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Infoblatt zur Anspruchsberechtigung von Auslandern beim
Kindergeld, beim Erziehungs- bzw. Elterngeld und beim
Unterhaltsvorschuss

Hinweis: Wichtige aktuelle Erganzung zum Landeserziehungsgeld Baden-
Wirttemberg vom August 2012 finden Sie unter 1.3. beim Landeserziehungsgeld.
Aktuelle Ergdnzungen zum Urteil des BVerfGs zum Elterngeld vom 29.08.2012.

Auslander sind von den wichtigen Familienleistungen wie Kindergeld, Erziehungs-
geld, Elterngeld und Unterhaltvorschuss — je nach Aufenthaltsstatus — teilweise aus-
geschlossen. Die 1993 eingefuhrten Einschrdnkungen wurden 2004 durch zwei
Grundsatzentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts fir verfassungswidrig
erklart, da sie gegen den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 3 GG) verstoRBen®. Mit
dem Anspruchsberechtigungsgesetz? wurde die Regelung tber die Anspruchsbe-
rechtigung von Auslandern im Kindergeldrecht, Bundeserziehungsgeldgesetz und im
Unterhaltsvorschussgesetz neu gefasst. Gleichzeitig wurde eine inhaltsgleiche Rege-
lung im Hinblick auf das Elterngeld® eingefiihrt, das zum 1.1.2007 das Bundeserzie-
hungsgeld abgel6st hat. Die wichtigen Veranderungen und Rechtsschutzmdglichkei-
ten werden in diesem Infoblatt dargestellt.

Beachten Sie:

Dieses Informationsblatt kann eine Einzelfallberatung nicht ersetzen. Auslan-
der/innen sollten unbedingt rechtzeitig eine Beratungsstelle oder einen — im Asyl-
und Auslénderrecht erfahrenen — Rechtsanwalt aufsuchen.

1. Die Anspruchsberechtigung im Bezug auf Kindergeld, Erziehungsgeld
und Unterhaltsvorschuss ab dem 1.1.2006 und beim Elterngeld ab dem
1.1.2007

1.1. Kindergeld und Kindergeldzuschlag
1.1.1 Die Anspruchsberechtigung von EU-Blrgern, EWR-Staatern, Schweizern

Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaaten — einschlie3lich der neuen osteuropai-
schen EU-Staaten) und EWR-Staater (Norwegen, Island, Liechtenstein) sowie
Staatsangehorige der Schweiz unterliegen dem Freizlgigkeitsrecht der EU. Im Hin-
blick auf den Bezug von Familienleistungen gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz
(Diskriminierungsverbot). Nach der Neuformulierung in 8§ 1 Abs. 3 BKGG bzw. in § 62
Abs. 2 EStG betrifft der Ausschluss vom Kindergeldbezug allenfalls ,nicht-
freiztigigkeitsberechtigte Auslénder® (dazu unter 1.1.2). Durch diese Formulierung
wollte der Gesetzgeber offenbar klarstellen, dass der Ausschluss in § 1 Abs. 3 BKGG

1 BVerfG, 1 BvL 4/97 vom 6.7.2004, http://www.bverfg.de/entscheidungen/ 1s20040706_1bvI000497.html;
BVerfG, 1 BvR 2515/95 vom 6.7.2004, http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20040706_1bvr251595.html
2 zu finden unter http:/www.ekiba.de/referat-5, unter ,,Migration u. Islam®, ,,Informationen fiir die Beratung*,
,,Gesetzestexte®; der Bundestag hat das Gesetz am 19.10.2006 verabschiedet, der Bundesrat hat diesem am
24.11.2006 zugestimmt.

% zu finden unter http:/www.ekiba.de/referat-5, unter ,,Migration u. Islam“, ,,Informationen fiir die Beratung®,
»Gesetzestexte™; der Bundestag hat das Gesetz am 29.09.2006 verabschiedet, der Bundesrat hat diesem am
3.11.2006 zugestimmt, es misste in Kiirze im BGBI. verdffentlicht werden.




bzw. in 8§ 62 Abs. 2 EStG Unionsbirger, EWR-Staater und Schweizer tUberhaupt
nicht betreffen soll.* Sofern die Auffassung vertreten wird, dass der Ausschluss nur
solche Unionsburger/EWR-Staater/Schweizer betrifft, die freizligigkeitsberechtigt

sind,

Ist zu beachten, dass ein/e Unionsburger/in, ein EWR-Staater oder ein/e

Schweizer/in, solange freiztigigkeitsberechtigt ist, bis nicht durch die Auslanderbe-
horde das Nichtbestehen des Freizigigkeitsrechts durch Bescheid bestandskraftig
festgestellt wurde (vgl. 8 5 Abs. 5 FreizugG).

1.1.2 Anspruchsberechtigung von Drittstaatsangehoérigen (Nicht-EU-Burger;

Nicht-EWR-Staater, nicht Schweizer)

Nach § 62 Abs. 2 EStG bzw. nach § 1 Abs. 3 BKGG erhalt ein/e nicht-
freizligigkeitsberechtige/r Auslander/in Kindergeld unter folgenden Voraussetzungen:

Besitz einer Niederlassungserlaubnis oder Aufenthaltserlaubnis

Im Falle des Besitzes einer Aufenthaltserlaubnis:

Diese muss zur Ausuibung einer Erwerbstétigkeit berechtigen oder berechtigt
haben (siehe dazu Infoblatt ,Zugang zur Erwerbstéatigkeit*).

