrecht, Mindestlohnrecht, dem Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz eingehalten werden.
Dazu zahlt, zu priifen, ob Arbeitnehmer den zustehenden Mindest-
lohn erhalten und/oder um ihren Lohn betrogen werden, ob Sozial-
versicherungsbeitrage entrichtet werden.
Die im Bereich des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes eingerdaumten
Uberpriifungs- und Ermittlungsbefugnisse umfassen das (Zutritts-)
Recht, vom Arbeitgeber bereitgestellte Unterkiinfte daraufhin zu
Uberprifen, ob Mindeststandards eingehalten werden, Ausldnder
menschenwiirdig und ordnungsgemall untergebracht sind und z.B.
nicht (ordnungswidrig) in Obdachlosenunterkiinften oder in Schrott-
immobilien zu iiberteuerten Preisen. 3

31 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes gegen illegale Beschéfti-
gung und Sozialleistungsmissbrauch, Drucksache 19/8691, 25.03.2019, S. 44.
32 Ebenda, S. 44-45.
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> Bekampfung illegaler Beschaftigung: Unzuldssiges Anbieten und
Nachfragen der Arbeitskraft auf Arbeitnehmerbérsen
Die FKS erhalt die Befugnis, gegen illegale Arbeitnehmerbérsen (Ar-
beiterstriche), genauer: gegen das unzuldssige Anbieten und Nach-
fragen der Arbeitskraft als Tageléhner im 6ffentlichen Raum sowie
auf Online-Plattformen und in Printmedien vorzugehen. 33
Das Gesetz sieht ein Verbot vor, die Arbeitskraft als Tagelohner im
offentlichen Raum aus einer Gruppe heraus anzubieten oder einer
solchen Arbeitskraft nachzufragen. Der Zoll darf in diesen Fallen des
Platzes verweisen oder das Betreten des Oo6ffentlichen Ortes
verbieten. 34 Das Verbot ist sanktionsbewehrt. Ein VerstoR gegen das
Verbot des Angebots der Arbeitskraft kann mit einem Bufigeld von
bis zu 5.000 € geahndet werden 3°; ein VerstoR gegen das Verbot der
Nachfrage mit einem BuRgeld von bis zu 30.000 €. 3°
Das Verbot, die Arbeitskraft als Tageléhner oder fir eine illegale
Beschéftigung anzubieten, birgt die Gefahr einer Kriminalisierung der
Opfer von Schwarzarbeit und illegaler Beschaftigung.

> Bekdampfung von Sozialleistungsbetrug in Form vorgetauschter Selb-
standigkeit und Scheinarbeitsvertrage
Bei Verdacht auf vorgetauschte Selbstandigkeit oder Scheinarbeits-
vertrage darf der FKS die Betriebsstatten/Geschaftsraume aufsuchen
und eine Betriebspriifung vornehmen. 37/38

3Vgl.: § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 SchwarzArbG.

34Vgl.: § 5a SchwarzArbG.

35Vgl.: § 8 Abs. 2 Nrn. 6 i.V.m. Abs. 6 SchwarzArbG.

36 Vgl.: § 8 Abs. 2 Nrn. 7 i.V.m. Abs. 6 SchwarzArbG.

37 Vgl.: §§ 3, 4 SchwarzArbG.

38 Zum Verdachtskatalog auf rechtswidrige Erlangung von Sozialleistungen bei Unionsbur-
gern siehe: BA, Arbeitshilfe ,,Bekdmpfung von organisiertem Leistungsmissbrauch durch
EU-Burger”, BA Zentrale GR 11 - Stand: 20.04.2018

Nur flr den internen Dienstgebrauch
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> Bekampfung von Sozialleistungsbetrug im Rechtskreis des SGB Il
und SGB I
Zwecks Uberpriifung des rechtmiRigen Bezugs von Leistungen nach
dem SGB Il (ALG I, Sozialgeld) und dem SGB Il diirfen die Behorden
der Zollverwaltung die Datenbestdnde der SGB ll-Leistungstrager und
der SGB Ill-Leistungstrager automatisiert abrufen. 3°

> Bekampfung von Kindergeldmissbrauch

Der FKS unterstiitzt die Familienkassen bei der Bekdmpfung von
Kindergeldmissbrauch. Bei Verdacht auf Kindergeldmissbrauch un-
terrichtet der FKS sofort die Familienkassen, z.B. bei einer > vorge-
tduschten Erwerbstdtigkeit, > Ausiibung einer illegalen Beschdifti-
gung, > einem rechtswidrigen Bezug von SGB 1I-/SGB Il Leistungen
oder > bei Verletzung von Mitwirkungspflichten durch Kindergeld-
empfinger. *°

Bei Missbrauchsverdacht darf die Familienkasse das Kindergeld ohne
Erteilung eines Bescheids vorladufig fiir zwei Monate einstellen. Inner-
halb dieses Zwei-Monats-Zeitraums ist Gber den Kindergeldanspruch
zu entscheiden. Ansonsten ist das zuriickbehaltene Kindergeld nach-
zuzahlen. %1/%2 Der FKS ist befugt, an Priifungen der Familienkassen
tiber den rechtmiRigen Bezug von Kindergeld mitzuwirken. 4

39Vgl.: § 6 Abs. 2 SchwarzArbG.

40 Vgl.: § 2 Abs. 1 Satz 3i.V.m. § 6 Abs. 4 Satz 1 Nr. 7 SchwarzArbG.

4 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes gegen illegale Beschaf-
tigung und Sozialleistungsmissbrauch, Drucksache 19/8691, 25.03.2019, S. 67-68.

42 Vgl.: § 71 Einkommenssteuergesetz (EStG).

43 Vgl.: § 2 Abs. 2 SchwarzArbG.
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Tabelle: Priif- und Ermittlungsbefugnisse der FKS nach den Anderungen durch
das Gesetz gegen illegale Beschaftigung und Sozialleistungsmissbrauch

Befugnis

Bekdmpfung von Schwarzarbeit in Form der Nichterfiillung von

> sozialversicherungsrechtlichen Melde, Beitrags- und Aufzeichnungspflichten
(Sozialversicherungsbetrug)

» Steuerpflichten im Zusammenhang mit der Erbringung von Werk- und
Dienstleistungen (Steuerbetrug)

> Mitwirkungspflichten als Empfanger von Sozialleistungen gegeniber Sozial-
leistungstragern

> Anzeigepflichten bei Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit (Handwerks)

Bekdmpfung von Schwarzarbeit in Form

> der Vortduschung einer Selbstandigkeit oder Beschaftigung, wenn dadurch
Sozialleistungen nach dem SGB Il oder SGB Il unberechtigt bezogen
werden.

Bekampfung illegaler Beschaftigung in Form der

> unerlaubten Beschaftigung von Auslandern

> unerlaubten Auslibung einer Erwerbstatigkeit als Auslander

> illegalen Arbeitnehmeriiberlassung

> Beschaftigung von Arbeitnehmern ohne Einhaltung der Malgaben des
Mindestlohngesetzes, des Arbeitnehmer-Entsendegesetzes oder des Arbeit-
nehmeriberlassunsgesetzs

> Beschéftigung von Arbeitnehmern zu ausbeuterischen Arbeitsbedingungen
(Arbeitsausbeutung und Menschenhandel):
Lohnbetrug, Zwangsarbeit, Freiheitsberaubung im Zusammenhang einer
Erwerbstatigkeit, tarifvertrags-/ordnungswidrige Unterbringung von Arbeit-
nehmern.

Bekampfung illegaler Beschaftigung in Form des

> unzuldssigen Angebots oder Nachfragens der Arbeitskraft auf Arbeit-
nehmerborsen (Arbeiterstrich)

Bekdmpfung von Sozialleistungsbetrug im Rechtskreis des SGB Il, SGB Ill und

beim Kindergeld

» durch Scheinselbstdandigkeit und/oder vorgetauschte Arbeitsvertrage (vor-
getauschtes Freiztigigkeits-/Aufenthaltsrecht als Erwerbstatiger)

» durch Nichterfillung von Mitwirkungspflichten des Leistungsempfangers
gegenlber dem Trager der Sozial-, Transferleistung.
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II. Kapitel: Kleine Ubersicht — Freiziigigkeitsrechte von Unionsbiirgern

1. Freizuigigkeitsrecht der Unionsbiirger

Unionsbirger ist, wer Staatsbiirger eines EU-/EWR Staates oder der
Schweiz ist.

Ubersicht: Unionsbiirger

EU-Mitgliedstaaten

Belgien, Bulgarien, Ddanemark, Deutschland, Estland, Finnland, Frankreich,
Griechenland, GroRbritannien & Nordirland (bis zum Wirksamwerden des am
29.03.2017 beantragten Austritts), Nordirland Irland, Italien, Kroatien, Lettland,
Litauen, Luxemburg, Malta, die Niederlande, Osterreich, Polen, Portugal,
Rumaénien, Schweden, Slowakei, Slowenien, Spanien, Tschechische Republik,
Ungarn, Zypern.

EWR-Staaten
EU-Mitgliedstaaten, Island, Liechtenstein, Norwegen.

EU-Freiziigigkeitsabkommen
Schweiz

Fiir Unionsburger richtet sich das Recht der Ausreise, der Einreise und
des Aufenthalts in einem (anderen) Mitgliedstaat nach dem einschlagi-
gen Europarecht und nach dem nationalen Freiziigigkeitsgesetz/EU.
Das Aufenthaltsgesetz wird fiir Unionsblirger nur angewandt, wenn es zu
einer gilinstigeren Rechtsposition fiihrt, so genannte fiktive Aufenthalts-
rechte. #>/%¢

4 Einschlagige Gesetzesgrundlagen sind: Freizugigkeitsrichtlinie 2004/38 EG; Vertrag tber
die Arbeitsweise der EU; Gleichbehandlungsrichtlinie 2007/78 EG; Wanderarbeitnehmer
Verordnung (EU) 492/ 2011; Verordnung EG 883/ 2004 zur Koordinierung der Systeme so-
zialer Sicherheit; Europdische Grundrechtscharta.

45 Vgl.: § 11 FreizligG/EU.

4 Jonny Bruhn-Tripp : Aufenthaltsrecht und Zugang von Auslandern, Drittstaatangeho-
rigen, Gefllichteten und Unionsbirgern in das SGB Il (HARTZ IV), Stand April 2019, S. 506-
507.
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Beispielsfalle einer gilinstigeren Rechtsposition sind:

> der Unionsbiirger ist Ehe-/Lebenspartner und/oder Elternteil eines/.
einer Deutschen, *’

> der Partner des Unionsblirgers besitzt einen humanitdren Aufenthalts-
titel, z.B. als anerkannter Asylberechtigter, anerkannter Gefliichteter,
subsididr Schutzberechtigter oder national Abschiebeschutzberech-
tigter, 8

> der Unionsbiirger kann sich auf ein Aufenthaltsrecht zum Ehegatten-
nachzug oder Kindernachzug nach dem AufenthG berufen, %°

> der Unionsblirger und/oder sein Partner sind Opfer von Menschen-
handel, Zwangsprostitution, Arbeitsausbeutung, Zwangsarbeit. *°

Unionsbiirger verfligen Uber Freizligigkeitsrechte und bedirfen fiir das
Recht auf Einreise keines Visums und fiir das Recht auf Aufenthalt keines
Aufenthaltstitels. > Das Aufenthaltsrecht entsteht kraft Unionsbiirger-
status. 52 Der Unionsbiirgerstatus beinhaltet unionsweit geltende Rechte,
die gegeniiber der Union, gegeniiber dem eigenen Mitgliedstaat und
gegeniuber den anderen Mitgliedstaaten der EU/EWR und Schweiz be-
stehen. >3

Das Freizligigkeitsrecht eines Unionsbirgers auf Einreise und Aufenthalt
darf nicht aus Grinden der Staatsangehorigkeit eingeschrankt, be-
schrinkt oder behindert werden. >* Es ist durch ein allgemeines Diskri-
minierungsverbot geschiitzt. >

47Vgl.: § 28 Abs. 1 AufenthG; § 4 StAG.

48 Vgl.: § 25 AufenthG.

4 Vgl.: §§ 30, 32 AufenthG.

50 vgl.: § 25 Absatz 4a AufenthG; BA, Fachliche Weisungen § 7 SGB Il Leistungsberechtigte,
Ziffer 1.4.8.4.; Bundesregierung, Antwort auf die Kleine Anfrage: Umgang mit Opfern von
Menschenhandel, Drucksache 16/13804, 20.07.2009.

51Vgl.: § 2 Abs. 5 FreizligG/EU.

52Vgl.: Art. 20a Abs. 2 Nr.a, Art. 21 AEUV; AVV zum FreiziigG/EU), Ziffer 5.0.

53 Vgl.: Art. 20-25 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV).

54Vgl.: Art. 18 AEUV.

5 Vgl.: EuGH, Rs. Martinez Sala, Urteil vom 12.05.1998, C-85/96; EuGH, Rs. Baumbast,
Urteil vom 17.09.2002, C-413/99; EuGH, ,Rs. Grzelczyk, Urteil vom 20.09.2001, C-184/99;
EuGH, Rs. Zambrano, Urteil vom 08.03.2011, Rs.C-34/09; EuGH, Rs. Garcia Avello, Urteil
vom 02.10.2003, C-148/02.
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Das Freizugigkeitsrecht steht Unionsbiirgern fiir einen Zeitraum. von:bis
zu drei Monaten voraussetzungslos zu. °® Uber diesen Zeitraum hinaus ist
das Freizligigkeitsrecht an bestimmte materielle Voraussetzungen
(Aufenthaltszwecke oder Aufenthaltsstatus) gebunden, z.B. Aufenthalt
zum Zweck der Arbeitsuche, Status als Arbeitnehmer, Unterhaltssiche-
rung aus eigenen Existenzmitteln. >”

Fiir Unionsbiirger gilt eine Vermutung der Freiziigigkeit. 58/ Danach ist
von der RechtmaRigkeit eines Aufenthalts solange auszugehen, wie die
Ausldanderbehérde nicht den Verlust des Freiziigigkeitsrechts oder das
Nichtbestehen des Freiziigigkeitsrechts festgestellt hat. ® Unionsbiirger
haben auf Verlangen der Auslanderbehorde durch Vorlage entsprechen-
der Dokumente den jeweiligen Freizlgigkeitsstatus nachzuweisen, z.B.
Einstellungsbestdtigung, Arbeitsvertrag, Krankenversicherungsschutz,
Vorhandensein ausreichender Existenzmittel. ®* Unionsbiirger sind aus-
reisepflichtig, wenn die Auslanderbehorde formell festgestellt hat, dass
das Recht auf Einreise und Aufenthalt nicht besteht. 62 Rechtsfolge einer
Verlustfeststellung der Freizligigkeit ist, dass ein Anspruch auf Kinder-
geld wegfillt ® und Unionsbiirger als geduldete Auslinder einen An-
spruch auf Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz haben. %

56 Vgl.: § 2 Abs. 5 FreiziigG/EU.

57Vgl.: § 2 Abs. 2 und 3 FreiziigG/EU.

8 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Steuerung und Begren-
zung der Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthalts und der Integration von Unions-
birgern und Auslandern (Zuwanderungsgesetz),BT-Dr. 15/420, 07.02.2003, S. 106;
Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Freiziigig-
keitsgesetzes/EU und weiterer aufenthaltsrechtlicher Vorschriften, BT-Dr. 17/10746,
24.09.2012,S. 9.

59 BSG, Urteil vom 19.10.2010 — B 14 AS 23/19 Rnr. 14; BFH, Urteil vom 15.03.20147 - lll R
32/15; BVerwG, Urteil vom 01.06.2017 — C 16.16.

80Vgl.: § 2 Abs. 7 und § 6 Abs. 1 FreiziigG/EU.

61Vgl.: § 5a Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU.

62Vgl: § 7 Abs. 1 FreizligG/EU.

63 Bundesfinanzhof (BFH), Beschluss vom 27.04.2015 — Ill B 127/14; BFH, Urteil vom
27.04.2015 — 111 R 32/15.

64 LSG NRW, Beschluss vom 14.11.2018 - L 19 AS 1434/18 B ER; SG Minster, Urteil vom
26.07.2018 - S 19 AS 14/18 ER.
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2. Arbeitnehmerfreiziigigkeit

Kernstlick des Freiziigigkeitsrechts von Unionsblirgern ist die Markt= und
Arbeitnehmerfreiziigigkeit: Das Recht, sich frei und gleichberechtigt den
Staatsblrgern eines Mitgliedstaates auf dessen Arbeitsmarkten zu be-
wegen: eine Arbeit zu suchen, eine Beschaftigung ausliiben oder sich als
Selbsténdige niederzulassen. ® Was ein Arbeitnehmer ist, richtet sich fiir
Unionsbiirger nicht nach dem nationalen Arbeitsrecht, sondern nach
dem Freiziigigkeitsrecht und der Rechtsprechung des EuGH zur Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit.

Arbeitnehmer ist nach dem koordinierenden Sozialrecht der VO/EU Nr.
883/2004, wer eine Beschaftigung auslibt, die flur die Zwecke der Rechts-
vorschriften der sozialen Sicherheit des Mitgliedstaats, in dem die Tatig-
keit ausgelibt wird oder die gleichgestellte Situation vorliegt, als solche
gilt. ® Nach der Vorgingerregelung der VO/EU Nr. 883/2004 und der
dazu ergangenen Rspr. des EuGH zum koordinierenden Sozialrecht reicht
es fiir den Arbeitnehmerstatus aus, gegen ein Risiko der sozialen Sicher-
heit pflichtversichert oder freiwillig versichert zu sein. /%% Pflicht-
versichert sind z.B. Bezieher von Lohnersatzleistungen (Krankengeld,
Arbeitslosengeld nach dem SGB Ill).

Freizligigkeitsberechtigter Arbeitnehmer ist nach der Rspr. des EuGH und
der Sozialgerichtsbarkeit, wer im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses
(Arbeitsvertrages) wahrend einer bestimmten Zeit eine tatsichliche,

65 Zur Konstruktion der Arbeitnehmerfreiziigigkeit siehe: Jonny Bruhn-Tripp : Aufenthalts-
recht und Zugang von Auslandern, Drittstaatangehorigen, Gefliichteten und Unionsbiirgern
in das SGB Il (HARTZ 1V), 384-506; Deutscher Caritasverband, Freiziigigkeit der Unionsbur-
ger/innen -Zugang zu Transferleistungen, Juli 2017; Martin Nettesheim, Der , Kernbereich”
der Unionsburgerschaft — vom Schutz der Mobilitdt zur Gewdhrleistung eines Lebens-
umfelds, in: JZ 21/2011, S. 1030-1037; Daniel Thym, Zur Rechtsstellung von Familienmit-
gliedern aus Drittstaaten im Lichte der Kernbereichs-Rechtsprechung des EuGH, in: Europa-
recht Beihefte ; 2015, 1. - S. 135-156.

6 Vgl.: Art. 1 Satz 1 Buchstabe a) VO/EG Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit.

67 Art. 1 Satz 1 Buchstabe a) Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971
zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern.

68 EuGH, Rs. Surdl, Urteil vom 4.5.1999, C-262/96; EuGH, Rs. F. van den Berg, Urteil vom
19.09.2019, C-95/18 und C-96/18.
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echte und nicht nur vollig untergeordnete Tatigkeit fiir einen anderen
nach dessen Weisung auslbt, fir die er als Gegenleistung eine Vergi-
tung erhélt. Irrelevant fiir den Arbeitnehmerstatus ist die Art des
Rechtsverhaltnisses zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Irrelevant
ist auch, ob durch die Erwerbstatigkeit ein ausreichender Sozialversiche-
rungsschutz erworben oder ein existenzsichernder Lohn erzielt wird.
Selbst ein krasses Missverhaltnis zwischen dem Existenzminimum und
dem erzielten Lohn steht der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und dem Arbeit-
nehmerstatus nicht entgegen. 8/7°

Dem Arbeitnehmerstatus steht nicht entgegen, dass eine Beschaftigung
geringfligig ist. Ob bei geringfligig ausgelibten und bezahlten Tatigkeiten
ein Arbeitnehmerstatus vorlegt, ist im Rahmen einer Gesamtschau aller
Umstande zu beurteilen. Dazu gehéren: > Dauer der Erwerbstatigkeit, >
Umfang der Arbeitszeit, > Hohe des Verdienstes, > Anspruch auf Urlaub,
> Lohnfortzahlung, > Anwendung eines Tarifvertrages. 7! In der Recht-
sprechung zeichnet sich ab, dass auch bei geringfiigigsten Beschaftigun-
gen ein Arbeitnehmerstatus zuerkannt wird. Eine im Unionsrecht, im
FreizigG/EU oder in der Rechtsprechung definierte Untergrenze der
Wochenarbeitszeit und Lohnhdhe gibt es nicht. 72

89 EuGH, Rs. Levin C-53/81; Rs. Nolte C-317/93; Rs. Kempf C139-84; Rs. Geven, C-213/05;
Rs. Genc C-14/09; Rs. Vatsouras 22/08; Rs. Koupatantze C-23/08

70 BSG, Urteil vom 19.10.2010 — B 14 AS 23/10 R; BSG, Urteil 12.09.2018 - B 14 AS 18/17 R;
LSG NRW, Beschluss v. 07.11.2007 - L 20 B 184/07 AS ER.

7 Vgl.: EuGH, s. Megner und Scheffel, Urteil vom 14.12.1995, C-444/93; EuGH, Rs.
Raccanelli, Urteil vom 17.07.2008, C-94/07; EuGH, Rs. Genc, Urteil vom 04.02.2010, C-
14/09; EuGH, Rs. N, Urteil vom 21.02.2013, C-46/12;

72 EuGH, Rs. Megner und Scheffel, C-444/93, 14.12.1995; Rs. Genc, C 14/009.
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Tabelle: Nach der Rspr. begriinden folgende Wochenarbeitszeiten und Nie-
drigverdienste einen Arbeitnehmer-Status

Wochenarbeitsstunden (WStd) Monatsverdienst

Monatsverdienst von 1/7 des Durch-
schnittseinkommens aller Arbeitnehmer 73

Au-pair-Beschaftigte mit einem Verdienst

von 103 € 74
Beschéftigung von 5,5 WStd. Verdienst von 175 € 7°
Beschéftigung von 7,5 WStd. Verdienst von 100 € 7®

Beschéftigung von 11 Wstd.””

Musiklehrer mit 12 WStd. 78

Beschaftigung von 12 Std. /Monat Verdienst von 106 € 7°

Verdienst in Hohe des SGB II-Grund-frei-
betrages fiir Erwerbseinkommen (100 €) °

Monatsverdienst von 187 € &

StraRenprostitution mit einem Jahresver-
dienst von 8.400 € &

Selbstandigkeit mit Einnahmen/Monat von
188 € %

Aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit leitet sich ein unmittelbares Recht der
Ehe-/Lebenspartner und Kinder des Unionsbirgers auf Familienzusam-
menfiihrung ab. 3 Zweck des familidren Aufenthaltsrechts ist es, Unions-
blrger bei der Ausibung ihrer Arbeitnehmerfreiziigigkeit oder sonstiger
materieller Freizligigkeitsrechte zu unterstiitzen und ihren Verbleib abzu-
sichern. Unionsbiirger sollen sich nicht gezwungen sehen, im Interesse

73 Vgl.: EuGH, Rs. Megner und Scheffel, Urteil vom 14.12.1995, C-444/93.
74Vgl.: EUGH, Rs. Payir, Urteil vom 24.01.2008, C-294/06.

