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1.  Einleitung

Der Fachbereich wird um Beantwortung der Frage ersucht, ob eine von der Bundesregierung
vorgelegte Anderung des Einkommensteuergesetzes (EStG) zur Kindergeldberechtigung von An-
gehorigen anderer EU-Mitgliedstaaten mit EU-Recht vereinbar ist. Bei der betreffenden Rege-
lung handelt es sich um § 62 Abs. 1a EStG (im Folgenden: EStG-E), der Bestandteil des Ent-
wurfs eines Gesetzes gegen illegale Beschiftigung und Sozialleistungsmissbrauch ist.

Hinsichtlich des relevanten EU-Rechts wird von Seiten des Auftraggebers insbesondere auf das
Urteil des Europédischen Gerichtshofs (EuGH) in der Rechtssache C-322/19 (Bogatu) vom 7. Feb-
ruar 2019 sowie auf die Verordnung Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit® verwiesen.

Im Folgenden wird zunichst die geplante Anderung des EStG wiedergegeben und im Lichte der
geltenden Rechtslage erldutert (2.). AnschlieBend erfolgt die Priifung der Regelung am MalBstab
des einschldgigen Unionsrechts (3.).

2. § 62 Abs. 1a EStG-E und geltende Rechtslage
2.1. Wortlaut des § 62 Abs. 1a EStG-E
Der vorgeschlagene § 62 Abs. 1a EStG-E lautet wie folgt:

,»(1a) Begriindet ein Staatsangehdriger eines anderen Mitgliedstaates der Europdii-
schen Union [...], im Inland einen Wohnsitz oder gewéhnlichen Aufenthalt, so hat er
fiir die ersten drei Monate ab Begriindung des Wohnsitzes oder des gewéhnlichen
Aufenthalts keinen Anspruch auf Kindergeld. Dies gilt nicht, wenn er nachweist,
dass er inldndische Einkiinfte im Sinne des § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 4 mit
Ausnahme von Einkiinften nach § 19 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 erzielt.

Nach Ablauf des in Satz 1 genannten Zeitraums hat er Anspruch auf Kindergeld, es
sei denn, die Voraussetzungen des § 2 Absatz 2 oder Absatz 3 des Freiziigigkeitsge-
setzes/EU liegen nicht vor oder es sind nur die Voraussetzungen des § 2 Absatz 2
Nummer 1a des Freiziigigkeitsgesetzes/EU erfiillt, ohne dass vorher eine andere der
in § 2 Absatz 2 des Freiziigigkeitsgesetzes/EU genannten Voraussetzungen erfiillt
war.

Die Priifung, ob die Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Kindergeld gemdf Satz
2 vorliegen oder gemdf$ Satz 3 nicht gegeben sind, fiihrt die Familienkasse in eigener
Zustdndigkeit durch. Lehnt die Familienkasse eine Kindergeldfestsetzung in diesem
Fall ab, hat sie ihre Entscheidung der zustdndigen Ausldnderbehérde mitzuteilen.

1 BT-Drs. 19/8691 vom 25.03.2019.

2 Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004, letzte konsolidierte Fassung
vom 11. April 2017.
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Wurde das Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen durch die Verwendung ge-
fdlschter oder verfilschter Dokumente oder durch Vorspiegelung falscher Tatsachen
vorgetduscht, hat die Familienkasse die zustdndige Ausldnderbehérde unverziiglich
zu unterrichten.*®

2.2. Geltende Rechtslage in Bezug auf Kindergeldberechtigung — § 62 Abs. 1 und 2 EStG

Diese Regelung ergidnzt den bisher in § 62 Abs. 1 und 2 EStG geregelten Kreis der Anspruchsbe-
rechtigten. Dieser unterscheidet im Hinblick auf Ausldnder nur zwischen solchen, die freizii-
gigkeitsberechtigt sind und solchen, die es nicht sind (vgl. § 62 Abs. 1 und 2 EStG). Wéahrend
die Kindergeldberechtigung ersterer — wie bei Deutschen — allein von einem Wohnsitz bzw. ge-
wohnlichen Aufenthalt oder bei deren Fehlen von einer unbeschrénkten oder beschriankten
Einkommenssteuerpflicht abhéngt (vgl. § 62 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 EStG), ist sie bei nicht frei-
ziigigkeitsberechtigten Ausldndern an weitere Voraussetzungen gekniipft (vgl. § 62 Abs. 2
EStG).

Angehorige anderer EU-Mitgliedstaaten fallen nach derzeitiger Rechtslage nur dann unter die
Gruppe der nicht freiziigigkeitsberechtigten, aber ggf. nach allgemeinem Ausldnderrecht bleibe-
berechtigten Ausldnder nach § 62 Abs. 2 EStG, wenn ihnen ihre aus dem Unionsrecht folgende
Freiziigigkeitsberechtigung durch Verwaltungsakt der Ausldnderbehérden in Anwendung des
Freiziigigkeitsgesetzes/EU entzogen wurde.* Soweit das nicht erfolgt ist, hdngt deren Kinder-
geldberechtigung somit allein an einem Wohnsitz bzw. gewohnlichen Aufenthalt oder bei de-
ren Fehlen von einer unbeschriankten oder beschriankten Einkommenssteuerpflicht nach deut-
schem Recht ab.