Keine Aufenthaltserlaubnis nach § 16 oder § 17 AufenthG (zum Zwecke der
Ausbildung)

Keine Aufenthaltserlaubnis gemaf § 18 Abs. 2 AufenthG, bei der die Zustim-
mung der Bundesagentur fir Arbeit nach der Beschaftigungsverordnung nur
fur einen bestimmten Hochstzeitraum erteilt werden darf (also Ausschluss ei-
ner AE flr eine nur voriibergehende Beschéftigung in Deutschland)

Keine Aufenthaltserlaubnis nach den 88 23a AufenthG (AE aufgrund eines Er-
suchens der Hartefallkommission) oder nach 8§ 24 AufenthG (voriibergehender
Schutz, derzeit keine Anwendung) oder nach § 25 Abs. 3 bis 5 des AufenthG;
Keine Aufenthaltserlaubnis gemal § 23 Abs. 1 AufenthG, die wegen eines
Krieges im Heimatland erteilt worden ist; Aufenthaltserlaubnissen gemalf § 23
Abs. 1 AufenthG liegt immer ein Beschluss der Innenministerkonferenz zu
Grunde. Wird dieser Beschluss nicht wegen eines Krieges im Herkunftsland
getroffen — wie z.B. bei Altfallregelungen — dann fallt die Aufenthaltserlaubnis
von vorneherein nicht unter den Ausschluss, die Riickausnahme ist dann gar
nicht mehr zu prufen! Ansonsten ist bei den humanitaren Aufenthaltserlaubnis-
sen die Ruckausnahme zu prifen:

Bei den humanitaren Aufenthaltserlaubnissen (nicht 88 16 und 17 AufenthG),
die eigentlich unter den Ausschluss fallen, besteht dennoch ein Anspruch auf
Kindergeld, wenn der/die Auslanderin
a. sich seit mindestens drei Jahren rechtmafiig, gestattet oder geduldet im
Bundesgebiet aufhalt und
b. im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig ist oder
laufende Geldleistungen nach dem SGB Il bezieht (Arbeitslosengeld |
nicht Arbeitslosengeld Il (,Hartz IV-Leistungen*) oder
Elternzeit in Anspruch nimmt

* Hierfur spricht die Gesetzesbegriindung. Diese erlautert, weshalb bei Drittstaatsangehérigen eine Differenzie-
rung nach der voraussichtlichen Aufenthaltsdauer erforderlich sei. Dass durch § 1 Abs. 3 BKGG auch bei Uni-
onshurgern eine Differenzierung eingefuhrt werden soll, ist dieser nicht zu entnehmen. Zudem ware auch frag-
lich, ob eine solche nach européischem Gemeinschaftsrecht zuldssig ware.

> http:/www.ekiba.de/referat-5 unter ,,Migration und Islam®, dort bei ,,Fiir die Beratung*“
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Sofern nach dieser Regelung kein Kindergeldanspruch besteht, obwohl der Ausléan-
der im Besitz einer humanitaren Aufenthaltserlaubnis ist, konnte sich erneut die Fra-
ge der VerfassungsmaRigkeit des Ausschlusses vom Kindergeldbezug stellen. In
solchen Fallen wird haufig davon auszugehen sein, dass ein nicht nur voriberge-
hender Aufenthalt vorliegt. Sofern der/die Kindergeldberechtigte keiner Erwerbstatig-
keit nachgeht und Leistungen nach dem SGB II/XIl bzw. AsylbLG bezieht, ware im
Einzelfall zu priifen, ob ein Widerspruchsverfahren/Gerichtsverfahren Sinn macht.®
Mit Urteil vom 10.07.2012 (1 BvL 2/10) hat das Bundesverfassungsgericht
8 1 Abs. 7 Nr. 3 b) BEEG (fur das Elterngeld!) wegen Versto3es gegen Art. 3 GG fur
nichtig erklart. Zu prufen ist, ob die Entscheidungsgriinde auf die gleichlautende
Ausschlussregelung im Kindergeldrecht Gbertragbar ist und auch hier von einer Ver-
fassungswidrigkeit des Ausschlusses auszugehen ist. Sofern die Voraufenthaltszeit
von 3 Jahren nach 8§ 62 Abs. 2 Nr. 3 a) EstG vorliegt, darf es demnach nicht darauf
ankommen, ob der Antragssteller erwerbstatig ist, SGB llI-Leistungen bezieht oder
er/sie in Elternzeit ist.

Hinweis: Ist der richtige Aufenthaltstitel erteilt?

Der Ausschluss vom Kindergeldbezug betrifft Inhaber einer Aufenthaltserlaubnis ge-
maf 88 16-17 AufenthG und im humanitaren Bereich Aufenthaltserlaubnisse geman
§ 23 Abs. 1 (nicht Bleiberechtsregelung!), 88 23a AufenthG, 24 AufenthG oder 25
Abs. 3 bis 5 des AufenthG. Die Ehegatten von Inhabern einer solchen Aufenthaltser-
laubnis, die nicht selbst die Voraussetzungen des § 25 Abs. 3 AufenthG erfillen,
missten nach der Systematik des Aufenthaltsgesetzes richtigerweise eine Aufent-
haltserlaubnis aus familiaren Griinden gemafl § 30 AufenthG erhalten. Besitzt der
Ehegatte eine Aufenthaltserlaubnis gemal3 8§ 30 AufenthG, kann Uber diesen Ehe-
partner der Kindergeldanspruch geltend gemacht werden. Im Ergebnis verstarken
sich dadurch die Zweifel an der Verfassungsmalfigkeit der Regelung, weil z.B. ein
Ehepaar, bei dem beide Ehepartner selbst Abschiebungsschutz nach § 60 Abs. 2-7
AufenthG zuerkannt bekommen haben und deshalb beide eine Aufenthaltserlaubnis
gemal § 25 Abs. 3 AufenthG besitzen, schlechter gestellt ist als Ehepartner, bei de-
nen nur ein Partner Abschiebeschutz gemaf § 60 Il bis 7 AufenthG besitzt und des-
halb die § 25 Abs. 3 — Aufenthaltserlaubnis hat, der andere Ehepartner von diesem
abgeleitet aber eine Aufenthaltserlaubnis gemal 8 30 AufenthG erhalt.

