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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.
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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 Auslegung streiten neben
dem Grundsatz der engen Auslegung, der in Bezug auf den Ausnahmecharakter des Art. 24
Abs. 2 FreiziigigkeitsRL zu beachten ist, auch systematische Erwédgungen hinsichtlich dieses
Begriffsverstdndnisses, insbesondere im Vergleich zur Koordinierungsverordnung. Und schliel3-
lich sprechen auch die Unterschiede zwischen dem Kindergeld als Familienleistung und den
als Sozialhilfe im Sinne dieser Richtlinienbestimmung bisher anerkannten besonderen beitrags-
unabhéngigen Geldleistungen gegen eine Qualifizierung des Kindergeldes als Sozialhilfe im
Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL.

3.1.3. Zur personellen Reichweite des Kindergeldausschlusses im Lichte des Art. 24
Abs. 2 FreiziigigkeitsRL

Sollte davon auszugehen sein, dass das Kindergeld in sachlicher Hinsicht als Sozialhilfe im
Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL anzusehen ist, dann stellt sich die Frage, ob der Leis-
tungsausschluss nach § 62 Abs. 1a S. 1 und 2 EStG-E fiir die ersten drei Aufenthaltsmonate in
personeller Hinsicht unionsrechtlich zulédssig ausgestaltet wurde. Hieran bestehen Zweifel.
Diese finden ihre Ursache zum einen darin, weil von dem Kindergeldausschluss auch Personen
betroffen sind, die iiber bestimmte Einkiinfte verfiigen und daher nicht ohne weiteres als wirt-
schaftlich nicht aktive Unionsbiirger zu betrachten sind (3.1.3.1.). Zum anderen stellt sich die
Frage, ob der Ausschluss auch solche wirtschaftlich nicht aktiven Personen umfassen kann, die
ihr Aufenthaltsrecht aus Art. 10 der Verordnung Nr. 492/2011 tber die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer innerhalb der Union* (im Folgenden: VO 492/2011) herleiten (3.1.3.2.).

Zur Rechtslage in Bezug auf Arbeitssuchende wird auf die Ausfithrungen unten unter 3.3. ver-
wiesen.*

39 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Européischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 iiber die Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABL.LEU 2011 Nr. L. 141/1, letzte konsolidierte Fassung vom
13.05.2018.

40 Siehe unten S. 33 ff.
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3.1.3.1. Ausschluss von Personen mit Einkommen nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 und 6 EStG

Laut Gesetzesbegriindung enthélt § 62 Abs. 1a S. 1 u. 2 EStG-E einen ,,Leistungsausschluss fiir
neu zugezogene, nicht erwerbstdtige Unionsbiirger”.*' Dies entspricht Art. 24 Abs. 2 Freiziigig-
keitsRL insoweit, als der dort geregelte Leistungsausschluss in dem hier relevanten Bereich nur
gegeniiber ,,anderen Personen als Arbeitnehmern oder Selbstdndigen [und] Personen, denen
dieser Status erhalten bleibt, Anwendung findet.**

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Nichtberiicksichtigung von EU-Angehori-
gen, die ausschlieBlich*® Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung sowie aus Kapitalvermo-
gen haben (vgl. § 62 Abs. 1a S. 1 u. 2 ESt-G in Verbindung mit § 2 Abs. 1 Nr. 5 und 6 EStG), als
zuldssige Umsetzung von Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL angesehen werden kann. Das ist nur
dann der Fall, wenn Personen mit (ausschlieBlich) diesen Einkiinften nicht als Selbstdndige im
Sinne der Freiziigigkeitsrichtlinie anzusehen sind. Die Kategorie der Arbeitnehmer oder der
Personen, denen diese oder die Eigenschaft als Selbstdndiger erhalten bleibt,** ist vorliegend
mit Blick auf die beiden genannten Einkommensarten nicht einschlégig.

Im Folgenden ist zunéchst der Begriff des Selbstdndigen im Sinne der Freiziigigkeitsrichtlinie
zu bestimmen (3.1.3.1.1. und 3.1.3.1.2.) und sodann zu priifen, ob dieser Personen mit Einkiinf-
ten Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (3.1.3.1.3.) sowie aus Kapitalvermdgen erfasst
oder ausnimmt (3.1.3.1.4.).

3.1.3.1.1. Selbstdndige im Sinne der Freiziigigkeitsrichtlinie

Die Freiziigigkeitsrichtlinie selbst enthélt keine Begriffsbestimmung des dort verwandten Ter-
minus des Selbstdndigen. Auch in der Rechtsprechung findet sich hierzu — soweit ersichtlich —
keine Definition. Vor diesem Hintergrund ist der Begriff aus dem Normkontext heraus zu be-
stimmen. Dieser ergibt sich zum einen aus den primérrechtlichen Vorgaben zu Aufenthaltsrech-
ten von Unionsbiirgern, den einschldgigen Rechtsgrundlagen, auf die die Freiziigigkeitsrichtli-
nie gestiitzt wurde, sowie den durch sie aufgehobenen Rechtsakten zum Aufenthaltsrecht von

41 Siehe Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 70. Vgl. auch S. 71, wonach sich ,,fiir wirtschaftlich aktive Unionsbiirger
[...] keine Einschrdnkungen des Kindergeldanspruchs [ergeben].

42 Daneben erfasst der Leistungsausschluss noch ,,andere Personen [...] gegebenenfalls wihrend des ldngeren
Zeitraums nach Art. 14 Abs. 4 Buchstabe b)“. Aus diesem Verweis wird ersichtlich, dass es sich um Arbeits-
suchende handelt. Diese erzielen per definitionem keine Einnahmen, so dass der Ausschluss dieser Personen-
gruppe vom Kindergeldbezug zumindest in personeller Hinsicht unionsrechtlich unbedenklich ist. Siehe zur
materiellen Bewertung unten unter 3.3., S. 33 ff.

43 Werden daneben noch Einkiinfte im Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 EStG erzielt, so gentigt dies fiir den Kin-
dergeldbezug. Das zusitzliche Vorliegen der an sich in den Ausschluss einbezogenen Einkunftsarten ist dann
irrelevant.

44 Durch diese Formulierung wird auf § 7 Abs. 3 FreiziigigkeitsRL Bezug genommen, der mehrere Tatbestdnde
enthilt, in denen eine vormals bestehende Erwerbstétigkeit und damit das daran gekniipfte Aufenthaltsrecht
als fortbestehend fingiert wird (u. a. voriibergehende Krankheit und unfreiwillige Arbeitslosigkeit).
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EU-Angehdérigen. Zum anderen sind die durch die Richtlinie selbst getroffenen Differenzierun-
gen zum Kreis der aufenthaltsberechtigten Personen zu beriicksichtigen.

Primérrechtlich gibt es nur zwei Rechtsquellen fiir Aufenthaltsrechte von Unionsbiirgern: Das
allgemeine Aufenthalts- und Freiziigigkeitsrecht aus Art. 21 Abs. 1 AEUV sowie die personen-
bezogenen Grundfreiheiten — die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV, die Niederlas-
sungsfreiheit nach Art. 49 AEUV sowie die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 f. AEUV.* Das
Aufenthaltsrecht als akzessorisches Begleitrecht der eine Erwerbstitigkeit voraussetzenden
Grundfreiheiten ergibt sich nur fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ausdriicklich aus deren Wort-
laut (vgl. Art. 45 Abs. 3 Buchst. c AEUV). Fiir die anderen beiden Grundfreiheiten folgt das
nach stdndiger Rechtsprechung aus deren Sinn und Zweck.*® Die Einschlédgigkeit der genannten
subjektiven Unionsbiirgerrechte spiegelt sich sodann auch in den Rechtsgrundlagen wieder, auf
welche die Freiziigigkeitsrichtlinie gestiitzt wurde. Es handelt sich hierbei — soweit es das Auf-
enthaltsrecht und seine Konkretisierung angeht — um Vertragsvorschriften aus dem Bereich ei-
nerseits der allgemeinen Freiziigigkeit und andererseits der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der
Niederlassungsfreiheit, die nach Art. 62 AEUV insoweit auch fiir die Dienstleistungsfreiheit
Anwendung finden.*

Aus dieser Dualitét der primarrechtlichen Rechtsquellen folgt letztlich auch die Unterschei-
dung von wirtschaftlich nicht aktiven und wirtschaftlich aktiven Unionsbiirgern. Denn wih-
rend das allgemeine Freiziigigkeitsrecht einen bestimmten Aufenthaltszweck nicht voraussetzt,
aber (v. a. sekundérrechtlich) an ,,Beschrdnkungen und Bedingungen* gekniipft werden kann,*?
konnen sich auf die grundfreiheitlichen Aufenthaltsrechte nur solche Personen berufen, deren
Tatigkeit im Aufenthaltsstaat in den sachlichen Anwendungsbereich der drei genannten Grund-
freiheiten fillt. Das daran gekniipfte Aufenthaltsrecht ist sodann weiteren Beschrankungen und
Bedingungen nicht unterworfen, insbesondere nicht dem Erfordernis ausreichender Existenz-
mittel.

Bis zum Inkrafttreten der Freiziigigkeitsrichtlinie verteilte sich die sekundérrechtliche Konkre-
tisierung der unionalen Aufenthaltsrechte auf mehrere Richtlinien. An diesen wurde nicht nur
die grundlegende Unterscheidung zwischen wirtschaftlich aktiven und nicht aktiven Unions-

45 Die sachbezogenen Grundfreiheiten der Waren- und der Kapitalverkehrsfreiheit, vgl. Art. 28 ff. AEUV bzw.
Art. 63 Abs. 1 AEUV, gewidhren — soweit ersichtlich — kein Aufenthaltsrecht. Die von diesen beiden Grund-
freiheiten erfassten wirtschaftlichen Vorgidnge erfordern gerade keinen Grenziibertritt von Personen, vgl. etwa
fiir die Kapitalverkehrsfreiheit Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union,
Art. 63 AEUV (62. EL Juli 2017), Rn. 120.

46 Vgl. grundlegend EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 48/75 (Royer), Rn. 19/23; EuGH, Urt. v. 5.2.1991, Rs. C-363/89
(Roux), Rn. 9.

47 Angegeben werden im Rechtsaktsrubrum insoweit die Artikel 18, 40, 44, und 52 EG-Vertrag, heute Art. 21
(Abs. 2), Art. 46, Art. 50 und 59 AEUV.

48 Siehe hierzu Heselhaus, in: Pechstein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2018,
Art. 21 AEUV, Rn. 30 ff.
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biirgern deutlich, sondern weitergehend auch Differenzierungen zwischen den grundfreiheitli-
chen Aufenthaltsrechten — aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit einerseits und der Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit andererseits.*

Die letztgenannte Differenzierung beruht auf der Unterscheidung von abhéngiger und selbstédn-
diger Erwerbstétigkeit, die zugleich die sachlichen Schutzbereiche insbesondere der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit und der Niederlassungsfreiheit voneinander abgrenzt.*

Die Freiziigigkeitsrichtlinie greift beide Unterscheidungen auf, zunéchst die grundlegende Un-
terscheidung von wirtschaftlich aktiven und nicht aktiven Unionsbiirgern, aber auch die zwi-
schen Arbeitnehmern und Selbstdndigen. Dies betrifft vor allem den Aufenthalt von mehr als
drei Monaten und die daran gekniipften Voraussetzungen. Nach Art. 7 Abs. 1 FreiziigigkeitsRL
haben Unionsbiirger ein im Ubrigen voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht, wenn sie Arbeitneh-
mer oder Selbstdndige sind (vgl. Buchst. a), wihrend das Aufenthaltsrecht anderer, wirtschaft-
lich nicht aktiver Personen davon abhéngig ist, dass sie fiir sich und ihre Familienangehorigen
u. a. Uiber ausreichende Existenzmittel verfiigen (vgl. Buchst. b).