2.3. Zu den geplanten Anderungen durch § 62 Abs. 1a EStG-E

Mit dem vorgeschlagenen § 62 Abs. 1 a EStG-E wird nun eine Sonderregelung fiir Angehorige
anderer EU-Mitgliedstaaten eingefiihrt, die die Kindergeldberechtigung dieser Personengruppe
zum einen im Ergebnis an weitere Voraussetzungen als den Wohnsitz oder gewdhnlichen Auf-
enthalt kniipft und sie zum anderen von einem durch Verwaltungsakt der Ausldnderbehorde
erfolgten Freiziigigkeitsentzug entkoppelt.

Hinsichtlich der weiteren Voraussetzungen soll nach der geplanten Vorschrift zukiinftig im We-
sentlichen zwischen zwei Zeitrdumen des Aufenthalts (durch Begriindung eines Wohnsitzes

3 Auslassungen, Absatzbildung und Hervorhebungen durch Verfasser. Die Auslassung betrifft die den Angeho-
rigen anderer EU-Mitgliedstaaten insoweit gleichgestellten Angehérigen der am Européischen Wirtschafts-
raum (EWR) beteiligten drei EFTA-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen.

4 Vgl. etwa BFH, Urt. v. 15.3.2017 — IIT R 32/15, Rn. 13 ff. In der einschldgigen Dienstanweisung des Bundeszent-
ralamtes fiir Steuern zum Kindergeld nach dem Einkommensteuergesetz wird zum Thema ,,Freiziigigkeitsbe-
rechtigte Ausldnder” ausgefiihrt, dass ,.bei Staatsangehérigen der [EU-Staaten grundsdtzlich] von der Freizii-
gigkeitsberechtigung auszugehen [ist]. Werden einer Familienkasse im Einzelfall konkrete Umstinde bekannt,
aufgrund derer Zweifel an der Freiziigigkeitsberechtigung bestehen, wendet sie sich zwecks Uberpriifung an die
Auslinderbehorde.“ (A 4.5. Absatz 2).
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oder gewohnlichen Aufenthalts) unterschieden werden: den ersten drei Monaten (2.3.1.) und
dem sich anschliefenden Zeitraum (2.3.2.).

2.3.1. Die ersten drei Aufenthaltsmonate

Fiir die ersten drei Monate besteht nach § 62 Abs. 1a S. 1 EStG-E grundsitzlich kein Anspruch
auf Kindergeld. Hiervon macht § 62 Abs. 1 S. 2 EStG-E eine Ausnahme, wenn die betreffende
Person bestimmte inldndische Einkiinfte im Sinne des EStG erzielt (aus Land- und Forstwirt-
schaft, Gewerbebetrieb, aus selbstdndiger und nichtselbstdndiger Arbeit®). Damit wird die Kin-
dergeldberechtigung fiir diesen Zeitraum an eine abhédngige oder selbstdndige Erwerbstatigkeit
gekniipft. Nicht beriicksichtigt werden hierbei allerdings Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung sowie aus Kapitalvermoégen.® Werden nur diese erzielt oder fehlt es tiberhaupt an Ein-
kiinften, so greift der Kindergeldausschluss.

2.3.2. Fir den Zeitraum ab dem vierten Aufenthaltsmonat

Fiir den sich anschliefenden Zeitraum ab dem vierten Monat wird das oben beschriebene Re-
gel-Ausnahme-Verhiltnis umgekehrt. Ab dieser Aufenthaltsdauer besteht nach § 62 Abs. 1a S. 3
EStG-E grundsitzlich ein Anspruch auf Kindergeld. Dies gilt jedoch zum einen nicht, wenn die
Voraussetzungen der Freiziigigkeitsberechtigung nach § 2 Abs. 2 oder Abs. 3 Freiziigigkeitsge-
setz/EU fehlen (§ 62 Abs. 1a S. 3 Var. 1 EStG-E). In diesem Fall ist die Kindergeldberechtigung
somit an das Bestehen eines (unionalen) Aufenthaltsrechtsrechts gekniipft, ohne dass es auf
eine Erwerbstédtigkeit ankommt. Zum anderen ist das Kindergeld auch dann ausgeschlossen,
wenn der Aufenthalt zum Zweck der Arbeitssuche erfolgt (§ 62 Abs. 1a S. 3 Var. 2 EStG-E in
Verbindung mit § 2 Abs. 2 Nr. 1a Freiziigigkeitsgesetz/EU).

2.3.3. Behordenzustdndigkeit

Ebenfalls Teil der vorgeschlagenen Regelung ist eine eigenstdndige Zustdandigkeit der Familien-
kasse zur Priifung, ob in den ersten drei Monaten die Voraussetzungen fiir einen (ausnahms-
weise bestehenden) Kindergeldanspruch vorliegen oder ob dieser fiir den anschlieBenden Zeit-
raum (ausnahmsweise) ausgeschlossen ist. In der Sache priift die Familienkasse somit im ersten
Fall, ob eine Erwerbstétigkeit vorliegt und damit den Grund und die Art des Aufenthaltes, im
zweiten Fall das Bestehen eines rechtméBigen Aufenthalts und seinen Zweck.