1.1.3 Sonderregelungen durch Diskriminierungsverbote im Europaischen Ge-
meinschaftsrecht, tirkische, marokkanische, algerische und tunesische
Staatsangehdrige

Soweit nach der Regelung in 8 62 Abs. 2 EStG bzw. nach 8 1 Abs. 3 BKGG kein
Kindergeldanspruch besteht (siehe 1.1.2.), ist zu prufen, ob es sich um Staatsange-
horige handelt, in denen nach Europaischem Gemeinschaftsrecht eine Gleichbe-
handlung mit deutschen Staatsangehérigen zwingend ist. Dies ist gemafd Art. 3 des
Assoziationsratsbeschlusses 3/80 der Fall bei turkischen Familien, in denen ein El-
ternteil in einem Zweig der sozialen Sicherheit versichert ist. Ein Gleichbehandlungs-
gebot enthalten auch die Europaabkommen mit Marokko, Algerien und Tunesien.

® Da Kindergeld als anrechenbares Einkommen zu einer Minderung der Leistungen nach dem SGB 11/SGB
XI/AsylbLG fuhrt, diirfte ein Verfahren insbesondere aus Sicht der betroffenen Familie in solchen Féllen sinn-
voll sein, in denen es aus auslanderrechtlicher Sicht wichtig ist, den Lebensunterhalt (weitestgehenst) durch
eigene Mittel bestreiten zu konnen. Gem. § 2 AufenthG sind das Kindergeld und Erziehungsgeld Mittel, die
nicht dazu fiihren, dass der Lebensunterhalt nicht gesichert ist.
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Eine Person fallt unabhéngig von ihrem auslanderrechtlichen Status unter das
Gleichbehandlungsgebot, d.h. auch Asylbewerber (im Asylverfahren) und Geduldete
kdnnen davon erfasst sein. Zum vorlaufigen Europaische Abkommen Uber Soziale
Sicherheit siehe unter 1.1.4.

1.1.4 Sonderregelungen durch Sozialabkommen (insbes. ehem. Jugoslawien,
Turkei)

Kindergeldberechtigt sind auch Familien, die unter das deutsch-jugoslawische Sozi-
alabkommen fallen. Dies gilt fiir Serbien (einschl. Kosovo), Montenegro. Eine Person
fallt unabhangig von ihrem auslanderrechtlichen Status unter das Gleichbehand-
lungsgebot, d.h. auch Asylbewerber (im Asylverfahren) und Geduldete kdnnen davon
erfasst sein. Allerdings muss die Person Arbeitnehmer, Empfanger von Arbeitslosen-
geld I-Leistungen (SGB Ill) sein oder Krankengeld beziehen.

Far turkische Familien, die nicht selbst Arbeitnehmer im Sinne des Assoziations-
rechts sind (siehe oben) ist das vorlaufige Européische Abkommen tber Soziale Si-
cherheit von 1953 von Bedeutung.” Auslénder aus der Tiirkei, die wenigsten sechs
Monate in Deutschland "gewohnt" haben, auch wenn sie keine Arbeithehmer sind,
haben danach ebenfalls — unabhéangig von ihrem Status — einen Anspruch auf Kin-
dergeld. Nach Auffassung der Agentur fur Arbeit erfordert der im Abkommen genann-
te Begriff "Wohnen" ("has been resident"/"qu’ils resident”) das Bewohnen einer
Mietwohnung, die Unterbringung in einer Gemeinschaftsunterkunft gentige nicht. Mit
dem Kindergeldantrag ist daher eine Kopie des Mietvertrags vorzulegen.® Mittlerwei-
le hat der BHF festgestellt, dass allein ein sechsmonatiger Aufenthalt gentigt, um in
den Anwendungsbereich dieses Abkommen zu fallen, auch das Wohnen in einer
Gemeinschaftsunterkunft falle darunter.’

1.1.5 Kindergeldzuschlag
Sofern das Einkommen so niedrig ist, dass bei der Gewahrung von Kindergeld noch

ein erganzender SGB-II-Anspruch besteht, sollte neben Kindergeld auch der Kinder-
geldzuschlag beantragt werden.*°

" Abkommen vom 11.12.1953, BGBI. 11 1956, 508, online {iber http://conventions.coe.int
8 so das Merkblatt der Agentur fir Arbeit zum Kindergeld fiir tirkische Staatsangehorige
® BFH, GB. v. 17.06.2010 — 111 R 42/09

19 Sjehe dazu Merkblatt Kindergeldzuschlag unter http://www.familienkasse.de
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1.2. Bundeserziehungsgeld/Elterngeld/Unterhaltsvorschuss
Das Bundeserziehungsgeld wird zum 1.1.2007 durch das Bundeselterngeld abgel6st.
1.2.1. Die Anspruchsberechtigung von EU-Blrgern, EWR-Staatern, Schweizern

Diese haben einen Anspruch auf Bundeserziehungsgeld, da sich der Ausschluss in
81 Abs. 6 BErzGG auf nicht-freiziigigkeitsberechtigte Auslander bezieht (siehe
1.1.1.). Die identische Regelung findet sich in § 1 Abs. 7 des Bundeselterngeld- und
Elternzeitgesetzes (BEEG) wie in 8 1 Abs. 2a Unterhaltsvorschussgesetz.

1.2.2. Die Anspruchsberechtigung von Drittstaatsangehdrigen

§ 1 Abs. 6 BErzGG, § 1 Abs. 7 BEEG u. § 1 Abs. 2a Unterhaltsvorschussgesetz sind
identisch mit 8 1 BKGG bzw. § 62 EStG, so dass vom Kindergeld ausgeschlossene
Drittstaatsangehdrige auch kein Bundeserziehungsgeld/Elterngeld wie auch keinen
Unterhaltsvorschuss erhalten kbnnen (vgl. 1.1.2).