75 Vgl.: EuGH, Rs. Genc, Urteil vom 04.02.2010, C-14/09.

76 Vgl.: BSG, Urteil vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10R.

77Vgl.: EUGH, Rs. Lawrie-Blum, Urteil vom 03.07.1986, C- 66/85.

78 Vgl.: EUGH, Rs. Kempf, Urteil vom 03.06.1986, C-139/85.

79 Vgl.: SG Heilbronn, Urteil vom 18.02.2015 - S 10 AS 3035/13.

80Vgl.: LSG NRW, Beschluss v. 07.10.2016 - L 12 AS 965/16 B ER.

81Vgl.: LSG Bayern, Beschluss v. 06.02.2047 - L 11 AS 887/16 B ER.

82 Vgl.: LSG NRW, Entscheidung vom 20.08.2012 - L 12 AS 531/12 B ER.

83 Vgl.: LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 5.4.2016; L 2 AS 102/16 B ER.
84 Vgl.: § 3 Abs.1 FreiziigG/EU.
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ihrer Ehe oder Familie auf die Auslibung einer Erwerbstatigkeit oder.ein
anderen (materiellen) Freiztgigkeitsrechts zu verzichten, z.B. eine Schul=;
Berufsausbildung oder eine Erwerbstdtigkeit aufzugeben. &

Voraussetzung fiir ein vom Unionsblrger abgeleitetes Aufenthaltsrecht
ist, dass die Familienangehorigen dem Unionsbiirger nachziehen oder
begleiten. Voraussetzung bei Ehe-/Lebenspartnern ist der formelle Be-
stand der Ehe; bei Verwandten in gerader aufsteigender Linie ist Voraus-
setzung, dass ihr Unterhalt vom Ansatz her aus eigenen Existenzmitteln
abgedeckt ist, z.B. durch Unterhaltsleistungen des Arbeitnehmers.

85 Vgl.: EuGH, Rs. Eylp; Rs. Derin; Rs. Cetinkaya, C 467/02; Rs. Kahveci, C-7/10 und C-9/10;
EuGH, Rs. DiilgerC-451/11.
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3. Die einzelnen Freiziigigkeitsrechte nach dem nationalen Freiziigig-
keitsgesetz/EU

Freizligigkeitsberechtigt sind:

> Unionsbiirger, die Arbeitnehmer, Berufsauszubildende und niederge-
lassene Selbstdndige erwerbstatig sind, und ihre Familienangehdérigen,

» Unionsbiirger, die Arbeit suchen, und ihre Familienangehdrigen. Das
Recht zur Arbeitsuche gilt pauschal fur sechs Monate, dariber hinaus,
wenn weiter Arbeit gesucht wird und konkrete Aussicht besteht, ein-
gestellt zu werden.

> Unionsbiirger, die Dienstleistungen empfangen oder, ohne sich nieder-
zulassen, Dienstleistungen erbringen, und ihre Familienangehorigen,

> nicht erwerbstatige Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen unter
der Voraussetzung, dass ein ausreichender Krankenversicherungs-
schutz besteht und ausreichende Existenzmittel vorhanden sind. Nicht
erwerbstatige Unionsbiirger sind Unionsbiirger, die nicht erwerbtatig
sind und auch keine Arbeit suchen.

> Unionsbiirger und Familienangehorige, die ein Daueraufenthaltsrecht
erworben haben. 3 Mit Erwerb des Daueraufenthaltsrechts erwerben
Unionsblrger und drittstaatangehdrige Familienangehorige einen
voraussetzungslosen Aufenthaltsstatus. &

Daueraufenthaltsrecht

Das Freizligigkeitsrecht ist nach Erwerb des Daueraufenthaltsrechts nicht
mehr davon abhangig, ob der Unionsblirger erwerbstatig ist oder nicht.
Das Erfordernis des Nachweises der Existenzsicherung und eines
Krankenversicherungsschutzes entfdllt vollig. Ebenso hat eine freiwil-
lige/selbstverschuldete Arbeitslosigkeit keine (negativen) Auswirkungen
(mehr) auf das Aufenthalts-/Freizlgigkeitsrecht. Das Freizigigkeitsrecht
kann > durch einen Verlust des Erwerbstatigenstatus, > durch fehlende
Existenzmittel, > durch eine freiwillige/selbstverschuldete Arbeitslosig-
keit oder > durch Ehescheidung nicht (mehr) verloren gehen. %

86 Vgl.: § 4a FreiziigG/EU.

87 Vgl.: Bundesministerium des Innern: Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Freiziigig-
keitsgesetz/EU, 23.02.2016, (AVV zum FreiziigG/EV), Ziffer 4a.1.1.

88 Vgl.: Art. 16 Abs. 1 Unionsbirgerrichtlinie; § 4a Abs. 1 Satz 1 FreiziigG/EU.
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Fortwirkender Arbeitnehmerstatus

Verbleibeberechtigt als Arbeitnehmer/Selbsténdige ist, wer seine Er-
werbstéatigkeit infolge einer voriibergehenden Erwerbsminderung nicht
ausiiben kann oder seine Erwerbstatigkeit unfreiwillig verloren hat. Bei
einer Erwerbstatigkeit von weniger als einem Jahr, wirkt der Erwerbstati-
genstatus fir 6 Monate fort; bei einer Erwerbstatigkeit von mindestens
einem Jahr wirkt der Erwerbstdtigenstatus unter der Voraussetzung
eines ,,unfreiwilligen Verbleibs“ in der Arbeitslosigkeit unbefristet fort.

8% Zum fortwirkenden Arbeitnehmer- oder Erwerbstétigenstatus siehe: Jonny Bruhn-Tripp :
Aufenthaltsrecht und Zugang von Auslandern, Drittstaatangehorigen, Geflichteten und
Unionsbirgern in das SGB Il (HARTZ IV), Redaktioneller Stand April 2019, S. 441-457.
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Freiziigigkeitsrechte nach dem Freiziigigkeitsgesetz/EU 90/91

§ 2 Recht auf Einreise und Aufenthalt

(1) Freiztigigkeitsberechtigte Unionsbirger und ihre Familienangehorigen haben
das Recht auf Einreise und Aufenthalt nach MaBgabe dieses Gesetzes.

(2) Unionsrechtlich freiziigigkeitsberechtigt sind:

1. Unionsblirger, die sich als Arbeitnehmer oder zur Berufsausbildung aufhalten
wollen,

1a. Unionsbiirger, die sich zur Arbeitsuche aufhalten, flr bis zu sechs Monate
und darlber hinaus nur, solange sie nachweisen kénnen, dass sie weiterhin Ar-
beit suchen und begriindete Aussicht haben, eingestellt zu werden,

2. Unionsbirger, wenn sie zur Ausiibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit
berechtigt sind (niedergelassene selbstdndige Erwerbstatige),

3. Unionsbiirger, die, ohne sich niederzulassen, als selbstandige Erwerbstatige
Dienstleistungen im Sinne des Artikels 57 des Vertrages tUber die Arbeitsweise
der Europdischen Union erbringen wollen (Erbringer von Dienstleistungen),
wenn sie zur Erbringung der Dienstleistung berechtigt sind,

4. Unionsblirger als Empfanger von Dienstleistungen,

5. nicht erwerbstatige Unionsbiirger unter den Voraussetzungen des § 4,

6. Familienangehorige unter den Voraussetzungen der §§ 3 und 4,

7. Unionsbirger und ihre Familienangehorigen, die ein Daueraufenthaltsrecht
erworben haben.

(3) Das Recht nach Absatz 1 bleibt fir Arbeitnehmer und selbstdndig Erwerbs-
tatige unberiihrt bei

1. voriibergehender Erwerbsminderung infolge Krankheit oder Unfall,

2. unfreiwilliger durch die zustindige Agentur fir Arbeit bestatigter Arbeits-
losigkeit oder Einstellung einer selbstandigen Tatigkeit infolge von Umstéanden,
auf die der Selbstdndige keinen Einfluss hatte, nach mehr als einem Jahr Tatig-
keit,

3. Aufnahme einer Berufsausbildung, wenn zwischen der Ausbildung und der
friheren Erwerbstatigkeit ein Zusammenhang besteht; der Zusammenhang ist
nicht erforderlich, wenn der Unionsbiirger seinen Arbeitsplatz unfreiwillig verlo-
ren hat.

Bei unfreiwilliger durch die zustindige Agentur fiir Arbeit bestatigter Arbeits-
losigkeit nach weniger als einem Jahr Beschaftigung bleibt das Recht aus Absatz
1 wahrend der Dauer von sechs Monaten unberihrt.

% Freizugigkeitsgesetz/EU vom 30. Juli 2004 (BGBI. | S. 1950, 1986), zuletzt durch Artikel 6
des Gesetzes vom 20. Juli 2017 (BGBI. | S. 2780) geandert.

9 Anmerkung: Zu den Freiziigigkeitsrechten von Unionsbiirgern nach dem FreiziigG/EU und
dem einschldgigen Europarecht siehe: Jonny Bruhn-Tripp , Aufenthaltsrecht und Zugang
von Auslandern, Drittstaatangehorigen, Gefliichteten und Unionsblrgern in das SGB Il
(HARTZ IV), 332-383.
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4. Freiziigigkeitsrecht zur Arbeitsuche

Unionsbiirger haben im Unterschied zu Drittstaatangehorigen ein origi-
nares Recht zur Arbeitsuche und zwar unabhangig von einer vorgadngigen
Beschaftigung. Unionsbirger konnen zum Zweck der Arbeitsuche
einreisen oder nach der Einreise jederzeit auf Arbeitsuche gehen. Das
Recht zur Arbeitsuche selber ist unbegrenzt. °2 Das Freiziigigkeitsrecht
zur Arbeitsuche besteht pauschal fiir sechs Monate, dariiber hinaus im
Einzelfall nur, wenn > weiter Arbeit gesucht wird und > eine konkrete
Aussicht auf einen Arbeitsplatz besteht. %3

Fortbestehen des Freiziigigkeitsrechts bei Erfolgsaussichten auf eine
Beschiftigung

Das Freizugigkeitsrecht zur Arbeitsuche besteht iber den Zeitraum von 6
Monaten fort, wenn eine konkrete Aussicht auf eine Erwerbstatigkeit
besteht. Ob Erfolgsaussichten bestehen richtet sich nach > der bisheri-
gen Erwerbsbiografie im Aufnahmestaat, > der Ernsthaftigkeit der Ar-
beitsuche, > der Lage und den Perspektiven auf dem allgemeinen (regio-
nalen) Arbeitsmarkt. Bei einem ,offenen Arbeitsmarkt”, einem Mangel
an Arbeits- und speziell an Fachkraften ist, sind die Voraussetzungen fir
eine Erfolgsprognose gegeben.

Beim Freiziigigkeitsrecht zur Arbeitsuche entféllt das Erfordernis der
Existenzsicherung aus eigenen Mitteln

Das Freizligigkeitsrecht zur Arbeitsuche ist nicht vom Nachweis aus-
reichender Existenzmittel oder eines ausreichenden Krankenversiche-
rungsschutzes abhangig. Das Freizligigkeitsrecht zur Arbeitsuche begriin-
det ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht fir die (drittstaatangehorigen)
Ehe-/Lebenspartner, Kinder des Unionsbirgers und seines Partners.

Das EU-Freiziigigkeitsrecht sieht keine Verpflichtung der Mitgliedstaaten
vor, Arbeitsuchenden Sozialhilfe/SGB lI-Leistungen zu gewédhren. Den
Mitgliedstaaten der EU vorbehalten, zu bestimmen, ob anderen Perso-
nen als aktiven oder verbleibeberechtigten Arbeitnehmern/Selbstandi-

92 EuGH, Rs. Collins, Urteil vom 23.03.2004, C-138/02; EuGH, Rs. Antonissen, Urteil vom
26.02.1991 — C-292/89; AVV zum FreiziigG/EU, Ziffer 2.2.1.3.

93 Vgl.: Erwagungsgrund Nr. 21, Art. 14 Abs. 4b Unionsbirgerrichtlinie, § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr.
1a FreizigG/EU; EuGH, Rs. Antonissen, Urteil vom 26.02.1991 — C-292/89; BSG, Urteil vom
03.12.2015—-B 4 AS 44/15R.
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gen und ihren Familienangehorigen Sozialhilfe/SGB Il-Leistungen ge-
wiahrt wird oder nicht. °* Es ist stets zu priifen, ob Unionsbiirger, die sich
nicht (materiell) freiziigigkeitsberechtigt oder alleinig zur Arbeitsuche
aufhalten, ein anderes Freizlgigkeitsrecht oder ein (fiktives) Aufent-
haltsrecht nach dem Aufenthaltsgesetz haben. %/%

94 Vgl.: Erwagungsgrund 21 Unionsburgerrichtlinie.

% Vgl.: § 11 Abs. 1 Satz 11 AufenthG; BSG, Urteil vom 30.01.2013 - B 4 AS 54/12 R; AVV zum
FreiziigG/EV, Ziffer 11.1.1.0.

% Vgl.: BSG, Urteil vom 30.1.2013, - B 4 AS 54/12 R; BA, Fachliche Weisungen § 7 SGB II
Leistungsberechtigte, Ziffer 1.4.8.3.
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5. Aufenthaltsrechte von Familienangehorigen

Das Aufenthaltsrecht von Familienangehorigen eines Unionsbiirgers,
richtet sich nach dem Freizligigkeitsrecht. Die Staatsangehorigkeit des/
der Familienangehorigen ist irrelevant.

Kreis der Familienangehorigen

Familienangehdrige sind: > der Ehe-/Lebenspartner, > die Kinder des
Unionsblirgers oder des Partners, die noch nicht 21 Jahre alt sind und >
Verwandte in gerader aufsteigender oder absteigender Linie. Ehepartner
und unter 21-jahrige Kinder haben entweder ein eigenstdandiges Frei-
zligigkeitsrecht oder ein vom Unionsblirger abgeleitetes Aufenthalts-
recht. Ehe-/Lebenspartner und unter 21-jahrige Kinder, die kein eigen-
standiges Freizligigkeitsrecht haben, teilen mit dem Unionsbirger
dessen Freizligigkeitsrecht. Verwandte in gerader aufsteigender oder ab-
steigender Linie sind unter der Voraussetzung freizligigkeitsberechtigt,
dass der Unionsbiirger oder sein Partner ihnen Unterhaltsleistungen
gewahrt, die vom Ansatz her als Mittel zur Bestreitung ihres Lebensun-
terhalts angesehen werden kénnen. °’

5.1. Verbleibeberechtigte Ehe-/Lebenspartner und Kinder nach dem
FreiziigG/EU

Ehe-/Lebenspartner und unter 21-jahrigen Kinder eines Unionsbiirgers
verfligen Uber ein vom Unionsblrger abgeleitetes Aufenthaltsrecht und
konnen eigenstandige Freizugigkeitsrechte nach § 2 Abs. 2 FreizigG/EU
oder ein Verbleiberecht nach § 3 Abs. 3-5 FreizigG/EU erwerben.

Verbleiberechtigt nach § 3 Abs. 3-5 FreizligG/EU sind die Ehe-/Lebens-
partner und Kinder eines Unionsblirgers bei:

> Tod oder Wegzug des Unionsblirgers,

> Scheidung oder Aufhebung der Ehe.

97 EuGH, Rs. Lebon, Urteil vom 18.06.1987 — C 316/85.
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Verbleibeberechtigte Ehe-/Lebenspartner, die selbst Unionsbiirger

sind, im Todesfall und bei Ehescheidung

Ehe-/Lebenspartner eines Unionsbirgers, die selbst Unionsbirger sind,

konnen jederzeit einen eigenstdandigen Freizligigkeitsstatus nach § 2 Abs.

2 oder 3 FreiztigG/EU erwerben. Verbleibeberechtigt nach § 3 Freiziigig-

keitsgesetz/EU sind:

» Unionsstaatsangehorige Ehe-/Lebenspartner beim Tod des Unions-
burger, %8

> Geschiedene unionsstaatsangehorige Ehe-/Lebenspartner, vorausge-
setzt, das Scheidungsverfahren wurde eingeleitet, bevor der Unions-
blrger das Bundesgebiet verlassen hat. Eine Mindestehezeit wird bei
Ehe-/Lebenspartner, die Unionsbiirger sind, nicht gefordert. %°/1%

Verbleibeberechtigte drittstaatangehérige Ehe-/Lebenspartner im To-
des- oder Scheidungsfall

Ein abgeleitetes Freizligigkeitsrecht haben auch drittstaatangehorige
Ehe-/Lebenspartner von Unionsburgern. Verbleibeberecht sind dritt-
staatangehorige Ehe-/Lebenspartner bei Tod des Unionsbuirgers oder bei
Ehescheidung unter kumulativen Voraussetzungen.

Bei drittstaatangehorigen Ehe-/Lebenspartner ist bei Tod des Unions-
biirgers und bei Ehescheidung stets zu priifen, ob das Aufenthaltsgesetz
einen glinstigeren Rechtsstatus vermittelt. 12

Im Todesfall bleibt fur drittstaatangehorige Ehe-/Lebenspartner das

Freizligigkeitsrecht unter der Voraussetzung erhalten, dass

> der drittstaatangehoérige Partner selbst die Voraussetzungen des § 2
Abs. 2 Nrn. 1-3 oder Nr. 5 FreiztigG/EU erfullt und

> die Ehe vor dem Tod des Unionsbiirgers mindestens ein Jahr in der
BRD bestanden hat. 102

%8 Vgl.: Art. 13 Abs. 1 Unionsblirgerrichtlinie 2004/38/EG.

9 Vgl.: Art. 13 Abs. 1 Unionsbiirgerrichtlinie; Art. 20 und 21 AEUV.

100 EuGH, Rs. NA, Urteil vom 30.06.2016, C-115/15.

101 Vgl.: § 11 Abs. 1 Satz 11 FreizligG/EU.

102 ygl.: § 3 Abs. 3 FreiziigG/EU; Art. 12 Abs. 2 Unionsburgerrichtlinie 2004/38.

30



Bei Ehescheidung/Auflésung der Ehe sind drittstaatangehorige Ehe-/Le-

benspartner unter der Voraussetzung verbleibeberechtigt, dass

> der drittstaatangehorige Partner selbst die Voraussetzungen des §.2
Abs. 2 Nrn. 1-3 oder Nr. 5 FreiztigG/EU erfullt und

> die Ehe mit dem Unionsbiirger bis zur Einleitung des Scheidungs-
verfahrens mindestens 3 Jahre bestanden hat, davon mindestens 1
Jahr in der BRD, oder

> dem drittstaatangehérigen Partner durch Vereinbarung der Partner
oder durch Gerichtsentscheid das Sorgerecht fir die Kinder des
Unionsblirgers libertragen wurde, oder

> dem drittstaatangehorigen Partner das persénliche Umgangsrecht
mit einem minderjahrigen Kind des Unionsbirgers eingeraumt wurde
und ein Gericht festgestellt hat, dass das Umgangsrecht nur in der
BRD wahrgenommen werden kann, oder

> weil es zur Vermeidung einer besonderen Harte dem drittstaatan-
gehorigen Partner nicht zuzumuten war, an der Ehe mit dem Unions-
burger festzuhalten, z.B. bei héiuslicher Gewalt. 1°3

103 Vgl.: § 3 Abs. 5 FreiziiG/EU.
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Verbleibeberechtigte Ehe-/Lebenspartner und Kinder eines Unionsbiirger § 3
Abs. 3-5 FreiziigG/EU

(3) Familienangehdrige, die nicht Unionsbirger sind, behalten beim Tod des
Unionsbiirgers ein Aufenthaltsrecht, wenn sie die Voraussetzungen des § 2 Abs.
2 Nr. 1 bis 3 oder Nr. 5 erfiillen und sich vor dem Tod des Unionsbirgers
mindestens ein Jahr als seine Familienangehdrigen im Bundesgebiet aufgehalten
haben. § 3 Abs. 1 und 2 sowie die §§ 6 und 7 sind fiir Personen nach Satz 1 nicht
anzuwenden; insoweit ist das Aufenthaltsgesetz anzuwenden.

(4) Die Kinder eines freizligigkeitsberechtigten Unionsbirgers und der Elternteil,
der die elterliche Sorge fiir die Kinder tatsachlich ausiibt, behalten auch nach
dem Tod oder Wegzug des Unionsbiirgers, von dem sie ihr Aufenthaltsrecht
ableiten, bis zum Abschluss einer Ausbildung ihr Aufenthaltsrecht, wenn sich die
Kinder im Bundesgebiet aufhalten und eine Ausbildungseinrichtung besuchen.
(5) Ehegatten oder Lebenspartner, die nicht Unionsbirger sind, behalten bei
Scheidung oder Aufhebung der Ehe oder Aufhebung der Lebenspartnerschaft ein
Aufenthaltsrecht, wenn sie die fir Unionsbirger geltenden Voraussetzungen des
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 oder Nr. 5 erfillen und wenn

1. die Ehe oder die Lebenspartnerschaft bis zur Einleitung des gerichtlichen
Scheidungs- oder Aufhebungsverfahrens mindestens drei Jahre bestanden hat,
davon mindestens ein Jahr im Bundesgebiet,

2. ihnen durch Vereinbarung der Ehegatten oder der Lebenspartner oder durch
gerichtliche Entscheidung die elterliche Sorge fiir die Kinder des Unionsbiirgers
Ubertragen wurde,

3. es zur Vermeidung einer besonderen Harte erforderlich ist, insbesondere weil
dem Ehegatten oder dem Lebenspartner wegen der Beeintrachtigung seiner
schutzwiirdigen Belange ein Festhalten an der Ehe oder der Lebenspartnerschaft
nicht zugemutet werden konnte, oder

4. ihnen durch Vereinbarung der Ehegatten oder der Lebenspartner oder durch
gerichtliche Entscheidung das Recht zum personlichen Umgang mit dem
minderjahrigen Kind nur im Bundesgebiet eingerdaumt wurde.

§ 3 Abs. 1 und 2 sowie die §§ 6 und 7 sind fiir Personen nach Satz 1 nicht
anzuwenden; insoweit ist das Aufenthaltsgesetz anzuwenden.

(6) (weggefallen)
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5.2. Kreis der verbleibeberechtigten Kinder eines Unionsbiirgers

Ausbildungsfreiziigigkeitsrecht der Kinder bei Tod/Wegzug des Unions-

biirgers und damit verbundenes Recht zur Elternsorge nach dem

FreiziigG/EU 1°*

Kinder eines Unionsbirgers sowie deren sorgerechtstragenden Eltern-

teile bleiben nach dem Tod oder Wegzug des Unionsbiirgers unter der

kumulativen Voraussetzung freizligigkeitsberechtigt, dass

> der Unionsbirger bis zu seinem Tod oder Wegzug als Erwerbstatiger
freizligigkeits- oder verbleibeberechtigt war und

> die Kinder sich in der BRD aufhalten und

> eine Schul- oder Berufsausbildung machen.