5 Diese Einkommensarten ergeben sich aus dem Verweis in § 62 Abs. 1 S. 2 EStG-E auf § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis
4 EStG. Von den erfassten Einkiinften ausgenommen sind nach dem dort ebenfalls enthaltenen Verweis auf
§ 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG Wartegelder, Ruhegelder, Witwen- und Waisengelder und andere Beziige und Vor-
teile aus fritheren Dienstleistungen, die als zu den Einkiinften aus nichtselbstdndiger Arbeit gehtrend betrach-
tet werden.

6 Diese Einkommensarten nach § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 und 6 EStG werden von dem Verweis in § 62 Abs. 1 S. 2
EStG-E nicht erfasst. Fiir die weiteren Ausfithrungen bleiben die ebenfalls nicht erfassten Einkiinfte nach § 2
Abs. 1 S. 1 Nr. 7 in Verbindung mit § 22 EStG auBer Betracht.
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3. Zur Vereinbarkeit mit Unionsrecht

Ausweislich der Gesetzesbegriindung wird die vorgeschlagene Regelung in § 62 Abs. 1a EStG-E
als mit dem Unionsrecht vereinbar angesehen.” Dabei wird der Kindergeldausschluss fiir die
ersten drei Monate in § 62 Abs. 1a S. 1 u. 2 EStG-E sowie fiir einen ggf. langeren Zeitraum zur
Arbeitssuche in § 62 Abs. 1a S. 3 EStG-E auf Art. 24 Abs. 2 der sog. Freiziigigkeitsrichtlinie
2004/38° (im Folgenden: Freiziigigkeitsrichtlinie oder FreiziigigkeitsRL) gestiitzt.® Die in § 62
Abs. 1a S. 3 EStG-E geregelte Verkniipfung der Kindergeldberechtigung mit dem Freiziigigkeits-
bzw. Aufenthaltsrecht soll hingegen auf einer entsprechenden stdndigen Rechtsprechung des
EuGH beruhen.™

Ob die genannte Richtlinienvorschrift (3.1.) und die in Bezug genommene Rechtsprechung
(3.2.) die jeweils einschldgigen Regelungsgehalte des § 62 Abs. 1a EStG-E zu tragen vermogen,
ist im Folgenden zu untersuchen.'’ Gesondert betrachtet wird der Kindergeldausschluss fiir
Personen, deren Aufenthalt dem Zweck der Arbeitssuche dient (3.3.).

3.1. Kindergeldausschluss fiir die ersten drei Aufenthaltsmonate

Nach Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL sind die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, anderen (auf-
enthaltsberechtigten) Personen als Arbeitnehmern, Selbstdndigen und Personen, denen dieser

Status aufrecht erhalten bleibt, fiir die ersten drei Monate oder bei Aufenthalt aus Griinden der
Arbeitsuche fiir diesen Zeitraum einen Anspruch auf Sozialhilfe zu gewédhren."

Ausweislich ihres Wortlauts stellt diese Bestimmung eine Abweichung von Art. 24 Abs. 1 S. 1
FreiziigigkeitsRL dar, wonach ,,[v/orbehaltlich spezifischer und ausdriicklich im Vertrag und
im abgeleiteten Recht vorgesehener Bestimmungen jeder Unionsbiirger, der sich aufgrund die-
ser Richtlinie im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats aufhdlt, im Anwendungsbereich
des Vertrags die gleiche Behandlung wie die Staatsangehdrigen dieses Mitgliedstaats [ge-

nief$t].«

7 Vgl. Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 33, wobei hier allgemein auf den gesamtem Gesetzesentwurf abgestellt
wird, sowie S. 70 ff. in Bezug auf § 62 Abs. 1a EStG-E.

8 Richtlinie 2004/38/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der

Unionsbiirger unq ihrer Familienangehdrigen. sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten, zur Anderung [...], ABL.LEU 2004 Nr. L 158/77, letzte konsolidierte Fassung vom 16.6.2011.

9 Vgl. Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 71 f.

10 Vgl. Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 70 f.

11 Siehe zu den unterschiedlichen Einschédtzungen hierzu etwa die Stellungnahmen zum Referentenentwurf des
Gesetzes gegen illegale Beschéftigung und Sozialleistungsmissbrauch, online abrufbar auf den Seiten des Bun-

desfinanzministeriums.

12 Der in dieser Vorschrift ebenfalls geregelte Ausschluss vom Zugang zu Studienbeihilfen ist fiir die hier unter-
suchte Fragestellung nicht weiter einschlédgig.
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Bei der Regelung in Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL handelt es sich folglich um eine Aus-
nahme(-option) vom richtlinienspezifischen Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit.” Nach der Rechtsprechung des EuGH sind derartige Ausnahmen eng auszulegen.

Im Zusammenhang mit der Nutzung dieser unionsrechtlichen Option fiir den Bereich des Kin-
dergeldes in Gestalt des § 62 Abs. 1a S. 1 u. 2 EStG-E stellen sich die folgenden Fragen: Gilt der
Leistungsausschluss dieser Richtlinienbestimmung iiberhaupt fiir Leistungen wie Kindergeld
(3.1.1.). Ist dies zu bejahen, setzt die Heranziehung des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL in sach-
licher Hinsicht vorliegend voraus, dass es sich beim Kindergeld um eine Leistung der Sozial-
hilfe im Sinne dieser Richtlinienbestimmung handelt (3.1.2.). Sodann ist zu kldren, ob iiber die
Ankniipfung an bestimmte Einkommensarten im Sinne des EStG eine zutreffende Eingrenzung
des personlichen Anwendungsbereichs des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL vorgenommen
wurde (3.1.3.).