Im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz stellt sich beim Erziehungs-
geld/Elterngeld eine besondere Problematik: Beim Erziehungs- wie auch beim El-
terngeld ist entscheidend, dass der Elternteil die Anspruchsvoraussetzungen erfillt,
der nicht voll erwerbstétig ist, also dessen wdchentliche Arbeitszeit 30 Wochenstun-
den im Durchschnitt des Monats nicht Ubersteigt (vgl. 8 1 Abs. 6 BEEG). Ist dieser
nicht voll erwerbstétige Elternteil nicht im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig und
bezieht er kein Arbeitslosengeld | und nimmt er auch nicht Elternzeit in Anspruch,
dann kann er auch, wenn er langer als 3 Jahre im Bundesgebiet ist, als Inhaber einer
humanitaren Aufenthaltserlaubnis, die nicht den Flichtlingsstatus vermittelt, kein El-
terngeld erhalten. In anderen Worten: die Rickausnahme greift nicht, wenn dieser
Elternteil zuvor nicht erwerbstatig war. Damit kommt es zu einer Ungleichbehandlung
von Auslanderfamilien mit einem humanitarem Aufenthaltstitel, deren Aufenthalt nicht
nur von vorneherein vorubergehender Natur ist, wenn nur ein Elternteil bisher fur das
Familieneinkommen gesorgt hat. Ein sachlich nachvollziehbarer Grund fur eine sol-
che Differenzierung besteht nicht. Es spricht daher einiges dafir, dass in solchen
Fallkonstellationen der Ausschluss vom Elterngeldbezug mit Art. 3 GG nicht verein-
bar ist. Das Bundessozialgericht hat mit Entscheidung vom 30.9.2010, B 10 EG 9/09
R, dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt, ob 8 1 Abs. 7 Nr. 2 Buchsta-
be c in Verbindung mit Nr. 3 Buchstabe b Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz in
der Fassung des Art. 1 des Gesetzes zur Einfuhrung des Elterngeldes vom 5. De-
zember 2006 (BGBI. | 2748) insoweit mit Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz vereinbar ist, als
danach Auslandern, denen eine Aufenthaltserlaubnis nach 8 23 Abs. 1 Aufenthalts-
gesetz wegen eines Krieges in ihrem Heimatland oder nach 88 23a, 24, 25 Abs. 3 bis
5 Aufenthaltsgesetz erteilt wurde, ein Anspruch auf Elterngeld nur dann zusteht,
wenn sie im Bundesgebiet berechtigt erwerbstétig sind, laufende Geldleistungen
nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch beziehen oder Elternzeit in Anspruch neh-
men. Mit Urteil vom 10.07.2012 (1 BvL 2/10) hat das Bundesverfassungsgericht
8§ 1 Abs. 7 Nr. 3 b) BEEG wegen Verstol3es gegen Art. 3 GG fur nichtig erklart. So-
fern die Voraufenthaltszeit von 3 Jahren nach § 62 Abs. 2 Nr. 3 a) EstG vorliegt, darf
es demnach nicht darauf ankommen, ob der Antragssteller erwerbstatig ist, SGB IlI-
Leistungen bezieht oder er/sie in Elternzeit ist.
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1.2.3. Diskriminierungsverbote nach Gemeinschaftsrecht

Die Gleichbehandlungsgebote gem. Art. 3 ARB 3/80 u. den Europaabkommen mit
Marokko, Algerien und Tunesien gelten auch fir das Erziehungsgeld, da auch dieses
eine Familienleistung darstellt.

1.2.4. Sozialabkommen

Das Erziehungsgeld ist von den Sozialabkommen nicht erfasst.

1.3. Landeserziehungsgeld Baden-Wirttemberg

Landeserziehungsgeld gewahren nur wenige Bundeslander im Anschluss an das
Elterngeld, so z.B. Bayern und Baden-Wirttemberg. Nach den baden-
wirttembergischen Richtlinien wurde Landeserziehungsgeld bisher nur EU-Birgern,
EWR-Staatern, Schweizern und assoziationsberechtigten turkischen Staatsangeho-
rigen gewéhrt (bzw. dber die Gleichbehandlungsgebote in den EU-
Kooperationsabkommen auch Staatsangehorigen von Marokko, Algerien und Tune-
sien). Andere Drittstaatsangehdrige waren vom Bezug des Landeserziehungsgelds
ausgeschlossen.

Mit Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Februar
2012 (1 BvL 14/07) wurde das bayerische Landeserziehungsgeld insoweit fir verfas-
sungswidrig erklart, als es Personen, die nicht die Staatsangehoérigkeit eines Mit-
gliedstaats der Europaischen Union oder eines Vertragsstaats des Abkommens tber
den Europaischen Wirtschaftsraum besitzen, generell vom Anspruch auf Landeser-
ziehungsgeld ausschliel3t. Da das Landeserziehungsgeld in Baden-Wiurttemberg hin-
sichtlich der Anspruchsvoraussetzungen zur Staatsangehdrigkeit teilweise vergleich-
bare Regelungen enthalt, hat das Sozialministerium Baden-Wurttemberg eine Um-
setzungsregelung fir das Landeserziehungsgeld Baden-Wirttemberg getroffen, die
in von der L-Bank BW in die Hinweise zum Antragsformular aufgenommen wurde.
Dort heil3t es:

»,1.6 Die Voraussetzung zur Gewahrung von Landeserziehungsgeld erflllt, wer
die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates der Europaischen Union oder eines
anderen Vertragsstaates des Abkommens lber den Europaischen Wirtschaftsraum
(EU-/EWR-Birger) oder eines Drittstaates besitzt, sofern sich aus einem zwischen
diesem Drittstaat und der Europaischen Union abgeschlossenen Abkommen oder da
raus abgeleiteten Rechtsakten ein Anspruch auf Familienleistungen ergibt. Dies gilt
auch als erflllt, wenn sie beim Ehegatten oder dem anderen, im gleichen Haushalt
lebenden Elternteil oder beim leistungsberechtigenden Kind der antragstellenden
Person vorliegt.

Der Ehegatte/Lebenspartner eines Mitglieds der Truppe oder des zivilen Gefol-
ges eines NATO-Mitgliedstaates ist ebenfalls anspruchsberechtigt, soweit er EU-
/EWR-Blrger ist.