Obgleich nicht an allen Stellen in der Freiziigigkeitsrichtlinie durchgehend (auch) zwischen
Arbeitnehmern und Selbstdndigen unterschieden wird, sondern teils nur an eine Erwerbstétig-
keit angekniipft wird (vgl. etwa Art. 7 Abs. 3, Art. 17 FreiziigigkeitsRL), machen insbesondere
Art. 7 Abs. 1 Buchst. a sowie Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL deutlich, dass diese beiden For-
men der wirtschaftlichen Betdtigung weiterhin unter aufenthaltsrechtlichen Gesichtspunkten
unterschieden werden.

Da diese Unterscheidung ihren Grund in den beiden unterschiedlichen primérrechtlichen
Schutzbereichen beider Grundfreiheiten findet und die Freiziigigkeitsrichtlinie beide unter
dem Gesichtspunkt des Aufenthaltsrechts lediglich konkretisiert, ldsst sich daraus der Schluss
ziehen, dass beide Begriffe — des Arbeitnehmers und des Selbstdndigen — jedenfalls nicht hinter
die sachlichen Schutzbereiche der beiden Grundfreiheiten zuriickfallen, sondern mit diesen in
Ubereinstimmung zu bestimmen sind.

Ob diese beiden Begriffe dariiber hinaus einen weitergehenden Inhalt aufweisen und Tétigkei-
ten oder Situationen umfassen, die zwar im Aufnahmestaat nicht den sachlichen Schutzberei-
chen einer der genannten Grundfreiheiten unterfallen, aber in der Gesamtbetrachtung, etwa
weil sich die wirtschaftliche Tatigkeit des betreffenden Unionsbiirgers in einem dritten Mit-
gliedstaat manifestiert, den Grundfreiheiten gleichwohl zuzuordnen sind, soll an dieser Stelle

49 Vgl. dazu auch Erwédgungsgrund Nr. 4 der Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 8), in welchem die betreffenden
Rechtsakte aufgefiihrt werden.

50 Auch die Dienstleistungsfreiheit erfasst selbstdndige Erwerbstétigkeiten. Im Unterschied zur Niederlassungs-
freiheit werden diese nur voriibergehend in einem anderen Mitgliedstaat ausgetibt. Der Unterschied zwischen
diesen beiden Grundfreiheiten manifestiert sich hingegen im Merkmal der Niederlassung, die im Fall der
Dienstleistungsfreiheit eben nicht in einem anderen Mitgliedstaat begriindet wird, sondern im Herkunftsstaat
verbleibt, vgl. dazu Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 56 AEUV, Rn. 34 ff. Fiir die Frei-
ziigigkeitsrichtlinie spielt diese Unterscheidung offensichtlich keine Rolle, da in beiden Féallen unzweifelhaft
ein Aufenthaltsrecht besteht.
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nicht weiter vertieft werden.® Grund hierfiir ist, dass sich diese Frage nur fiir die Fille stellt, in
denen der Ausschluss in Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL auch Leistungen wie das Kindergeld
erfasst, die keine Bediirftigkeit voraussetzen und dem Grunde nach sowohl wirtschaftlich akti-
ven als auch nicht aktiven Personen zugutekommen. Hier stellt sich ndmlich die Frage nach
dem Sinn und Zweck des Leistungsausschlusses nach Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL in ande-
rer Weise als wenn von dieser Vorschrift nur Leistungen erfasst wiirden, die eine Bediirftigkeit
voraussetzen. In letztgenannten Fillen kommt eine Inanspruchnahme ndamlich nur in Betracht,
wenn die betreffenden Personen nicht iiber eigene ausreichende Existenzmittel verfiigen, weil
sie nirgendwo wirtschaftlich aktiv sind. Da die Mitgliedstaaten ausreichende Existenzmittel fiir
die ersten drei Monate nicht als Aufenthaltsvoraussetzung einfordern diirfen, ist es nach der
Rechtsprechung des EuGH ,,legitim, dass den betreffenden Mitgliedstaaten nicht auferlegt wird,
wdhrend dieses Zeitraums die Kosten fiir [wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger] zu iiber-
nehmen.“*

Ist Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL hingegen so zu verstehen — wie hier fiir die weitere Priifung
unterstellt —, dass er auch auf nicht an die Bediirftigkeit gebundene Leistungen Anwendung fin-
det, so werden von einem Ausschluss ggf. auch solche Unionsbiirger erfasst, die zwar im Auf-
nahmemitgliedstaat wirtschaftlich nicht aktiv sind, aber etwa aufgrund einer in anderen Mit-
gliedstaaten ausgeiibten wirtschaftlichen Betdtigung iiber ausreichende Existenzmittel verfiigen
und hierauf in Deutschland zur Einkommenssteuer herangezogen werden. Ob Art. 24 Abs. 2
FreiziigigkeitsRL auch den Leistungsausschluss fiir solche Konstellationen bezweckt, erscheint
im Lichte des obigen EuGH-Zitats allerdings fraglich und begriindet einen weiteren Zweifel an
einem solch weiten sachlichen Verstdndnis dieser Ausnahmebestimmung.*® Fiir die weitere
Untersuchung zum personellen Anwendungsbereich soll sie daher auBler Betracht bleiben.

3.1.3.1.2. Sachlicher Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit

Im Folgenden ist daher zu bestimmen, unter welchen Voraussetzungen der sachliche Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit gemal Art. 49 AEUV eroffnet ist. Diese ergeben sich
zum einen aus dem Begriff der Niederlassung in Art. 49 Abs. 1 S. 1 AEUV sowie zum anderen
aus den Vorgaben des Art. 49 Abs. 2 AEUV, wonach ,,die Niederlassungsfreiheit die Aufnahme
und Ausiibung selbstdndiger Erwerbstdtigkeiten sowie die Griindung und Leitung von Unter-
nehmen [... erfasst].”

In der Rechtsprechung wird unter dem Begriff der Niederlassung ,,die tatsdchliche Ausiibung
einer wirtschaftlichen Tidtigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat

51 So ist etwa an Konstellationen zu denken, in denen ein Unionsbiirger in Deutschland wohnt, seine Einkiinfte
ausschlieBlich durch Direkt- oder Portfolioinvestitionen in anderen Mitgliedstaaten bestreitet. Ein solcher
Vorgang unterfillt zwar der Niederlassung- oder Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 49 AEUV bzw. 63 Abs. 1
AEUV, fiihrt aber nicht zu einem Aufenthaltsrecht in Deutschland aus diesen Grundfreiheiten. Einschlégig
diirfte insoweit vielmehr das allgemeine Freiziigigkeitsrecht nach Art. 21 Abs. 1 AEUV sein.

52 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 45, in Bezug auf den Sinn und Zweck des Ausschlusses
nach Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL im Hinblick auf Sozialhilfeleistungen, vgl. Rn. 43 ff.

53 Siehe bereits oben unter 3.1.2., S. 10 ff.
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auf unbestimmte Zeit [...]* verstanden.’® Er wird ,,sehr weit gefasst und impliziert die Moglich-
keit fiir einen [Unions]angehdrigen, in stabiler und kontiniuierlicher Weise am Wirtschaftsleben
eines anderen Mitgliedstaats als seines Herkunftstaats teilzunehmen und daraus Nutzen zu zie-
hen, wodurch die wirtschaftliche und soziale Verflechtung innerhalb der [Union] im Bereich
der selbstindigen Titigkeiten gefordert wird.“*®

Die in Art. 49 Abs. 2 AEUV enthaltenen Begriffe der Erwerbstéitigkeit und Selbstdndigkeit wur-
den — soweit ersichtlich — in der Rechtsprechung nicht weiter definiert. Im Schrifttum werden
sie auf Grundlage der Rechtsprechung und der dort entschiedenen Konstellationen dahinge-
hend verstanden, dass zum einen nur wirtschaftliche, dem Erwerb dienende Sachverhalte er-
fasst sind (Erwerbstétigkeit) und die betreffenden Tatigkeiten zum anderen — in Abgrenzung zur
abhédngigen Beschiftigung — auf eigene Rechnung und eigenes Risiko ausgeiibt werden (Selb-
standigkeit).¢

3.1.3.1.3. Personen mit Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung

Nach deutschem Recht sind Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 EStG u. a.
solche, die aus unbeweglichem Vermogen erzielt werden, insbesondere aus Grundstiicken, Ge-
bduden, Gebdudeteilen (vgl. Abs. 1 Nr. 1 der Vorschrift). Kennzeichnend fiir derartige Tatigkei-
ten sind in der Regel neben der Selbstdndigkeit und Nachhaltigkeit die Teilnahme am allgemei-
nen wirtschaftlichen Verkehr sowie die Gewinnerzielungsabsicht.?” Insoweit entsprechen Tatig-
keiten, die dieser Einkunftsart zuzurechnen sind, gewerblichen und selbstdndigen Tatigkeiten,
die vom Ausschluss nach § 65 Abs. 1a S. 1 u. 2 EStG-E ausgenommen sind.?® Fiir die Abgren-
zung insbesondere zu einer gewerblichen Vermietung und Verpachtung kommt es im Wesentli-
chen darauf an, wie die Téatigkeit nach der Verkehrsauffassung zu beurteilen ist. Grundsatzlich
handelt es sich bei Vermietung und Verpachtung nach der Rechtsprechung um eine private
Vermogensverwaltung und keine gewerbliche (oder selbstdndige) Tatigkeit, und zwar auch

54 Stdndige Rechtsprechung, siehe etwa EuGH, Urt. v. 25.7.1991, Rs. C-221/89 (Factortame u. a.), Rn. 20. Aus
dem Schrifttum siehe etwa Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 45), Art. 49 AEUV (43. EL Mérz 2011),
Rn. 16, mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung.

55 Stdandige Rechtsprechung, siehe etwa EuGH, Urt. v. 30.11.1995, Rs. C-55/94 (Gebhard), Rn. 25; EuGH, Urt. v.
14.09.2006, Rs. C-386/04 (Stauffer), Rn. 18.

56 Vgl. etwa Schlag, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 49 AEUV, Rn. 18 bzw.
Rn. 21 ff.; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Netteshein (Fn. 45), Art. 49 AEUV (43. EL 2011), Rn. 18 ff. bzw. Rn. 51.

57 Vgl. etwa Bode, in: Bliimich, EStG, § 15 EStG (145. EL Dez. 2018), Rn. 112, mit zahlreichen Nachweisen aus
der Rechtsprechung.