3.1.1. Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL im Anwendungsbereich der Verordnung 883/2004

Die mitgliedstaatliche Option zum Leistungsausschluss in Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL gilt
ihrem Wortlaut nach nur in Abweichung von Art. 24 Abs. 1 FreiziigigkeitsRL und damit nur im
Anwendungsbereich dieses Rechtsaktes.

Das Kindergeld nach deutschem Recht ist hingegen nach Art. 3 Buchst. j der Verordnung

Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit® (im Folgenden: Koordi-
nierungsverordnung oder VO 883/2004) eine Familienleistung und damit eine Leistung der so-
zialen Sicherheit im Sinne dieses Rechtsaktes.'® Ebenso wie die Freiziigigkeitsrichtlinie enthalt
die Koordinierungsverordnung in Art. 4 VO 883/2004 ein fiir ihren Anwendungsbereich eigen-
stindiges Gleichbehandlungsgebot. Auch dieses gilt zwar nicht absolut, erfasst ausdriicklich
aber nur Abweichungen, die in der Koordinierungsverordnung geregelt sind.

Vor diesem Hintergrund war lange Zeit umstritten, ob die Ausnahmeoption des Art. 24 Abs. 2
FreiziigigkeitsRL im Anwendungsbereich der Koordinierungsverordnung anwendbar ist. So
vertrat etwa die Kommission die Auffassung, dass der Begriff der Sozialhilfe nach der Freizii-

13 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 4.06.2009, verb. Rs. C-22/08 u. C-23/08 (Vatsouras und Koupatantze), Rn. 34; EuGH,
Urt. v. 19.09.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 56; EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 64.

14 Siehe zu Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL, wenngleich im Zusammenhang mit Ausschluss des Zugangs zu Stu-
dienbeihilfen, EuGH, Urt. v. 21.02.2013, Rs. C-46/12 (L. N.), Rn. 33, mit weiteren Nachweisen aus der Recht-
sprechung. Allgemein zum Grundsatz der engen Auslegung bei Abweichungen von subjektiven Unionsrech-
ten, Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdisches Methodenrecht, 2. Aufl. 2010, § 11 Rn. 61.

15 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinie-
rung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABL.EU 2004 Nr. L. 166/1, letzte konsolidierte Fassung vom
11.4.2017.

16 Siehe etwa Leopold, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg.), Beckscher Onlinekommentar Sozialrecht
(Stand: 1.3.2019), Art. 1 VO 883/2004, Rn. 118a, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
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gigkeitsrichtlinie nur solche Leistungen erfasst, die nicht in den Anwendungsbereich der Koor-
dinierungsverordnung fallen.'” In mehreren Urteilen hat der EuGH mittlerweile bestétigt, dass
dies nicht der Fall ist, der Begriff der Sozialhilfe in der Freiziigigkeitsrichtlinie und damit auch
im Sinne der Leistungsausschlussoption in Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL grundsétzlich auch
gegeniiber Leistungen der sozialen Sicherheit im Sinne der Koordinierungsverordnung zur An-
wendung gelangen kann.®

3.1.2. Kindergeld als Sozialhilfe im Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL

Die entscheidende Frage im Hinblick auf die Vereinbarkeit des Kindergeldausschlusses nach

§ 62 Abs. 1a EStG-E bzw. nach § 62 Abs. 1a S. 3 EStG-E fiir den Zeitraum der Arbeitssuche lau-
tet daher, ob das Kindergeld als Sozialhilfe im Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL ange-
sehen werden kann.

In den Stellungnahmen zum Referentenentwurf des Gesetzes gegen illegale Beschéftigung und
Sozialleistungsmissbrauch wird dies — soweit die Frage iberhaupt aufgeworfen wird — verneint,
allerdings teils ohne weitere Begriindung und insbesondere ohne auf den Inhalt dieses Begriffs
einzugehen.' Dem Schrifttum lassen sich zu diesem Aspekt, allerdings ohne Bezug zur kiirz-
lich vorgeschlagenen Regelung, nur wenige Aussagen entnehmen, die aber sowohl in die eine
wie in die andere Richtung weisen.?

Nach der Rechtsprechung — in der Freiziigigkeitsrichtlinie selbst findet sich keine Begriffsdefi-
nition — sind darunter ,,sdmtliche von éffentlichen Stellen eingerichteten Hilfssysteme [zu ver-
stehen], die auf nationaler, regionaler oder ortlicher Ebene bestehen und die ein Einzelner in
Anspruch nimmt, der nicht iiber ausreichende Existenzmittel zur Bestreitung seiner Grundbe-

17 EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 48, 58. So auch die Auffassung des BFH, Beschluss vom
23.10.2009, I1I S 72/08, allerdings im Hinblick auf den Sozialhilfebegriff in der nicht mehr geltenden Richtli-
nie 2004/83/EG des Rates vom 29.04.2004 iiber Mindestnormen fiir die Anerkennung und den Status von
Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge oder als Personen, die anderweitig internationalen

Schutz benétigen, und iiber den Inhalt des zu gewdhrenden Schutzes, ABL.EU 2004 Nr. L 304/12, vgl. dort
Art. 28.