Die Voraussetzung zur Gewéahrung von Landeserziehungsgeld erfillt auch, wer als
Staatsangehoriger eines anderen Landes oder als Staatenloser eine Niederlas-
sungserlaubnis oder eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, die zur Austbung einer Er-
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werbstétigkeit berechtigt oder berechtigt hat. Diese Erlaubnis darf jedoch nicht aus-
gestellt sein

e zum Zwecke der Ausbildung (zur Aufnahme eines Studiums, eines Sprach-
kurses oder eines Schulbesuchs, zur betrieblichen Ausbildung und Wei-
terbildung) nach 88 16, 17 des Aufenthaltsgesetzes,

e zur Aufnahme einer Beschaftigung nach 8§ 18 Absatz 2 Aufenthaltsgesetz,
wobei die Zustimmung der Bundesagentur fur Arbeit nach der Beschatti-
gungsverordnung nur fir einen bestimmten Héchstzeitraum gilt oder

e im Rahmen der Altfallregelung des 8§ 104a Absatz 1 Satz 1 Aufenthaltsgeset-
zes fur einen geduldeten Auslander.

Wurde die Aufenthaltserlaubnis wegen eines Krieges im Heimatland nach § 23 Ab-
satz 1 Aufenthaltsgesetz, aufgrund der Annahme eines Hartefalls nach § 23a Auf-
enthaltsgesetz, zum voriibergehenden Schutz nach § 24 Aufenthaltsgesetz oder aus
humanitaren Grinden nach § 25 Absatze 3 bis 5 Aufenthaltsgesetz erteilt, dann ist
Voraussetzung fur den Bezug von Landeserziehungsgeld, dass
e Sie sich seit mindestens drei Jahren rechtmallig, gestattet oder geduldet im
Bundesgebiet aufhalten und
e Sie im Bundesgebiet berechtigt erwerbstétig sind, laufende Geldleistungen
nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch beziehen oder Elternzeit in An-
spruch nehmen.

Das Bundesverfassungsgericht stellt in seinem Beschluss unter Verweis auf 8 79
Abs. 2 S. 1 BVerfGG allerdings klar, dass Bescheide, die im Zeitpunkt der Bekannt-
gabe seiner Entscheidung bereits bestandskraftig waren, von ihr unberthrt bleiben.”

Mit Urteil vom 10.07.2012 (1 BvL 2/10) hat das Bundesverfassungsgericht
8 1 Abs. 7 Nr. 3 b) BEEG (fur das Elterngeld!) wegen Verstol3es gegen Art. 3 GG fur
nichtig erklart. Somit kann es auch beim Landeserziehungsgeld - sofern die Vo-
raufenthaltszeit von 3 Jahren nach 8 62 Abs. 2 Nr. 3 a) EstG vorliegt - nicht darauf
ankommen, ob der Antragssteller erwerbstatig ist, SGB lll-Leistungen bezieht oder
er/sie in Elternzeit ist.

2. Ruckwirkende Antragsstellung
2.1. Beim Kindergeld nach dem EStG
2.1.1. Zeitraum ruckwirkend zum 1.1.2006

Die Anderung der Anspruchsberechtigung von Auslandern durch das Anspruchsbe-
rechtigungsgesetz ist riickwirkend zum 1.1.2006 geéandert worden. Unproblematisch
musste das Kindergeld fur diesen Zeitraum rickwirkend gewéhrt werden konnen.
Dies qilt selbst dann, wenn es flir diesen Zeitraum bestandskréftig abgelehnt worden
sein sollte, da hier eine Anderung der Rechtslage eingetreten ist, die es rechtfertigt,
auch einen bestandskraftig gewordenen Ablehnungsbescheid aufzuheben und Kin-
dergeld zu gewéahren.'* Aus der riickwirkenden Inkraftsetzung des Gesetzes ergibt
sich, dass dies vom Gesetzgeber ausdricklich so gewollt ist.

1 Ein bestandkraftiger Steuerbescheid ist gemaR § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO zu dndern, wenn neue Tatsachen oder
Beweismittel nachtraglich bekannt werden. Hierunter fallt —anders als eine andere rechtliche Beurteilung einer
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2.1.2. Noch nicht bestandskréaftig abgeschlossene Verfahren

§ 52 Abs. 61a EStG (neu) bestimmt, dass 8§ 62 Abs. 2 in der Neufassung in allen Fal-
len anzuwenden ist, in denen das Kindergeld noch nicht bestandskraftig festgesetzt
ist. In diesen Fallen musste seit Antragsstellung riickwirkend Kindergeld nachbezahlt
werden, auch wenn der Antrag schon sehr lange zuriickliegt. Nicht bestandskraftig
festgesetzt ist das Kindergeld
- wenn ein Antrag gestellt wurde, Gber den noch nicht entschieden ist
- wenn ein Bescheid erging, gegen den Einspruch/Widerspruch eingelegt wur-
de, Uber den noch nicht entschieden ist (Achtung: teilweise ergingen auf Wi-
derspriiche hin Schreiben, in denen angefragt wurde, ob der Widerspruch zu-
rickgenommen wird; wurde daraufhin der Widerspruch nicht zuriickgenom-
men, bzw. darauf Gberhaupt nicht reagiert und erging dann kein férmlicher
Widerspruchsbescheid, ist das Widerspruchsverfahren noch anhéangig; in sol-
chen Fallen kann dann beantragt werden, dass aufgrund der neuen Rechtsla-
ge Uber den eingelegten Widerspruch entschieden wird und das Kindergeld
seit Antragsstellung nachbezahlt wird).
- wenn ein Bescheid erging, gegen den Widerspruch eingelegt wurde und ge-
gen den Widerspruchsbescheid Klage erhoben wurde und das gerichtliche
Verfahren noch nicht abgeschlossen ist.