58 So Bode, in: Bliimich, EStG, § 15 EStG (145. EL Dez. 2018), Rn. 112.



Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 21
Fachbereich Europa PE 6 - 3000 - 033/19

dann, wenn das vermietete oder verpachtetete Vermogen sehr umfangreich ist, die darauf bezo-
gene Tétigkeit eine erhebliche Verwaltungstétigkeit erfordert oder die hiervon betroffenen
Rdume gewerblichen Zwecken der Mieter bzw. Pachter dienen.*®

Damit erfiillt auch eine als private Vermogensverwaltung zu qualifizierende Vermietung und
Verpachtungstitigkeit jedenfalls die im Schrifttum gestellten Anforderungen an eine selbstén-
dige Erwerbstétigkeit im Sinne der Niederlassungsfreiheit, da sie als wirtschaftliche Tatigkeit
dem Erwerb dient sowie auf eigene Rechnung und eigenes Risiko erfolgt. Was das Niederlas-
sungserfordernis angeht, so kann zumindest darauf verwiesen werden, dass der unionsangeho-
rige Vermieter bzw. Verpéchter in den hier relevanten Konstellationen seinen Wohnsitz bzw.
gewoOhnlichen Aufenthalt in Deutschland haben muss.

Dass eine Vermietung und Verpachtung eigenen Vermdogens von der Niederlassungsfreiheit um-
fasst sein kann, ergibt sich sodann auch aus der Rechtsprechung des EuGH. Danach ist diese
Tatigkeit jedenfalls dann als unter die Niederlassungsfreiheit fallend anzusehen, wenn ,,eine
dauernde Prdsenz im Aufnahmemitgliedstaat sichergestellt ist und [...] im Fall des Erwerbs und
des Besitzes von Grundstiicken deren Verwaltung aktiv erfolgt.“®® Was unter einer dauernden
Prdasenz zu verstehen ist, ldsst sich den einschldgigen Entscheidungen nicht entnehmen. Denn
in beiden Féllen ging es um Grundstiicke im Eigentum von Gesellschaften, wobei letztere tiber
keinerlei Prasenz in dem jeweiligen Belegenheitsstaaten verfiigten. Hinsichtlich der Vorgabe
einer aktiven Verwaltung folgt aus der einen Rechtssache lediglich, dass die Einbeziehung einer
Hausverwaltung dies wohl ausschlief3t.!

Zu beachten ist allerdings, dass es in beiden Rechtssachen nicht um die Frage ging, ob die
streitgegenstdndlichen Vermietungen und Verpachtungen iiberhaupt einer Grundfreiheit zuzu-
ordnen waren, sondern allein welcher: der Niederlassungs- oder der Kapitalverkehrsfreiheit. In
beiden Féllen ordnete der EuGH die Konstellationen — auch wegen mangelnder Prdasenz im Be-
legenheitsstaat — der letztgenannten Grundfreiheit zu. Diese Moglichkeit besteht in den hier re-
levanten Féllen jedoch nicht, da die betroffenen Personen einen Wohnsitz bzw. ihren gewdhnli-
chen Aufenthalt im Belegenheitsstaat haben (miissen), was im Fall der Kapitalverkehrsfreiheit
nach Art. 63 Abs. 1 AEUV zu einem rein inldndischen Sachverhalt und somit zum einer Nicht-
anwendung dieser Grundfreiheit fiihrt.

Was der vom EuGH vorgenommenen Einordnung allerdings in jedem Fall entnommen werden
kann, ist, dass der wirtschaftliche Charakter von Vermietungen und Verpachtungen auBer Frage
steht, da die Grundfreiheiten generell nur wirtschaftliche Vorgénge erfassen. Dienen die Ein-
nahmen aus Vermietung und Verpachtung dem im Belegenheitsstaat wohnhaften oder sich ge-
wohnlich aufhaltenden Unionsbiirger als Erwerbsquelle, so spricht der weit zu verstehende

59 Bode, in: Bliimich, EStG, § 15 EStG (145. EL Dez. 2018), Rn. 113. Siehe aus der Rechtsprechung etwa BFH,
Urt. v. 14.07.2016, IV R 34/13, wonach auch die Vermietung eines Einkaufszentrums grundsétzlich als private
Vermogensverwaltung anzusehen ist und. keinen Gewerbebetrieb darstellt.

60 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.10.2007, Rs. C-451/05 (ELISA), Rn. 64; EuGH, Urt. v. 14.09.2006, Rs. C-386/04 (Stauffer),
Rn. 19.

61 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.09.2006, Rs. C-386/04 (Stauffer), Rn. 19.
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Niederlassungsbegriff fiir eine Qualifizierung solcher Sachverhalte als Ausiibung der Niederlas-
sungsfreiheit im Sinne des Art. 49 AEUV. Dass derartige Tatigkeiten in solchen Konstellationen
allein aufgrund der Einschaltung Dritter und einer daraus folgenden bloBlen ,,passiven” Verwal-
tung nicht von der Niederlassungsfreiheit und damit auch von keiner anderen Grundfreiheit
erfasst sein sollen, erscheint mit der Intention dieser wirtschaftlichen Gewéhrleistungen des
primédren Unionsrechts schwerlich vereinbar.

Und selbst wenn dies der Fall sein sollte, diirfte jedenfalls der pauschale Ausschluss von Uni-
onsbiirgern mit Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung nicht auf Art. 24 Abs. 2 Freiziigig-
keitsRL gestiitzt werden kénnen, da er eben auch solche Unionsbiirger erfassen wiirde, die ihr
eigenes Vermdgen im Sinne der Rechtsprechung aktiv verwalten.

3.1.3.1.4. Personen mit Einkiinften aus Kapitalvermogen

Einkiinften aus Kapitalvermégen werden nach der Aufzdhlung in § 20 EStG verschiedenen Kons-
tellationen zugeordnet. Von besonderem Interesse sind vorliegend Gewinnanteile (Dividenden),
Ausbeuten und sonstige Beziige aus Aktien, Genussrechten, mit denen das Recht am Gewinn und
Liquidationserlos einer Kapitalgesellschaft verbunden ist, aus Anteilen an Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung usw. (vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Erfasst werden allerdings bspw. auch
Zinsen aus Hypotheken und Grundschulden und Renten aus Rentenschulden (vgl. § 20 Abs. 1
Nr. 5 EStG).

Ebenso wie im Fall der Vermietung und Verpachtung werden auch Kapitaleinkiinfte und darauf
bezogene Titigkeiten grundsitzlich als private Vermogensverwaltung angesehen, die es insbe-
sondere von einer gewerblichen Tétigkeit abzugrenzen gilt, wobei auch hier die Verkehrsan-
schauung mafigeblich ist.%> So begriindet etwa allein die Inhaberschaft von Anteilen an Kapital-
gesellschaften noch keinen Gewerbebetrieb, selbst wenn der betreffende Gesellschafter samtliche
Anteile einer Gesellschaft besitzt und dadurch in der Lage ist, einen entscheidenden Einfluss auf
das Unternehmen auszuiiben.®® Als private Vermogensverwaltung diirfte daher erst recht eine
reine Investitionsbeteiligung anzusehen sein, die keinen Einfluss auf die Gesellschaft ermdoglicht,
soweit nicht besondere Umstdnde hinzutreten.

Aus Sicht der Grundfreiheiten werden solche Unternehmensbeteiligungen in der Regel wie folgt
beurteilt: Der erste Fall einer Beteiligung, die einen entscheidenden Einfluss auf die Gesellschaft
ermoglicht, unterliegt nach stdndiger Rechtsprechung grundsétzlich der Niederlassungsfreiheit,
die nach Art. 49 Abs. 2 AEUV ausdriicklich auch die Griindung und Leitung von Unternehmen
erfasst. Danach sind Beteiligungen, ,,die es ermdglichen, einen sicheren Einfluss auf die Entschei-
dungen einer Gesellschaft auszuiiben und deren Titigkeit zu bestimmen, [dem] Anwendungsbe-
reich von Art. 49 AEUV iiber die Niederlassungsfreiheit [zuzuordnen].“** Hiervon abzugrenzen
sind sog. Portfolioinvestitionen, d. h. ,,Beteiligungen, die in der alleinigen Absicht der Geldanlage

62 Bode, in: Bliimich, EStG, § 15 EStG (145. EL Dez. 2018), Rn. 110, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
63 Bode, in: Bliimich, EStG, § 15 EStG (145. EL Dez. 2018), Rn. 111.

64 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 28.02.2013, Rs. C-168/11 (Beker), Rn. 25; EuGH, Urt. v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 (Test
Claiments in the FII Group Litigation), Rn. 91, mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung.
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erfolgen, ohne dass auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens Einfluss genommen
werden soll [...].“%® Diese werden ausschlieBlich von der Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 63
Abs. 1 AEUV erfasst.®

Soweit ersichtlich, zeichnet die Entscheidungen zu beiden Konstellationen in tatsdchlicher Hin-
sicht aus, dass sich Investor und Investitionsobjekt jeweils in zwei verschiedenen Mitgliedstaa-
ten befunden haben. Fiir die Niederlassungsfreiheit erscheint dieser Umstand zunéchst befremd-
lich, weil diese Grundfreiheit eine dauerhafte Priasenz in einem anderen (Niederlassungs-)Mit-
gliedstaat erfordert. In der genannten Konstellation, auch als sog. Direktinvestition bezeichnet,
wird der Anforderung allerdings bereits durch das in dem Investitionsmitgliedstaat ansédssige
(niedergelassene) Unternehmen Geniige getan, welches iiber die beherrschende Beteiligung des
Investors kontrolliert wird; dessen ,,Niederlassung® im Investitionsstaat ist insoweit nicht erfor-
derlich, um diese Voraussetzung der Grundfreiheit zu erfiillen.

Im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit ist die mitgliedstaatlich-rdumliche Trennung von Inves-
tor und Investitionsstaat hingegen konstitutiv, da diese Grundfreiheit eine grenziiberschreitende
(einseitige) Wertiibertragung erfordert.®” Befindet sich der Investor im Investitionsstaat, liegt —
unabhéngig von der Staatsangehorigkeit des Investors — hingegen ein rein innerstaatlicher Sach-
verhalt vor, der von dem Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit nicht erfasst wird.®

Fiir die hier relevanten Konstellationen der Beteiligungseinkiinfte aus Kapitalvermogen ist kenn-
zeichnend, dass der Investor seinen Wohnsitz bzw. gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland
haben muss. Ist hier auch die Gesellschaft anséssig, an der die Direkt- oder Portfolioinvestition
besteht,*® so stellt sich die Frage, wie sich dieses rdumlich-mitgliedstaatliche Zusammenfallen
von Investor und Investitionsobjekt auf die grundfreiheitliche Beurteilung des Vorgangs aus-
wirkt, insbesondere auf die Einschlédgigkeit der Niederlassungsfreiheit, nach der sich die Reich-
weite des Selbstdndigenbegriffs im Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL richtet.

65 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 28.02.2013, Rs. C-168/11 (Beker), Rn. 26; EuGH, Urt. v. 13.11.2012, Rs. C-35/11 (Test
Claiments in the FII Group Litigation), Rn. 92, mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung.