Ausbildungsaufenthaltsrecht der Kinder eines Unionsbiirgers nach Art.
10 der Wanderarbeitnehmerverordnung Nr. 492/2011

Nach Art. 10 der Wanderarbeitnehmerverordnung Nr. 492/2011 haben
die Kinder eines beschaftigten oder ehemals beschaftigten Unionsbur-
gers ein Aufenthaltsrecht zum Zweck einer Ausbildung (Schul-/ Berufs-
ausbildung). Abgeleitet von dem Ausbildungsaufenthaltsrecht haben
Eltern ein Aufenthaltsrecht zur Auslibung der Personensorge fir das
Kind. 105/1% Obwohl das Ausbildungsrecht im Freiziigigkeitsgesetz/EU
nicht genannt ist, handelt es sich um ein materielles Freizligigkeitsrecht
im Sinne des FreiziigG/EU. 7

Voraussetzung fiir dieses Aufenthaltsrecht des Kindes ist, dass das Kind
zu dem Zeitpunkt in dem Mitgliedstaat wohnt, wo sich der Unionsbiirger

104 Vgl.: § 3 Abs. 4 FreizligG/EU.

105 Stamatia Devetzi und Constanze Janda: Verfassungsrechtliche und europarechtliche
Aspekte der Uberbriickungsleistungen und des Leistungsentzugs von Eltern bei bestehen-
dem Aufenthaltsrecht der Kinder, Gutachten im Auftrag des DGB, 2016, S. 12-19; Jonny
Bruhn-Tripp, Aufenthaltsrecht und Zugang von Auslandern, Drittstaatangehérigen, Gefliich-
teten und Unionsbirgern in das SGB Il (HARTZ IV), 477-489.

106 EyGH, Rs. Teixera, Urteil vom 23.02.2010, C-408/08; BSG, 03.12.2015 - B 4 AS 59/13 R;
BSG Urteil vom 03.12.2015 - B 4 AS 44/15R.

107 BVerwG, Urteil vom 11.09.2049 — 1 C 48.18; LSG NRW, EuGH Vorlagebeschluss zu der
Frage, ob der Leistungsausschluss von Unionsbiirgen mit einem Ausbildungsaufenthalts-
recht nach Art. 10 der VO (EU) Nr. 492/2011 aus dem SGB Il europarechtskonform ist,
Beschluss vom 14.02.2019 — L 19 AS 1104/18.
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als Arbeitnehmer aufhéalt oder aufgehalten hat. Es muss zu diesem Zeit-
punkt noch nicht mit der Schule oder einer Berufsausbildung begonnen
haben. 1% Das Aufenthaltsrecht besteht auch dann fort, wenn der
Unionsbiirger verbleibeberechtigter Arbeitnehmer ist, seinen Arbeit-
nehmerstatus wegen einer selbst verschuldeten Arbeitslosigkeit verloren
hat oder wenn er verstirbt oder ins Ausland verzieht. 1 Das abgeleitete
Aufenthaltsrecht der sorgetragenden Eltern endet mit dem Ende der
Schul- oder Berufsausbildung oder mit Erreichen der Volljahrigkeit. Be-
steht nach Erreichen der Volljdhrigkeit weiterhin Betreuungsbedarf, en-
det das abgeleitete Aufenthaltsrecht erst mit dem Ende der Ausbildung.

Voraussetzung fir dieses Aufenthaltsrecht des Kindes und der sorgeaus-
Uibenden Eltern ist nicht, dass der Unterhalt und ein ausreichender Kran-
kenversicherungsschutz aus eigenen Existenzmitteln gesichert sind. 1©

108 EUGH, Rs. Teixera, Urteil vom 23.02.2010, C-408/08.

109 ygl.: EUGH, Rs. Echternach und Moritz, Urteil vom 15.03.1989, C- 89/87 und 390/87;
LSG NRW, Beschluss vom 27.12.2016 — L 7 AS 2148/16 B ER.

110 EyGH, Rs. Teixera, Urteil vom 23.02.2010, C-480/08; EuGH, Rs. Nimco Hassan Ibrahim,
Urteil vom 23.02.2010, C-310/08.
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6. (Fiktive) Aufenthaltsrechte von Unionsbiirgern nach dem Aufent-
haltsgesetz

Unionsbiirger konnen sich immer auf das Aufenthaltsgesetz berufen,

wenn dieses eine giinstigere Rechtsstellung vermittelt, z.B. wenn das

Auslénderamt den Verlust des Freiziigigkeitsrechts oder das Nichtbeste-

hen der Voraussetzungen fiir ein materielles Freiziigigkeitsrecht festge-

stellt hat. Die Gunstigerregelung bezieht sich auf Aufenthaltsrecht und/

oder auf Anspruchsrechte im Sozialleistungssystem. Anwendungsfalle

einer glnstigeren Rechtsstellung nach dem AufenthG sind:

> der Unionsbiirger ist Ehe-/Lebenspartner eines Deutschen, !

> der Unionsbiirger ist Elternteil eines Kindes, das Deutscher ist, 112/113

> der Unionsbiirger ist, ohne mit dem anderen Elternteil verheiratet zu
sein, sorgetragendes Elternteil eines minderjahrigen, freiziigigkeitsbe-
rechtigten Unionsburgers, 14

> die Unionsbirgerin erwartet die Geburt eines Kindes, das Deutscher
ist, 115

» der Unionsbuirger ist Ehe-/Lebenspartner eines Drittstaatangehérigen,
der einen humanitaren Aufenthaltstitel als > anerkannter Asylberech-
tigter, > anerkannter Gefllichteter, > subsidiar Schutzberechtigter oder
> national Abschiebeschutzberechtigter besitzt, 116

> der Unionsburger ist Ehe-/Lebenspartner eines Drittstaatangehérigen,
der eine Niederlassungserlaubnis hat, 1’

> der eine Aufenthaltserlaubnis hat, die zum Kindergeld berechtigt 8

> der Unionsbrger ist Opfer von Menschenhandel, Arbeitsausbeutung
oder Zwangsprostitution. °

H11ygl.: § 28 AufenthG.

12 ygl.: § 28 AufenthG.

113 Zum Begriff und Erwerb , Deutscher Staatsangehériger” siehe: §§ 3-5 und 8 Staatsange-
horigkeitsgesetz.

14 vgl.: Art.18 AEUV i.V.m. § 28 AufenthG; Jonny Bruhn-Tripp , Aufenthaltsrecht und
Zugang von Auslandern, Drittstaatangehorigen, Geflichteten und Unionsbirgern in das
SGB Il (HARTZ IV), S. 492-502.

115 BSG, Urteil vom 30.01.2013 - B 4 AS 54/12 R.

16 vgl.: § 25 AufenthG.

17 Vgl.: § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG.

18 Vgl.: § 62 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 2, 3 EStG
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7. Aufenthaltsrecht von Drittstaatangehorigen

Drittstaatangehorige sind Ausldander, die nicht Unionsbiirger sind. Dritt-
staatangehdorige sind zu unterscheiden nach Arbeitsmigration, Flucht und
Asyl. Asylbewerber sind Auslander, die Schutz als politisch Verfolgte nach
Art. 16a Grundgesetz (GG) suchen. Kriege, Biirgerkriege und Armut sind
keine ausreichenden Asylgriinde. Auf das Asylrecht des § 16a GG kann
sich nicht berufen, wer aus einem EU-Staat oder aus einem sicheren
Drittstaat einreist.  Sichere Herkunftsstaaten sind die EU-Mitglied-
staaten, Albanien, Bosnien und Herzegowina, Ghana, Kosovo, Mazedo-
nien, Montenegro, Senegal und Serbien. *?° Nach einem Gesetzentwurf
der Bundesregierung sollen Georgien, Algerien, Tunesien und Marokko
als sichere Herkunftsstaaten bestimmt werden. 12

Auslander, die um Asyl nachsuchen und noch keinen Asylantrag gestellt
haben, erhalten einen Ankunftsnachweis. %2 Nach der Asylantragstel-
lung wird eine Aufenthaltsgestattung ausgestellt. Eine Aufenthaltsge-
stattung ist kein Aufenthaltstitel nach dem Aufenthaltsgesetz, sondern
nur ein gestatteter Aufenthalt zur Durchfiihrung des Asylverfahrens. 123
Wahrend des Asylverfahrens unterliegen Asylbewerber dem Asyl- und
Asylverfahrensgesetz.

Das Aufenthaltsrecht Drittstaatangehoriger richtet sich nach dem Auf-
enthaltsgesetz. Fir Arbeitnehmer, die Staatsangehérige der Tirkei sind,
richtet sich das Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG und dem Asso-
ziationsabkommen EU/Tiirkei. '?* Abhingig von der Dauer einer ord-

19 vgl.: § 11 Abs. 1 Satz 11 FreiziigG/EU i.V.m. § 25 Abs. 4a Satz 1 und § 25 Abs. 4b
AufenthG.

120 vgl.: Anlage Il zu § 29a Asylgesetz; Erster Bericht der Bundesregierung gemaR §29a
Absatz 2a Asylgesetz zu der Uberpriifung der Voraussetzungen zur Einstufung der in Anlage
Il zum Asylgesetz bezeichneten sicheren Herkunftsstaaten vom 23. Oktober 2017.

121 Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Einstufung Georgiens, der Demokratischen
Volksrepublik Algerien, des Konigreichs Marokko und der Tunesischen Republik als sichere
Herkunftsstaaten, Drucksache 19/5314, 29.10.2018.

122 y/gl.: § 63a Asylgesetz.

123 Vgl.: § 55 Abs.1 Asylgesetz.

124 Vgl.: Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen der Europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft und der Tiirkei vom 12. 09.1963; Beschluss des Assoziationsrats EWG/
Tirkei Nr. 2/76 vom 20.12.1976; Beschluss Nr. 1/80 des Assoziationsrates vom 19.09.1980
Uber die Entwicklung der Assoziation (ARB 1/80); Beschluss Nr. 3/80 des Assoziationsrats
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nungsgemalen Beschaftigung erwerben assoziationsberechtigte Arbeit-
nehmer stufenweise hohere Arbeitsmarktrechte bis hin zur vollen Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit. 1> Mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit verbunden
sind - Unionsbirgern und Deutschen gleichgestellte - Leistungsrechte im
System der Sozialen Sicherheit und der Sozialen Fiirsorge. 1%¢

7.1. Aufenthaltstitel und Aufenthaltserlaubnisse

Auslénder dirfen nur im Besitz eines giiltigen Passes oder Passersatzes
einreisen.'?’ Fiir die Einreise oder den Aufenthalt bediirfen Ausldnder
generell eines Aufenthaltstitels.??® Im Unterschied zu Unionsbiirger, fiir
die eine Freizligigkeitsvermutung besteht, sieht das Aufenthaltsrecht fiir
Drittstaatangehorige nicht die Vermutung einer Aufenthaltsberechtigung
vor.

Das Erfordernis eines Aufenthaltstitels entfallt fir Staatsangehorige, die
ein Aufenthaltsrecht nach dem Assoziationsabkommen EWG/Turkei
haben.'?® Aufenthaltstitel sind: Visum, Aufenthaltserlaubnisse, Blaue
Karte EU, ICT-Karte, Mobile-ICT-Karte, Niederlassungserlaubnis, Erlaubnis
zum Daueraufenthalt-EU. Ein Aufenthaltstitel berechtigt zur Ausiibung
einer Erwerbstétigkeit, sofern es nach dem Aufenthaltsgesetz bestimmt
ist oder der Aufenthaltstitel eine Erwerbstatigkeit erlaubt. 13°

vom 19. September 1980 Uber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit der
Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaften auf die tiirkischen Arbeitnehmer und
auf deren Familienangehdrige (ARB 3/80).

125 V/gl.: Art. 6 — 11 ARB 1/80.

126 \/g|.: Art. 4 ARB 3/80

127 Vgl.: § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG.

128 \/gl.: § 4 Abs.1 Satz 1 AufenthG.

129 V/gl.: § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG.

130vgl.: § 4 Abs. 2 AufenthG.

37



Allgemeine Erteilungsvoraussetzungen fiir Aufenthaltstitel 3!

Allgemeine Voraussetzungen fir einen Aufenthaltstitel sind:

»>der Lebensunterhalt des Auslanders und seiner Familie muss aus
eigenen Mitteln gesichert sein (Unterhaltssicherung), 132

> die Identitat und Staatsangehorigkeit sind geklart,

> die Passpflicht ist erfiillt,

> es besteht kein (nationales) Ausweisinteresse.

Von ,Arbeits-Migranten”, aber auch von anderen Statusgruppen wird
gefordert, ihren Lebensunterhalt durch eine existenzsichernde Beschéf-
tigung auf dem Arbeitsmarkt nachzuweisen.

Unterhaltssicherung

Die Unterhaltssicherung aus eigenen Mitteln ist eine zwingende Voraus-
setzung fiir die Erteilung eines Aufenthaltstitels und fiir die Familien-
zusammenfiihrung. 133/134/135 Dje Unterhaltssicherung ist im Aufenthalts-
gesetz negativ definiert. Er ist gesichert, wenn der Ausldnder seinen
Unterhalt inklusive eines ausreichenden Krankenversicherungsschutzes
dauerhaft ohne Inanspruchnahme o6ffentlicher Mittel bestreiten kann
(Prognoseerfordernis). Zu den 6ffentlichen Mitteln zdhlen: > Sozialhilfe, >
Unterhaltsleistungen der Kinder- und Jugendhilfe, > SGB Il-Leistungen
(ALG Il, Sozialgeld), Asylbewerberleistungen. 136/%37 Der Lebensunterhalt
gilt bereits dann als nicht gesichert, wenn Sozialhilfe- oder SGB [I-Hilfe-
bedirftigkeit besteht, genauer: die eigenen Mittel den jeweiligen Hilfe-

131ygl.: § 5 Abs. 1 AufenthG.

132ygl.: § 2 Abs. 3 AufenthG.

133 Vgl.: § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG.

134 BVerwG, Urteil vom 26.08.2008 — 1 C 32.07; Urteil vom 28.10.2008 — 1 C 34.07; Urteil
vom 30.04.2009 — 1 C 3.08; Urteil vom 16.11.2010 — 1 C 20.09; Urteil vom 16.08.2011-1C
12/10; Urteil vom 16.11.2010 — 1 C 20.09; Urteil vom 18.04.2012 — 10 C 10.12; Urteil vom
29.11.2012 - 10 C 4.12; Urteil vom 13.06.2013 — 10 C 16.12; Urteil vom 23.03.2017 1 C
14.16; Beschluss vom 22.11.2016 -1 B 117.16.

135 Zur Rechtsprechung Uber das Erfordernis der Unterhaltssicherung siehe: Jonny Bruhn-
Tripp , Aufenthaltsrecht und Zugang von Auslandern, Drittstaatangehorigen, Gefliichteten
und Unionsburgern in das SGB Il (HARTZ IV),S. 99-105.

136 \/gl.: § 2 Abs. 3 Satz 1 AufenthG.

137 ygl.: Sven Hasse, Die Sicherung des Lebensunterhalts. Ein systematischer Uberblick zur
Grundvoraussetzung fir die Erteilung von Aufenthaltstiteln, in: Asylmagazin, 7-8/2018, S.
225-231.
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bedarf nicht abdecken und ein Anspruch auf aufstockende Sozialhilfe-
/SGB ll-Leistungen besteht. Auf die Inanspruchnahme oder den Bezug
von Sozialhilfe, SGB Il-Leistungen kommt es nicht an. 13 Bei bestimmten
Statusgruppen ist oder kann von dem Erfordernis der Unterhaltssiche-
rung abgesehen werden.

Aufenthaltserlaubnis und Unterhaltssicherung

Von Auslandern mit einem Aufenthaltsrecht zur Erwerbstatigkeit wird in
der Regel eine Unterhaltssicherung in Hohe des SGB ll-Hilfebedarfs
gefordert. 13%/140 Fiir die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis ist von
der Unterhaltssicherung abzusehen, wenn der Ausldander aufgrund einer
Krankheit oder Behinderung auRerstande ist, seinen Unterhalt (durch
Erwerbstitigkeit) abzusichern. #! Gleiches gilt bei einer Aufenthaltser-
laubnis fur > geduldete Auslander mit einer Aufenthaltsgewahrung bei
nachhaltiger Integration sowie fiir deren Ehe-/Lebenspartner und min-
derjahrigen Kinder. 142 Generell ist bei Staatsangehérigen der Tirkei mit
einer Aufenthaltserlaubnis nach Artikel 6 und 7 ARB 1/80 abzusehen von
der Unterhaltssicherung durch Arbeit und/oder durch eigene Existenz-
mittel (assoziationsberechtigte Arbeitnehmer und ihre Ehe-/Lebenspart-
ner und Kinder). 1** Bei einer Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug
zu einem Deutschen ist ebenfalls vom Erfordernis der Unterhalts-
sicherung abzusehen. ** Bei Statusgruppen mit einem humanitiren Auf-
enthaltsstatus kann fir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis von dem
Erfordernis der Unterhaltssicherung abgesehen werden.

138 BVerwG, Urteil vom 26.08.2008 — 1 C 32.07; Urteil vom 16.11.2010 — 1 C 2.09.

139 BMI, AVwWV, Ziffer 2.3.1.1 und 2.3.1.4.

140 BVerwG, Urteil vom 28.10.2008 — 1 C 34.07; Urteil vom 16.11.2010 — 1 C 21.09; Urteil
vom 16.11.2010 — 1 C 20.09; Urteil vom 16.08.2011 — 1 C 12.10; Urteil vom 29.11.2012 - 10
Cc4.12.

141vgl.: § 9 Abs. 2 Satz 6 AufenthG.

142 \/gl.: § 25b Abs. 3 und 4 AufenthG.

143 Jonny Bruhn-Tripp: Aufenthaltsrecht und Zugang von Auslandern, Drittstaatangeho-
rigen, Geflliichteten und Unionsbiirgern in das SGB Il (HARTZ IV), S. 286-331.

144 V/gl.: § 28 Abs. 1 Satz 2 AufenthG.
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Von dem Erfordernis der Unterhaltssicherung kann abgesehen werden:

» bei Aufenthaltserlaubnissen aus humanitaren, volkerrechtlichen oder
politischen Griinden,
2.B.: > bei Resettlement-Fliichtlingen, > einer Aufenthaltserlaubnis zum
voriibergehenden Aufenthalt aus dringenden humanitéren Griinden
oder > bei Vorliegen von Ausreisehindernissen, > bei Riickkehrberech-
tigten, die im Bundesgebiet einen anerkannten Schulabschluss
erworben haben oder in besonderen Hdrtefdllen.

In folgenden Fallen und bei folgenden Statusgruppen ist von der Unter-

haltssicherung abzusehen:

> Aufenthaltsgewahrung zum voribergehenden Schutz,

> anerkannten Asylberechtigten,

> Konventions-Fliichtlingen,

> anerkannten subsidiar Schutzberechtigten,

> national Schutzberechtigten,

» Opfern von Menschenhandel, Zwangsprostitution und Arbeitsaus-
beutung,

> Aufenthaltsrecht fiir integrierte Kinder von geduldeten Auslandern.

Abzusehen ist in der Regel bei
> minderjahrigen Kindern,
» gut integrierten Jugendlichen in einer Schul- oder Berufsausbildung.

Aufenthaltserlaubnisse

Aufenthaltserlaubnisse sind Aufenthaltstitel, die befristet zu im Aufent-
haltsgesetz vorgesehenen Zwecken und aus bestimmten Griinden erteilt
oder verlangert werden. In begriindeten Fillen kann eine Aufenthalts-
erlaubnis auch fir nicht im Gesetz vorgesehene Aufenthaltszwecke er-
teilt werden (Auffangregelung).!®® Die jeweilige Aufenthaltserlaubnis
muss erkennen lassen, ob die Ausilibung einer Erwerbstatigkeit erlaubt
ist,146

145 Vgl.: § 7 Abs. 1 AufenthG.
146 Vgl.: § 4 Abs. 2 AufenthG.
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Im Gesetz genannte Zwecke und Griinde fur die Erteilung/Verlangerung

von Aufenthaltserlaubnissen sind:

» zum Zweck der Ausbildung (Schule, Berufsausbildung, Studium),

> zum Zweck der Ausiibung einer Beschaftigung und/oder selbsténdigen
Erwerbstatigkeit

>zum Zweck der Arbeitsuche nach einer vorherigen Ausbildung oder
Beschaftigung,

> aus politischen, nationalen, volkerrechtlichen oder humanitaren Griin-
den, z.B. Asylgewahrung fir politisch Verfolgte, Schutzgewahrung fir
Kriegsflichtlinge und Genfer-Fliichtlinge, Schutzgewdhrung bei Men-
schenrechtsverletzungen, Abschiebeschutz bei begriindeter Furcht vor
Menschenrechtsverletzungen,

> zum Zweck der Familienzusammenfihrung.
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Tabelle: Im Aufenthaltsgesetz vorgesehene Aufenthaltszwecke

§§ AufenthG. Aufenthaltszwecke

4 Abs.5 Aufenthaltsrecht als assoziationsberechtigter Staatsangehériger
der Tirkei

16-17b Aufenthalt zum Zweck der Ausbildung: > Schule, > Berufsausbil-
dung, > Aus- und Weiterbildung > Studium

16 Abs. 5 Aufenthalt zum Zweck der Arbeitsuche nach einer erfolgreich ab-

16b Abs. 3 geschlossenen Berufsausbildung oder eines Studiums

17 Abs. 3

18-21 Aufenthalt zum Zweck der Erwerbstatigkeit

18c; 20— 20b Aufenthalt zum Zweck der Arbeitsplatzsuche fir qualifizierte/
hochqualifizierte Fachkrafte (Akademiker)

18d Aufenthalt zum Zweck der Teilnahme am europdischen Freiwilli-
gendienst

22-26 Aufenthalt aus > politischen (nationalen), volkerrechtlichen, > hu-
manitdren Griinden

25 Abs. 4b, Aufenthalt aus humanitaren Griinden fir Opfer von > Menschen-

25 Abs. 5 handel/Zwangsprostitution und > Arbeitsausbeutung

27 —36a Aufenthalt aus familidren Griinden:
> Ehe-/Lebenspartnernachzug, Kindernachzug zu Deutschen/Aus-
landern,
> Nachzug von Eltern zu minderjghrigen Deutschen/Ausldndern,
> Eigenstandiges Aufenthaltsrecht fiir Ehe-/Lebenspartner,
> Eigenstandiges Aufenthaltsrecht fir minderjahrige Kinder,
> Familiennachzug Sonstiger

37-39 Aufenthalt aufgrund besonderer Aufenthaltsrechte: > Recht auf

Wiederkehr aufgrund eines langjahrigen, rechtmafigen Aufent-
halts als Minderjahriger, > Aufenthaltsrecht fiir ehemalige Deut-
sche, > fir in anderen EU-Staaten langfristig Aufenthaltsberech-
tigte