In diesen Zeiten, in denen der Kindergeldanspruch anhangig war (also ein Antrag
gestellt wurde Uber den noch nicht bestandskraftig entschieden ist) ist die riuckwir-
kende Antragstellung auch nicht durch die Verjahrungsvorschrift (siehe 2.1.3) gehin-
dert. Ein geltend gemachter Anspruch verjahrt nicht.

2.1.3. Bisher kein Kindergeldantrag gestellt

Das Kindergeld nach EStG kann rickwirkend fur das laufende sowie vier abgelaufe-
ne Kalenderjahre beansprucht werden (8 169 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. § 170 Abs. 1 Abga-
benordnung). Fir Zeiten davor gilt die sog. Festsetzungsverjahrung.*? Es war daher
wichtig, den Antrag auf Kindergeld unbedingt nachweislich noch vor dem
31.12.2006 zu stellen fur das laufende Kalenderjahr und riickwirkend fur die Jahre
2002-2005. Die Ubergangsbestimmung in § 52 Abs. 61a EStG bestimmt, dass die
Neufassung von 8§ 62 Abs. 2 EStG auch auf alle Falle vor dem 1.1.2006 anzuwenden
ist, in denen das Kindergeld noch nicht bestandskraftig festgesetzt wurde. Wurde
Kindergeld gar nicht beantragt, ist es auch nicht bestandskréftig festgesetzt wor-
den.*?

2.1.4. Kindergeld beantragt, aber bestandskraftig abgelehnt
Eine Festsetzung des Kindergeldes ruckwirkend ist nicht méglich, soweit die Be-

standskraft des Ablehnungsbescheides einer Neufestsetzung im Wege steht. Die
Bestandskraft bezieht sich auf die Zeitraume, fir die die Familienkasse nach sachli-

Norm durch das BVerfG - auch eine gesetzliche Neuregelung (vgl. Nds. FG, Urt.v. 15.12.2005 - 11 K 50/05 -,
juris).

12§ 170 Abs. 3 AO ist auf die erstmalige Festsetzung von Kindergeld nicht anwendbar, vgl. FG Kéln, Urt. V.
7.6.2006 — 10 K 4484/05, juris.

B3 V/G Miinster, Urt. v. 10.5.2006 - 1 K 6891/03 Kg, www.asyl.net
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cher Prufung das Bestehen eines Kindergeldanspruchs verneint hat, weil die An-
spruchsvoraussetzungen nicht vorliegen.'* Der Regelungsinhalt eines die Kinder-
geldfestsetzung aufhebenden oder ablehnenden Bescheids reicht im Gegensatz zu
dem das Kindergeld festsetzenden Bescheid nicht in die Zukunft, sondern nur bis zu
dem Zeitpunkt, in dem die ablehnende Entscheidung getroffen wird. Die Bindungs-
wirkung eines bestandskraftigen Ablehnungsbescheides bezieht sich bis zum Ende
des Monats seiner Bekanntgabe.'® Folglich kénnte fir den nach diesem Zeitpunkt
liegenden Zeitraum noch Kindergeld beansprucht werden, soweit dieser nicht fest-
setzungsverjahrt ist (vgl. 2.1.3).

Soweit Bestandskraft eingetreten ist, durfte kein Kindergeldanspruch realisiert wer-
den kdnnen. Wichtig ist in diesem Kontext, dass die inhaltsgleiche Regelung in § 1
Abs. 3 BKGG vom BVerfG in seiner Entscheidung vom 6.7.2004 nur fir unvereinbar
mit dem GG erklart wurde und der Gesetzgeber aufgefordert wurde, eine verfas-
sungskonforme Regelung zu treffen. In analoger Anwendung von 8 79 Abs. 2
BVerfGG kann der Gesetzgeber auch die Neuregelung auf noch nicht bestandskraf-
tig abgeschlossene Verfahren beschranken.

Die Bestandskraft kann bei einer fehlerhaften Rechtsanwendung auch nicht auf
Grundlage des 8 70 Abs. 2 EStG, des § 173 AO oder des 8 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO durchbrochen werden.®

2.2. Ruckwirkende Beantragung von Bundeserziehungsgeld/Elterngeld

Nach 8§ 4 Abs. 2 BErzGG war das Erziehungsgeld (das gewahrt wurde, bevor die
Regelung Uber das Elterngeld in Kraft getreten ist) schriftlich fir jeweils ein Lebens-
jahr zu beantragen, also zunachst fur das 1. Lebensjahr u. dann fur das 2. Lebens-
jahr des Kindes. Der Antrag fur das zweite Lebensjahr konnte frilhestens ab dem
neunten Lebensmonat des Kindes gestellt werden. Ruckwirkend wurde Erziehungs-
geld hochstens fur sechs Monate vor der Antragstellung bewilligt.

Wurde fur das 1. Lebensjahr Erziehungsgeld beantragt u. ist dieser Antrag noch nicht
bestandskraftig abgelehnt, so war § 24 Abs. 3 BErzGG (neu) zu beachten. Es war
dann auf Grundlage der Neuregelung tUber den Erziehungsgeldantrag zu entschei-
den. Gleiches galt fur einen Antrag fur Erziehungsgeld fir das 2. Lebensjahr des
Kindes.

Wurde noch kein Antrag auf Erziehungsgeld gestellt, konnte das Erziehungsgeld-
hdchstens rickwirkend fur einen Zeitraum von 6 Monaten beantragt werden.

¥ vgl. BFH, Urt. v. 23.11.2001 - VI R 125/00, juris

!> FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 28.08.2001 - 2 K 1557/01, www.asyl.net, BFH, Urt. v. 28.1.2004 — V111 R 12/03,
juris; BFH, Urt. v 25.7.2001, VI R 78/98, juris.