66 Siehe die in der vorangegangenen Fulinote angegebenen Nachweise. Wo die Grenze zwischen den von der
Niederlassungsfreiheit erfassten sog. Direktinvestitionen einerseits und den allein durch die Kapitalverkehrs-
freiheit geschiitzten Portfolioinvestitionen andererseits verlduft, ist umstritten und diirfte auch vom Einzelfall
abhéngen, siehe hierzu etwa Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 45), Art. 63 AEUV (62. EL Juli
2017), Rn. 303 ff. Im vorliegenden Kontext spielt diese Frage nur eine untergeordnete Rolle, siehe hierzu die
Ausfiihrungen weiter unten zu diesem Gliederungspunkt.

67 Vgl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 45), Art. 63 AEUV (62. EL Juli 2017), Rn. 133 ff.
68 Vgl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 45), Art. 63 AEUV (62. EL Juli 2017), Rn. 133 ff.

69 Zwingend ist letzteres nicht. Moglich ist auch, dass sich die Gesellschaft, an der man beteiligt ist, in einem
anderen Mitgliedstaat befindet. Dieser Vorgang unterféllt je nach Umfang der Beteiligung zwar ebenfalls der
Niederlassungs- bzw. Kapitalverkehrsfreiheit. Es stellt sich aber die Frage, ob dies als wirtschaftliche Aktivitét
im Aufenthaltsstaat anzusehen ist. Siehe zu dieser, sich als personelles Folgeproblem darstellenden Konse-
quenz der Einordnung des Kindergeldes als Sozialhilfe im Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL oben un-
ter 3.1.3.1.1., S. 16 ff. (aE).
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Betrachtet man zunachst die Direktinvestitionensfille, so dirfte der Umstand, dass nun auch der
Investor selbst im Investitionsstaat anséssig ist, nichts an der Einschlédgigkeit der Niederlassungs-
freiheit &ndern. Erstens ldsst sich den einschlédgigen Urteilen nicht entnehmen, dass eine Nieder-
lassung im Sinne einer dauernden Pridsenz in diesen Féllen nur durch die beherrschte Gesell-
schaft ausgefiillt werden kann oder, dass diese sogar einer daneben bestehenden Prdsenz des
Investors im Niederlassungsstaat entgegensteht. Zweitens wiirde eine Nichtanwendung der Nie-
derlassungsfreiheit in diesen Konstellationen auch dem Sinn und Zweck dieser Grundfreiheit
zuwiderlaufen, die es den Unionsbiirgern ermdglichen soll, ,,in stabiler und kontiniuierlicher
Weise am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats als seines Herkunftstaats teilzunehmen
und daraus Nutzen zu ziehen.“’° Wohnt oder lebt der Investor in dem Investitionsstaat, so ent-
spricht dies sogar eher diesem Leitbild als beim Auseinanderfallen von Investor- und Investiti-
onsmitgliedstaat. Zudem erfasst Art. 49 Abs. 2 AEUV ausdriicklich auch die Griindung und Lei-
tung von Unternehmen. Dass eine solche nur aus einem anderen Mitgliedstaat heraus erfolgen
kann, lasst sich der Vorschrift gerade nicht entnehmen und wiirde zu einer nicht gerechtfertigten
Verkiirzung des sachlichen Anwendungsbereichs fiihren.

Anders stellt sich der Fall fiir Portfolioinvestitionen dar. Wie oben ausgefiihrt, schlieBt das mit-
gliedstaatlich-rdumliche Zusammenfallen von Investor und Investitionsobjekt eine Anwendung
der Kapitalverkehrsfreiheit aus. Als von der Niederlassungsfreiheit erfasste Leitung von Unter-
nehmen ldsst sich der Vorgang nicht betrachten, da die Portfoliobeteiligung per definitionem
keinen ,sicheren Einfluss auf die Entscheidungen einer Gesellschaft* erlaubt. Hieraus den
Schluss ziehen zu miissen, dass diese Art der Investition in der Konsequenz durch das grund-
freiheitliche Raster fillt, erscheint jedoch zweifelhaft. Denn auch diese Art der Investition weist
— ebenso wie eine Vermietung und Verpachtung eigener Immobilien etc. — die Merkmale einer
selbstdndigen Erwerbstitigkeit auf: sie ist wirtschaftliche Tétigkeit, die dem Erwerb dient, auf
eigene Rechnung und auf eigenes Risiko erfolgt. SchlieBlich wird sie auch ,,vor Ort*“ ausgeiibt
und damit von einer dauerhaften (tatsdchlichen) Prasenz im Investitionsstaat aus. Damit stellt
eine Portfolioinvestition zwar weiterhin keine Griindung oder Leitung von Unternehmen dar.
Mit Blick auf die genannten Merkmale spricht viel dafiir, Portfolioinvestitionstatigkeiten im
Wohnmitglieds- bzw. gewthnlichen Aufenthaltsstaat als Fille (sonstiger) selbstdndiger Erwerbs-
tdatigkeit anzusehen, die — ebenso wie die Vermietung und Verpachtung eigener Immobilien — der
Niederlassungsfreiheit unterfallen. Geht man diesen Weg, dann diirfte eine solche Zuordnung
nicht auf Gesellschaftsbeteiligungen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG beschriankt sein, son-
dern grundsitzlich fiir alle Investitionskonstellationen gelten, die von § 20 EStG erfasst sind.

Somit diirfte auch hier jedenfalls der pauschale Ausschluss von Personen mit Einkiinften aus
Kapitalvermogen nicht auf Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL gestiitzt werden konnen.

3.1.3.1.5. Zwischenergebnis

Als Selbstdndige im Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL sind zumindest diejenigen Uni-
onsbiirger anzusehen, deren (wirtschaftliche) Tatigkeit in sachlicher Hinsicht der Niederlas-
sungsfreiheit nach Art. 49 AEUV unterfdllt. Darunter diirften jedenfalls dem Grunde nach auch
solche Titigkeiten fallen, die nach deutschem Steuerrecht zu Einkiinften aus Vermietung und

70 Stdndige Rechtsprechung, siehe etwa EuGH, Urt. v. 30.11.1995, Rs. C-55/94 (Gebhard), Rn. 25; EuGH, Urt. v.
14.09.2006, Rs. C-386/04 (Stauffer), Rn. 18.
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Verpachtung nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 EStG als auch zu solchen aus Kapitalvermégen nach § 2 Abs. 1
Nr. 6 EStG als selbstdndige Erwerbstétigkeiten gehoren. Ungeachtet der Frage, ob jegliche Ver-
mietung und Verpachtung eigenen Vermdégens sowie jede Form von Kapitaleinkiinften die tatbe-
standlichen Anforderungen der Niederlassungsfreiheit erfiillen, ist davon auszugehen, dass je-
denfalls der pauschale Ausschluss von Unionsbiirgern mit diesen Einkiinften nicht auf Art. 24
Abs. 2 FreiziigigkeitsRL gestiitzt werden kann.

3.1.3.2.  Ausschluss von aufenthaltsberechtigten Personen nach Art. 10 der Verordnung iiber
die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union

Mit § 62 Abs. 1a S. 1 u. 2 EStG-E sollen auf Grundlage des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL in
erster Linie wirtschaftlich nicht aktive Unionsangehdrige vom Kindergeldbezug ausgeschlossen
werden. Dazu zdhlen auch Unionsangehorige, die ihr Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO
492/20117" herleiten.

Nach Absatz 1 dieser Vorschrift konnen ,,die Kinder eines Staatsangehérigen eines Mitglied-
staats, der im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats beschdiftigt ist oder beschdftigt gewe-
sen ist, [...], wenn sie im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats wohnen, unter den gleichen Bedin-
gungen wie die Staatsangehdrigen dieses Mitgliedstaats am allgemeinen Unterricht sowie an
der Lehrlings- und Berufsausbildung teilnehmen.“ Aus diesem Gleichbehandlungsgebot leitet
der EuGH in stdndiger Rechtsprechung sowohl ein Aufenthaltsrecht des betreffenden Kindes
als auch des Elternteils her, das die elterliche Sorge fiir dieses Kind tatsdchlich wahrnimmt,”
und zwar ohne, dass diese Rechte davon abhéngig sind, dass die betreffenden Personen tiber
ausreichende Existenzmittel und einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfiigen.”

Aufgrund der Eltern-Kind-Verbindung diirfte diese Aufenthaltsrechtskonstellation fiir den Kin-
dergeldbezug in sachlicher Hinsicht zwar durchaus relevant sein. Allerdings stellt sich mit
Blick auf die tatbestandlichen Voraussetzungen die Frage, ob sie in zeitlicher Hinsicht iiber-
haupt unter den Kindergeldausschluss nach § 62 Abs. 1a S. 1 und 2 EStG-E fallen kénnte. Denn
dieser betrifft nur die ersten drei Aufenthaltsmonate. Die sich aus Art. 10 VO 492/2011 ergeben-
den Aufenthaltsrechte setzen hingegen tatbestandlich voraus, dass zumindest ein Elternteil in
dem betreffenden Mitgliedstaat einer abhdngigen Beschéaftigung nachgegangen sein muss. Es
wird also in der Regel nicht um einen erstmaligen Aufenthalt gehen bzw. dieser schon andau-
ern. Gleichwohl ist es aber denkbar, dass bspw. der andere Elternteil erstmals zur Betreuung
des Kindes nach Deutschland kommt und ab diesem Zeitpunkt Kindergeld beansprucht.

Fraglich ist allerdings, ob Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL auf diese Aufenthaltkonstellation
iiberhaupt anwendbar ist. Wie oben ausgefiihrt, handelt es sich bei dieser Richtlinienbestim-
mung dem Wortlaut nach um eine Abweichung von Art. 24 Abs. 1 FreiziigigkeitsRL. Das dort

71 Zu den Rechtsaktangaben, siehe oben Fn. 39.

72 Vgl. EuGH, Urt. v. 17.09.2002, Rs. C-413/99 (Baumbast), Rn. 63, 75; EuGH, Urt. v. 23.02.2010, Rs. C-310/08
(Ibrahim), Rn. 59; EuGH, Urt. v. 23.02.2010, Rs. C-480/08 (Teixeira), Rn. 36, 61.

73 EuGH, Urt. v. 23.02.2010, Rs. C-310/08 (Ibrahim), Rn. 59; EuGH, Urt. v. 23.02.2010, Rs. C-480/08 (Teixeira),
Rn. 70.
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geregelte Gleichbehandlungsgebot gilt zum einen nur ,,vorbehaltlich spezifischer und ausdriick-
lich im Vertrag und im abgeleiteten Recht vorgesehener Bestimmungen* und bezieht sich zum
anderen nur auf einen ,,Unionsbiirger, der sich aufgrund dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaats aufhdlt [...].“

Daraus ldsst sich zum einen schlieBen, dass die Freiziigigkeitsrichtlinie nicht alle Aufenthalts-
rechte erfasst bzw. nicht fiir alle dieser Rechte Konkretisierungen enthélt. Zum anderen gilt das
richtlinienspezifische Gleichbehandlungsgebot in Art. 24 Abs. 1 FreiziigigkeitsRL nur fiir sol-
che Aufenthalte, die ihre Rechtsgrundlage in der Freiziigigkeitsrichtlinie finden. Das hat zur
Folge, dass auch die Ausnahmen von diesem Gebot in Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL nur in
Bezug auf solche Aufenthaltskonstellationen Geltung beanspruchen konnen. Hierzu gehort das
Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 gerade jedoch nicht.”