7 Abs. 1 Satz 3
22 Satz1lund3

Auffangtatbestand fiir nicht im AufenthG vorgesehene Aufent-
haltszwecke. Anwendungsfall kdnnte ein Familiennachzug von

25 Abs. 4 ehedhnlichen Partnern sein. 147

104b Aufenthaltsrecht fir geduldete Auslandern nach der Altfallre-
gelung

104b Aufenthaltsrecht fur integrierte minderjahrige (ledige) Kinder von

geduldeten Auslandern

147 EuGH, Rs. Banger, C-89/17, 12.07.2018.
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7.2. Humanitdre Aufenthaltserlaubnisse

Tabelle: Aufenthaltserlaubnisse aus politischen, volkerrechtlichen und humani-

taren Griinden

§§ AufenthG | Aufenthaltsstatus

22 Satz 1 Aufenthaltserlaubnis zur Aufnahme aus dem Ausland

22 Satz 2 Aufenthaltserlaubnis nach Aufnahmeerklarung des BMI

23 Abs. 1 Aufenthaltserlaubnis nach Aufenthaltsgewahrung

23 Abs. 2 Aufenthalts-/Niederlassungserlaubnis nach Aufenthaltsgewédhrung aus
besonders gelagerten politischen Interessen

23 Abs. 4 Aufenthaltserlaubnis flir > Resettlement-Fliichtlinge

25 Abs. 1 > Anerkannte Asylberechtigte

25 Abs. 2 > Anerkannte Genfer-Fliichtlinge

25 Abs. 2 > Subsididr Schutzberechtigte

24 Abs. 2 Aufenthaltserlaubnis fir Schutzberechtigte nach EU Ratsbeschluss

25 Abs. 3 Aufenthaltserlaubnis fiir National Schutzberechtigte

25 Abs. 4 Aufenthaltserlaubnis um voribergehendem Aufenthalt aus dringenden

Satz 1 humanitaren oder persénlichen Griinden

25 Abs. 4 Aufenthaltserlaubnis im Hartefall

Satz 2

25 Abs. 4a, Aufenthaltserlaubnis fiir Opfer von Menschenhandel, Zwangsprostitu-

4b tion und Arbeitsausbeutung

25 Abs. 5 Aufenthaltserlaubnis fir vollziehbar ausreisepflichtige Ausldander bei
Vorliegen von rechtlichen oder tatsachlichen Ausreisehindernissen

25a Abs. 1 Aufenthaltserlaubnis flr gut integrierte Jugendliche und deren Ehe-/Le-

und 2 benspartner, Eltern, Geschwister

25b Abs. 1 Aufenthaltserlaubnis fiir nachhaltig intergierte Geduldete und deren

und 4 Ehe-/Lebenspartner, minderjahrige ledige Kinder

26 Abs. 3 Niederlassungserlaubnis fir

und 4 > anerkannte Asylberechtigte nach 3-jahrigem Aufenthalt

> International Schutzberechtigte nach 3-jahrigem Aufenthalt
> sonstige humanitdre Aufenthaltszwecke nach 5-jahrigem Aufenthalt
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lll. Kapitel: Neuregelung des Kindergeldanspruchs von Unionsbiirgern
im Einkommenssteuergesetz

Was ist Kindergeld? — Zum Charakter des Kindesgeldes

Das Kindergeldrecht ist im Einkommenssteuergesetz 8 und im Bundes-
kindergeldgesetz (BKGG) geregelt. Unbeschrdnkt steuerpflichtige Perso-
nen erhalten Kindergeld nach dem EStG; beschrankt steuerpflichtige Per-
sonen nach dem BKGG. *° Kindergeld wird auf Antrag hin gewihrt. 1*°
Ein Antrag wirkt sechs Monate zuriick. *! Zustindig fiir Kindergeld ist die
Familienkasse.

Charakter des Kindergeldes

Kindergeld ist —entgegen der Zweckbehauptung der Bundesregierung -
weder nach dem nationalen Sozialleistungsrecht noch nach dem ein-
schligigen Europarecht als Leistung der Sozialhilfe anzusehen.'>3/%% Es
ist eine aus offentlichen Mitteln finanzierte und unabhangig von einer
Hilfebedirftigkeit zustehende Leistung des allgemeinen Familienlasten-
ausgleichs an Erziehungsberechtige und hat die Aufgabe, das Existenz-
minimum eines Kindes inklusive der Bedarfe fiir Betreuung und Erzie-
hung sicherzustellen. /1% Nach dem einschligigen Europarecht und

148 EStG, §§ 62-78.

149 vgl.: § 62 EStG, § 1 Abs. 1 BKGG.

150 vgl.: § 67 EStG.

151 Vgl.: § 70 Abs. 1 Satz 2 EStG.

152 Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes gegen illegale Beschaftigung und Sozialleis-
tungsmissbrauch, S. 72.

In der Gesetzesbegriindung (S. 72) leitet die Bundesregierung einen Sozialhilfecharakter
des Kindergeldes aus dessen (bedarfsmindernde) Wirkung als anrechenbares Einkommen
auf die Sozialhilfe und das ALG ll/Sozialgeld nach dem SGB Il ab. ,Soweit das Kindergeld -
bei geringem oder gar keinem Einkommen -dafiir nicht erforderlich ist, dient es der Forde-
rung der Familie. Es handelt sich insoweit um eine einkommensteuerliche Leistung, die bei
wirtschaftlich nicht aktiven Personen wie eine Sozialleistung wirkt und im Falle einer sozial-
rechtlichen Hilfebeddrftigkeit als Einkommen den Bedarf mindern wiirde.”

153 Vgl.: VO (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, Art. 1
Buchstabe z), Art. 4, 67.

154 EuGH, Rs. Kommission/Vereinigtes Konigreich, Vertragsverletzung eines Mitgliedstaats,
Urteil vom 14.06.2016, C 308-14, Rnr. 58-60; EuGH, Rs. Bogatu, Urteil vom 07.02.2019, C-
322/1.

155 Vgl.: § 31 Satz 1 EStG.
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der Rspr. des EuGH ist Kindergeld als eine Leistung der Sozialen Sicher-
heit anzusehen 7/158 ynd fehlt es dem Kindergeld an dem Charakter

einer Leistung der Sozialhilfe.

159

Rspr. des EuGH zum Charakter des Kindergeldes

EuGH,

Urteil vom
14.06.2016
Rs. C-308/14

Rnr. 60 (..) Leistungen, die unabhdngig von einer auf Ermessens-
ausubung beruhenden Einzelfallbeurteilung der personlichen Beduirf-
tigkeit ohne Weiteres solchen Familien gewahrt werden, die be-
stimmte objektive Kriterien insbesondere hinsichtlich ihrer GroRe,
ihres Einkommens und ihrer Kapitalriick-lagen erfillen, und die dem
Ausgleich von Familienlasten dienen, (sind) als Leistungen der sozialen
Sicherheit anzusehen (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteile vom 16. Juli
1992, Hughes, C-78/91, EU:C:1992:331, Rn. 22, und vom 10. Oktober
1996, Hoever und Zachow, C-245/94 und C-312/94, EU:C:1996:379,
Rn. 27).

Rnr. 68 Aus der Rspr. des Gerichtshofs geht aber hervor, dass grund-
satzlich nichts dagegen spricht, dass die Gewahrung von Sozialleis-
tungen an Unionsblrger, die wirtschaftlich nicht aktiv sind, von dem
Erfordernis abhadngig gemacht wird, dass diese die Voraussetzungen
fur einen rechtmaRigen Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat erfiillen
(vgl. in diesem Sinne insbesondere Urteile vom 19. September 2013,
Brey, C-140/12, EU:C:2013:565, Rn. 44, und vom 11. November 2014,
Dano, C-333/13, EU:C:2014:2358, Rn. 83).

EuGH

Rs. Bogatu
Urteil vom
07.02.2019
C-322/17

Leitsatz: Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 (...) zur Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit, insbesondere ihr Art. 67 in Verbin-
dung mit ihrem Art. 11 Abs. 2, ist dahin auszulegen, dass fiir den
Anspruch einer Person auf Familienleistungen im zustandigen Mit-
gliedstaat (...) weder Voraussetzung ist, dass diese Person in diesem
Mitgliedstaat eine Beschaftigung ausilibt, noch, dass sie von ihm auf-
grund oder infolge einer Beschaftigung eine Geldleistung bezieht.

156 BVerfG, Beschluss vom 29.05.1990 — 1 BvL 20,26,184 und 4/86; BVerfG, Beschluss vom
14.06.1994 — 1 BvR 1022/88; BVerfG, Urteil vom 10.11.1998 — 2 BvL 42/93; BVerfG,
Beschluss vom 06.07.2004 — 1 BvL 4/9, 1Bvl 5/97, 1 BvL 6/97.

157 Vgl.: VO (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, Art.3

Buchstabe j.

158 EuGH, Rs. Hudzinski, Urteil vom 12.06.2012, C-611/10 und C-621/10; EuGH, Rs.
Kommission, Urteil vom 14.06.2016, C 308-14; EuGH, EuGH, Rs. Bogatu, Urteil vom
07.02.2019, C-322/17.

159 Zum Begriff der Sozialhilfe nach dem Europarecht siehe: EuGH, Rs. Alimanovic, Urteil
vom 15.09.2015, C-67/14; Rs. Dano, Urteil vom 11.11.2014, C-333/13; Rs. Garcia-Nieto,
Urteil vom 25.02.2016, C-299/14.
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Kreis der Kinder, fiir die Kindergeld gezahlt wird &°

Kindergeld wird gewahrt fur

> Kinder unter 18 Jahren

» fir bei der Agentur fir Arbeit arbeitslos und zur Arbeitsuche geme-
Idete Kinder unter 21 Jahren,

> filr Kinder, die ein Freiwilliges soziales Jahr ableisten, unter 25 Jahren,

» fur Kinder in Ausbildung (Schule, Berufsausbildung, Studium) unter
25 Jahren,

» fiur behinderte Kinder lber das 25. Lebensjahr hinaus, die auBerstan-
de sind, sich selbst zu unterhalten.

Die Hohe des Kindergeldes richtet sich nach der Zahl der Kinder und
betragt: fur das erste und zweite Kind je 204 €, fur ein drittes Kind 210 €
und fur jedes weitere Kind 235 € pro Monat.

Kindergeldbezug und Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrecht

Der Bezug von Kindergeld und anderen Leistungen des Kinderlasten-
ausgleichs (Kinderzuschlag, Erziehungsgeld, Elterngeld, Unterhaltsvor-
schuss) ist unschadlich fir das Aufenthaltsrecht von Unionsbtirgern und
Drittstaatangehérigen. 6?

160 vgl.: § 2 BKGG; § 63 EStG.
161 \/gl.: § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1-4 und Nr.7 AufenthG.
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1. Ziel und Inhalt der Gesetzesianderungen im Bereich des Kindergeldes

Offizielles Ziel der Gesetzesanderungen ist es, den (organisierten) Miss-
brauch von Kindergeld zu bekdmpfen und die Arbeitslosen- und Armuts-
flucht von Unionsbuirgern in das Sozialleistungssystem zu verhindern. In
der Gesetzesbegriindung zu der Neuregelung des Kindergeldanspruchs-
berechtigung von Unionsbiirgern heif3t es:

,Durch den Leistungsausschluss wird sichergestellt, dass das Kindergeld nur an
zugezogene Personen gezahlt wird, die wirtschaftlich aktiv sind und zum Beispiel
von ihrer Arbeitnehmerfreiziigigkeit Gebrauch machen. Nicht begiinstigt werden
Personen, die fiir eine Erwerbstatigkeit nicht zur Verfiigung stehen oder lediglich
zur Arbeitsuche eingereist sind und deshalb kaum ausreichend in den Arbeits-
markt oder in das System der sozialen Sicherheit in Deutschland integriert sind.
Mit der MaRRnahme wird verhindert, dass das System der sozialen Sicherheit in
Deutschland unangemessen in Anspruch genommen und dadurch seine Finan-
zierung gefahrdet wird. Denn es kann nicht ausgeschlossen werden, dass vom
Kindergeld eine nicht beabsichtigte Anreizwirkung fiir einen Zuzug aus anderen
Mitgliedstaaten der EU ausgeht.” 162

Umgesetzt werden diese Ziele durch:

> die Befugnis der Behorden des Zolls, die RechtmaRigkeit des Kinder-
geldbezuges von Auslandern im automatisierten Datenabgleich mit
Finanzamtern, Sozialleistungstragern zu Gberpriifen, 3

> die Befugnis der Zollbehorden, die Mitwirkungspflichten der Kinder-
geldempfinger gegeniiber der Familienkasse zu iberpriifen, 164

> das Recht der Familienkassen, bei Verdacht auf Kindesgeldmiss-
brauch oder Verletzung von Mitwirkungspflichten, die Zahlung von
Kindergeld vorldufig einzustellen, 16°

> einen Kindergeldausschluss neu eingereister Unionsbirger in den
ersten drei Monaten, sofern in diesem Zeitraum keine Einkiinfte im
Inland erzielt werden, 166

162 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes gegen illegale Beschafti-
gung und Sozialleistungsmissbrauch, Drucksache 19/8691, 25.03.2019, S. 64.

163 Vgl.: § 6 Abs. 4 Satz 1 Nr. 7 SchwarzArbG.

164 \/gl.: § 2 Abs. 1 Satz 3 SchwarzArbG.

165 \/g|.: § 71 ESG.

166 \/g|.: § 62 Abs. 2a Satz 1 und Satz 2 EStG.
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> eine engere Verknlpfung des Kindergeldanspruchs an bestimmte
Freizligigkeitsrechte,

> Ausschluss von Unionsbiirgern, die tUber kein materielles Freizligig-
keitsrecht verfigen oder nur zum Zweck der Arbeitsuche einreisen
und sich nur zu diesem Zweck aufhalten, 167

> die Kompetenz der Familienkassen, in eigener Zustandigkeit den
Freizligigkeitsstatus von Unionsbiirgern zu tGberpriifen. Genauer: Bei
der Bearbeitung von Kindergeldantragen zu priifen, ob die Voraus-
setzungen fiir ein (kindergeldberechtigendes) Freiziigigkeitsrecht
vorliegen. 168/169

> Mitteilungspflichten der Familienkasse (iber eine fehlende Freizligig-
keitsberechtigung und tber einen Kindergeldmissbrauch von Unions-
blirgern gegeniiber der Auslanderbehorde.
Im Fall einer negativen Statusfeststellung, hat die Familienkasse das
Ausldnderamt zu informieren. 7° Dariiber hinaus ist die Familienkas-
se verpflichtet, einen Kindergeldmissbrauch von Unionsbiirgern (Aus-
ldndern) der Auslinderbehérde unverziiglich mitzuteilen. 172

Drittstaatangehdérige und Kindergeldanspruch

Fir Drittstaatangehorige ist der Katalog der ausldanderspezifischen An-
spruchsvoraussetzungen auf Kindergeld nicht gedndert worden. Die neu
eingeflihrten Leistungsausschliisse gelten dem Wortlaut nach nur fir
Staatsangehdorige eines anderen Mitgliedstaates der EU/EWR und gelten
nicht fir > Drittstaatangehorige, > freizlgigkeitsberechtigte Drittstaat-
angehdorige eines Unionsbirgers, > Unionsbiirger und Drittstaatangeho-
rige, die Ehe-/Lebenspartner eines Deutschen 2 und > Unionsbiirger

167 \/gl.: § 62 Abs. 1a EStG.

168 \/gl.: § 62 Abs. 1a Satz 3 und 4 EStG.

169 Nach der vorherigen Gesetzeslage durfte die Familienkasse in eigener Zustandigkeit
nicht prifen, ob Unionsbiirger freiziigigkeitsberechtigt sind. Bei Zweifeln an der Freiziigig-
keitsberechtigung musste sich die Familienkasse an die Auslanderbehérde wenden, z.B.
langerer Arbeitslosigkeit oder wenn Unionsblrger ihren Lebensunterhalt Giberwiegend aus
Leistungen des SGB Il (ALG Il/Sozialgeld) bestreiten.

170 Vgl.: § 62 Abs. 1a Satz 5 EStG.

71 Vgl.: § 62 Abs. 1a Satz 6 EStG.

172 ygl.:
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und Drittstaatangehdérige, die Elternteil eines Kindes sind, das Deutscher
ist. 173 Ein Kind ist Deutscher, wenn ein Elternteil Deutscher ist. 74

Die Leistungsausschliisse gelten nicht fiir Unionsbiirger/Drittstaatange-
horige, die Elternteil eines Deutschen Kindes sind

Ein Kind von Auslandern erwirbt die deutsche Staatsangehorigkeit, wenn
es im Inland geboren ist und ein Elternteil seit 8 Jahren rechtmaRig
seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat und ein unbefristetes
Aufenthaltsrecht oder als Staatsangehoriger der Schweiz oder dessen Fa-
milienangehdriger eine Aufenthaltserlaubnis nach dem Freiziigigkeitsab-
kommen EU/Schweiz besitzt.}”

Beispiel: Kindergeldberechtigung eines Unionsbiirgers/Drittstaatangehérigen,
der Elternteil eines Kindes ist, das als ,,Ausldnderkind” Deutscher ist 176

Die Unionsbirgerin/Drittstaatsangehorige G. und der Italiener F. haben ein ge-
meinsames Kind. G. trennt sich von F. F. ist daueraufenthaltsberechtigt und lebt
seit acht Jahren in der BRD. Das gemeinsame (Ausldander-) Kind ist Deutscher
nach dem Staatsangehorigkeitsgesetz. G. ist als Mutter eines deutschen Kindes
aufenthalts- und kindergeldberechtigt.

Gleiches wiirde gelten, wenn G. von F. schwanger ware, sich weiterhin in der
BRD aufhdlt und die Geburt des Kindes bevorstiande und erfolgt.

Die Ausschliisse aus dem Kindergeldanspruch treffen nicht Drittstaat-
angehorige und auch nicht freiziigigkeitsberechtigte Drittstaatangeho-
rige eines Unionsblirgers

Die neu eingefiihrten Leistungsausschliisse des § 62 Abs. 1a EStG aus
dem Kindergeld: 1. Karenzzeit, 2. fehlende materielle Freiziigigkeitsbe-
rechtigung, 3. alleiniges Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche, 4. Verlust des
fortwirkenden Erwerbsstatus und 5. alleiniges Ausbildungsfreiziigig-
keitsrecht und davon abgeleitetes Aufenthaltsrecht der Eltern zur Kin-

173 Vgl.: § 28 AufenthG.

174 Vgl.: § 4 Abs. 1, 5 Staatsangehorigkeitsgesetz.

175 Vgl.: § 4 Abs. 3 Staatsangehdrigkeitsgesetz.

176 BSG, Urteil vom 30.01.2013 — B 4 AS 54/12; HartzBote. Infos zu Grundsicherung & Co:
Grundsicherung fiir schwangere Bulgarin. Download: https://www.hartzbote.de/grund
sicherung-fuer- eine-schwangere-bulgarin-411165
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dessorge nach Art 10 der VO (EU) Nr. 492/2011 gelten nicht fur folgende

Ausléndergruppen:

> Auslander, die nicht dem Freiziigigkeitsgesetz unterliegen und einen
kindergeldberechtigten Aufenthaltstitel besitzen

» Drittstaatangehorige, freizligigkeitsberechtige Ehe-/Lebenspartner
eines Unionsbiirgers,

» Drittstaatangehérige Ehe-/Lebenspartner eines Unionsbirgers, die
sich auf einen (beglinstigenden) kindergeldberechtigten Aufenthalts-
titel nach dem Aufenthaltsgesetz berufen kénnen (fiktives Aufent-
haltsrecht),

> Drittstaatangehorige sorgetragende Elternteile eines nach Art. 10 der
Wanderarbeitnehmerverordnung VO/EU 492/2011 freizugigkeitsbe-
rechtigten Kindes.

Beispiel: Kindergeldberechtigung eines freiziigigkeitsberechtigten Drittstaatan-
gehorigen eines Unionsbiirgers, der wegen eines alleinigen Freiziigigkeitsrecht
zum Zweck der Arbeitsuche vom Kindergeldanspruch ausgeschlossen ist 177

Das Ehepaar M. ist mit seinen zwei Kindern zum Zweck der Arbeitsuche
eingereist. Die Ehefrau und die Kinder sind Unionsblrger (Spanier); der
Ehemann Marokkaner. Der Ehemann leitet von seiner Frau ein Frei-
zligigkeitsrecht zur Arbeitsuche ab. Als Staatsangehoriger eines Drittstaates un-
terliegt er nicht den Kindergeldausschliissen. Er hat Anspruch auf Kindergeld.

177 Vgl.: GGUA, Stellungnahme zum Referent*innenentwurf zu einem ,Gesetz zur Bekdmp-
fung von Missstanden am Arbeitsmarkt, illegaler Beschaftigung sowie von Kindergeld- und
Sozialleistungsmissbrauch”, GzZ: I A 3 — SV 3010/18/10016 DOK: 2018/0936635,
18.12.2018.
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2. Anspruchsberechtigung von Unionsbiirgern auf Kindergeld nach. dem
vorherigen Recht

Nach dem vorherigen Gesetzesstand waren Unionsbirger unter den
gleichen Voraussetzungen kindergeldberechtigt wie Deutsche. Fir den
Anspruch auf Kindergeld reichte es aus, dass unbeschrankt einkommens-
steuerpflichtige Unionsbilrger von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch
machen und einen Wohnsitz oder gewoéhnlichen Aufenthalt im Inland
begriinden. Die Kindergeldberechtigung war nicht an ein bestimmtes
Freizligigkeitsrecht gebunden. Jedes Freizligigkeitsrecht berechtigte zum
Kindergeld.

Anspruchsberechtigt auf Kindergeld waren nach der vorherigen Geset-
zesfassung des § 62 EStG: Unionsburger, die im Inland ihren Wohnsitz
oder gewohnlichen Aufenthalt haben oder ohne Wohnsitz oder ge-
wohnlichen Aufenthalt im Inland unbeschrankt einkommenspflichtig sind
oder als unbeschrankt einkommensteuerpflichtig behandelt werden.
Eine Verknipfung des Anspruchs auf Kindergeld mit bestimmten Frei-
zligigkeitsrechten sah die vorherige Gesetzeslage nicht vor.

Kindergeldberechtigte Unionsbiirger nach dem vorherigen Recht 178
§ 62 Anspruchsberechtigte
(1) Fur 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 gewoéhnlichen Aufenthalt im Inland
a) nach § 1 Absatz 2 unbeschrankt einkommensteuerpflichtig ist oder
b) nach § 1 Absatz 3 als unbeschrankt einkommensteuerpflichtig behandelt
wird.
Voraussetzung fur den Anspruch nach Satz 1 ist, dass der Berechtigte durch
die an ihn vergebene Identifikationsnummer (§ 139b der Abgabenordnung)
identifiziert wird.