18 vgl. BFH, Urt. v. 28.06.2006 - |1l R 13/06 , juris. (allerdings zu einer and. Frage des Kindergeldrechts), das
FG Schleswig-Holstein, Urt. v. 25.8.2006 — 1 K 78/02, ANA-ZAR 5/2006 (ZAR 10/2006), S. 35 wendet in ei-
nem Kindergeldfall, in dem es um die Arbeitnehmerschaft nach dem dt.-jugoslawischen Sozialabkommen ging,
8175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 der AO an.
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3. Verfahren im Falle der Ablehnung
3.1. Kindergeld nach EStG oder Kindergeld nach dem BKGG

Fur die Frage, bei welcher Stelle das Kindergeld zu beantragen ist und wie gegen
einen Ablehnungsbescheid vorzugehen ist, ist entscheidend, ob der Kindergeldan-
spruch auf 88 62ff Einkommenssteuergesetz (EStG) oder dem Bundeskindergeldge-
setz beruht (BKGG).

Kindergeld nach § 62ff EStG erhalten Personen, die unbeschrankt in Deutschland
steuerpflichtig sind. Dies ist gemal3 8 1 Abs. 1 EStG der Fall, wenn sie im Inland ei-
nen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben.

Kindergeld nach dem BKGG erhalt, wer nach § 1 Abs. 1 und 2 des Einkommensteu-
ergesetzes nicht unbeschréankt steuerpflichtig ist und auch nicht nach 8 1 Abs. 3 des
Einkommensteuergesetzes als unbeschrankt steuerpflichtig behandelt wird.

3.2. Antrag, Einspruchs- und Klageverfahren beim Kindergeld nach 8§ 62
EStG

Kindergeld muss schriftlich bei der zustandigen Familienkasse beantragt werden.

Wird das Kindergeld gemal3 § 62 EStG nicht gewéhrt, obwohl es nach der Rechtsla-
ge gewdahrt werden musste, empfiehlt es sich, innerhalb der Einspruchsfrist von ei-
nem Monat'’ gegen den Bescheid Einspruch einzulegen. Bitte unbedingt die Rechts-
behelfsbelehrung des Bescheides beachten. Der Einspruch ist nur fristgerecht einge-
legt, wenn er vor Fristende bei der in der Rechtsbehelfsbelehrung angegebenen Be-
horde eingeht (in Nachtbriefkdsten vor 24.00 h oder per Fax; Achtung: per E-Malil
genugt nicht!). Im Zweifelfall empfiehlt es sich nachweisen/glaubhaft machen zu kon-
nen, dass der Einspruch rechtzeitig eingegangen ist. Das Einspruchsverfahren ist
gebuhrenfrei.

Ergeht die Entscheidung tber den Einspruch und wird dem Einspruch nicht abgehol-
fen, kann innerhalb der 1-monatigen Klagefrist'® beim zustandigen Finanzgericht
Klage eingereicht werden (siehe hierzu die Rechtsbehelfsbelehrung des Einspruchs-
bescheids). Auch hier muss die Klage innerhalb der Frist beim Gericht eingegangen
sein. Die Klage kann der Betroffene auch selbst erheben, er bendtigt dafir keine an-
waltliche Vertretung.

Das Verfahren ist nicht gerichtskostenfrei. Bei bedurftigen Antragstellern emp-
fiehlt es sich, fur das Verfahren Prozesskostenhilfe zu beantragen.'® Neben der Be-

78355 AO

18§ 47 FGO

9 Nach § 142 Abs. 1 FGO i. V. m. § 114 der Zivilprozessordnung (ZPO) erhélt ein Beteiligter Prozesskostenhil-
fe (PKH), wenn er nach seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhéaltnissen die Kosten der Prozessfiihrung
nicht, nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen kann und die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsver-
teidigung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet sowie nicht mutwillig erscheint. Die Rechtsverfolgung ver-
spricht hinreichende Aussicht auf Erfolg, wenn fiir seinen Eintritt bei summarischer Priifung eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit spricht (Beschluss des Bundesfinanzhofs - BFH - vom 08.06.1995 1X B 168/94, BFH/NV 1996,
64). Dies ist anzunehmen, wenn das Gericht den Rechtsstandpunkt des Antragstellers auf Grund seiner Sachdar-
stellung und der vorhandenen Unterlagen zumindest flr vertretbar halt und in tatsdchlicher Hinsicht von der
Madglichkeit der Beweisfilhrung iberzeugt ist (z. B. BFH-Beschliisse vom 26. April 1993 VI B 162/92, BFH/NV
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antragung der Prozesskostenhilfe sollte angegeben werden, welcher Rechtsan-
walt/welche Rechtsanwaltin beigeordnet werden soll. Es empfiehlt sich zu begrin-
den, weshalb das Verfahren aus Sicht des Antragsstellers Erfolgsaussichten hat.
Dem Antrag auf Prozesskostenhilfe ist die ausgefillte Erklarung Uber die personli-
chen und wirtschaftlichen Verhdaltnisse beizufiigen. Die Einlegung der Klage kann
auch davon abhangig gemacht werden, dass Prozesskostenhilfe gewahrt wird.

Wird das Kindergeld auf der Grundlage des BKGG abgelehnt, dann kann gegen die
Entscheidung der Familienkasse fristgerecht Widerspruch eingelegt werden. Gegen
den Widerspruchsbescheid muss innerhalb der Frist Klage beim Sozialgericht einge-
legt werden.

Sofern vieles dafur spricht, dass ein Anspruch auf Kindergeld besteht und ohne bal-
dige Zahlung des Kindergeldes dem Antragsteller ein schwerer Nachteil droht, kann
auch ein Antrag auf einstweilige Anordnung beim Gericht gestellt werden. Der dro-
hende Nachteil, der eine Vornahme der Hauptsachentscheidung erfordert, ist glaub-
haft zu machen. Ein solcher schwerer Nachteil kénnte z.B. darin begriindet liegen,
dass es fur das Aufenthaltsrecht des Antragstellers darauf ankommt, dass der Le-
bensunterhalt der Familie aus eigenen Mitteln gesichert ist. Hierfur ist zu beachten,
dass bei dieser Frage gemal § 2 Abs. 3 S. 2 Aufenthaltsgesetz Kindergeld und Er-
ziehungsgeld aul3er Betracht bleiben, also als eigene Mittel zum Familieneinkommen
mitgerechnet werden mussen, ohne dass dies fur die Frage der Lebensunterhaltssi-
cherung schadlich wéare. Muss die Familie jedoch wegen verweigerter Zahlung von
Kindergeld bzw. Erziehungsgeld SGB II-/XII- Leistungen bzw. AsylblG-Leistungen
beziehen, ware der Lebensunterhalt nicht mehr gesichert, was — soweit keine Son-
derregelungen in den 88 16-38 AufenthG greifen - gemald 8 5 AufenthG die Ertei-
lung oder Verlangerung eines Aufenthaltstitels (vgl. 8 8 AufenthG) generell hindert.