18 Vgl. EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 61, wobei es hier um den Begriff der Sozialhilfe im
Sinne des Art. 7 Abs. 1 Buchst. b FreiziigigkeitsRL ging. EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano),
Rn. 63; EuGH, Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 48 ff., 63; EuGH, Urt. v. 25.02.2016, Rs. C-
299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 36 ff., 51 f.

19 So etwa in der Stellungnahme der Diakonie, S. 3 (ohne nihere Begriindung); des Deutschen Anwaltsvereins
durch den Ausschuss Sozialrecht, S. 8 (unter Verweis, dass das Kindergeld eine Leistung der sozialen Sicher-
heit im Sinne der VO 883/2004 sei und im Ubrigen nicht von der Hilfsbediirftigkeit abhéngig sei); und des
Deutschen Caritasverbandes, S. 3 f. (Kindergeld sei Familienleistung und keine Sozialhilfe, Wertungswider-
spruch mit § 2 Abs. 3 Nr. 1 Aufenthaltsgesetz).

20 Verneint etwa von Janda, Migranten im Sozialstaat, 2012, S. 342, vor allem unter Verweis auf das Kriterium
der Hilfsbediirftigkeit, welches bei Familienleistungen keine Rolle spiele. Befiirwortend dagegen Steiger, Aus-
schluss von Kindergeldleistungen fiir EU-Ausldnder ohne Aufenthaltsrecht, Juristische Ausbildung 2018,

S. 719 (723 {.), unter Verweis auf den Umstand, dass die Funktion zumindest auch darin bestehe, die Existenz
des Kindes sicherzustellen.
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diirfnisse und derjenigen seiner Familie verfiigt und deshalb wdihrend seines Aufenthalts mog-
licherweise die dffentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats belasten muss, was geeignet
ist, sich auf das gesamte Niveau der Beihilfe auszuwirken, die dieser Staat gewdhren kann

[...].“#

Im Folgenden ist ein Blick auf die bisherige Rechtsprechung zum Sozialhilfebegriff im Sinne
dieser Ausnahmebestimmung zu werfen (3.1.2.1.), um anschlieBend zu erortern, inwieweit
auch das deutsche Kindergeld darunter subsumiert werden kann (3.1.2.2.).

3.1.2.1.  Bisherige Rechtsprechung zum Sozialhilfebegriff im Sinne der Freiziigigkeitsrichtli-
nie

Ausgehend von den bisher einschlédgigen Urteilen hat der EuGH zum einen die 6sterreichische
Ausgleichszulage?*” sowie die nach deutschem Recht zu gewdhrenden Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhalts nach SGB II als Sozialhilfeleistungen im Sinne der Freiziigigkeitsrichtli-
nie angesehen.” Entscheidungen, in denen die Qualifizierung einer nationalen Leistung als So-
zialhilfe abgelehnt wurde, liegen — soweit ersichtlich — bisher nicht vor.

Wiéhrend der Gerichtshof im hierzu ersten Fall der 6sterreichischen Ausgleichszulage die Ein-
ordnung als Sozialhilfe noch eher aus der Definition dieses Begriffs heraus getroffen hat, ohne
allein die unionrechtliche Qualifikation dieser Leistung als besondere beitragsunabhéngige
Geldleistung im Sinne der Koordinierungsverordnung ausreichen zu lassen,* verwies er in den
nachfolgenden Entscheidungen zu SGB-II-Leistungen im Wesentlichen nur noch auf den letzt-
genannten Umstand, ohne im Einzelnen unter die Definition zu subsumieren.*

Hieraus ldsst sich der Schluss ziehen, dass nach der Rechtsprechung jedenfalls besondere bei-
tragsunabhingige Geldleistungen im Sinne von Art. 3 Abs. 3, Art. 70 VO 883/2004 als Sozial-
hilfe im Sinne der Freiziigigkeitsrichtlinie anzusehen sind. Diese spezielle Leistungskategorie,
die Elemente der vom Anwendungsbereich der Koordinierungsverordnung ausgeschlossenen

21 EuGH, Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 44; EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano),
Rn. 63. Siehe auch EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Rs. C-140/12 (EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Rs. C-140/12 (Brey)), Rn.
61, wobei es hier um den Begriff der Sozialhilfeleistung im Sinne des Art. 7 Abs. 1 Buchst. b FreiziigigkeitsRL
ging. Wie aus den beiden erstgenannten spateren Entscheidungen deutlich wurde, gilt diese Definition auch
fiir den in Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL verwandten Begriff der Sozialhilfe.

22 EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 62.

23 EuGH, Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 28 ff., 40 ff., 46; EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-
333/13 (Dano), Rn. 40 ff., 63; EuGH, Urt. v. 25.02.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 30, 37.