178 \Vgl.: § 62 Abs. 1 EStG. in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober 2009, zuletzt
geandert durch Artikel 9 des Gesetzes vom 14. August 2017.
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Rechtsprechung zur Kindergeldberechtigung von Unionsbiirgern nach
der Gesetzeslage vor der Neuordnung

Nach der zum vorherigen Kindergeldrecht ergangenen Rspr. des Bundes-
finanzhofs (BFH) waren Unionsbirger ungeachtet eines materiellen Frei-
zligigkeitsrechts oder eines Verbleiberechts solange kindergeldberech-
tigt, wie die Auslanderbehérde nicht den Verlust oder das Nichtbe-
stehen des allgemeinen Freizlgigkeitsrechts nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU
festgestellt hat. 7° Danach waren unter der Voraussetzung der Wohn-
sitznahme oder eines gewdéhnlichen Aufenthalts im Inland neben Unions-
blrgern im Erwerbs- oder Verbleibestatus oder mit ausreichenden Exis-
tenzmitteln kindergeldberechtigt: Unionsbiirger mit > einem Freiziigig-
keitsrecht zur Arbeitsuche, > einem Aufenthaltsrecht nach der Art. 10
Wanderarbeitnehmerverordnung VO (EU) Nr. 492/2011 und > nichter-
werbstatige Unionsbirger. Im Klartext: Solange sich ein Unionsblirger
rechtmaBig und gewohnlich aufhalt, und ein Unionsbirger halt sich so-
lange rechtmaRig auf, wie die Auslanderbehdérde nicht den Verlust oder
das Nichtbestehen der Freiziigigkeitsberechtigung festgestellt hat, be-
steht ein Anspruch auf Kindergeld. Unionsbiirger, bei denen

179 BFH, Beschluss vom 27.04.2015 — |1l B 127/14; BFH, Urteil vom 15.03.2017 — Il R 32/15;
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Rechtsprechung des BFH zur Kindergeldberechtigung von Unionsbiirgern

BFH,
Beschluss
27.04.2015
Il B127/14

Unionsbiirgern, die sich rechtmaRig im Inland aufhalten, sind kinder-
geldberechtigt. Die Familienkasse ist solange von der RechtmaRigkeit
des Aufenthalts auszugehen, wie die Auslanderbehorde nicht den Ver-
lust oder das Nichtbestehen der Freizligigkeitsberechtigung festge-
stellt hat. Fiir die Kindergeldberechtigung reicht die ,Vermutung der
Freiziigigkeit” aus. Ein Unionsbirger, bei dem die Auslanderbehdrde
den Verlust oder das Nichtbestehen der Freiziigigkeitsberechtigung
festgestellt hat, kann (weiterhin) kindergeldberechtigt sein, wenn er
sich auf einen kindergeldberechtigten Aufenthaltstitel (fiktives Aufent-
haltsrecht) nach dem Aufenthaltsgesetz berufen kann.

13 Fir Staatsangehorige der Europdischen Union gilt gemaR Art. 21
Abs. 1 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV, friher: Art. 18 EG) ein von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
unabhangiges Freiziigigkeitsrecht, das allein aus der Unionsbirger-
schaft folgt. Danach hat jeder Unionsbirger das Recht, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten --vorbehaltlich der in diesem Ver-
trag und in den Durchfihrungsvorschriften vorgesehenen Beschran-
kungen und Bedingungen-- frei zu bewegen und aufzuhalten. Es
handelt sich um ein unmittelbar anwendbares subjektiv-6ffentliches
Recht, das dem Unionsbirger (..) unabhdngig vom Zweck seiner
Inanspruchnahme zusteht (Beschluss des Bayerischen LSG vom 22.
Dezember 2010 L 16 AS 767/10 B ER, Rz 44, (...

14 Dieses Aufenthaltsrecht der Unionsbirger entfallt —verbunden mit
einer Ausreisepflicht nach § 7 FreizligG/EU--, sobald die Ausléander-
behoérde nach §§ 5, 6 FreizligG/EU festgestellt hat, dass das Recht auf
Einreise und Aufenthalt nach § 2 Abs. 1 FreizligG/EU nicht besteht. Die
formliche Feststellung obliegt allein den Auslanderbehorden und den
Verwaltungsgerichten und damit weder den Familienkassen noch den
Finanzgerichten (vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 29.
November 2010 L 34 AS 1001/10 B ER, Rz 40, n.v.). Erst nach einer
entsprechenden Feststellung findet das Aufenthaltsgesetz Anwendung
(§ 11 Abs. 2 FreiztigG/EU) mit der Folge, dass der Unionsblrger einen
Aufenthaltstitel nach dem Aufenthaltsgesetz benoétigt, will er sich
weiterhin legal in Deutschland aufhalten.

15 Allein die fehlende Arbeitsgenehmigung ohne eine Fest-stellung
des Verlustes des Aufenthaltsrechts fihrt somit nicht dazu, dass der
Unionsbiirger nunmehr als nicht freizligigkeitsberechtigter Auslander
i.S. des § 62 Abs. 2 EStG zu behandeln ist.
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Fortsetzung: Rechtsprechung des BFH zur Kindergeldberechtigung von Unions-

biirgern
BFH Leitsdtze
Urteil Die Feststellung der fehlenden Freiziigigkeit obliegt --auch hin-

15.03.2017 | sichtlich der Kindergeldfestsetzung-- allein den Auslanderbe-
IR 32/15 horden und den Verwaltungsgerichten, nicht jedoch den Fami-
lienkassen.

Erst nach einer Feststellung des Nichtbestehens oder des Ver-
lustes des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU bendtigt der
Unionsbiirger gemadR § 11 Abs. 2 FreiziigG/EU einen Aufent-
haltstitel nach dem Aufenthaltsgesetz, will er sich weiterhin legal
in Deutschland aufhalten und Kindergeld beanspruchen.

Kindergeldberechtigender Wohnsitz oder gewdhnlicher Aufenthalt

Die Begriffe ,Wohnsitz“ und ,Gewdhnlicher Aufenthalt” richten sich
nach der Abgabenordnung '# und nicht nach dem Sozialrecht. *¥* Nach
den einschlagigen Rechtsvorschriften und der Rechtsprechung hat
jemand einen kindergeldberechtigten Wohnsitz im Inland, wenn er eine
Wohnung unter Umstanden innehat, die darauf schlieRen lassen, dass er
die Wohnung beibehalten und benutzen wird. Die Wohnung muss
objektiv zum Wohnen geeignet sein, wobei einfachste Unterkiinfte aus-
reichen.'®? Ein gewdhnlicher Aufenthalt liegt vor, wenn sich jemand an
einem Ort oder in einem Gebiet unter Umstanden aufhalt, die erken-
lassen, dass er dort nicht nur voriibergehend verweilt. 18 Von einem ge-
wohnlichen Aufenthalt im Inland ist stets bei einem zusammenhangen-
den Aufenthalt von mehr als sechs Monaten Dauer auszugehen.

180 v/gl.: §§ 8,9 Abgabenordnung.

181 ygl.: §Vgl.: §30SGB I.

82 Bundesministerium des Innern, Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAO) vom
31.01.2014, AEAO vor §§ 8,9 — Wohnsitz, gewdhnlicher Aufenthalt; Bundeszentralamt fir
Steuern, Dienstanweisung zum Kindergeld nach dem Einkommensteuergesetz (DA-KG),
Stand 2019, S. 23-28.

183 BFH, Urteil vom 30.08.1989 — | R 215/85; BFH, Beschluss vom 17.03.2006 — Il B 67/05.
184 BFH, Urteil vom 11.09.1987 — Il R 148/86; BFH, Urteil vom 22.06.2011 — | R 26/10.
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4. Vom Kindergeld ausgeschlossene Unionsbiirger nach der Neurege-
lung

Mit dem neu eingefligten § 62 Abs. 1la EStG wird erklartermaRen die
Unionsbirgerpolitik fortgesetzt, den Anspruch auf Sozialleistungen auf
die Unionsbirger zu beschrdnken, die Steuern und Sozialbeitrdge zahlen.
Wie im Rechtskreis des SGB Il und des Sozialhilferechts wird der An-
spruch von Unionsbiirgern auf Kindergeld an eine Karenzzeit und an
bestimmte Freiziigigkeits-/Aufenthaltsrechte geknipft. Von der Zielrich-
tung her sollen nur noch Unionsbirger im aktiven oder nachwirkenden
Erwerbstatigenstatus oder mit ausreichenden Existenzmitteln anspruchs-
berechtigt auf Kindergeld sein. Dieser Zielsetzung stehen das komplizier-
te Freizligigkeitsrecht und die Konstruktion der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit entgegen.

Neue Gesetzeslage der Kindergeldberechtigung von Unionsbiirgern
Nach der neuen Gesetzeslage reicht es fiir den Anspruch auf Kindergeld
nicht mehr aus, dass unbeschrankt einkommenssteuerpflichtige Unions-
bilirger einen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Inland begrin-
den. Unionsbirger missen auch lber bestimmte materielle Freiziigig-
keitsrechte verfiigen. Von den damit verbundenen Kindergeldausschlis-
sen sind die Statusgruppen betroffen, die auch vom Anspruch auf ALG II
und auf die regulére Sozialhilfe ausgeschlossen sind. 18

185 Nach dem Neuregelungsgesetz Uber Anspriiche von Auslandern im SGB Il und dem
Sozialhilferecht sind Unionsblrger, die nicht Gber ein Freizigigkeitsecht oder Verbleibe-
recht als Arbeitnehmer/Selbstandige verfligen, innerhalb der ersten 5 Jahre ihres gewohn-
lichen Aufenthalts vom Zugang in existenzsichernde Leistungen des SGB Il und der
regularen Sozialhilfe ausgeschlossen. Von der Ausschlussregelung betroffen sind: Unions-
bilrger mit einem > alleinigen Freizligigkeitsrecht zur Arbeitsuche, > eigenstandigen Aufent-
haltsrecht nach Art. 10 der VO/EU 492/2011 und > Unionsblirger, bei denen ein erwor-
bener Erwerbsstatus nicht fortwirkt. Bei Hilfebedurftigkeit konnen Unionsbiirger darauf
verwiesen werden, im jeweiligen Heimatstaat Sozialhilfe zu beantragen. Zur Unterstiitzung
der Riickkehr kénnen einmalige Uberbriickungsleistungen der Sozialhilfe und ein Riickkehr-
darlehen gewahrt werden. Die Uberbriickungsleistungen werden bis zur Ausreise,
langstens jedoch fiir einen Zeitraum von 1 Monat, einmalig innerhalb von 2 Jahren ge-
wahrt.
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Ausgeschlossene Statusgruppen von Unionsbiirgern

Ausgeschlossen vom Anspruch auf Kindergeld sind nach der Gesetzesan-

derung folgende Statusgruppen von Unionsbiirgern:

> Unionsbiirger ohne materielles Freiziigigkeitsrecht

> Unionsbirger mit einem materiellen Freizligigkeitsrecht zur Arbeit-
suche

> nicht erwerbstadtige Unionsbirger, die nicht ausreichend kranken-
versichert sind und ihren Unterhalt nicht aus eigenen Existenzmitteln
bestreiten kdnnen, sogenannte ,wirtschaftlich inaktive Unionsbir-
ger”, 186

Vom Wortlaut der Gesetzesvorschrift her sind auch Unionsbliirger ausge-

schlossen,

> die alleinig oder neben einem alleinigen Freizligigkeitsrecht zur Ar-
beitsuche Uber ein Freizligigkeits-/Aufenthaltsrecht nach Art. 10 der
VO/EU 492/2011 verfugen.

Die neuen Leistungsausschliisse treffen auch

» die Ehe-/Lebenspartner von Unionsbiirgern, die selbst Staatsange-
horige eines EU-/EWR-Staates sind und nicht ein kindergeldberechti-
gendes Freizuigigkeits-/Verbleibe- oder Aufenthaltsrecht besitzen.

Die Neuregelung ist auf Kindergeldfestsetzungen anzuwenden, die Zeit-
raume betreffen, die nach dem 31. Juli 2019 beginnen. &

Wie schon nach der bisherigen Gesetzeslage sind vom Kindergeldan-

spruch ausgeschlossen:

> Unionsburger, bei denen das Auslanderamt den Verlust oder das
Nichtbestehen einer Freizligigkeitsberechtigung festgestellt hat und
kein kindergeldberechtigendes ,fiktives Aufenthaltsrecht” nach dem
Aufenthaltsgesetz besteht. 18

186 Gesetzentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes gegen illegale Beschaf-
tigung und Sozialleistungsmissbrauch, Drucksache 19/8691, 25.03.2019, S. 63-65.

187 \/gl.: § 52 Abs. 43a EStG.

188 OVG Hamburg, Beschluss vom 06.03.2008 — 3 Bs 281/07.
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Kindergeldberechtigte Unionsbiirger nach dem neuen Recht: § 62 Abs. 1a
EStG

Kindergeldberechtigter Personenkreis: § 62 EStG

(1) * Far Kinder im Sinne des § 63 hat Anspruch auf Kindergeld nach diesem
Gesetz, wer

1. im Inland einen Wohnsitz oder seinen gewohnlichen Aufenthalt hat oder

2. ohne Wohnsitz oder gewoéhnlichen Aufenthalt im Inland

a) nach § 1 Absatz 2 unbeschrankt einkommensteuerpflichtig ist oder

b) nach & 1 Absatz 3 als unbeschrdankt einkommensteuerpflichtig behandelt
wird.

2 Voraussetzung fiir den Anspruch nach Satz 1 ist, dass der Berechtigte durch
die an ihn vergebene Identifikationsnummer (§ 139b der Abgabenordnung)
identifiziert wird. 3 Die nachtrégliche Vergabe der Identifikationsnummer wirkt
auf Monate zuriick, in denen die Voraussetzungen des Satzes 1 vorliegen.

(1a) 1 Begriindet ein Staatsangehdriger eines anderen Mitgliedstaates der Euro-
paischen Union oder eines Staates, auf den das Abkommen Uber den Euro-
paischen Wirtschaftsraum Anwendung findet, im Inland einen Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt, so hat er fiir die ersten drei Monate ab Begriindung
des Wohnsitzes oder des gewohnlichen Aufenthalts keinen Anspruch auf
Kindergeld. 2 Dies gilt nicht, wenn er nachweist, dass er inlandische Einkiinfte
im Sinne des § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 4 mit Ausnahme von Eink{inften
nach § 19 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 erzielt. 3 Nach Ablauf des in Satz 1
genannten Zeitraums hat er Anspruch auf Kindergeld, es sei denn, die Voraus-
setzungen des § 2 Absatz 2 oder Absatz 3 des Freizuigigkeitsgesetzes/EU liegen
nicht vor oder es sind nur die Voraussetzungen des § 2 Absatz 2 Nummer 1a
des Freizligigkeitsgesetzes/EU erfillt, ohne dass vorher eine andere der in § 2
Absatz 2 des Freizligigkeitsgesetzes/EU genannten Voraussetzungen erfillt
war. (...)

57




4.1. Temporarer Leistungsausschluss: Kein Kindergeld fiir Unionsbiir-
ger in den drei Monaten nach Wohnsitznahme

Nach der neuen Gesetzeslage des § 62 Abs. 1a EStG sind Unionsblirger in
den ersten drei Monaten nach einer Wohnsitznahme oder einem ge-
wohnlichen Aufenthalt im Inland (Karenzzeit) generell vom Anspruch auf
Kindergeld ausgeschlossen. Der Ausschluss aus dem Kindergeldanspruch
gilt nicht fir Unionsbirger, die steuerpflichtige Einnahmen aus einer
Erwerbstatigkeit erzielen.

Nach Ablauf der Karenzzeit ist kindergeldberechtigt, wer tGber ein mate-
rielles Freizligigkeitsrecht nach § 2 Abs. 2 oder ein Verbleiberecht nach §
2 Abs. 3 FreiziigG/EU verfiigt. Uber die Karenzzeit hinaus bleiben vom
Kindergeldanspruch ausgeschlossen: Neu zugewanderte Unionsbirger
mit einem alleinigen Freizlgigkeitsrecht nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG/
EU zum Zweck der Arbeitsuche.

4.2. Genereller Leistungsausschluss bei fehlendem (kindergeldberechti-
genden) Freiziigigkeitsrecht

Generell sind vom Anspruch auf Kindergeld Unionsbiirger ausgeschlos-
sen, die nicht Uber ein > materielles Freizligigkeitsrecht nach § 2 Abs.
Nrn. 1, 2-7 FreizigG/EU verfigen, > alleinig Gber ein materielles Freizi-
gigkeitsrecht nach § 2 Abs. 1 Nr. la FreizigG/EU zur Arbeitsuche
verfiigen, > das Verbleiberecht als Arbeitnehmer/Selbstandige verloren
haben oder > alleinig Uber ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 der VO/EU
492/2011 uber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer verflgen.

Aufenthaltsrecht nach Art. 10 der VO/EU 492/2011

Art. 10 der VO/EU 492/2011 sieht ein eigenstindiges Aufenthaltsrecht der
Kinder eines Unionsbirgers in einem anderen Mitgliedstaat der EU zum Zweck
und fur die Dauer einer Schul- und/oder Berufsausbildung vor. Voraussetzung
ist: Der Unionsbirger ist in dem Mitgliedstaat als Arbeitnehmer erwerbstatig
oder war ehemals in dem Mitgliedstaat als Arbeitnehmer erwerbstatig. Dieses
Aufenthaltsrecht steht Kindern von Selbstdandigen nicht zu. Abgeleitet vom Aus-
bildungsaufenthaltsrecht der Kinder sind auch die personensorgeberechtigten
Elternteile aufenthaltsberechtigt.

58




Kreis der generell vom Kindergeldanspruch ausgeschlossenen Unions-
biirger

Die neuen Leistungsausschlisse treffen Staatsangehorige der EU-/EWR-
Mitgliedstaaten. Nicht kindergeldberechtigt sind: Unionsbirger, die

> sich als Nicht-Erwerbstéatige aufhalten und ihren Unterhalt, inklusive
eines ausreichenden Krankenversicherungsschutzes, nicht aus eige-
nen Existenzmitteln bestreiten kénnen

> alleinig Uber ein materielles Freizligigkeitsrecht zur Arbeitsuche ver-
flgen, ohne vorher die Voraussetzungen fir ein anderes materielles
Freizlgigkeitsrecht erfillt zu haben

> das Verbleiberecht als Arbeithnehmer oder Selbstdndige verloren
haben, z.B. wegen einer ,freiwilligen” Arbeitslosigkeit oder schuldhaf-
ten Aufgabe der Selbstindigkeit

> alleinig Gber ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 der VO/EU 492/2011
verfligen,

> bei denen das Ausldanderamt den Verlust oder das Nichtbestehen
einer Freizligigkeitsberechtigung festgestellt hat und kein kindergeld-
berechtigendes ,fiktives Aufenthaltsrecht” nach dem Aufenthalts-
gesetz besteht.

Beispiel: Ausschluss aus dem Kindergeld wegen Wegfall des Verbleiberechts als
Arbeitnehmer infolge einer ,freiwilligen Arbeitslosigkeit

Der Portugiese A. wird wegen einer schweren Arbeitsvertragsverletzung fristlos
entlassen. Er war in dem Unternehmen 2 % beschaftigt. Er hat Anspruch auf die
Lohnersatzleistung ALG | erworben und ist Gber den ALG I-Bezug kranken-,
pflege- und rentenversichert. Obwohl er Gber das ALG | sozialversichert ist,
verliert er nach der Gesetzesanderung es Kindergeldrechts aufgrund der durch
die Arbeitsvertragsverletzung ,freiwillig herbeigefiihrten Arbeitslosigkeit” den
Anspruch auf Kindergeld.

Ob dieser Kindergeldausschluss europarechtswidrig ist, ist offen und muss im
Richterrecht noch geklart werden.
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Ausgeschlossen vom Kindergeldanspruch sind auch die

> Ehe-/Lebenspartner eines Unionsburgers, die selbst Staatsangehorige
eines EU-/EWR-Staates sind und keinen kindergeldberechtigenden
Freiziigigkeits-/Aufenthaltsstatus besitzen.
Ehe-/Lebenspartner, die Staatsangehorige eines Drittstaates sind,
sind nicht von den auf Unionsbiirger beschrankten Leistungsaus-
schllissen betroffen.
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5. Kindergeldberechtigte Unionsbiirger

Kindergeldberechtigt sind Unionsblirger, die nach § 2 Abs. 2 Nrn. 1, 2-7
freizligigkeitsberechtigt oder nach § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU als Erwerbsta-
tige verbleibeberechtigt sind. Dazu zdhlen:

>

>
>

Erwerbstédtige Unionsbirger (Arbeitnehmer und niedergelassene
Selbstdndige),

Unionsblirger, die in einer Berufsausbildung sind,
(verbleibeberechtigte) Unionsbiirger im fortwirkenden Erwerbssta-
tus, z.B. bei einer voriibergehenden Erwerbsminderung oder im Fall
einer unfreiwilligen Arbeitslosigkeit/ Geschdftsaufgabe,

Unionsblirger, die, ohne sich niederzulassen, als Selbstdandige Dienst-
leistungen erbringen,

Unionsbiirger als Empfanger von Dienstleistungen,

nicht erwerbstétige Unionsblirger, die Gber eine ausreichende Kran-
kenversicherung und Uber ausreichende Existenzmittel verfligen,
Familienangehorige dieser Unionsblirger unter den Voraussetzungen
der §§ 3 und 4 FreiziigG/EU

Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen, die ein Daueraufent-
haltsrecht erworben haben,

Unionsbiirger mit einem kindergeldberechtigenden ,fiktiven Aufent-
haltsrecht” nach dem Aufenthaltsgesetz.

6. Kindergeldberechtigung von Unionsbiirgern mit einem Freiziigig-
keitsrecht zur Arbeitsuche

Der Ausschluss aus dem Kindergeldanspruch bei einem Freiziigigkeits-
recht zur Arbeitsuche greift nur bei Unionsblirgern, bei denen vor der Ar-
beitsuche nicht ein Freizligigkeitsrecht nach § 2 Abs. 2 Nrn. 1, 2-7 Frei-
zUgG/EU bestand.
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7. Kindergeldberechtigte Familienangehorige

Kindergeldberechtigt sind: Familienangehorige,

» die ein Daueraufenthaltsrecht erworben haben,

> die eigenstdndig Uber ein Freizligigkeits- oder Verbleiberecht nach §
2 Abs. 2 Nrn. 1, 2-7 oder Abs. 3 FreizigG/EU verfigen,

> eines nach § 2 Abs. 2 Nrn. 1, 2-7 freizligigkeits- oder nach § 2 Abs. 3
FreizligG/EU verbleibeberechtigten Unionsbiirgers,

» die verbleibeberechtigt nach EU-Recht oder nach § 3 FreiziigG/EU
sind,

> freizligigkeitsberechtigte drittstaatangehorige  Familienangehorige
(Ehe-/Lebenspartner) eines nach § 62 Abs. 1a EStG ausgeschlosse-
nen Unionsbiirgers.