Vor diesem Hintergrund gilt auch hier, dass jedenfalls der pauschale Kinderausschluss von
Unionsbiirgern mit einem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 durch § 62 Abs. 1a S. 1
und 2 EStG-E nicht auf Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL gestiitzt werden kann, da diese Richtli-
nienvorschrift auf das aus dieser Verordnungsvorschrift folgende Aufenthaltsrecht nicht an-
wendbar ist.”

3.2. Kindergeldbezug ab dem 4. Aufenthaltsmonat

§ 62 Abs. 1a S. 3 Var. 1 EStG-E kniipft den Kindergeldbezug ab dem 4. Aufenthaltsmonat an die
Aufenthaltsvoraussetzungen nach § 2 Abs. 2 oder Abs. 3 Freiziigigkeitsgesetz/EU. Zur Begriin-
dung dieser Verkniipfung wird in der Gesetzesbegriindung auf eine entsprechende Rechtspre-
chung des EuGH verwiesen (3.2.1.). Von Seiten des Auftraggebers ist hingegen auf das Urteil in
der Rechtssache Bogatu hingewiesen worden, welches hier einer gesonderten Erorterung bedarf
(3.2.2.). SchlieBlich ist zu untersuchen, ob die zur Begriindung der Verkniipfung herangezogene
EuGH-Rechtsprechung in § 62 Abs. 1a S. 3 Var. 1 EStG-E auch zutreffend umgesetzt wurde
(3.2.3.).

Anders als im Hinblick auf den Kindergeldausschluss fiir die ersten drei Aufenthaltsmonate
nach § 61 Abs. 1a S. 1 u. 2 EStG-E stellen sich in diesem Kontext keine Probleme hinsichtlich
der personellen Reichweite des Ausschlusses. Dies gilt vor allem in Bezug auf das Aufenthalts-
recht nach Art. 10 VO 492/2011, da dieses von den in Bezug genommenen Vorschriften des

74 Vgl. hierzu — allerdings noch mit Bezug auf die Vorgédngerregelung der VO 492/2011, die durch die aufgeho-
bene Verordnung 1612/68 — EuGH, Urt. v. 23.02.2010, Rs. C-310/08 (Ibrahim), Rn. 25 ff., 59; EuGH, Urt. v.
23.02.2010, Rs. C-480/08 (Teixeira), Rn. 34 If., 61, 62 ff., 70. Siehe auch Derksen, Keine Sozialhilfe oder
Grundsicherung fiir Arbeitssuchende fiir EU-Ausldnder mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO492/2011, in-
foalso 2016, S. 257 (258); sowie Brechmann, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 45 AEUV,
Rn. 96.

75 Ahnlich, wenngleich nicht nur in Bezug auf den hier relevanten ersten Dreimonatszeitraum, die Stellung-
nahme der Diakonie, S. 2; des Deutschen Anwaltsvereins durch den Ausschuss Sozialrecht, S. 8 f.; und des
Deutschen Caritasverbandes, S. 4.
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Freiziigigkeitsgesetzes/EU erfasst wird, vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 6 in Verbindung mit § 3 Abs. 4 Frei-
ziigG/EU.”® Elternteile, deren Aufenthaltsrecht sich hieraus ableitet, sind vom Kindergeldbezug
somit nicht ausgeschlossen. Zur Situation der arbeitssuchenden Angehéorigen anderer Mitglied-
staaten, siehe unten unter 3.3.

3.2.1. Zur Rechtsprechung des EuGH

Nach der in der Gesetzesbegriindung in Bezug genommenen stdndigen Rechtsprechung des
EuGH sind die Mitgliedstaaten berechtigt ,,die Gewdhrung von Sozialleistungen an Unionsbiir-
ger, die wirtschaftlich nicht aktiv sind, von dem Erfordernis abhdngig [zu machen], dass diese
die Voraussetzungen fiir einen fiir einen rechtmdjf$igen Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat

erfiillen [...].“""

Die Verkniipfung von rechtméaBigem Aufenthalt und dem Anspruch auf Gleichbehandlung bei
wirtschaftlich nicht aktiven Unionsbiirgern hat der Gerichtshof sodann ausdriicklich mit Blick
auf Art. 24 Abs. 1 FreiziigigkeitsRL bestétigt. Aus dem Wortlaut dieser Bestimmung hat er ge-
schlossen, ,,dass ein Unionsbiirger eine Gleichbehandlung mit den Staatsangehdérigen des Auf-
nahmemitgliedstaats hinsichtlich des Zugangs zu Sozialleistungen [...] nur verlangen kann,
wenn sein Aufenthalt im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats die Voraussetzungen der
Richtlinie 2004/38 erfiillt.“’® In beiden Fallen ging es dabei um Leistungen der Grundsicherung
fiir Arbeitssuchende, die aus unionsrechtlicher Sicht sog. besondere beitragsunabhéngige Geld-
leistungen im Sinne des Art. 3 Abs. 3, Art. 70 VO 993/2004 darstellen.”

Bereits hieraus konnte der Schluss gezogen werden, dass die Verkniipfung von rechtméafBigem
Aufenthalt nach der Freiziigigkeitsrichtlinie und dem Zugang zu sozialen Leistungen auch im
Anwendungsbereich der Koordinierungsverordnung zuléssig ist, obgleich das dort in Art. 4 VO
883/2004 geregelte Gleichbehandlungsgebot — anders als der Wortlaut des freiziigigkeitsrechtli-
chen Pendants in Art. 24 Abs. 1 FreiziigigkeitsRL — eine solche Verbindung nicht vorsieht. Die
sich daraus ergebenden und im Schrifttum zum Teil geltend gemachten Zweifel diirften sich
spatestens mit dem Urteil in der Rechtssache Dano erledigt haben, in welchem der EuGH die
Zulassigkeit dieser Verkniipfung ausdriicklich auch fiir das Gleichbehandlungsgebot in Art. 4
VO 883/2004 bestitigt hat.®

76 Vgl. zu § 3 Abs. 4 FreiziigG/EU, Brinkmann, in: Huber, Aufenthaltsgesetz, 2. Aufl. 2016, § 3 FreiziigG/EU,
Rn. 24.

77 EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 44; EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommis-
sion/Vereinigtes Konigreich), Rn. 68.

78 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 69; EuGH, Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic),
Rn. 50.

79 Siehe dazu oben unter Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.., S. 11 f.

80 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 82 f.
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Dass damit dem Grunde nach alle Sozialleistungen bzw. Leistungen der sozialen Sicherheit, die
in den Anwendungsbereich der Koordinierungsverordnung fallen und damit auch Familienleis-
tungen wie das Kindergeld, von einem rechtméBigen Aufenthalt des Anspruchstellers abhédngig
gemacht werden konnen, lédsst sich an der Entscheidung des EuGH zu britischen Kindergeld-
vorschriften erkennen. Auch insoweit sah es der Gerichtshof als zulédssig an, dass deren Gewéh-
rung ,,an Unionsbiirger, die wirtschaftlich nicht aktiv sind, von dem Erfordernis abhdngig ge-
macht wird, dass diese die Voraussetzungen fiir einen rechtmdjfSigen Aufenthalt im Aufnah-
memitgliedstaat erfiillen.”®

Der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die Kommission in ih-
rem aktuellen Vorschlag zur Anderung der Koordinierungsverordnung u. a. unter Berufung auf
die hier zitierte EuGH-Rechtsprechung eine Ergdnzung des Art. 4 VO 883/2004 um einen Ab-
satz 2 vorschlédgt.®” Dieser soll wie folgt lauten:

,Ein Mitgliedstaat kann den Zugang einer in seinem Hoheitsgebiet wohnhaften und nicht
erwerbstdtigen Person zu seinen Leistungen der sozialen Sicherheit von der Rechtmdifsig-
keit des Aufenthalts gemdfs$ der Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienange-
hérigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten ab-
hdngig machen.

3.2.2. Zum Urteil in der Rechtssache Bogatu und der Funktion der Koordinierungsverord-
nung 883/2004

In diesem Kontext ist auf das Urteil in der Rechtssache Bogatu vom 7. Februar 2019 einzuge-
hen, auf welches der Auftraggeber fiir die Priifung der UnionsrechtméBigkeit des § 62 Abs. 1a
EStG-E ausdriicklich hingewiesen hat. In dem Fall ging es um einen Anspruch auf Familienleis-
tungen fiir Kinder nach irischem Recht, die einem ruménischen Unionsbiirger fiir einen be-
stimmten Zeitraum verweigert wurden. Die nationale Behorde berief sich hierfiir darauf, dass
der Anspruchsteller keine der Voraussetzungen erfiillt habe, die ihn zum Bezug berechtigten,
da er in dem betreffenden Zeitraum ,,in Irland weder eine Beschdftigung ausgeiibt noch eine
beitragsabhdingige Leistung bezogen habe.**?

Der EuGH stellte insoweit zwar fest, ,,dass die [Koordinierungsverordnung] dahin auszulegen
ist, dass fiir den Anspruch einer Person auf Familienleistungen im zustdndigen Mitgliedstaat in
einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens weder Voraussetzung ist, dass diese Person in

81 EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Rn. 54 ff. zur Qualifizierung der
in Rede stehenden Kindergeldleistungen als Familienleistungen, in Rn. 68 findet sich die oben zitierte Aus-
sage.

82 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Verordnung
(EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit und der Verordnung (EG)
Nr. 987/2009 zur Festlegung der Modalitédten fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004,
COM(2016) 815 final, vgl. dort Art. 1 Nr. 11, im Dokument auf S. 31.

83 EuGH, Urt. v. 7.2.19, Rs. C-322/17 (Bogatu), Rn. 13.
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diesem Mitgliedstaat eine Beschdftigung ausiibt, noch, dass sie von ihm aufgrund  oder in-
folge einer Beschdiftigung eine Geldleistung bezieht.“®* Hieraus kann jedoch weder geschlussfol-
gert werden, dass die Verkniipfung von rechtméaBigem Aufenthalt und Zugang zu Sozialleistun-
gen generell unzuléssig ist, noch, dass der Anspruch auf Kindergeld seitens der Mitgliedstaaten
von einem rechtméfBigen Aufenthalt oder anderen Voraussetzungen nicht abhédngig gemacht
werden darf.