24 EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 60-63.

25 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 63; EuGH, Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic),
Rn. 43-46; EuGH, Urt. v. 25.02.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 37.
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klassischen Sozialhilfe enthalt (vgl. Art. 70 Abs. 1 VO 883/2004), wurde erst 1992 in das euro-
pdische Koordinierungssekundérrecht einbezogen.?® Nach der Begriffsdefinition in Art. 70
Abs. 2 VO 883/2004 weisen Leistungen dieser Kategorie in materieller Hinsicht folgende Ele-
mente aus: sie gewdhren erstens ,,einen zusdtzlichen, ersatzweisen oder ergidnzenden Schutz
gegen die Risiken [...]*, die von den klassischen Zweigen der sozialen Sicherheit gedeckt sind
(u. a. Krankheit, Alter, Arbeitslosigkeit), garantieren zweitens ,,den betreffenden Personen ein
Mindesteinkommen zur Bestreitung des Lebensunterhalts [...], das in Beziehung zu dem wirt-
schaftlichen und sozialen Umfeld in dem betreffenden Mitgliedstaat steht, werden drittens
wausschlieflich steuerlich finanziert“ und hédngen viertens hinsichtlich der Gewédhrung und Be-
rechnung nicht von Beitrdgen der Leistungsempfinger ab.”” Im Vergleich zu den sonstigen
(klassischen) Leistungen der sozialen Sicherheit nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. a bis j VO 883/2004
unterliegen besondere beitragsunabhédngige Geldleistungen abweichenden Koordinierungsvor-
gaben; insbesondere gilt das Exportgebot nicht (vgl. Art. 70 Abs. 3 VO 883/2004).

Die Anforderung der Rechtsprechungsdefinition zur Sozialhilfe im Sinne der Freiziigigkeits-
richtlinie erfiillt diese Leistungskategorie vor allem durch ihre Bediirfnisabhédngigkeit, die dem
Element der Garantie eines Mindesteinkommens zur Bestreitung des Lebensunterhalts zu-
grunde liegt. Auch ist fiir sie kennzeichnend, dass die betreffenden Leistungen steuerfinanziert
und nicht beitragsabhéngig sind, so dass ihre Inanspruchnahme zu einer Belastung der 6ffentli-
chen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats fiihrt, die auch fiir die Gewédhrung von Sozialhilfe
im Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL typisch ist.? Was die Art und Weise der sozial-
rechtlichen Koordinierung der betreffenden Leistung angeht, so hat dieses Kriterium in diesem
Zusammenhang — bisher jedenfalls — keine Rolle gespielt. Die generell fehlende Exportierbar-
keit unterscheidet allerdings besondere beitragsunabhéngige Geldleistungen von den iibrigen
Leistungen der sozialen Sicherheit, die von der Koordinierungsverordnung erfasst werden.

3.1.2.1.1. Im Lichte der Rechtsprechungsdefinition

In Bezug auf die Rechtsprechungsdefinition ist zunédchst festzuhalten, dass das Kindergeld im
Sinne des deutschen Rechts jedenfalls in seiner Gesamtheit betrachtet gerade kein (typisches)
Hilfssystem darstellt, welches ein Einzelner regulédr in Anspruch nimmt, der nicht iiber ausrei-
chende Existenzmittel zur Bestreitung eigener Grundbediirfnisse und der seiner Familie ver-
fiigt. Denn es kniipft nicht an eine Hilfsbediirftigkeit des Antragstellers oder seiner Kinder an,

26 Vgl. Verordnung (EWG) Nr. 1247/92 des Rates vom 30. April 1992 zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr.
1408/71 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstdndige sowie deren

Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, ABL.EG 1992 Nr. L 136/1 (letztmali-
ger Abruf am 27.05.19).

27 Die in Art. 70 Abs. 2 Buchst. ¢ VO 883/2004 enthaltene Vorgabe, wonach die betreffende Leistung in An-
hang X der Koordinierungsverordnung aufgefiihrt sein muss, ist nicht konstitutiv, vgl. Fuchs, in: Fuchs
(Hrsg.), Européisches Sozialrecht, Art. 70 VO 883/2004, Rn. 17, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
Siehe zu dieser Leistungskategorie sowie zur Sozialhilfe eingehend Bokeloh, Die Sozialleistungen im européi-
schen Kontext — Soziale Sicherheit, Sozialhilfe, besondere beitragsunabhédngige Geldleistungen, WzS 2017,

S. 105 ff.

28 Vgl. insoweit auch EuGH, Urt. v. 19.9.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 62.



Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 12
Fachbereich Europa PE 6 - 3000 - 033/19

sondern gewéhrleistet nach § 31 Abs. 1 S. 1 EStG in erster Linie die Freistellung des steuerli-
chen Existenzminimums von Kindern. Und zwar nicht nur in der Form des steuerlichen Freibe-
trags, sondern auch in Gestalt des monatlich ausgezahlten Kindergeldes, dass im laufenden Ka-
lenderjahr als Steuervergiitung gezahlt wird (vgl. § 31 Abs. 1 S. 3 EStG). Auch das Kindergeld
steht damit gerade solchen Personen zu, die erwerbstétig sind und hierdurch iiber (ausrei-
chende) Existenzmittel verfiigen, die der Einkommensbesteuerung unterliegen.

Nur soweit es fiir diesen steuerlichen Zweck nicht erforderlich ist, weil wenig oder kein Ein-
kommen erzielt wird, dient das Kindergeld nach § 31 Abs. 1 S. 2 EStG der ,,Férderung der Fa-
milie* und ,,[wirkt] wie eine Sozialleistung“*’. Nach Rechtsprechung und Schrifttum zum deut-
schen Recht wird das Kindergeld mit seinem Forderanteil materiell-rechtlich als Sozialleis-
tung® betrachtet und ihm daher insgesamt eine Doppelfunktion zugeschrieben — als steuerliche
und soziale Leistung.®!