8. Kindergeldausschliisse und Europarecht

Ob die Kindergeldausschliisse nach § 62 Abs. 1a EStG europarechtskon-

form sind, ist ebenso strittig wie die Leistungsausschliisse von Unions-

birgern aus dem SGB Il und der reguldren Sozialhilfe. 8° Offen und

klarungsbedurftig sind die Fragen:

> VerstoRt der generelle Leistungsausschluss in den ersten drei Mona-
ten der Wohnsitznahme, sofern keine steuerpflichtigen Einkiinfte
erzielt werden, gegen das Gleichbehandlungsgebot **° und gegen das
Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit? 1

> VerstofSt der Ausschluss von Unionsblirgern mit einem Freiziigigkeits-
recht zur Arbeitsuche und/oder mit einem Freizlgigkeitsrecht nach
Art. 10 der VO/EU 492/2011 gegen das Diskriminierungsverbot und
gegen das Unionsbiirgerrecht auf Zugang zu Familienleistungen? 1%2

> Darf der Kindergeldanspruch von einem Erwerbsstatus oder einem
Verbleiberecht als Erwerbstatiger abhangig gemacht werden?

189 Anmerkung: Zur Rspr. Uber die Leistungsausschliisse im SGB Il und im Sozialhilferecht
siehe: Jonny Bruhn-Tripp , Aufenthaltsrecht und Zugang von Ausldndern, Drittstaatange-
horigen, Geflichteten und Unionsbirgern in das SGB Il (HARTZ V), 482-485; GGUA,
Rechtsprechung der Sozialgerichte zum Ausschluss von Unionsbiirger*innen seit 29. De-
zember 2016 (nur halbwegs positive Entscheidungen, Verfasser, Claudius Voigt, Stand, 23.
Oktober 2019.

190 ygl.: Art. 24 Unionsblrgerrichtlinie 2004/38/EG.

191 ygl.: Art. 18 AEUV.

192 ygl.: Art. 67 VO/EG 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit.

62



> Ist der Ausschluss von Unionsbirgern, die noch kein Daueraufent-
haltsrecht erworben und ihr Verbleiberecht als Arbeitnehmer wegen
einer ,freiwilligen Arbeitslosigkeit” verloren haben, europarechts-
widrig? VerstoRt der Ausschluss gegen das koordinierende Sozial-
recht ** und gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz? %4/

> VerstofSt der Ausschluss von Unionsbirgern, die sich rechtmaRig auf-
halten, ohne dass die Auslanderbehorde den Verlust oder das Nicht-
bestehen des Freizligigkeitsrechts festgestellt hat, gegen das Diskri-
minierungsverbot?

Die Fragen: , Darf der Anspruch auf Kindergeld davon abhangig gemacht
werden, dass ein rechtmaRiger Aufenthalt vorliegt?“ und ,Darf der Kin-
dergeldanspruch von einem Erwerbsstatus abhangig gemacht werden?”,
hat der EuGH entschieden. Entschieden hat der EUGH, das es nicht
gegen das Unionsbirgerrecht verstoRt, den Zugang zu Familienleistun-
gen von einem rechtméaRigen Aufenthalt abhingig zu machen. % Gegen
das Unionsbirgerrecht verstof3t jedoch, den Zugang zu Familienleistun-
gen (Kindergeld) vom Erwerbstatus abhangig zu machen. Voraussetzung
fiir den Zugang eines Unionsblirgers, der sich rechtmaRig in einem Mit-
gliedstaat aufhalt, ist nach dem EuGH weder ein Erwerbsstatus noch der
Bezug von - aufgrund einer vorangegangenen Erwerbstatigkeit -
erworbenen Sozialleistungen. '*” Nach dieser Rspr. diirfte es europa-
rechtswidrig sein, den Anspruch auf Kindergeld auf die Unionsbirger zu
beschranken, die bereits in das Arbeitsmarkt- und beitragsfinanzierte
Sozialleistungssystem integriert sind.

193 Vgl.: Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit.
194 vgl.: Art. 7 Abs.2 VO/EU 492/2011 Uber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb
der Union.

195 Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss Sozialrecht und
Ausschuss Strafrecht zum Entwurf eines Gesetzes gegen illegale Beschaftigung und Sozial-
leistungsmissbrauch BT-Dr. 19/8691 (Stand 25.03.2019), S. 12-13.

1% EyGH, Rs. C-308/14, Urteil 14.06.2016.

197 EuGH, Rs. Bogatu, C-322/17, Urteil vom 07.02.2019.
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8.1. Ubersicht: Rechtsprechung zu diesen Streitfragen

Gericht Streitfrage /Urteil
EuGH Streitfrage
Rs. C-308/14 Darf die Gewdhrung von Kindergeld von einem rechtmaRi-

Urteil 14.06.2016

gen Aufenthalt abhangig gemacht werden?

Urteil

RNr. 68 Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs geht aber
hervor, dass grundsatzlich nichts dagegen spricht, dass die
Gewadhrung von Sozialleistungen an Unionsbirger, die wirt-
schaftlich nicht aktiv sind, von dem Erfordernis abhangig
gemacht wird, dass diese die Voraussetzungen fiir einen
rechtmaRigen Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat erflllen
(vgl. in diesem Sinne insbesondere Urteile vom 19. Septem-
ber 2013, Brey, C-140/12, Rn. 44, und vom 11. November
2014, Dano, C-333/13, Rn. 83).

EuGH

Rs. C-322/17
Bogatu

Urteil 07.02.2019

Streitfrage

Darf der nach Europarecht gegebene Anspruch eines
Unionsbirgers, der sich in einem anderen Mitgliedstaat
rechtmaBig aufhalt, auf Familienleistungen gemall Art. 67
der VO /EG Nr. 883/2004 davon abhangig gemacht werden,
dass er entweder im Mitgliedstaat als Arbeitnehmer tétig ist
oder aufgrund einer Beschéaftigung oder selbstandigen
Erwerbstatigkeit eine Sozialleistung i.S.d. Art. 11 Abs. 2 der
Verordnung bezieht?

Urteil

RNr. 33

die Verordnung Nr. 883/2004, insbesondere ihr Art. 67 in
Verbindung mit ihrem Art. 11 Abs. 2, (ist) dahin auszulegen,
dass flur den Anspruch einer Person auf Familienleistungen
im zustandigen Mitgliedstaat (...) weder Voraussetzung ist,
dass diese Person in diesem Mitgliedstaat eine Beschaf-
tigung ausibt, noch, dass sie von ihm aufgrund oder infolge
einer Beschaftigung eine Geldleistung bezieht.
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Fortsetzung: Rechtsprechung zum Kindergeldanspruch von Unionsbiirgern

Gericht Streitfrage / Urteil /Pressemitteilung
BVerwG Streitfrage
1C48.18 Charakter des Aufenthaltsrechts eines Kindes und des davon

Urteil 11.09.2019

abgeleiteten Aufenthaltsrechts des sorgerechtstragenden
Elternteils gemaR Art. 10 VO 492/2011

Ist das Aufenthaltsrecht gemaR Art. 10 der der VO492/2011
als eigenstandiges Freizligigkeitsrecht? Darf die Auslander-
behorde bei einem alleinigen Aufenthaltsrecht nach Art. 10
VO 492/2011 eine Verlustfeststellung nach § 5 Abs. 4
FreizigG/EU treffen?

Pressemitteilung

GemaR Art. 10 VO (EU) Nr. 492/2011 koénnen die Kinder
eines Unionsbirgers unter den gleichen Bedingungen wie
die Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaats am allgemeinen
Unterricht sowie an der Lehrlings- und Berufsausbildung
teilnehmen. Dies vermittelt ihnen und - hiervon abgeleitet -
auch ihren tatsachlich die Personensorge ausiibenden Eltern
ein Aufenthaltsrecht.

Aufenthaltszeiten, die allein auf der Grundlage des Art. 10
VO (EU) Nr. 492/2011 zurtickgelegt wurden, ohne dass die
fur die Inanspruchnahme eines Aufenthaltsrechts nach der
sogenannten Unionsbirger-Richtlinie (RL 2004/38/EG) vor-
gesehenen Voraussetzungen erfillt waren, kdnnen zwar
nicht fur die Zwecke eines Daueraufenthaltsrechts i.S.d. § 4a
FreizigG/EU bericksichtigt werden. Jedoch vermitteln sie
den Kindern eines Wanderarbeitnehmers und dem Eltern-
teil, der die tatsachliche Sorge fiir diese ausibt, Freiztgigkeit
im Sinne des § 2 Abs. 1 FreizligG/EU in dem Aufnahme-
mitgliedstaat des (vormaligen) Wanderarbeitnehmers, so
dass eine Verlustfeststellung nach § 5 Abs. 4 Satz 1 FreiziigG/
EU ausscheidet.
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lll. Kapitel: Kindergeldanspruch von Ausldndern (Drittstaatangehdorigen)

Das Kindergeldrecht fir Drittstaatangehoérigen wurde durch das Gesetz
gegen illegale Beschaftigung und Sozialleistungsmissbrauch nicht gedn-
dert. Die durch die Gesetzesdanderung im Kindergeldrecht eingefiihrten
Leistungsausschlisse sind auf Staatsangehorige aus den Mitgliedstaaten
der EU/EWR-Staaten beschrankt und gelten daher nicht fur Drittstaatan-
gehdrige, auch nicht fiir freizligigkeitsberechtigte drittstaatangehorige
Ehe-/Lebenspartner von Unionsbiirgern. 18

Fir Drittstaatangehorige richtet sich die Kindergeldberechtigung nach
dem Aufenthaltsstatus als > ,Arbeitsmigranten”, > Asylbewerber, > Gen-
fer-Flichtling, > Kriegsfliichtling oder > aus anderen humanitdren oder
politischen Griinden schutzbediirftige Personen. Kurz: Die Kindergeldbe-
rechtigung richtet sich nach dem auf der Grundlage des Aufenthalts-
gesetzes erteilten Aufenthaltstitel. **° Ein bloRer Aufenthalt, und nicht
jeder rechtmalige Aufenthalt begriindet keinen Kindergeldanspruch. Je
nach Art des rechtmalRigen Aufenthalts (Aufenthaltstitel) sind nicht
freizligigkeitsberechtigte Ausldander kindergeldberechtigt oder nicht.
Auslander, die sich nicht rechtmaRig oder ohne Aufenthaltstitel aufhal-
ten, sind nicht kindergeldberechtigt. Die Frage, ob die Verknlpfung des
Anspruchs auf Kindergeld (Familienleistungen) verfassungswidrig ist, ist
strittig. Dem BVerfG liegt die Streitfrage vor, ob die in § 62 Abs. 2 EStG
vorgenommene Verkniipfung des Kindergeldanspruches mit dem Aufent-
haltstitel gegen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 Grund-
gesetz verstoRt. 200/201

198 Vgl.; § 62 Abs. 1a Satz 1 EStG.

199 Vgl.: § 62 Abs. 2 EStG.

200 Finanzgericht Niedersachsen, Vorlagebeschluss BVerfG vom 19.08.2013 - 7 K 9/10.

201 Ejr dem Grunde nach grundgesetzkonform halten die Verkniipfung von Aufenthaltstitel
und Anspruch auf Familienleistungen (Elterngeld, Kindergeld, Unterhaltsvorschuss) der BFH
und das BSG. BFH, Urteil vom 15.03.2007 — IIl R 54/05; BFH, Urteil vom 28.04. 2010 — lll R
1/08; BFH, Urteil vom 05.02.2015 — 11l 19/14; BSG, Urteil vom 10.07.2014 — B 10 EG 1/13 R.
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Der BFH sieht keinen VerstoR gegen das Grundgesetz darin, die An-
spruchsberechtigung auf Kindergeld an bestimmte Aufenthaltstitel und
an die Integration in den Arbeitsmarkt zu kniipfen. 292

Kindergeldberechtigt sind Auslander mit einer

> Niederlassungserlaubnis,

» Erlaubnis zum Daueraufenthalt/EU,

> Aufenthaltserlaubnisse, die zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit be-
rechtigen

> anerkannte Asylbewerber 2%,

> Aufenthaltserlaubnisse aus politischen und vélkerrechtlichen Griin-
den, z.B. unbegleitete minderjéhrige anerkannte Gefliichtete 2%,
anerkannte Fliichtlinge gemdf8 der Genfer Fliichtlingskonvention %%,

> bestimmte Aufenthaltserlaubnisse aus humanitdren Griinden.

Andere Aufenthaltserlaubnisse kénnen ebenfalls zum Kindergeld berech-
tigen. Keinen Anspruch auf Kindergeld haben nicht freiziigigkeitsberech-
tigte Auslander mit einer > Aufenthaltsgestattung und einer > Aufent-
haltserlaubnis zum Zweck des Studiums. 26

Drittstaatangehoérige Auslander, fiir die Sonderregelungen bestehen
Fiir Staatsangehorige der Tirkei bestehen Sonderregelungen. Ein Kin-
dergeldanspruch kann bestehen nach dem erteilten Aufenthaltstitel oder
nach anderen Rechtsgrundlagen. Sonderregelungen bestehen auch fir
Arbeitnehmer aus Staaten, mit denen bilaterale Abkommen Uber Soziale
Sicherheit bestehen (abkommensberechtigte Arbeitnehmer).

202 BFH, Urteil vom 15.03.2007 — |1l R 54/05; BFH, Urteil vom 22.11.2007 — Il R 54/02; BFH,
Urteil vom 28.04. 2010 — Il R 1/08; BFH, Urteil vom 05.02.2015 — 111 19/14.

203 \gl.: § 25 Abs. 1 AufenthG.

204 BSG, Urteil vom 05.05.2015 - B 10 KG 1/14 R.

205 \/gl.: § 25 Abs. 2 AufenthG.

206 \/g|.: § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe a EStG.
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1. Anspruchsberechtigte Ausldnder (Drittstaatangehorige Auslander)

Bei nicht freizligigkeitsberechtigten Auslandern richtet sich die Kinder-
geldberechtigung nach dem Aufenthaltstitel. Aufenthaltstitel werden
von der Auslanderbehorde erteilt. Jeder Aufenthaltstitel muss erkennen
lassen, ob die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit erlaubt ist. 2°7 Dies gilt
nicht, wenn dem Ausldnder eine Erwerbstéatigkeit aufgrund eines Ab-
kommens, eines Gesetzes oder einer Rechtsverordnung erlaubt ist, ohne
dass er hierzu durch einen Aufenthaltstitel berechtigt sein muss. 2°8

Erwerbstitigkeiten nach dem AufenthG sind: 2%°
> Selbstandige Erwerbstatigkeit,

» Beschéftigungen im Sinne von § 7 des SGB IV
> Tatigkeiten als Beamter.

Kindergeldberechtigende Aufenthaltstitel: Kreis der kindergeldberech-

tigten Auslander

Anspruchsberechtigt auf Kindergeld sind Auslander:

» die Ehe-/Lebenspartner eines Deutschen oder Elternteil eines Kindes
sind, das Deutscher ist, 21°

» die Arbeitnehmer aus einem Staat sind, mit dem ein Abkommen Uber
Soziale Sicherheit besteht (abkommensberechtigte Arbeitnehmer)

> die Staatsangehorige der Turkei sind und den Status eines assozia-
tionsberechtigten Arbeitnehmer innehaben

> mit einer Niederlassungserlaubnis, Daueraufenthaltserlaubnis EU, 2!

> mit einer Aufenthaltserlaubnis zum Zweck einer Berufsausbildung fir
langer als 6 Monate, 2*2

207 \gl.: 4 Abs. 2 Satz 2 AufenthG.

208 \/g|.: § Satz 3 AufenthG.

209 \gl.: § 2 Abs. 2 AufenthG

210 vgl.. § 28 AufenthG.

211 Vgl.: §§ 9, 9a AufenthG.

212 y/gl.: Art. 3 Abs. 2 Buchstabe c,d,e der Richtlinie 2011/98/EU Uber ein einheitliches Ver-
fahren zur Beantragung einer kombinierten Erlaubnis fuir Drittstaatsangehdrige, sich im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats aufzuhalten und zu arbeiten, sowie liber ein gemeinsames
Bundel von Rechten fiir Drittstaatsarbeitnehmer, die sich rechtméRig in einem Mitglied-
staat aufhalten.
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mit einer Aufenthaltserlaubnis fir in anderen Mitgliedstaaten der.EU
langfristig Aufenthaltsberechtigte, soweit eine Arbeitserlaubnis
besteht, 213

mit einer Aufenthaltserlaubnis, die zu einer Erwerbstatigkeit berech-
tigt oder berechtigt hat, 2!* ausgenommen erteilter Arbeitserlaub-
nisse nach § 16, nach § 17 fur einen Hochstzeitraum von 6 Monaten
oder nach § 18 Abs. 2 AufenthG als entsandter oder versetzter
Arbeitnehmer, Aupair oder Saisonbeschaftigter.

mit einer erteilten Arbeitserlaubnis nach § 18 Abs. 2 AufenthG als
Sprachlehrer, Spezialitdtenkoch, Hausangestellter eines Entsandten,
Schaustellergehilfe, Haushaltshilfe, Werkvertragsarbeitnehmer, Gast-
arbeiter, 2%

mit einer Aufenthaltserlaubnis fiir qualifiziert Geduldete zum Zweck
der Beschéftigung, ¢

mit einer Aufenthaltserlaubnis aus besonders gelagerten politischen
Grinden, 27

Anerkannte Asylberechtigte, Genfer-Fliichtlinge und subsidiar Schutz-
berechtigte ab dem Zeitpunkt der Erteilung des Aufenthaltstitels. Der
Kindergeldanspruch entsteht unabhangig von der Erteilung eines Auf-
enthaltstitels nach einem sechsmonatigen Wohnsitz im Inland. 8
Unbegleitete minderjahrig Asylberechtigte und Geflliichtete ab dem
Zeitpunkt der Erteilung des Aufenthaltstitels, 2°

mit einer humanitdren Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 1
AufenthG, die nicht wegen eines Krieges im Herkunftsland ereilt wor-
den ist, 2%°

213 vgl.. § 38a AufenthG.

214 gl.: Abschnitt 4, §§ 18-21 AufenthG.

215 Vgl.: Art. 12 Abs. 1 Buchstabe e der Richtlinie 2011/98/EU

216 \/gl.: § 18 a AufenthG.

217 Vgl.: § 23 Satz 2 AufenthG.

218 ygl.: Art. 2 Vorlaufiges Europdisches Abkommen Uber Soziale Sicherheit unter Aus-
schluss der Systeme fir den Fall des Alters, der Invaliditdt und zugunsten der Hinterbliebe-
nen (VEA) i.V.m. Art. 2 des Zusatzprotokolls zu dem VEA. Nach Art.2 des VEA i.V.m. Art 2
des Zusatzabkommens sind Asylberechtigte und anerkannte Fliichtlinge nach einer Aufent-
haltszeit von mindestens 6 Monaten in gleicher Weise wie Deutsche sozialleistungsbe-
rechtigt.

219 BSG, Urteil vom 05.05.2015 - B 10 KG 1/14 R.

220 y/g|.: § 23 Abs. 1 AufenthG.

69



> mit humanitaren Aufenthaltserlaubnisse wegen eines Krie-ges.im
Heimatland nach § 23 Abs. 1 oder nach §§ 23a, 24, 25 Abs. 3-5
AufenthG, die sich seit mindestens 3 Jahren ununterbrochen recht-
maRig, gestattet oder geduldet aufhalten und berechtigt sind, er-
werbstatig zu sein oder die laufende SGB ll-Leistungen zu beziehen
oder Elternzeit in Anspruch zu nehmen, 22

> gut integrierte Jugendliche und Heranwachsende, wenn eine Auf-
enthaltserlaubnis mit der Erlaubnis zur Auslibung einer Erwerbs-
tatigkeit gesteht oder bestanden hat, 222

> Eltern gut integrierter Jugendlicher und Heranwachsender, wenn
eine Aufenthaltserlaubnis mit der Erlaubnis zur Auslibung einer
Erwerbstitigkeit gesteht oder bestanden hat, 223

» Auslander, die einen Aufenthaltstitel aus familidren Griinden haben
(Recht der Familienzusammenfiihrung). 2% Ein Aufenthaltstitel aus fa-
milidren Griinden berechtigt zur Ausiibung einer Erwerbstatigkeit. 2%

In der Regel besteht der Anspruch auf Kindergeld ab dem Zeitpunkt der
Erteilung des Aufenthaltstitels. Erteilt die Auslanderbehérde riickwirkend
einen kindergeldberechtigenden Aufenthaltstitel, fiihrt dies nicht dazu,
dass fir diesen riickwirkenden Zeitraum ein Anspruch auf Kindergeld be-
steht, 226

221 \gl.: § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe c und Nr. 3 EStG.
222 \/g|.: § 25a Abs. 1 AufenthG.

223 V/gl.: § 25a Abs. 1 AufenthG.

224 \/gl.: Abschnitt 6, §§ 27-36 AufenthG.

225 \gl.: § 27 Abs. 5 AufenthG.

226 BFH, Urteil vom 5.2.2015 — |1l R 19/14.
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Kindergeldberechtigte assoziationsberechtigte Arbeitnehmer aus der
Tiirkei und abkommensberechtigte Arbeitnehmer aus einem Abkom-
mensstaat liber Soziale Sicherheit

Kindergeldberechtigt sind

> Staatsangehorige der Tirkei, die abkommens- oder assoziationsbe-
rechtigte Arbeitnehmer sind,

> Arbeitnehmer aus den Abkommensstaaten: Tirkei, Algerien, Marok-
ko, Tunesien, Bosnien und Herzegowina, Kosovo, Serbien, Mon-
tenegro, Mazedonien.

Arbeitnehmer ist, wer gegen ein Risiko oder gegen mehrere Risiken, die
von den Zweigen eines Systems der sozialen Sicherheit fiir Arbeit-

nehmer erfasst werden, pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert
ist. 227/228

227 Vgl.: Art. 1 Satz 1 Buchstabe a) der VO/EWG 1408/71 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft
zu- und abwandern.

228 EuGH, Rs. Surdl, Urteil vom 04.05.1999 — C-262/96.
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2. Vom Kindergeldanspruch ausgeschlossene Auslander

Kein Anspruchsrecht auf Kindergeld haben:

>
>

>

lllegal aufhaltige Drittstaatangehorige,

Ausldander mit einer Aufenthaltserlaubnis, die nicht die Erlaubnis zur
Auslibung einer Erwerbstétigkeit enthalt 222/230

Abgelehnte Asylbewerber,

Asylbewerber und Geflichtete wahrend des laufenden Asylverfah-
rens,

Geduldete Auslander, 31/,

Auslander mit einer Aufenthaltsgestattung 233,

Auslander, die bereits im Ausland eine dem Kindergeld dhnliche Fa-
milienleistung erhalten. 234

Ausgeschlossen sind auch bestimmte Statusgruppen von Auslandern mit
Aufenthaltserlaubnisse, die zur Auslbung einer Erwerbstatigkeit be-
rechtigen.