Wie aus dem Gesamtkontext des Urteils deutlich wird, bezog sich die zitierte Aussage des
EuGH allein auf die Vorgaben, die der Koordinierungsverordnung fiir die Bestimmung des fiir
eine Leistung der sozialen Sicherheit zustdndigen Mitgliedstaates zu entnehmen sind. Aus den
Angaben in den Urteilsausfiihrungen folgt ndmlich, dass die betroffene Behorde das Fehlen der
Anspruchsvoraussetzungen nicht auf das einschlégige irische Recht stiitzte — dieses erforderte
nach Auskunft des vorlegenden Gerichts fiir die Gewdhrung der Leistung weder eine Beschafti-
gung noch den Bezug einer beitragsabhédngigen Leistung, sondern war in einem Fall wie in dem
des Ausgangsverfahrens ,,ausschliefSlich von der Einhaltung einer Voraussetzung in Bezug auf
das Alter des Kindes [abhdngig.]“®* Damit konnte die Verweigerung des Anspruchs von Seiten
der Behorde nur auf die Koordinierungsverordnung gestiitzt werden. Und nur auf den Inhalt
ihrer Vorgaben bezog sich auch die oben zitierte Feststellung des EuGH. Den insoweit einschla-
gigen Vorschriften der Koordinierungsverordnung liefen sich ndmlich derartige Voraussetzun-
gen fiir die Bestimmung des fiir die Leistungsgewdhrung zustdndigen Mitgliedsstaats nicht ent-
nehmen. Der EuGH fiihrte insoweit mit Blick auf die entscheidende Koordinierungsvorgabe in
Art. 67 VO 883/2004 aus:

,Wie sich aus seinem Wortlaut ergibt, bezieht sich dieser Artikel auf die einer ,Person® zu-
erkannten Rechte, ohne indessen zu verlangen, dass eine solche Person iiber eine beson-
dere Stellung und somit insbesondere iiber die Stellung eines Arbeitnehmers verfiigt. Al-
lerdings legt er nicht selbst die Anforderungen fest, denen der Anspruch dieser Person auf
Familienleistungen unterliegen kann, sondern verweist in diesem Punkt auf die Rechtsvor-
schriften des zustdndigen Mitgliedstaats.*®

Von entscheidender Bedeutung ist die darin zum Ausdruck kommende Trennung der Zustédn-
digkeiten von Mitgliedstaaten einerseits und EU anderseits im Bereich des Sozialrechts. Wah-
rend erstere weiterhin festlegen, unter welchen Voraussetzungen Leistungen gewéhrt werden,
bestimmen die unionsrechtlichen Koordinierungsvorschriften lediglich, quasi als Vorfrage, wel-
ches mitgliedstaatliche Sozialrecht in einem Fall mit grenziiberschreitenden Beziigen anzuwen-
den ist.?”

84 EuGH, Urt. v. 7.2.19, Rs. C-322/17 (Bogatu), Rn. 33, siehe auch Rn. 29.
85 EuGH, Urt. v. 7.2.19, Rs. C-322/17 (Bogatu), Rn. 17.
86 EuGH, Urt. v. 7.2.19, Rs. C-322/17 (Bogatu), Rn. 22.

87 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 39 ff.; EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14
(Kommission/Vereinigtes Konigreich), Rn. 63 ff.
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Bei den entsprechenden Vorschriften des EU-Rechts handelt sich somit um sog. Kollisionsnor-
men, deren Zweck darin besteht, ,,nicht nur die gleichzeitige Anwendung von Rechtsvorschrif-
ten mehrerer Mitgliedstaaten und die Schwierigkeiten, die sich daraus ergeben kénnen, [zu ver-
meiden], sondern [...] auch [zu] verhindern, dass Personen, die in den Geltungsbereich der Ver-
ordnung Nr. 883/2004 fallen, der Schutz im Bereich der sozialen Sicherheit vorenthalten wird,
weil keine Rechtsvorschriften auf sie anwendbar sind [...].“®® Dagegen sollen sie ,,als solche
nicht die inhaltlichen Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Anspruchs auf [Sozialleistun-

gen] festlegen.“®

Art. 67 VO 883/2004 als Kollisionsnorm waren vor diesem Hintergrund keine materiellen Ein-
schrankungen hinsichtlich der Bestimmung des zustdndigen Mitgliedstaates zu entnehmen. Ob
und inwieweit das zur Anwendung berufene mitgliedstaatliche Sozialrecht Einschrankungen
hinsichtlich der Leistungsgewidhrung vorsieht, ist dann alleine eine Frage des nationalen
Rechts. Wie sich aus den obigen Rechtsprechungszitaten ergibt, gehort zu den grundsitzlich zu-
ldassigen Voraussetzungen, die die Mitgliedstaaten insoweit geltend machen kénnen, auch die
Anforderung eines rechtméifigen Aufenthalts nach der Freiziigigkeitsrichtlinie.

3.2.3. Zur Umsetzung der EuGH-Rechtsprechung in § 62 Abs. 1a S. 3 Var. 1 EStG-E

Diese Verkniipfung liegt auch § 62 Abs. 1a S. 3 Var. 1 EStG-E zugrunde, der den grundsitzlich
bestehenden Kindergeldanspruch ab dem vierten Aufenthaltsmonat fiir den Fall ausschlieft,
dass die Voraussetzungen des Freiziigigkeitsgesetzes/EU in seinem § 2 Abs. 2 oder Abs. 3 nicht
vorliegen. Mit diesen Vorschriften des deutschen Rechts werden die aufenthaltsrechtlichen Vo-
raussetzungen der Freiziigigkeitsrichtlinie in deutsches Recht umgesetzt. Vor diesem Hinter-
grund ist der daraus folgende Kindergeldausschluss im Fall des Nichtvorliegens aufenthalts-
rechtlicher Voraussetzungen unionsrechtlich zumindest dem Grunde nach zulédssig.

Einschriankungen hinsichtlich dieser Zuléssigkeit ergeben sich jedoch aus dem Umstand, dass
der Ankniipfung an einen rechtméfigen Aufenthalt eine Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit zugrunde liegt, die der Rechtfertigung bedarf. Auf diesen Umstand hat der
EuGH im vorliegenden Kontext erstmals in seinem Urteil zu britischen Kindergeldvorschriften
aus dem Jahr 2016 ausdriicklich hingewiesen:

,Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass [...] grundsdtzlich nichts dagegen spricht, dass die
Gewdhrung von Sozialleistungen an Unionsbiirger, die wirtschaftlich nicht aktiv sind, von
der inhaltlichen Voraussetzung abhdngig gemacht wird, dass diese die Erfordernisse fiir
einen rechtmdjigen Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat erfiillen. Allerdings begeht ein

88 EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 40; EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommis-
sion/Vereinigtes Konigreich), Rn. 64.

89 EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 41; EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommis-
sion/Vereinigtes Konigreich), Rn. 65 (Hervorhebung durch Verfasser).



Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 31
Fachbereich Europa PE 6 - 3000 - 033/19

Aufnahmemitgliedstaat, der fiir die Gewdhrung von Sozialleistungen wie den in Rede ste-

henden Sozialleistungen verlangt, dass der Aufenthalt eines Angehdrigen eines anderen
Mitgliedstaats in seinem Hoheitsgebiet rechtmdfig ist, eine mittelbare Diskriminierung.

€90

Ob es sich bei der Regelung in § 62 Abs. 1a S. 3 EStG-E ebenfalls um eine mittelbare oder nicht
vielmehr um eine unmittelbare Diskriminierung handelt,’* kann letztlich dahinstehen, da auch
letztere der Rechtfertigung zugédnglich sein diirfte — hierauf deuten jedenfalls neuere Urteile des
EuGH zu dieser Frage hin, die frither im Schrifttum stark umstritten war.**

MaBgeblich ist vielmehr, unter welchen Voraussetzungen diese Diskriminierung gerechtfertigt
werden kann. Blickt man insoweit auf die EuGH-Entscheidung zu britischen Kindergeldvor-
schriften, so ist dieser zu entnehmen, dass der Schutz der 6ffentlichen Finanzen als Rechtferti-
gungsgrund in derartigen Konstellationen anerkannt ist:

,»In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs die Notwendigkeit, die Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats zu schiitzen, grund-
sdtzlich ausreicht, um die Moglichkeit zu rechtfertigen, zum Zeitpunkt der Gewdhrung ei-
ner Sozialleistung insbesondere an Personen aus anderen Mitgliedstaaten, die wirtschaft-
lich nicht aktiv sind, eine Priifung der RechtmdfSigkeit des Aufenthalts durchzufiihren, da
diese Gewdhrung geeignet ist, sich auf das gesamte Niveau der Beihilfe auszuwirken, die
dieser Staat gewdhren kann [...].“%

90

91

92

93

EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Rn. 75-76 (Hervorhebung durch
Verfasser).

Zweifel, ob vorliegend eine (nur) mittelbare Diskriminierung vorliegt, ergeben daraus, dass diese Norm den
Kindergeldbezug nicht fiir alle Personen von einem rechtméBigen Aufenthalt abhédngig macht, sondern bereits
eine ausschlieBlich fiir Angehorige anderer EU-Mitgliedstaaten geltende Sonderregelung darstellt, die nur de-
ren Kindergeldbezug von einem rechtméBigen Aufenthalt abhéngig macht. Damit entspricht sie nicht der
Rechtsprechungsdefinition einer mittelbaren Diskriminierung, die dann gegeben ist, ,, wenn sie sich ihrem We-
sen nach eher auf Angehdrige anderer Mitgliedstaaten als auf Inldnder auswirken kann und folglich die Ge-
fahr besteht, dass sie die Erstgenannten besonders benachteiligt [...].“ (EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14
[Kommission/Vereinigtes Konigreich], Rn. 77, mit Verweis auf weitere Rechtsprechung). Hier kniipft die Re-
gelung vielmehr direkt an eine andere EU-Staatsangehdrigkeit an und sieht nur fiir diese Fille eine solche
Aufenthaltsvoraussetzung vor, wihrend Inldndern ein Anspruch in der Regel allein aufgrund von Wohnsitz
bzw. gew6hnlichen Aufenthalt oder bei Fehlen aufgrund einer (un-/beschrankten) Steuerpflicht zusteht. Eine
solche Vorschrift entspricht dem EuGH-Verstdandnis einer unmittelbaren Diskriminierung, die sich dadurch
kennzeichnet, dass direkt anhand des Kriteriums der Staatsangehorigkeit differenziert, vgl. EuGH, Urt. v.
23.1.1997, Rs. C-29/95 (Pastoors), Rn. 15.

Vgl. hierzu Michl, in: Pechstein/Nowak/Hédde (Fn. 48), Art. 18 AEUV, Rn. 29, mit Nachweisen aus der Recht-
sprechung; Streinz, in: Streinz (Fn. 50), Art. 18 AEUV, Rn. 59. Siehe allgemein zu einem einheitlichen Ver-
stdndnis des Diskriminierungsverbots im Sinne eines finalen Diskriminierungsbegriffs, Fuchs, Das Gleichbe-
handlungsverbot im Unionsrecht, 2015, S. 121 ff.

EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Rn. 80, mit zahlreichen Verwei-
sen auf weitere Urteile.
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Diese Motivation liegt auch der gesamten Regelung des § 62 Abs. 1a EStG-E zugrunde, wie aus
der Gesetzesbegriindung deutlich wird.** In dieser findet sich auch eine ausdriickliche Bezug-
nahme auf die zitierte Passage des EuGH-Urteils.*

Entscheidende Bedeutung kommt hier somit — ebenso wie in dem Urteil — nicht der Ebene des
Rechtfertigungsgrundes zu, sondern der sich anschliefenden VerhiltnisméaBigkeitspriifung.
Und die in diesem Kontext daraus folgenden Vorgaben leitet der EuGH aus der Freiziigigkeits-
richtlinie her. Die Voraussetzung eines rechtméBigen Aufenthalts versteht er ,,als eine Priifung
der Rechtmadjligkeit des Aufenthalts von Unionsbiirgern nach der Richtlinie 2004/38 [...], auf
die sich deren Art. 14 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie bezieht, und sie muss daher auch den
dort genannten Anforderungen geniigen.“ Art. 14 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL lautet:

, Unionsbiirgern und ihren Familienangehoérigen steht das Aufenthaltsrecht nach den Arti-
keln 7, 12 und 13 zu, solange sie die dort genannten Voraussetzungen erfiillen.