Dessen ungeachtet wird Kindergeld im Fall der Bediirftigkeit des Anspruchsinhabers und ei-
nem parallelen Bezug weiterer, allerdings ,,formaler” Sozialhilfeleistungen nach SGB II oder
SGB XII als Einkommen gewertet und auf die Hohe der betreffenden Sozialleistung angerech-
net.?” Im Fall des Bezugs durch Drittstaatsangehorige wird es nach § 2 Abs. 3 Nr. 1 Aufenthalts-
gesetz zudem nicht als Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel angesehen, die dazu fiihrt, dass
eine eigenstdndige Sicherung des Lebensunterhalts durch den Ausldnder ausgeschlossen
wird.* Dies macht deutlich, dass das Kindergeld aus der Binnensicht des deutschen Rechts je-
denfalls nicht einheitlich als Sozialleistung betrachtet wird.

Ob allein seine soziale Dimension und Wirkung bei fehlendem Einkommen geniigen, um das
Kindergeld fiir derartige Félle als Sozialhilfe im Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL zu
qualifizieren, hdngt von mehreren Aspekten ab.

Zunichst stellt sich die eher formale Frage, ob die Rechtsprechungsdefinition die Aufspaltung
einer Leistungskategorie in einen (materiell) sozialen und sonstigen — hier — steuerlichen Teil
zuldsst. Anhaltspunkte hierfiir bietet der Wortlaut, der mit dem Begriff der Hilfssysteme eher
auf die Leistungskategorie als auf ihre konstellationsabhédngigen Wirkungen abzielt, jedoch
nicht.

Da auch das Kindergeld beitragsunabhédngig und steuerlich finanziert ist, diirfte aus materieller
Sicht die entscheidende Frage lauten, ob die Rechtsprechungsdefinition so zu verstehen ist,

29 So die Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 72.

30 Vgl. etwa BVerfG, Beschluss vom 8. 6. 2004, 2 BvL 5/00, FPR 2004, 632; Selder, in: Bliimich, EStG, § 31 EStG
(145. EL v. Dez. 2018), Rn. 21, mit weiteren Nachweisen.

31 Selder, in: Blumich, EStG, § 31 EStG (145. EL v. Dez. 2018), Rn. 21 {.

32 Vgl. § 11 Abs. 1 SGB I, § 82 Abs. 1 SGB XII, siehe auch Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 72.

33 Auf diesen Wertungswiderspruch weist der Deutsche Caritasverband in seiner Stellungnahme zum Referen-
tenentwurf eines Gesetzes gegen illegale Beschiftigung und Sozialleistungsmissbrauch hin, S. 4.
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dass die betreffende Leistung eine Bediirftigkeit des Antragstellers voraussetzt. Die jetzige For-
mulierung ist insoweit mehrdeutig, als sie nur verlangt, dass die Leistung von Einzelnen in An-
spruch genommen wird, die nicht iber ausreichende Existenzmittel zur Bestreitung ihrer
Grundbediirfnisse verfiigen. Dass die betreffende Leistung nur fiir diese Falle konzipiert sein
muss und nur von bediirftigen Personen in Anspruch genommen werden kann, lasst sich die-
sem Wortlaut zumindest nicht zwingend entnehmen.

Insoweit stellt sich die Frage nach dem Sinn und Zweck des Begriffs der Sozialhilfe sowie sei-
ner Verankerung in der Ausschlussoption des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL. In Bezug auf den
Begriff selbst ldsst sich dem Urteil in der Rechtssache Brey entnehmen, dass dieser ,,nicht an-
hand von formalen Kriterien, sondern anhand des mit dieser Bestimmung verfolgten Ziels zu
bestimmen ist.“** Zwar ging es dort nicht um seine Verankerung in Art. 24 Abs. 2 Freiziigig-
keitsRL, sondern in Art. 7 Abs. 1 Buchst. b FreiziigigkeitsRL, in welchem die Aufenthaltsvo-
raussetzungen wirtschaftlich nicht aktiver Unionsangehdriger geregelt sind. Die im Urteil Brey
entwickelte Begriffsdefinition tibertrug der EuGH in spéteren Urteilen allerdings auf den Rege-
lungskontext des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL, so dass die zitierte Vorgabe auch in insoweit
Geltung beanspruchen kann. Zu fragen ist daher hier, welchen Sinn und Zweck gerade die
Ausschlussoption in Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL verfolgt. In dem Urteil in der Rechtssache
Garcia-Nieto fiihrt der EuGH dazu Folgendes aus:

., Die betreffende Vorschrift steht [...] im Einklang mit dem Ziel der Erhaltung des finanzi-
ellen Gleichgewichts der Systeme der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten, das mit der
Richtlinie 2004/38 verfolgt wird [...]. Da die Mitgliedstaaten von Unionsbiirgern nicht ver-
langen diirfen, dass diese fiir einen Aufenthalt von bis zu drei Monaten im Hoheitsgebiet
des jeweiligen Mitgliedstaats iiber ausreichende Mittel zur Bestreitung des Lebensunter-
halts und eine personliche Absicherung fiir den Fall der Krankheit verfiigen, ist es legitim,
dass den betreffenden Mitgliedstaaten nicht auferlegt wird, wihrend dieses Zeitraums die
Kosten fiir sie zu iibernehmen.**®

Hieraus kann der Schluss gezogen werden, dass jegliche (Sozial-)Leistungen als Sozialhilfe im
Sinne dieser Vorschrift anzusehen sind, soweit sie in der konkreten Situation des Leistungsbe-
ziehers dazu fiihren, dass hierdurch der Lebensunterhalt im Aufnahmemitgliedstaat iberhaupt
erst bestritten werden kann, weil eigene oder ausreichende Existenzmittel fehlen. Konkret bele-
gen ldsst sich ein solch weites Verstdndnis in den bisher entschiedenen Féllen allerdings nicht.