Nicht kindergeldberechtigt sind trotz einer Arbeitserlaubnis: Auslander
denen eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird

>

>

nach §§ 16, 17 AufenthG fiir ein Studium, einen Sprachkurs, einen
Schulbesuch oder einer sonstigen Ausbildung,

nach § 17 AufenthG fiir eine Berufsausbildung fiir einen Hochstzeit-
raum von 6 Monaten,

nach § 18 Abs. 2 AufenthG als entsandte oder versetzte Arbeit-
nehmer, Au-pair oder Saisonbeschiftigter, 23

aus humanitaren, vélkerrechtlichen oder politischen Griinden nach §
23 Abs. 1 AufenthG wegen eines Krieges in seinem Heimatland oder
nach den §§ 23a, 24, 25 Absatz 3, 4 und 5 des AufenthG erteilt, wenn

229 \/gl.: § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG; § 1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BKGG.

230 BGH, Urteil vom 26.08.2010 — Ill R 47/09.

21 Vgl.: § 62 Abs. 2 EStG und § 60a AufenthG.

232 BFH, Urteil vom 15.03.2007 Il R 93/03; BFH, Urteil vom 22.11.2007 — Il R 54/02; BFH,
Urteil vom 21.02.2008 — Ill R 79/03; BFH, Beschluss vom 23.12.2013 — |1l B 88/13.

233 Vgl.: § 55 Asylverfahrensgesetz.

234 Vgl.: § 65 Abs. 1 EStG.

235 Vgl.: Art. 3 Abs. 2 Buchstabe c,d,e der Richtlinie 2011/98/EU.
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sich der Auslander > noch nicht seit mindestens drei Jahren recht-
maRig, gestattet oder geduldet aufhalt und > nicht berechtigt ist, er-
werbstéatig zu sein, laufende Geldleistungen nach dem SGB Il zu be-
ziehen oder Elternzeit in Anspruch zu nehmen. 236

Einschldgige Gesetzesvorschrift

§ 62 Abs. 2 EStG - Kindergeld fiir nicht freizligigkeitsberechtigte
Auslander
Ein nicht freiziigigkeitsberechtigte Auslander erhalt Kindergeld nur, wenn
er
1. eine Niederlassungserlaubnis
eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Ausibung einer Erwerbs-
tatigkeit berechtigt oder berechtigt hat, es sei denn, die Aufent-
haltserlaubnis wurde
a) nach § 16 oder § 17 des Aufenthaltsgesetzes erteilt,
b) nach § 18 Absatz 2 des Aufenthaltsgesetzes erteilt und die Zu-
stimmung der Bundesagentur fir Arbeit darf nach der Beschaf-
tigungsverordnung nur fir einen bestimmten Hdochstzeitraum erteilt
werden,
c) nach § 23 Absatz 1 des Aufenthaltsgesetzes wegen eines Krieges in
seinem Heimatland oder nach den §§ 23a, 24, 25 Absatz 3 bis 5 des
Aufenthaltsgesetzes erteilt
oder
3. eine in Nummer 2 Buchstabe c genannte Aufenthaltserlaubnis besitzt
und
a) sich seit mindestens drei Jahren rechtmiaRig, gestattet oder
geduldet im Bundesgebiet aufhalt und
b) im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig ist, laufende Geldleis-
tungen nach dem SGB Ill (ALG |, Sozialgeld) bezieht oder Elternzeit in
Anspruch nimmt.

236 \/gl.: § 62 Abs. 2 Satz 1 Nr.3 EStG; § 1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BKGG.
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3. Kindergeldberechtigte Ausldnder

3.1. Staatsangehorige der Tiirkei

Staatsangehorige der Tirkei konnen nach folgenden Rechtsvorschriften

kindergeldberechtigt sein:

> nach dem Aufenthaltsgesetz; dem erteilten Aufenthaltstitel, z.B.
Niederlassungserlaubnis, Aufenthaltserlaubnisse, die zur Ausiibung
einer Erwerbstdtigkeit berechtigen oder Aufenthaltserlaubnisse aus
politischen, vélkerrechtlichen oder humanitédren Griinden,

» nach dem bilateralen Abkommen Uber Soziale Sicherheit,

» nach dem Assoziationsbeschluss EWG/Tuirkei Nr. 3/80,

» nach dem Vorldufigen Europdischen Abkomme (VEA).

Kindergeldanspruch nach dem Sozialabkommen %7

Kindergeldberechtigt sind Arbeitnehmer. Der Arbeitnehmerbegriff rich-

tet sich nach dem Abkommen. Arbeitnehmer ist, wer

> sozialversicherungspflichtig beschaftigt ist, einschlieBlich der Bezugs-

zeiten von Kurzarbeitergeld oder
> Arbeitslosengeld nach dem SGB Il bezieht oder
> Geldleistungen der Krankenversicherung wegen voribergehender Ar-
beitsunfahigkeit erhalt oder

> einkommensabhangiges Elterngeld bezieht oder

> Elternzeit nach dem Elternzeitgesetz in Anspruch nimmt oder

> Mutterschaftsgeld oder vergleichbare Leistungen bezieht.

Kindergeldanspruch nach dem Assoziationsbeschluss Tiirkei/EU Nr.
3/80 238/239

Kindergeldberechtigt sind Arbeitnehmer. Der Arbeitnehmerbegriff rich-
tet sich nach dem Assoziationsrecht. Arbeitnehmer ist, wer gegen ein Ri-
siko oder gegen mehrere Risiken, die von den Zweigen eines Systems der
sozialen Sicherheit flir Arbeitnehmer erfasst werden, pflichtversichert

237 Bundeszentralamt fir Steuern, Dienstanweisung zum Kindergeld nach dem Einkommen-
steuergesetz (DA-KG), Stand 2019, A 4.6, S. 32.

238 Vgl.: Art. 1, 6, 7, 9 Assoziationsabkommen EWG/Tiirkei Nr. 3/80; Zusatzprotokoll zum
Assoziationsabkommen fiir die Ubergangsphase der Assoziation vom 23.11.1970.

239 DA-KG), A 4.6, S. 32,33.

74



oder freiwillig weiterversichert ist. 2° Ein Anspruch auf Kindergeld 'und
anderen Familienleistungen besteht auch bei Bezug von ALG I, einer
Rente aus der Deutschen Rentenversicherung. Flr assoziations-
berechtigte Arbeitnehmer richtet sich der Arbeitnehmerbegriff schritt-
weise nach dem Freiziigigkeitsrecht und der dazu ergangenen Rspr. des
EUGH. 241292

Kindergeldanspruch nach dem VEA 243
Nach dem VEA ist ein Staatsangehoriger der Tirkei kindergeldberechtigt,
wenn er seit mindestens 6 Monaten in der BRD wohnt. 2

3.2. Abkommensberechtigte Arbeitnehmer aus Algerien, Marokko, Tu-
nesien, Bosnien und Herzegowina, Kosovo, Serbien, Montenegro, Ma-
zedonien

Kindergeldberechtigt sind Arbeitnehmer.2* Fir Arbeithehmer aus

Algerien, Marokko und Tunesien richtet sich der Arbeitnehmerbegriff
nach der VO (EWG) Nr. 1408/71. Arbeitnehmer ist, wer in einem System
der Sozialen Sicherheit pflichtversichert oder freiwillig weiterversichert
ist, z.B. Krankenversicherung. 2*¢/**’ Arbeitnehmer sind: Arbeiter, Ange-
stellte, Beamte, Rentner, Studenten und freiwillig weiterversicherte Selb-
standige.

240 Vgl.: Art. 1 Buchstabe b) Assoziationsabkommen EWG/Turkei Nr. 3/80

241 Vgl.: Art. 6 — 11 ARB 1/80 und Art. 4 ARB 3/80.

242 Jonny Bruhn-Tripp , Aufenthaltsrecht und Zugang von Auslandern, Drittstaatangehori-
gen, Gefllichteten und Unionsblrgern in das SGB Il (HARTZ V), S. 313-315; Jonny Bruhn-
Tripp, Gisela Tripp, Erwerbsfahige Unionsbirger und das Recht auf ALG UU und reguldre
Sozialhilfe, Stand Mai 2018, S. 45-48.

243 \Vgl.: Art. 2 Vorldufiges Europaisches Abkommen Uber Soziale Sicherheit (VEA) i.V.m. Art.
2 des Zusatzprotokolls zu dem VEA.

244 BFH, Urteil vom 17.06.2010 — Il R 42/09.

245 BFH, Urteil vom 15.3.2007 — Il R 93/03.

246 Vgl.: Art. 1 VO (EWG) Nr.1408/71; Art.67 Handelsabkommen EU-Mittelmeer.

247 Bundeszentralamt fir Steuern: DA-KG, A 4.6 (2) S. 32,33.
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Bei abkommensberechtigten Arbeitnehmern aus den Staaten Bosnien

und Herzegowina, Kosovo, Serbien, Montenegro, Mazedonien ist Voraus-

setzung fur den Kindergeldanspruch eine sozialversicherungspflichtige

Beschaftigung. Eine geringfligige Beschaftigung, flir die der Arbeitgeber

pauschale Sozialversicherungsbeitrage abfiihrt, berechtigt nicht zum Kin-

dergeld. 2*8/2%° Ein Werkstudent, fiir den aufgrund des Werkstudenten-

privilegs keine Sozialversicherungspflicht bestand, kann kinderberechtigt

sein. 250

Arbeitnehmer ist, wer %1

> in einem sozialversicherten Beschaftigungsverhaltnis steht oder

> Geldleistungen der Krankenversicherung wegen einer vor-liberge-
henden Arbeitsunfahigkeit bezieht oder

> Arbeitslosengeld | bezieht.

3.3. Asylbewerber

Asylbewerber haben bis zur Anerkennung als Asylberechtigte keinen An-
spruch auf Kindergeld. 2>2

3.4. Asylberechtigte, Genfer-Fliichtlinge und subsidiadr Schutzberechtigte

Anerkannte Asylbewerber, Genfer-Fliichtlinge und subsididr Schutzbe-
rechtigte sind unabhangig von einem Erwerbsstatus ab dem Zeitpunkt
der Anerkennung bzw. der Zuerkennung der Schutzberechtigung kinder-
geldberechtigt. 253/2%* Unabhingig von einem erteilten Aufenthaltstitel
steht diesen Statusgruppen nach einem Aufenthalt von mindestens 6
Monaten Kindergeld zu. 2

248 Bundeszentralamt fiir Steuern, DA-KG, A 4.6 S. 32 ff.

249 BFH, Beschluss vom 08.10.2001 — VI B 138/01; -BFH, Urteil vom 21.02.2008 — Ill R 79/03;
BFH, Urteil vom 27.10.2011 — Il R 14/08.

250 BFH, Urteil vom 07.03.2013 -V R 61/10.

251 Bundeszentralamt fir Steuern: DA-KG, A 4.6 (1) S. 32

252 BFH, Urteil vom 15.3.2007 — Il R 93/03; BFH, Urteil vom 28.4.2010 - Ill R 1/08; FG
Miinchen, Urteil vom 25.06.2008 — 9 K 3238/06;

23 Vgl.: Art. 16a GG,

254 Vgl.: Art. 16a GG, §§ 3, 4 AsylG

255 Vgl.: Art. 2 Vorldufiges Europaisches Abkommen Uber Soziale Sicherheit (VEA) i.V.m. Art.
2 des Zusatzprotokolls zu dem VEA.
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3.5. (Biirger-) Kriegsfliichtlinge mit einer Aufenthaltsgewdhrung aus
politischen Griinden

(Burger-) Kriegsfluichtlinge, denen eine Aufenthaltsgewdhrung nach An-
ordnung der obersten Landesbehodrden erteilt worden ist, sind kinder-
geldberechtigt. 2°6 Es handelt sich um (Biirger-) Kriegsfliichtlinge, denen
aufgrund von Altfall- und Bleiberechtsregelungen aus den Jahren 1999,
2000, 2001 und 2006 eine Aufenthaltserlaubnis erteilt oder verlangert
wurde. Diese Statusgruppe von (Blirger-) Kriegsfllichtlingen ist zu unter-
scheiden von (Burger-) Kriegsflichtlingen mit einer Aufenthaltserlaubnis
wegen eines , Krieges im Heimatland” oder aus humanitaren Griinden.

3.6. Kriegsfliichtlinge und Aufenthaltserlaubnisse wegen eines Krieges im
Heimatland oder aus humanitiren Griinden

Auslander, die eine Aufenthaltserlaubnis wegen eines Krieges im Heimat-

land oder aus humanitaren Griinden haben, sind unter den kumulativen

Voraussetzungen kindergeldberechtigt: 2’

> eines rechtmalligen, gestatteten oder geduldeten Aufenthalt von
mindestens 3 Jahren und

> einer berechtigten Auslibung einer Erwerbstatigkeit oder des Bezug
von Geldleistungen nach dem SGB Il (ALG |, Unterhalts-, Uber-
gangsgeld, Berufsausbildungsbeihilfe) 2°® oder Inanspruchnahme von
Elternzeit. Der Bezug von Sozialhilfe und ALG Il berechtigt nicht zum
Kindergeld. 2°° Berechtigt erwerbstétig ist, wer eine selbstindige oder
abhangige Beschéaftigung nach dem Aufenthaltsgesetz ausiiben darf
und ausiibt. 260/261
Eine Mindestdauer, einen Mindestumfang oder eine Mindesthéhe
des Erwerbseinkommens ist im Gesetz nicht bestimmt. 252 Eine ge-
ringfiigige Beschaftigung reicht aus. 263

256 \gl.: § 23 Abs. 1 AufenthG.

257 \gl.: §§ 23 Abs. 1, 233, 24, 25 Abs. 3 und 5 AufenthG.

258 BFH vom 4.8.2011 - Il R 62/09.

259 FG Munster, Urteil vom 24.04.2007 — 15 K 3830/04 KG.

260 \/gl.: § 2 Abs. 2 AufenthG i.V.m. § 7 SGB IV.

261 FG Miinchen, Urteil vom 2.4.2008 — 9 K 1126/06; FG Miinster, Urteil vom 20.5.2009 — 10
K 4209/06.

262 BFH, Urteil vom 22.11.2007 - lll R 60/99.

263 Bundeszentralamt fir Steuern, DA-KG, A 4.3.2, S. 30 ff.
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Ob es mit dem Grundgesetz vereinbar ist, nach einem lber dreijahrigen
rechtmaRigen Aufenthalt aus humanitdren Grinden die Kindergeldbe-
rechtigung noch von weiteren Voraussetzungen (Arbeitsmarktintegra-
tion, Integration in das beitragsfinanzierte Sozialsystem, Elternzeit) ab-
hangig zu machen, ist strittig. Nach dem BFH ist die Anknlipfung des
Kindergeldanspruches an die Integration in den Arbeitsmarkt und in das
beitragsfinanzierte Sozialsystem mit dem Grundgesetz vereinbar. 264

3.7. Unbegleitete minderjahrige Fliichtlinge

Auch fir Kinder von drittstaatangehérigen Auslandern ist der Kindergeld-

anspruch vom Aufenthaltsstatus (Aufenthaltstitel) abhadngig. Unbeglei-

tete minderjahrige Flichtlinge (Asylberechtigte; anerkannte gefliichtete

oder subsididr schutzberechtigte Kinder) sind kindergeldberechtigt. 2%

Voraussetzung fiir den Kindergeldanspruch ist: 266

> das Kind ist Vollwaise (die Eltern des Kindes sind verstorben oder fir
tot erklart worden) oder

» es weild nicht, wo sich seine Eltern aufhalten und

> es wird nicht bei einer anderen Person beriicksichtigt, z.B. als
Adoptivkind, Pflegekind.

Ein Kindergeldanspruch besteht auch dann, wenn das Kind mit seinen
Eltern im Ausland Telefonkontakt hélt, aber nicht jederzeit weil3, wo sich
seine Eltern gerade (auf der Flucht) im Heimatland oder Ausland auf-
halten. 267/268

264 BFH, Urteil vom 15.3.2007 — 11l R 93/03; BFH, Urteil vom 22. 11. 2007 — Il R 54/02; BFG,
Urteil vom 28.4.2010 — Ill R 1/08; FG KolIn, Vorlagebeschluss BVerfG vom 09.05.2007 — 10 K
1689/07.

265 BSG, Urteil vom 05.05.2015 - B 10 KG 1/14 R.

266 \/gl.: § 1 Abs. 2 BKGG.

267 SG Mainz, Urteil vom 22.09.2015 — S 14 KG 1/15.

268 Der Paritdtische Gesamtverband: Arbeitshilfe — Sicherung des Lebensunterhalts
wdhrend einer Ausbildung fiir junge Menschen mit Aufenthaltsgestattung oder Duldung.
Verfasser: Claudius Voigt, Stand 06. April 2018, S. 11.
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Unbegleitete minderjahrige Kinder mit einer Aufenthaltsgestattung,
Duldung

Unbegleitete minderjahrige Kinder, die keinen Status als Asylberechtigte
oder als Genfer-Fllichtlinge oder subsididar Schutzberechtigte innehaben
und nur einen in § 1 Abs. 3 Nr. 2 Buchstabe ¢ BKGG genannten Aufent-
haltstitel besitzen, sind nach einem rechtmalligen, gestatteten oder ge-
duldeten Aufenthalt von mindestens 3 Jahren kindegeldberechtigt.

3.8. Opfer von Menschenhandel, Zwangsprostitution und Arbeitsausbeu-
tung

Eine Aufenthaltserlaubnis fiir Opfer von Menschenhandel, Zwangsprosti-

tution und Arbeitsausbeutung, die in einem Strafgerichtsverfahren aus-

sagen wollen, berechtigt zum Kindergeld. 25°

Voraussetzung ist,

> ein erlaubter, gestatteter oder geduldeter Aufenthalt von mindestens
3 Jahren und

> berechtigte Auslibung einer Erwerbstatigkeit oder Bezug von Geld-
leistungen nach dem SGB IIl oder Inanspruchnahme von Elternzeit

3.8. Auslander mit einer Duldung, Aufenthaltsgewahrung

Ausldnder, die eine Aufenthaltserlaubnis nach § 62 Abs. 2 Nr. 2 EStG be-
sitzen, sind unter kumulativen Voraussetzungen kindergeldberechtigt. 27°
Es handelt sich um Auslander mit einer

> Aufenthaltserlaubnis wegen eines Krieges in ihrem Heimatland 27!

> Aufenthaltsgewdhrung in Hartefillen 272,

> Aufenthaltsgewihrung zum voriibergehenden Schutz 273,

> Aufenthalt aus humanitiren Griinden. 274

269 \/gl.: § 25 Abs. 4a, 4b AufenthG.

270 BFG, Urteil vom 22.11.2007 - Ill R 60/99.
2711 Vgl.: § 23 Abs. 1 AufenthG.

272 \gl.. § 23a AufenthG.

273 Vgl.: § 24 AufenthG.

274 \gl.: § 25 Abs. 4, 4, 5 AufenthG.
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Voraussetzung ist: Der Auslander

> hiélt sich seit mindestens drei Jahren rechtmalig, gestattet oder ge-
duldet in der BRD auf und

> er ist berechtigt zur Auslibung einer Erwerbstatigkeit und (bt eine
berechtigte Erwerbstatigkeit aus oder bezieht Geldleistungen nach
dem SGB Ill oder nimmt Elternzeit in Anspruch. 7>

3.9. Staatenlose Ausldander

Staatenlose sind Personen, die kein Staat auf Grund seines Rechts als
Staatsangehérigen ansieht. 27¢ Staatenlosen haben die Rechtsstellung
von Genfer-Fliichtlingen inne. Nach dem Europarecht sind Staatenlose
im Sozialleistungsrecht (Kindergeldrecht) Genfer-Fliichtlingen gleichzu-
stellen.?’” Fiir den Anspruch auf Kindergeldleistungen bediirfen Staaten-
lose eines Aufenthaltstitels. 278

Wie bei Auslandern mit einer Duldung, Aufenthaltserlaubnis aus hu-
manitaren Grinden mit dem Vermerk , wegen eines Krieges im Heimat-
land” reicht bei Staatenlosen alleine der Besitz eines Aufenthaltstitel
nicht aus, um Kindergeld zu erhalten. Zusatzlich zum Aufenthaltstitel
missen die kumulativen Voraussetzungen erfillt sein:

> rechtmdaRiger, gestatteter oder geduldeter Aufenthalt von min-

destens 3 Jahren und
> berechtigte Ausiibung einer Erwerbstatigkeit oder Bezug von Geld-

leistungen nach dem SGB IIl oder Inanspruchnahme von Elternzeit.
279/280

275 Vgl.: § 62 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG.

276 \/g|.: Art. 1 Ubereinkommen (iber die Rechtsstellung der Staatenlosen von 1954; Art. 1
Buchstabe c) VO/EWG Nr. 1408/71.

277 \/gl.: Art. 2 der VO/EWG Nr. 1408/71.

278 EuGH, Urteil vom 11.10.2001 — C-95/99.

279 \Vgl.: § 62 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG.

280 BFG, Urteil vom 22.11.2007 — Ill R 60/99.
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3.10. Auslénder, die Ehe-/Lebenspartner oder Elternteil eines Deutschen

sind

Auslander (Unionsbirger, Drittsaatangehorige), > die Ehe-/Lebenspart-

ner eines Deutschen sind oder > Elternteil eines Kindes sind, das

Deutscher ist, sind generell kindergeldberechtigt. Zum Kreis der Kinder-

geldberechtigten zdhlen: Auslander,

> die Elternteil des Kindes eines Deutschen sind 282,

» die Elternteil des Kindes eines Ausldanders sind, der seit 8 Jahren
rechtmaRig seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Inland hat und ein
unbefristetes Aufenthaltsrecht oder als Staatsangehoriger der
Schweiz oder dessen Familienangehoriger eine Aufenthaltserlaubnis
auf Grund des Freiziigigkeitsabkommens EU/Schweiz besitzt, 282

> die Elternteil eines freizligigkeitsberechtigten Unionsbirgerkindes
sind, 283/284

81yg|.; § 3 StAG.

282\/gl.: § 4 Abs. 3 StAG.

283 \Vgl.: Art. 20, 21 AEUV; Art. 7 und 24 Charta der Grundrechte der EU.

284 EuGH, Rs. Chavez-Vilchez, Urteil vom 10.05.2017, C-133/15; EuGH, Rs. Ruiz-Zambrano,
Urteil vom 08.03.2011, C-34/09 ; EuGH, Rs. Hagbin. Urteil vom 12.11.2019, C-233/18.
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IV. Ubersichtstabelle: Kindergeldberechtigte Unionsbiirger und Dritt-

staatangehorige

1. Kindergeldberechtigte Unionsbiirger

Tabelle: Kindergeldberechtigte Unionsbiirger nach der Neuregelung der Kindergeldanspriiche
durch das Gesetz gegen illegale Beschaftigung und Sozialleistungsmissbrauch vom 18. Juli 2019

Freiziigigkeits-/ 8§ Kindergeld- | Anmerkungen

Aufenthalts- FreiziigG/EU berechtigt

status

Aufenthalt in den §2Abs. 1 Nein/Ja Ja, wenn der Unionsbiirger in der Karenzzeit

ersten 3 Monaten der ersten drei Aufenthaltsmonate steuer-
pflichtige Einnahmen erzielt.

Erwerbstatiger § 2 Abs. 2 Ja Erwerbstétige sind: Arbeitnehmer, Selbstan-

Nrn. 1,2 dige.