In bestimmten Fdllen, in denen begriindete Zweifel bestehen, ob der Unionsbiirger oder seine
Familienangehdrigen die Voraussetzungen der Artikel 7, 12 und 13 erfiillen, kénnen die Mit-
gliedstaaten priifen, ob diese Voraussetzungen erfiillt sind. Diese Priifung wird nicht syste-
matisch durchgefiihrt.“*

Geht man allein vom Wortlaut dieser Vorgaben aus, so stellt sich zunéchst die Frage, ob und
ggf. unter welchen Voraussetzungen eine Regelung wie hier, die das Nichtbestehen eines recht-
maéligen Aufenthalts als negative Tatbestandsvoraussetzung fiir den Leistungsanspruch nor-
miert, den daraus folgenden Anforderungen iiberhaupt gentigen kann.

Zwar ist § 62 Abs. 1a S. 3 Var. 1 EStG so formuliert, dass Kindergeld in der Regel zu gewédhren
ist, wenn nicht ausnahmsweise die Aufenthaltsvoraussetzungen nach Freiziigigkeitsgesetz/EU
fehlen. Gleichwohl erméglicht auch diese tatbestandliche Verkniipfung eine Priifung der Auf-

enthaltsvoraussetzungen in jedem Fall und damit dem Grunde nach eine systematische Durch-
fiihrung. In der Gesetzesbegriindung wird dies allerdings wie folgt eingeschrankt:

., Ergeben sich kiinftig aus den Erkenntnissen bei der Kindergeldbearbeitung begriindete
Zweifel zum Beispiel an der Erwerbstdtigkeit des Unionsbiirgers, fiihrt die Familienkasse
kiinftig in eigener Zustdndigkeit eine Priifung aller Anspruchsvoraussetzungen des § 62a
Absatz 1a [EStG-E] einschlief$lich der Voraussetzungen des § 2 des Freiziigigkeitsgeset-
zes/EU durch [...].“%

94 Vgl. Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 70, 72.
95 Vgl. Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 70 f.
96 EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Koénigreich), Rn. 81.

97 Hervorhebung durch Verfasser. Vgl. auch EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Ko6-
nigreich), Rn. 82.

98 Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 71. Siehe auch Stellungnahme des Deutschen Caritasverbandes, S. 5.
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Hieraus kann geschlossen werden, dass zwar nicht in allen Féllen der Kindergeldbeantragung
durch Angehorige anderer Mitgliedstaaten eine Priifung der Aufenthaltsvoraussetzungen erfol-
gen soll. Aber das in der Gesetzesbegriindung gegebene Beispiel zeigt, dass eine Priifung bei der
Gruppe der wirtschaftlich nicht aktiven Unionsbiirger der Regelfall sein diirfte, so dass inso-
weit von einer systematischen Priifung gesprochen werden konnte.

Auf der anderen Seite fragt sich, welchen Sinn die durch den EuGH in den oben zitierten Fal-
len als zuldssig erachtete Verkniipfung von Leistungszugang und rechtméfigem Aufenthalt ha-
ben soll, wenn es den Mitgliedstaaten im Ergebnis untersagt wére, diese Verkniipfung tatbe-
standlich im mitgliedstaatlichen Sozialrecht zu normieren und durch die zustdndigen Behor-
den kontrollieren zu lassen, zumal eben nicht jeder Fall untersucht wiirde, sondern nur diejeni-
gen, die auch im Lichte der unionalen Vorgaben als problematisch anzusehen sind.

Dass die sich aus Art. 14 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL folgenden Anforderungen aus Sicht des EuGH
jedenfalls nicht die Normierung der genannten Verkniipfung und ihre grundsétzliche Kontrolle
durch mitgliedstaatliche Behorden ausschlieBen soll, ergibt sich aus der Subsumtion des Ge-
richtshofs in dem Urteil zu den britischen Kindergeldvorschriften. Hier sah der EuGH im kon-
kreten Fall die Vorgaben Art. 14 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL im Ergebnis als erfiillt an. Er stiitzte
sich dabei auf den Vortrag der britischen Regierung in der miindlichen Verhandlung und lie§3
es genligen, dass ,,der Antragsteller fiir jede der in Rede stehenden Sozialleistungen im Antrags-
formular eine Reihe von Angaben machen [muss], aus denen sich ergibt, ob ein Aufenthalts-
recht in diesem Mitgliedstaat besteht [. Diese] Angaben werden dann von den fiir die Gewdh-
rung der betreffenden Leistung zustdndigen Behérden iiberpriift. Nur in Einzelfidllen wird von
den Antragstellern der Nachweis verlangt, dass sie tatsdchlich entsprechend ihrer Angabe im
Antragsformular ein Recht besitzen, sich im Hoheitsgebiet des Vereinigten Kénigreichs aufzu-
halten.”*

Im Lichte dieses und — soweit ersichtlich — bisher einzigen Urteils, in welchem der Gerichthof
sich mit dieser Frage auseinandergesetzt hat, lassen sich die Anforderungen des Art. 14 Abs. 2
FreiziigigkeitsRL jedenfalls so verstehen, dass die Behorden nicht in jedem Fall von den An-
spruchstellern Nachweise verlangen diirfen, ob die im Antrag gemachten Angaben zutreffend
sind.

Ob Art. 14 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL auf ein solches Verstdndnis zu reduzieren ist oder ob nicht
vielmehr bereits auf der normativen Ebene bei der Formulierung des Tatbestandes Vorkehrun-
gen zu treffen sind, die die aus dieser Richtlinienvorschrift folgenden Vorgaben zu gewdihrleis-
ten haben, ldsst sich auf Grundlage nur eines EuGH-Urteils nicht abschliefend bestimmen. Dies
gilt umso mehr, als die einschlédgigen britischen Vorschriften — jedenfalls soweit sie in dem ein-
schldgigen Urteil abgedruckt waren — in tatbestandlicher Hinsicht gerade nicht ausdriicklich an
einen rechtméBigen Aufenthalt ankniipften.

Ware ungeachtet dessen von einem eher engen Verstdndnis des Art. 14 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL
auszugehen, dann diirfte den Anforderungen diese Vorschrift eine den mitgliedstaatlichen

99 EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Koénigreich), Rn. 83.
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Handlungsspielraum einschrankende Wirkung kaum zukommen und eine Umsetzung der
EuGH-Rechtsprechung wie in § 62 Abs. 1a S. 3 EStG-E unionsrechtlich zuléssig sein.

3.3. Kindergeldausschluss fiir Arbeitssuchende

Der Kindergeldausschluss fiir Arbeitssuchende ergibt sich fiir die ersten drei Monate aus § 62
Abs. 1a S. 1 u. 2 EStG-E und fiir den anschlieBenden Zeitraum aus § 62 Abs. 1a S. 3 Var. 2
EStG-E. Dies ist der Systematik der deutschen Regelung geschuldet.

In unionsrechtlicher Hinsicht folgt sie der Gesetzesbegriindung nach jedoch fiir beide Zeit-
rdume aus Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL, wonach der Anspruch auf Sozialhilfe von Seiten der
Mitgliedstaaten nicht nur in den ersten drei Monaten des Aufenthalts verweigert werden darf,
sondern ,,gegebenenfalls [auch] wihrend des lidngeren Zeitraums nach Art. 14 Abs. 4 Buchst. b
[FreiziigigkeitsRL.]“ Die in Bezug genommene Vorschrift lautet:

»Abweichend von den Absdtzen 1 und 2 und unbeschadet der Bestimmungen des Kapi-
tels VI darf gegen Unionsbiirger oder ihre Familienangehdrigen auf keinen Fall eine Aus-
weisung verfiigt werden, wenn |[...] b) die Unionsbiirger in das Hoheitsgebiet des Aufnah-
memitgliedstaats eingereist sind, um Arbeit zu suchen. In diesem Fall diirfen die Unions-
biirger und ihre Familienangehdérigen nicht ausgewiesen werden, solange die Unionsbiir-
ger nachweisen konnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und dass sie eine begriindete
Aussicht haben, eingestellt zu werden.*

In personeller Hinsicht werden dem Wortlaut dieser Vorschrift nach nur die erstmalig arbeits-
suchenden Unionsangehorigen erfasst. Aus dem Urteil in der Rechtssache Alimanovic folgt hin-
gegen, dass das in Art. 14 Abs. 4 Buchst. b FreiziigigkeitsRL implizit verortete Aufenthaltsrecht
auch Personen im Sinne des Art. 7 Abs. 3 Buchst. ¢ FreiziigigkeitsRL zukommt, deren Arbeit-
nehmerstatus aufgrund einer weniger als ein Jahr umfassenden abhédngigen Erwerbstétigkeit nur
fiir einen anschlieBenden Zeitraum von sechs Monate fingiert wird. Fiir die sich anschlieBende
Arbeitssuche kommt ihnen ,,nur” ein Aufenthaltsrecht nach Art. 14 Abs. 4 Buchst. b Freiziigig-
keitRL'® zu, welches in gleicher Weise dem Anspruchsausschluss nach Art. 24 Abs. 2 Freizii-
gigkeitsRL zugdnglich ist, wie der erstmalige Aufenthalt zur Arbeitssuche.'

Die Regelung des § 62 Abs. 1a S. 3 EStG-E bleibt in personeller Hinsicht dahinter insoweit zu-
riick, als sie nur Personen erfasst, die erstmalig zur Arbeitssuche eingereist sind. Dies ergibt
sich aus dem zweiten Halbsatz dieser Vorschrift, wonach nur solche Aufenthaltskonstellatio-
nen der Arbeitssuche zu einem Kindergeldausschluss fiihren, die ,,vorher [k]eine andere der in
§ 2 Abs. 2 des Freiziigigkeitsgesetzes/EU genannten Voraussetzungen erfiillt [haben].“*** Ein
vorheriger, auch weniger als ein Jahr dauernder Aufenthalt als Arbeitnehmer oder Selbsténdi-
ger vor Eintreten der Arbeitslosigkeit fiihrt bei anschlieBender Arbeitsuche somit nicht zum

100 EuGH, Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 57.
101  EuGH, Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 57 {.

102  Vgl. auch die Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 70, 72.
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Kindergeldausschluss. Grund hierfiir diirfte nach der Gesetzesbegriindung sein, dass diese Per-
sonen aufgrund ihrer vorherigen Tétigkeit als ,,ausreichend in den Arbeitsmarkt oder in das
System der sozialen Sicherheit in Deutschland integriert [....]'* anzusehen sind.

Ungeachtet der personellen Reichweite des Kindergeldausschluss fiir Arbeitssuchende in die-
sem Sinne ist auch hier fiir die UnionsrechtméaBigkeit der deutschen Regelung zunéichst zu fra-
gen, ob das Kindergeld als Sozialhilfe im Sinne dieser Vorschrift anzusehen ist. Diesbeziiglich
wird auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen.'** Soweit das Kindergeld keine Sozialhilfe im
Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziligigkeitsRL darstellt, kann der Kindergeldausschluss nach § 62
Abs. 1a EStG-E fiir Arbeitssuchende jedenfalls nicht auf Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL gestiitzt
werden.