3.3.  Antrags-, Widerspruchs- und Klageverfahren beim Kindergeld nach dem
BKGG, dem Bundeserziehungsgeld, dem Elterngeld und dem Unter-
haltsvorschuss

Bei diesen Leistungen handelt es sich um Sozialleistungen, auf die das SGB | und
SGB X und das Sozialgerichtsgesetz Anwendung finden. Im Gegensatz zum Kinder-
geld nach dem EStG ist auch hier gegen die Ablehnungsbescheide innerhalb der
Rechtsbehelfsfrist Widerspruch einzulegen. Gegen den Widerspruchsbescheid ist
ggf. innerhalb der Frist Klage bei dem ortlich zustandigen Sozialgericht zu erheben.

3.4. Parallel: Antrag auf den richtigen Aufenthaltstitel und ggf. auslander-
rechtliches Verfahren?

Wie unter 1.1.2. (unter ,Hinweis") dargestellt, kann es vorkommen, dass die Auslan-
derbehdrde einem/r Auslénder/in eine Aufenthaltserlaubnis gemaR § 23 Abs. 1, § 23
a, 8 24, § 25 Abs. 3-5 AufenthG erteilt hat, der eigentlich als Familienangehoériger
eine Aufenthaltserlaubnis aus familiaren Grinden gemald § 27ff AufenthG hétte er-

1993, 682, m. w. N. und vom 12.04.1994 VI1I B 93/94 BFH/NV 1995, 62). Hinreichende Erfolgsaussichten kon-
nen zu bejahen sein, wenn es bei der Hauptsache um schwierige Fragen geht, iber die im Prozesskostenhilfever-
fahren eine abschlieRende Beurteilung nicht méglich ist, und wenn die Einwande des Klagers nicht von vornhe-
rein aussichtslos erscheinen. Eine abschlielende Prifung der Erfolgsaussichten ist im Verfahren der Prozesskos-
tenhilfe unzul&ssig (Graber, Komm. zur FGO, § 142, Anm. 7 m. w. N.; bei § 62 EStG a.F. wg. der Frage bejaht

u.a. durch FG Thuringen, Beschl. v. 25.8.2006 - 111 447/06 (PKH).
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halten missen. Dann kann sich das negativ auf den Anspruch auf Kinder-
geld/Erziehungsgeld/Elterngeld/Unterhaltsvorschuss auswirken®. In diesen Féllen
kann es ratsam sein zweigleisig zu fahren:

a) Antrag bei der Auslanderbehdrde auf den richtigen Aufenthaltstitel, bei Ableh-
nung fristgerecht Widerspruch, gegen den Widerspruchsbescheid ggf. fristge-
recht Verpflichtungsklage auf rickwirkende Erteilung des Aufenthaltstitels ab
dem Zeitpunkt der Beantragung.

b) Antrag auf die jeweilige Familienleistung, auf die eigentlich ein Anspruch be-
stehen wirde unter Hinweis darauf, dass wenn der richtige Aufenthaltstitel er-
teilt worden ware, diese Familienleistung erteilt werden musste und parallel
auf die verfassungsrechtliche Problematik. Gegen die Ablehnung ggf. fristge-
recht Einspruch/Widerspruch und gegen den Einspruchs-/ Widerspruchsbe-
scheid ggf. fristgerecht Klageerhebung.

In der Rechtssprechung der Sozialgerichtsbarkeit wurde immer wieder vertreten,
dass die Sozialbehdrden an den erteilten Titel gebunden sind und nicht selbststéndig
prufen durfen, ob dieser durch die Auslanderbehdrde héatte erteilt werden missen.
Dies ist Aufgabe der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Deshalb ist es in solchen Fallen
dringend angeraten, ein Verfahren gegen die Auslanderbehdrde auf Erteilung des
richtigen Aufenthaltstitels zu betreiben und gleichzeitig ein Verfahren wegen der
Nicht-Gewéahrung des Kindergeldes bzw. Erziehungs-/Elterngeldes, damit dieser Be-
scheid nicht in Bestandskraft erwachst.

Bitte beachten Sie — Wichtig:

Dieses Informationsblatt ist auf der Grundlage von Diskussionen unter Rechtsanwal-
ten/innen und Sozialarbeiter/innen erstellt worden. Viele Fragen der Neuregelung
lassen sich noch nicht klar beantworten. In dem Informationsblatt ist unser derzeitiger
Erkenntnisstand wiedergegeben. Eine Haftung fur Druck- und inhaltliche Fehler ist
ausgeschlossen. Dieses Informationsblatt kann eine individuelle, persdnliche
Beratung nicht ersetzen. Bitte beachten Sie unbedingt die Aktualisierungen dieses
Informationsblattes unter http://www.ekiba.de/referat-5 unter ,Migration und Islamfra-
gen*, ,Weitere Informationen®. Dort finden Sie auch eine Ubersicht der Beratungs-
stellen in Baden in Ihrer N&he.

Jirgen Blechinger
Jurist im Fachbereich Migration des EOK
Referent fur Migration und Fluchtlinge im Diakonischen Werk Baden

20 wenn man die VerfassungsgemaRheit der Anpsruchsberechtigungsregelung bejaht
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