Der Erwerbsstatus richtet sich nach dem
Europarecht.

Berufsauszubil- § 2 Abs. 2 Ja

dende Nr. 1

Verbleibeberech- | §2 Abs. 3 Ja

tigte Erwerbsta-

tige im fortwir-

kenden Erwerbs-

status

Verlust des §2 Abs. 3 Nein Mit dem Verlust des Verbleiberechts im

Verbleiberechts ,fortwirkenden Erwerbsstatus” geht auch

als Erwerbstatige die Kindergeldberechtigung verloren.
Ob der Leistungsausschluss europarechts-
konform ist, ist strittig.

Erbringer oder § 2 Abs. 2 Ja

Empfanger von Nrn. 3 und 4

Dienstleistungen

Nicht erwerbsta- § 2 Abs. 2 Ja/ Nein Ja, wenn der Unionsbtirger Gber einen ange-

tige Unionsblr- Nr. 5 messenen Krankenversicherungsschutz und

ger §4 Abs. 1 tiber ausreichende Existenzmittel fur sich
und seine Familienangehdorigen verfligt.

Daueraufenthalts | § 2 Abs. 2 Ja

berechtigte Nr.7

Unionsblrger

Daueraufenthalts | § 2 Abs. 2 Ja

berechtigte Fami- | Nr.7

lienangehorige
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Fortsetzung Ubersichtstabelle: Kindergeldberechtigte Unionsbiirger

Freiziigigkeits-/ 8§ Kindergeld- | Anmerkungen
Aufenthalts- FreiziigG/EU berechtigt
status
Freizugigkeits- § 2 Abs. 2 Nein Nein, Unionsbdurger, die sich zum Zweck der
recht zur Nr. la Arbeitsuche aufhalten, ohne vorher einen
Arbeitsuche anderen Freizigigkeitsstatus nach § 2 Abs.
2 FreiziigG/EU innegehabt zu haben, sind
vom Kindergeld ausgeschlossen,
Ob der Leistungsausschluss europarechts-
konform ist, ist strittig.
EuGH, Rs. Bogatu,
Ja Urteil vom 07.02.2019, C-322/17
Ja, wenn der Unionsbilirger vor dem Auf-
enthalt zum Zweck der Arbeitsuche einen
anderen Freizlgigkeitsstatus nach § 2 Abs. 2
FreizligG/EU innehatte.
RechtmaRiger §2 Abs. 1 Nein Nein, nach der Neuregelung berechtigt ein
Aufenthalt Gber § 11 Abs. 2 rechtmaRiger Aufenthalt auf der Grundlage
die ersten 3 der ,Freiziigigkeitsvermutung” nicht zum
Monate hinaus, Kindergeld.
ohne dass a) ein Ob der Leistungsausschluss europarechts-
materielles Frei- konform ist, ist strittig.
zugigkeitsrecht
vorliegt und b)
die Auslanderbe-
hérde den Ver-
lust oder das
Nichtbestehen
des Freizigig-
keitsrecht festge-
stellt hat.
Verlustfeststel- §2Abs. 1, Nein
lung der Freizu- §6
gigkeitsberechti- § 11 Abs. 2 Es ist zu prifen, ob das Aufenthaltsgesetz
gung dem Unionsbiirger eine gilinstigere Rechts-
Feststellung des §2Abs. 1,7 Nein stellung und einen kindergeldberechtigen-
Nichtbestehens §11 Abs. 2 den (fiktiven) Aufenthaltsstatus vermittelt.

des Freiziigig-
keitsrechts
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2. Kindergeldberechtigte Familienangehdorige eines Unionsbiirgers

Ubersichtstabelle: Kindergeldberechtigte Familienangehdrige eines Unionsbiirgers

Freiziigigkeits-/
Aufenthalts-
status

§§
FreiziigG/EU

Kindergeld-
berechtigt

Anmerkungen

Ehe-/Lebenspart-
ner und Kinder
eines nach
§2Abs.2Nrn. 1,
2-7 freizligigkeits-
berechtigten
Unionsbirgers

§3 Abs. 1

Ja/Nein

Ausgeschlossen sind Partner oder Kinder
eines Unionsbirgers mit einem alleinigen
Freizugigkeitsrecht zur Arbeitsuche.

Ob der Leistungsausschluss europarechts-
konform ist, ist strittig.

Ehedhnliche
Partner eines
Unionsblrgers

§ 3 Abs. 2

Nein

Ehedhnliche Partner sind keine Familienan-
gehorigen.

Verbleibeberech-
tigte Ehe/Lebens-
partner und
Kinder eines
Unionsbiirgers

§ 3 Abs. 3-5

Ausbildungsfrei-
zugigkeitsrecht
des Kindes eines
verstorbenen
oder ins Ausland
verzogenen
freizugigkeitsbe-
rechtigten
Unionsbirgers

§3 Abs. 4

Sorgetragendes
Elternteil eines
nach § Abs. 4
FreiziigG/EU
ausbildungsfrei-
zugigkeitsberech-
tigten Kindes

§3 Abs. 4
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Fortsetzung Ubersichtstabelle: Kindergeldberechtigte Familienangehorige eines Unionsbiirgers

Aufenthalts- 8§ Kindergeld- | Anmerkungen
status FreiziigG/EU berechtigt
Geschiedene Art. 13 Abs. 1 Ja Ja, vorausgesetzt, das Scheidungsverfahren
unionsstaatsan- Unionsblrger wurde eingeleitet, bevor der Unionsbirger
gehorige Part- richtlinie die BRD verlassen hat.
ner eines 2004/38/EG EuGH, Rs. Kuldip Singh, Urteil vom
Unionsbiirgers 16.07.2015, C-218/14
Geschiedene §3 Abs. 5 Ja/Nein Ja, wenn der geschiedene Ehepartner die
drittstaatangeho- | Art. 13 Abs. 2 Voraussetzungen des § 3 Abs. 5 FreiztigG/EU
rige Partner eines | Unionsbirger erfillt. Voraussetzung ist:
Unionsblrgers richtlinie » der Drittstaatangehdrige kann durch eine
2004/38/EG Erwerbstatigkeit oder aus eigenen Mittel
seine Existenz bestreiten, inklusive einer
angemessenen Krankenversicherung und
» die Ehe bestand mindestens 3 Jahre,
davon 1 Jahr in der BRD oder
» der Drittstaatangehorige hat das Sorge-
recht fir ein Kind des Unionsburgers inne
oder
» hat ein vereinbartes oder vom Gericht
eingeraumtes Umgangsrecht mit dem
Kind nur in der BRD inne oder
» es liegt eine besondere Harte vor, bei der
es dem Drittstaatangehdrigen nicht zuzu-
muten war, die Ehe fortzusetzen.
§31 Es ist zu prifen, ob das Aufenthaltsgesetz
AufenthG dem Unionsbiirger eine giinstigere Rechts-
stellung und einen kindergeldberechtigen-
den (fiktiven) Aufenthaltsstatus vermittelt.
Verwitwete Ehe- Art. 12 Abs. 1
/Lebenspartner, Unionsblrger
die Unionsburger | richtlinie
sind 2004/38/EG
Verwitwete Ehe- §3 Abs. 3 Ja/Nein Ja, wenn der verwitwete Partner die Voraus-
/Lebenspartner, Art. 12 Abs. 1 setzungen des § 3 Abs. 3 FreizligG/EU
die Drittstaatan- Unionsblrger erfillt.
gehorige sind richtlinie Voraussetzung ist:
2004/38/EG » der Drittstaatangehdrige kann durch eine

Erwerbstatigkeit oder aus eigenen Mittel
seine Existenz bestreiten, inklusive einer
angemessenen Krankenversicherung und

» de Ehe bestand in der BRD mindestens 1
Jahr.
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Fortsetzung Ubersichtstabelle: Kindergeldberechtigte Familienangehorige eines Unionsbiirgers

Aufenthalts- 8§ Kindergeld- | Anmerkungen
status FreiziigG/EU berechtigt
AufenthG

Ehe-/Lebenspart- | §§27,28 Ja

ner eines AufenthG

Deutschen

Elternteil eines §28 Abs. 1 Ja

minderjahrigen Nr.3

Kindes, das AufenthG

Deutscher ist zum

Zweck der

Personensorge

Elternteil des §4 Abs. 3 Ja Voraussetzung ist:

Kindes eines Satz 1 StAG » das Kind ist in der BRD geboren und

Ausldnders mit » der unbefristet aufenthaltsberechtigte

einer unbefriste- Ausldnder hat seit 8 Jahren rechtmaRig

ten Aufenthalts- einen gewodhnlichen Aufenthalt in der

erlaubnis BRD inne.
Das Elternteil muss nicht Ehe-/Lebenspart-
ber des aufenthaltsberechtigten Auslanders
sein. Die Staatsangehorigkeit (Unionsburger,
Drittstaatler) ist irrelevant.

Unionsblirger, die Ja/Nein Abhdngig von dem fiktiven Aufenthalts-

sich auf ein ,,fik- § 11 Abs.1 recht. In Frage kommen: Aufenthaltserlaub-

tives Aufenthalts- | Satz 11 nisse zum Zweck

recht nach dem FreizligG/EU » zum Zweck der Familienzusammenfih-

AufenthG i.V.m. rung mit einem Deutschen oder einem

berufen kénnen Abschnitt 5 drittstaatangehorigen  Ehe-/Lebenspart-

(8§ 22-26) ner und Kind

Ehe-/Lebenspart- und Ja/Nein » aus humanitaren Griinden, z.B. Opfer von

ner des Unions- Abschnitt 6 Menschenhandel, Arbeitsausbeutung,

biirgers, die sich (8§ 27-36a) Zwangsprostitution.

auf ein , fiktives AufenthG

Aufenthaltsrecht
nach dem
AufenthG
berufen kdnnen
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3. Kindergeldberechtigte Drittstaatangehorige

Tabelle: Kindergeldberechtigte Drittstaatangehorige

Aufenthalts- 8§ Kindergeld- | Anmerkungen
status Aufenthalts- berechtigt
gesetz
Niederlassungser- | §9 Ja
laubnis
Erlaubnis zum §9a Ja
Daueraufenthalt/
EU
Aufenthaltser- § 16, 16a,17, Nein
laubnis fir
> ein Studium,
> einen Sprach-
kurs,
> einen Schul-
abschluss oder
> sonstige nicht
Betriebliche
Ausbildung
Aufenthaltser- §17 Ja Voraussetzung ist, die Aufenthaltserlaub-
laubnis fir eine i.V.m. nis fur die Aus- und Weiterbildung wird
betriebliche Aus- Art. 12 Abs. 1 fir mehr als 6 Monate erteilt.
und Weiterbil- Buchstabe b
dung Richtlinie/EU
2011/98
Aufenthaltser- § 19a Abs. 1-5 Ja Gefordert wird eine erlaubte Erwerbstatig-
laubnis zum § 25 Abs. 1, keit nach dem AufenthG (§ 2 Abs. 2). Eine
Zweck der §§ 28-38 erlaubte Erwerbstatigkeit ist eine > selbstan-
Ausibung einer §38a Abs. 3 dige Tétigkeit, eine > Berufsausbildung und/
Erwerbstatigkeit und 4 oder eine > Beschaftigung in einem Arbeits-
§ 104a verhéltnis (§ 7 SGB IV) oder in einem Mini-

job (8§ 8,8a SGB IV).
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Fortsetzung Ubersichtstabelle: Kindergeldberechtigte Drittstaatangehérige

Aufenthalts- 8§ Kindergeld- | Anmerkungen
status AufenthG berechtigt
Aufenthaltser- § 18 Abs. 2 Ja/Nein Kindergeldberechtigt sind:
laubnis zum i.V.m. » Sprachlehrer oder Spezialitdtenkoch
Zweck der der BeschV » Hausangestellter eines Entsandten
Erwerbstatigkeit §§ 11, » Schaustellergehilfe
unter dem 13,15b, 15¢ » Haushaltshilfe
Vorbehalt der 29 Abs. 1,2 » Werkvertragsarbeitnehmer/Gastarbeit-
Zustimmung der nehmer auf der Grundlage zwischenstaat-
Bundesagentur licher Vereinbarungen)
fur Arbeit nach
der VO/Beschif- § 18 Abs. 2 Keinen Anspruch auf Kindergeld haben
tigung i.V.m. » Entsandte Arbeitnehmer
der BeschV » Au-Pair
§§ 10, » Saisonbeschaftigte
19 Abs. 2
15a
Aufenthaltser- § 18a Ja Voraussetzung: Erlaubnis zur Austbung
laubnis fir einer Erwerbstatigkeit
qualifizierte
Geduldete
Asylbewerber § 62 Abs. 2 Nein
EStG
Illegal aufhaltige Nein
Auslander
Asylberechtigte § 25 Abs. 1 Ja Ab dem Zeitpunkt der Anerkennung als
i.V.m. Asylbewerber, Genfer-Fluchtling und
Art. 16a GG subsidiar Schutzberechtigter.
§ 2 AsylG
Genfer-Fluchtling | §25 Abs. 2 Ja Unabhéngig von der Erteilung eines Aufent-
iv.m. haltstitels besteht nach einer Aufenthalts-
§ 3 AsylG zeit von 6 Monaten ein Anspruch auf Kin-
Subsidiar Schutz- § 25 Abs. 2 Ja dergeld (Art. 2 des VEA i.V.m. Art. 2 des Zu-
berechtigter iv.m. satzprotokolls zum VEA).
§ 4 AsylG
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Fortsetzung Ubersichtstabelle: Kinderg

seldberechtigte Drittstaatangehorige

Aufenthalts- 8§ Kindergeld- | Anmerkungen
status AufenthG berechtigt
Aufenthaltser- 23 Abs. 1 Ja/Nein Nein, der Aufenthaltstitel alleine reicht far
laubnis mit dem den Kindergeldanspruch  nicht aus.
Vermerk ,, wegen Voraussetzung ist,
eines Krieges im » rechtmaRiger, gestatteter oder gedul-
Heimatland” deter Aufenthalt von mindestens 3 Jah-
Aufenthaltser- 23a Ja/Nein ren und
laubnis in » berechtigte Austbung einer Erwerbs-
Hartefallen tatigkeit oder Bezug von Geldleis-
Aufenthaltser- 24 Ja/Nein tungen nach dem SGB Il oder Inan-
laubnis zum spruchnahme von Elternzeit.
vorlibergehenden
Schutz
Aufenthalt aus § 25 Abs. 3-5 Ja/Nein
humanitéren
Grlinden
Subsididrer Schutz | § 25 Abs. 3 Ja/Nein
aufgrund eins i.V.m.
Abschie- § 60 Abs. 5 und
bungsverbots 7
Nicht vollziehbar § 25 Abs. 4 Ja/Nein
ausreispflichtiger
Auslander
Opfer von § 25 Abs. 4a Ja/Nein
Menschenhandel,
Zwangsprositu-
tion
Opfer von Arbeits- | § 25 Abs. 4b Ja/Nein
ausbeutung i.V.m.
§ 10 Schwarz-
arbeitsgesetz
§ 15a Arbeit-
nehmeriber-
lassungsgesetz
Vollziehbar aus- § 24 Abs. 5 Ja/Nein

reisepflichtige
Auslander, die
unverschuldet an
der Ausreise ver-
hindert sind
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Fortsetzung Ubersichtstabelle: Kindergeldberechtigte Drittstaatangehérige

Aufenthalts- 8§ Kindergeld- | Anmerkungen

status AufenthG berechtigt

Aufenthaltser- § 25a Abs. 1 Ja Voraussetzung: Geburt in der BRD" oder

laubnis fiir gut Einreise vor dem 14. Lebensjahr.

integrierte Die Aufenthaltserlaubnis kann erteilt

Jugendliche und werden, wenn der Jugendliche sich bereits 6

Heranwachsende Jahre in der BRD aufhdlt, hier erfolgreich
eine Schule besucht hat oder einen Schul-
oder Berufsabschluss erworben hat und die
Aufenthaltserlaubnis zwischen dem 15. Und
16. Lebensjahr beantragen.

Aufenthaltsrecht §25Abs. 1,2 Ja Ja, wenn das Kind anerkannt ist als

fur unbegleitete » Asylberechtigter (Art. 16a GG)

minderjahrige § 1 Abs. 2 » Genfer-Fliichtling (§ 3 AsylG)

Fltchtlinge BKGG » Subsidiar Schutzberechtigter (§ 4 AsylG)
Voraussetzung fiir den Kindergeldanspruch
ist: das Kind
» ist Vollwaise (Tod der Eltern oder die

Eltern wurden fir tot erklart) oder
» es kennt nicht (jederzeit) den Aufent-
haltsort seiner Eltern und
» es wurde nicht bei einer anderen Person
als Kind bertiicksichtigt.
§ 62 Abs. 2 Nein/Ja Nein, wenn das Kind nicht Voraussetzungen
Nr.3 EStG einer Mindestaufenthaltszeit von 3 Jahren
§1Abs. 3 erfillt.
Nr. 3 BKGG

Ja, wenn das Kind eine Aufenthaltserlaubnis

wegen eines Krieges im Heimatland oder

eine Aufenthaltserlaubnis nach den §§ 23a,

24, 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG besitzt und

» sich seit mindestens drei Jahren recht-
maRig, gestattet oder geduldet im Bun-
desgebiet aufhalt und

» im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig
ist, laufende Geldleistungen nach dem
SGB Ill bezieht oder Elternzeit in An-
spruch nimmt.
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Fortsetzung Ubersichtstabelle: Kindergeldberechtigte Drittstaatangehérige

Aufenthalts- 8§ Kindergeld- | Anmerkungen

status AufenthG berechtigt

Aufenthaltser- §38a Voraussetzung: Erlaubnis zur Austbung

laubnis fir in einer Erwerbstatigkeit

anderen

Mitgliedstaaten

der EU langfristig

Aufenthaltsbe-

rechtigte

Familienangeho- §§ 27-36a Ja Der Aufenthaltstitel nach diesem Abschnitt

rige eines berechtigt zur Auslibung einer Erwerbs-

Ausldnders tatigkeit (§ 27 Abs. 5)

Eigenstandiges §31 Ja Unter den Voraussetzungen

Aufenthaltsrecht » einer Mindestehezeit von 3 Jahren in der

der Ehe-/Lebens- BRD und Eintritt des Todes wahrend der

partner im Ehezeit in der BRD oder

Scheidungs- und » unter Absehen der geforderten dreijahri-

Todesfall gen Ehezeit in Hartefillen, z.B. > bej
Zwangsheirat, > hduslicher Gewalt oder >
wenn dem Partner im Fall der Riickkehr
wegen der Ehescheidung Gefahren dro-
hen oder > zum Wohl des Kindes (§ 31
Abs. 2).

Aufenthaltsrecht §34 Abs. 3 Ja/Nein Ja, wenn die Aufenthaltserlaubnis die Aus-

der Kinder

tibung einer Erwerbstatigkeit explizite er-
laubt.

Nein, wenn der Aufenthaltstitel nicht expli-
zit die Erlaubnis zur Ausibung einer Er-
werbstatigkeit enthalt.
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4. Staatsangehorige der Turkei

Ubersichtstabelle: Kindergeldberechtig

3te Staatsangehorige der Tiirkei

Aufenthalts- 8§ Kindergeld- | Anmerkungen
status als berechtigt
Arbeitnehmer Art. 2 Ja Das Erfordernis eines Aufenthaltstitels
i.S.d. bilateralen Abkommen besteht nicht fir Arbeitnehmer.
Abkommens tiber | Soziale Sicher- Der Arbeitnehmerbegriff richtet sich nach
Soziale Sicherheit | heit BRD/Tlrkei dem nationalen Arbeit- und Sozialrecht
der BRD (§ 7 SGB IV). Arbeitnehmer ist,
wer
» sozialversicherungspflichtig beschaftigt
ist, einschlieRlich der Bezugszeiten von
Kurzarbeitergeld oder
» Arbeitslosengeld nach dem SGB IlI
bezieht oder
» Geldleistungen der Krankenversiche-
rung wegen voriibergehender Arbeits-
unfahigkeit erhalt oder
» einkommensabhangiges Elterngeld
bezieht oder
» Elternzeit nach dem Elternzeitgesetz in
Anspruch nimmt oder
» Mutterschaftsgeld oder vergleichbare
Leistungen bezieht.
Assoziations- Art. 6 Ja Der Arbeitnehmerbegriff richtet sich nach
berechtigte EU Assozia- der VO (EWG) Nr. 1408/71, bei einem
Arbeitnehmer tionsrecht verfestigten Aufenthalt nach dem Assozia-
EU/Turkei tionsrecht und der dazu ergangenen
ARB 1/80 Rechtsprechung des EuGH Uber die Frei-
Art. 1 zugigkeit der Arbeitnehmer.
Buchstabe a
VO (EWG) Nr.
1408/71.
Sonstige Aufent- Art. 2 Nach einem Aufenthalt von mindestens 6
haltsberechtigte Vorlaufige Monaten besteht ein Kindergeldanspruch.
Abkommen
Uber Soziale
Sicherheit
VO (EWG) Nr.
1408/71
Asylberechtigte § 25 AufenthG Ja
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5.Kindergeldberechtigte Arbeitnehmer aus Abkommensstaaten:
Algerien, Marokko, Tunesien, Bosnien und Herzegowina, Kosovo,
Serbien, Montenegro, Mazedonien

Ubersichtstabelle:

Kindergeldberechtigte Arbeitnehmer

Aufenthalts- 8§ Kindergeld- | Anmerkungen
status als berechtigt
Arbeitnehmer Bilaterale Das Erfordernis eines Aufenthaltstitels be-
aus Abkommen steht nicht fir Arbeitnehmer.
Algerien, Soziale Der Arbeitnehmerbegriff richtet sich nach
Marokko, Sicherheit der VO (EWG) Nr. 1408/71.
Tunesien Arbeitnehmer ist, wer in einem System der
Art. 1VO Sozialen Sicherheit pflichtversichert oder
(EWG) freiwillig weiterversichert ist, z.B. Kranken-
Nr.1408/71 versicherung. Arbeitnehmer sind: Arbeiter,
Angestellte, Beamte, Rentner, Studenten
Art.67 und freiwillig weiterversicherte Selbstdn-
Handelsab- dige.
kommen EU-
Mittelmeer
Arbeitnehmer Bilaterale Das Erfordernis eines Aufenthaltstitels be-
aus Abkommen steht nicht fir Arbeitnehmer.
Bosnien, Soziale Der Arbeitnehmerbegriff richtet sich nach
Herzegowina, Sicherheit dem nationalen Arbeit- und Sozialrecht der
Kosovo, BRD (§ 7 SGB IV). Arbeitnehmer ist, wer
Marokko, Arbeitnehmer ist, wer
Montenegro, » sozialversicherungspflichtig  beschéftigt
Serbien ist, einschlieflich der Bezugszeiten von

Kurzarbeitergeld oder

» Arbeitslosengeld nach dem SGB |l
bezieht oder

» Geldleistungen der Krankenversicherung
wegen vorubergehender Arbeitsunfahig-
keit erhalt.
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