Hieraus folgt jedoch nicht zwingend, dass der Kindergeldausschluss des § 62 Abs. 1a EStG-E
fiir Arbeitssuchende unionsrechtlich unzuléssig ist. Dies wére nur dann der Fall, wenn es bei
Nichteinschlagigkeit des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL unionsrechtlich geboten wire, Arbeits-
suchende aus anderen Mitgliedstaaten mit Inldndern hinsichtlich des Bezugs derartiger Leis-
tungen gleich zu behandeln. Das setzt allerdings voraus, dass der Gleichbehandlungsanspruch
aus Art. 24 Abs. 1 FreiziigigkeitsRL fiir Arbeitssuchende weiter reicht als die primérrechtlichen
Vorgaben hierzu aus Art. 45 AEUV. Denn der sich fiir Arbeitssuchende daraus ergebende pri-
maérrechtliche Gleichbehandlungsanspruch'® erfasst nur Anspriiche auf solche finanziellen
Leistungen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats erleichtern sollen.'* Das
diirfte bei Kindergeld im Besonderen und anderen Familienleistungen im Allgemeinen nicht
der Fall sein.

Zweifel, dass Art. 24 Abs. 1 FreiziigigkeitsRL in konstitutiver Weise dariiber hinausgeht, kon-
nen zwar aus dem Wortlaut dieser Bestimmung folgen, wonach das dort verankerte Gleichbe-
handlungsgebot auf den ,,Anwendungsbereich des Vertrags“ beschrankt ist. Dass damit an die
primérrechtlichen Grundlagen ankniipft (vgl. die Formulierung in Art. 18 Abs. 1 AEUV) und
die materielle Reichweite der Gleichbehandlung parallelisiert werden soll, erscheint jedoch mit
Blick auf Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL eher fraglich. Denn der dort verankerte Ausschluss
von Sozialhilfeleistungen fiir Arbeitssuchende ldsst sich nur dann erkldren, wenn der Gleichbe-
handlungsanspruch nach Art. 24 Abs. 1 FreiziigigkeitsRL auch Sozialhilfe und damit Leistun-
gen erfasst, die nicht nur den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen.

Mangels Rechtsprechung zu dieser Frage ist eine abschlieBende Beurteilung an dieser Stelle je-
doch nicht moglich.

103  Vgl. Gesetzesbegriindung (Fn. 1), S. 72, wobei die zitierte Passage Teil der Begriindung ist, die fiir den Kinder-
geldausschluss bei Einreise zur erstmaligen Arbeitssuche verwendet wird.

104  Siehe oben unter 3.1.2., S. 9 ff., insbesondere S. 13.
105 Vgl. EuGH, Urt. v. 4.06.2009, verb. Rs. C-22/08 u. C-23/08 (Vatsouras und Koupatantze), Rn. 36.

106  EuGH, Urt. v. 4.06.2009, verb. Rs. C-22/08 u. C-23/08 (Vatsouras und Koupatantze), Rn. 38, mit weiteren
Nachweisen aus der Rechtsprechung.
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4.  Ergebnis

Die Vereinbarkeit der vorgeschlagenen Regelung in § 62 Abs. 1a EStG-E zum Kindergeldaus-
schluss fiir Angehorige anderer EU-Mitgliedstaaten mit Unionsrecht ist aus mehreren Griinden
fraglich, lasst sich jedoch mangels unionsgerichtlicher Rechtsprechung zu den einzelnen Fra-
gen nicht abschliefend entscheiden.

Dies betrifft zundchst den Ausschluss fiir die ersten drei Aufenthaltsmonate nach § 62 Abs. 1a
S. 1 u. 2 EStG-E, der in unionsrechtlicher Hinsicht materiell und personell auf die Ausnahme-
bestimmung des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL gestiitzt wird. Hier bestehen zunéchst Zweifel,
ob Kindergeld als Sozialhilfeleistung im Sinne dieser Richtlinienbestimmung angesehen wer-
den kann. Aufgrund der Mehrdeutigkeit der Definition des Sozialhilfebegriffs dieser Vorschrift
sowie der nur wenigen einschldgigen EuGH-Entscheidungen hierzu ldsst sich dies nicht ab-
schlieBend bestimmen. Moglich wire eine Qualifikation des Kindergeldes als Sozialhilfe im
Sinne der Freiziigigkeitsrichtlinie nur, soweit dieser Begriff eine Bediirftigkeit fiir den Leis-
tungsbezug nicht voraussetzt, eine (sozialhelfende) Wirkung der Leistung fiir den Betroffenen
geniigen ldsst 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 ldsst er sich auf
Grundlage der relevanten Urteile indes nicht. Gegen eine so weite Auslegung streiten neben
dem Grundsatz der engen Auslegung, der in Bezug auf den Ausnahmecharakter des Art. 24
Abs. 2 FreiziigigkeitsRL zu beachten ist, auch systematische Erwdgungen hinsichtlich dieses
Begriffsverstdndnisses, inshesondere im Vergleich zur Koordinierungsverordnung. Und schliel3-
lich sprechen auch die Unterschiede zwischen dem Kindergeld als Familienleistung und den
als Sozialhilfe im Sinne dieser Richtlinienbestimmung bisher anerkannten besonderen beitrags-
unabhéngigen Geldleistungen gegen eine Qualifizierung des Kindergeldes als Sozialhilfe im
Sinne des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL.

Unterstellt man gleichwohl, dass Kindergeld eine Sozialhilfeleistung im Sinne des Art. 24

Abs. 2 FreiziigigkeitsRL darstellt, so begegnet die personelle Ausgestaltung des Ausschlusses
nach § 62 Abs. 1 S. 1 u. 2. EStG-E Zweifeln hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Unionsrecht.
Dies betrifft zundchst die vom Ausschluss erfassten Einkommensarten aus Vermietung und Ver-
pachtung sowie aus Kapitalvermogen nach § 2 Abs. 1 Nr. 5 bzw. 6 EStG. Werden derartige Ein-
kiinfte durch Angehorige anderer Mitgliedstaaten erzielt, die ihren Wohnsitz oder gewdhnli-
chen Aufenthalt in Deutschland haben, diirften sie vom Begriff des Selbstdndigen im Sinne des
Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL erfasst sein, der jedenfalls in Ubereinstimmung mit dem An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV zu bestimmen ist. Ungeachtet
der im Einzelfall genau zu bestimmenden tatbestandlichen Konturen dieser Grundfreiheit in
sachlicher Hinsicht, fallen darunter dem Grunde nach auch die beiden genannten Einkunftsar-
ten. Somit kann in jedem Fall der pauschale Ausschluss von Unionsangehorigen mit diesen
beiden Einkunftsarten vom Zugang zum Kindergeld in den ersten drei Aufenthaltsmonaten
nicht auf Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitRL gestiitzt werden und wére insoweit als unionsrechts-
widrig anzusehen.

Gleiches gilt im Ergebnis fiir den Kindergeldausschluss in Bezug auf Eltern mit einem Aufent-
haltsrecht aus Art. 10 VO 492/2011. Zwar handelt es sich hier um wirtschaftlich nicht aktive
Personen. Dieses Aufenthaltsrecht beruht jedoch nicht auf der Freiziigigkeitsrichtlinie, wird da-
her nicht von dem Gleichbehandlungsgebot in Art. 24 Abs. 1 FreiziigigkeitRL und somit auch
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nicht von der Ausnahmebestimmung des Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL erfasst. Ein Aus-
schluss dieser Personengruppe vom Kindergeldbezug wire demnach ebenfalls unionsrechts-
widrig.

Eher Rechtsunsicherheiten als Zweifel an der unionsrechtlichen Vereinbarkeit bestehen hin-
sichtlich des Kindergeldausschlusses nach § 62 Abs. 1a S. 3 Var. 1 EStG-E. Die dieser Vorschrift
zugrunde liegende Verkniipfung von Leistungszugang und rechtméafBigem Aufenthalt nach Uni-
onsrecht entspricht zwar dem Grunde nach einer mittlerweile gefestigten Rechtsprechung des
EuGH. Gleichwohl handelt es sich hierbei um eine Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit, die der Rechtfertigung bedarf. Zu den anerkannten Rechtfertigungsgriinden gehort
der auch hier in Bezug auf § 62 Abs. 1a EStG-E im Vordergrund stehende Schutz der 6ffentli-
chen Finanzen. Entscheidend ist daher, ob der Kindergeldausschluss nach § 62 Abs. 1a S. 3
Var. 1 EStG-E den Anforderungen der VerhédltnisméaBigkeit gentigt, die der Gerichtshof in derar-
tigen Fallen der Vorschrift des Art. 14 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL entnimmt. Danach darf eine Prii-
fung der RechtmaBigkeit des Aufenthalts nur dann erfolgen, wenn begriindete Zweifel bestehen
und darf nicht systematisch durchgefiihrt werden. Wie restriktiv diese Anforderungen zu ver-
stehen sind und welche Vorgaben sich hieraus fiir eine tatbestandliche Verkniipfung von recht-
méaligem Aufenthalt und Leistungszugang sowie die daraus folgenden behordlichen Kontroll-
moglichkeit, ldsst sich angesichts nur einer einschldgigen Entscheidung des Gerichtshofs zu
dieser Frage nicht abschlieBend entscheiden. In dem betreffenden Urteil liell es der EuGH genii-
gen, dass die zustdndigen Behdrden einen Nachweis zu den Aufenthaltsangaben nur in Einzel-
fdllen verlangten.

Der Kindergeldausschluss in Bezug auf Arbeitssuchende, der sich fiir die ersten drei Aufent-
haltsmonate aus § 62 Abs. 1a S. 2 u. 3 EStG-E und fiir den anschliefenden Zeitraum aus § 62
Abs. 1a S. 3 Var. 2 EStG-E ergibt, wird fiir den gesamten Aufenthalt zu diesem Zweck auf

Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL gestiitzt. Auch hier bestehen somit Zweifel, ob Kindergeld als
Sozialhilfe im Sinne dieser Bestimmung angesehen werden kann. Ist das nicht der Fall, so
hédngt die Unionsrechtswidrigkeit dieses Kindergeldausschlusses davon ab, ob der Gleichbe-
handlungsanspruch aus Art. 24 Abs. 1 FreiziigigkeitsRL iiber die priméarrechtlichen Vorgaben
zu Arbeitssuchenden aus Art. 45 AEUV hinausgeht. Denn der sich daraus ergebende primér-
rechtliche Gleichbehandlungsanspruch ist auf Leistungen beschrankt, die den Zugang zum Ar-
beitsmarkt erleichtern sollen, was bei Kindergeld nicht der Fall ist. Hiergegen spricht jedoch
der auch Arbeitssuchende erfassende Leistungsausschluss in Art. 24 Abs. 2 FreiziigigkeitsRL,
der nur dann zu erkléren ist, wenn der Gleichbehandlungsanspruch in Art. 24 Abs. 1 Freiziigig-
keitsRL iiber die priméarrechtlichen Vorgaben hinausgeht. Mangels einschldgigen Rechtspre-
chung kann auch diese Frage nicht abschlieBend beurteilt werden.

— Fachbereich Europa —