Gegen eine derart weite Auslegung des Sozialhilfebegriffs streitet zum einen der Grundsatz der
engen Auslegung, der angesichts der Abweichung vom Diskriminierungsverbot in Art. 24 Abs.
1 FreiziigigkeitsRL nach stdndiger Rechtsprechung zu beachten ist.*® Denn dieses Verstdndnis
fiihrt dazu, dass alle staatlichen (Geld-)Leistungen oder sonstigen Vergiinstigungen, die auch

34 EuGH, Urt. v. 19.9.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 60.
35 EuGH, Urt. v. 25.02.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 45.

36 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.02.2013, Rs. C-46/12 (L. N.), Rn. 33.
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von bediirftigen Personen in Anspruch genommen werden kénnen, jedenfalls im Fall des Be-
zugs durch diese Personen als Sozialhilfeleistungen im Sinne des Art. 24 Abs. 2 Freiziigig-
keitsRL anzusehen wiéren.

Zum anderen sprechen auch systematische Griinde gegen ein derart weites Verstdndnis des So-
zialhilfebegriffs. Im Kontext anderer Rechtsakte, wie inshesondere der Koordinierungsverord-
nung wird dieser auf Leistungen beschridnkt, die an die Bediirftigkeit ankniipfen,*” was bei Kin-
dergeld und Familienleistungen gerade nicht der Fall ist.

Eine abschlieBende Beurteilung ist vor diesem Hintergrund — ausgehend von dem bisherigen
Rechtsprechungsbefund — nicht méglich.

3.1.2.1.2. Vergleich mit besonderen beitragsunabhédngigen Geldleistungen

Die Schwierigkeiten der Subsumtion unter die Rechtsprechungsdefinition spiegeln sich auch in
einem Vergleich des Kindergeldes in seiner koordinierungsrechtlichen Qualifizierung als Fami-
lienleistung mit den besonderen beitragsabhédngigen Geldleistungen wieder, die nach bisheriger
Rechtsprechung als Sozialhilfeleistungen im Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL anzuse-

hen sind:

Nach der Koordinierungsverordnung handelt es sich hierbei um zwei grundverschiedene Leis-
tungskategorien. Wiahrend die zweitgenannten per definitionem bediirfnisabhéngige existenzsi-
chernde oder -ergdnzende Leistungen des Einzelnen erfassen, dienen Familienleistungen als
Sach- oder Geldleistungen dem Ausgleich von Familienlasten, ohne hierbei eine Bediirftigkeit
vorauszusetzen (vgl. Art. 1 Buchst. z VO 883/2004).?® Familienleistungen stellen ferner — anders
als besondere beitragsunabhidngige Geldleistungen — klassische Leistung der sozialen Sicherheit
dar, die seit Anbeginn der europdischen Integration der Koordinierung und dabei insbesondere
auch dem Exportgebot (vgl. Art. 67 VO 883/2004) unterliegen.

Ob und inwieweit diesen Unterschieden fiir die Qualifizierung einer Leistung als Sozialhilfe im
Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL eine entscheidende Bedeutung zukommt, lasst sich
angesichts der bisher nur wenigen einschldgigen EuGH-Urteile nicht abschlieBend bestimmen.
Die Unterschiede beider Leistungskategorien streiten jedenfalls gegen eine Einordnung von
Kindergeld im Besonderen und Familienleistungen im Allgemeinen als Sozialhilfe nach dieser
Richtlinienbestimmung.

3.1.2.2.  Zwischenergebnis

Ob der Kindergeldausschluss nach § 62 Abs. 1a S. 1 u. 2 EStG-E fiir die ersten drei Aufenthalts-
monate in materieller Hinsicht auf Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL gestiitzt werden kann, lasst

37 Vgl. insbesondere Art. 70 Abs. 1 VO 883/2004 sowie Art. 3 Abs. 5 VO 883/2004, wenngleich der Begriff im
letzten Fall nicht ausdriicklich verwendet wird. Siehe zum Begriffsverstindnis jeweils

38 Siehe auch EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Rn. 60 ff.
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sich aufgrund der Mehrdeutigkeit der Definition des Sozialhilfebegriffs im Sinne dieser Richtli-
nienbestimmung sowie der nur wenigen EuGH-Entscheidungen hierzu nicht abschlieBend be-
stimmen.

Moglich wire dies nur, soweit dieser Sozialhilfebegriff eine Bediirftigkeit fiir den Leistungsbe-
zug nicht voraussetzt, eine (sozialhelfende) Wirkung der Leistung fiir den Betroffenen gentigen
lasst und eventuelle weitere Leistungsfunktionen (hier steuerliche) ausblendet.

Zwar lasst sich der bisherigen Rechtsprechung ein solch weiter Sinn und Zweck des Art. 24
Abs. 2 FreiziigigkeitsRL in abstrakter Hinsicht entnehmen. In der Sache belegen lésst er sich auf
Grundlage der relevanten Urteile indes nicht. Gegen eine so weite Au