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Finanzgericht Koln

10. Senat
Az.: 10 K 4132/05

Im Namen des Volkes

Urteil

In dem Rechtsstreit

der QN —
- Klagerin -

Prozessbevolimachtigte.
Rechtsanwaltin Eva M. Kese, Augustastralle 31 a, 52070 Aachen,

gegen
Bundesagentur fur Arbeit - Familienkasse Aachen -, Roermonder Stralle 51, 52072 Aachen,
verireten durch die Familienkasse Dusseldort, vertreten durch ihren Leiter, Rechtsbehelfs-
stelle (F 01), Grafenberger Allee 300, 40237 Dusseldorf,
Gz.: FO1 - 9342 - KFGO 1047/05,
- Beklagte -

wegen Kindergeld von Dezember 2000 bis Apni 2002 und November 2003 bis Dezember

2003 - (D

hat der 10. Senat in der Sitzung vom 10.05.2007

in der Besetzung’

Vorsitzender Richler am Finanzgericht Muller

Richter am Finanzgericht Linhart

Richter am Finanzgericht Dr. Hollatz
ehrenamtlicher Richter Dr. Gunter Hopf
ehrenamtlicher Richter Mark Heienbrok

aufgrund mundlicher Verhandlung

fur Recht erkannt
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Die Beklagte wird unter Aufhebung des Ablehnungsbescheids vom 28.12.2004 und der Ein-
spruchsentscheidung vom 29 09 2005 verpflichtet, flr die Kinder der Kldgerin fir die Monate
von Dezember 2000 bis Dezember 2003 mit Ausnahme der Monate Mai 2002 bis Oktober
2003 Kindergeld zu gewéhren.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.

Das Urteil ist wegen der Kostenentscheidung ohne Sicherheitsieistung vorlaufig voll-streck-
bar. Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in
Hohe des Kostenerstattungsanspruchs der Klagerin abwenden. soweit nicht die Klagerin
zuvor Sicherheit in derselben Hohe leistet.

Die Revision wird zugelassen



Jun.27.2007 10:34 +492414050566 Rechtseck #1085 P.CO3 /0iz

Tatbestand:

Zwischen den Betelligten ist streitig. ob der Klagerin Kindergeld fir ithre Kinder

zusteht

Die Klagenn ist nigenanische Staatsangehornge Sie ist - nach Auskunft der Stadt Aachen -
seit dem 21.03.1995 im Besitz einer Duldung und seit dem 23.02.2000 im Besitz einer Auf-
enthaltsbefugnis nach § 31 Ausldndergesetz gewesen. Sie hat nunmehr, wie sich aus dem
;ufenthaltstitel vom 12.10.2005 ergibt, eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs 5 Aufent-

haltsgesetz bis zum 12.10.2007

Mit Bescheid vom 28 12 2004 wurde der Antrag der Klagerin vom 02.12.2004 auf Festset-

zung von Kindergeld abgewiesen.

Der hierauf erhobene Einspruch wurde mit Einspruchsentscheidung vom 29.09.2008, auf die

wegen der Einzelheiten Bezug genommen wird, zurickgewiesen.

Hierauf hat die Kldagerin Klage erhoben.

Zur Klagebegriindung tragt die Klagernn vor, die Klage stitze sich in erster Linie auf die Ert-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 06.07.2004. 1 Bvl 4/97, mit der die Rege-
lung im Bundeskindergeldgesetz, die mit der hier einschlagigen Regelung des Einkom-

mensteuergesetzes inhaltlich identisch sei. fur verfassungswidrig erklart worden sei

Das Bundesverfassungsgericht habe in den zitierten Entscheidungen bestmmt, sofern bis
zum 01.01.2006 keine verfassungskonforme Neuregelung getroffen worden sei, fur alie noch
nicht rechts- oder bestandskraflig abgeschlossenen Verfahren das Bundeskindergeldgesetz
in der Fassung glltig bis zum 31 12.1993 anzuwenden sei Diese Frist habe der Gesetzge-

ber verstreichen lassen.

‘Das Gericht sei nicht gehalten. nach Art. 1000 GG die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts daruber einzuholen, ob § 62 EStG gegen die Verfassung verstofie. Denn
wenn das Bundesverfassungsgericht zu einer vergleichbaren Rechtsvorschrift bereits eine
Entscheidung getroffen habe, kénnten die Instanzgerichte diese Entscheidung in eigener
Entscheidungskompetenz auf die andere Rechtsnorm ubertragen. Insowent warde auf das
Urteil des Niedersachsischen Finanzgerichts Az. 16 K 12/04 und die dort 1n Bezug genom-
mene Entscheidung des BFH vom 01.06 2004 IX R 35/04 verwiesen
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Die Neufassung zum Kindergeld entspreche im Ubrigen nicht den Vorgaben des Bundes-

verfassungsgerichts. Das Bundesverfassungsgericht habe in seiner Entscheidung festge-
stellt, dass es verfassungswidrig sei, die Kindergeldgewahrung bei Ausldndern von einer
Aufenthaltserlaubnis abhdngig zu machen, wenn davon auszugehen sei, dass die Auslander

sich voraussichtlich auf Dauer in Deutschland aufhalten durften.

Diese Voraussetzung liege in ihrer Person vor. Sie habe seit langem eine Aufenthaltsbefug-
— T
nis, da ihr Ehemann an einer Nierenerkrankung leide, die in seinem Heimatiand nicht behan-

delt werden konne. Er sei Dialysepatient. In so einem Fall konne mit dem Wegfall eines Aus-
reisehindernisses dauerhaft nicht gerechnet werden. Es selén keinerlei Anhaltspunkle vor-
handen, die die Annahme rechtfertigten, dass ihr und ihrem Ehemann zukunflig die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis in Form der alten Aufenthaltsbefugnis verweigert werden kdnne.

Auf die Entscheidung des Europdischen Gerichtshof fur Menschenrechte vom 25.10.2005

werde Bezug genommen.

Sie habe Anspruch auf Nachzahlung des ihr zustehenden Kindergeldes fur vier Jahre ab
Antragstellung, begrenzt durch die letzte rechtskraftige Entscheidung. Diese sei im Novem-

ber 2000 ergangen.
Die Klagernn beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung ihres Bescheides vom 28.12.2004 und der Einspruchs-
entscheidung vom 29.09.2005 zu verpflichten, ibr Kindergeld in gesetziicher Hohe flr
die Zeit von Dezember 2000 bis Dezember 2004, mit Ausnahme der erledigten Mo-

nate, zu gewdhren.
Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Begrundung tragt sie vor, die Kidgerin habe die Anspruchsvoraussetzungen des § 62
Abs. 2 EStG nicht erfullt, da sie lediglich eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 Aufent-
haltsgesetz habe. Das Bundesverfassungsgericht habe sich nur zu den Regelungen des
Bundeskindergeldgesetzes gedullert. Auch die Entscheidung des Niedersachsischen Fi-
nanzgerichté 16 K 12/04 sei nicht einschlagig. Danach erhielten Auslander ohne Aufent-
haltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis dann Kindergeld, wenn ein Abschiebungshin-
dernis nach §§ 51, 53 oder 54 Auslandergesetz vorliege. Bei der Klagerin seien solche Ab-
schiebungshindernisse nicht nachgewiesen.

Wihrend deé Klageverfahrens hat die Beklagte mitg.;eteill, es werde um Vortrag bzw. um
Vorlage geeigneter Nachweise dafir gebeten, ob die Kldgerin im Streitzeitraum berechtigt
eryvirpjgﬂg_ggwesen sei oder sonst die weiteren Voraussetzungen des § 62 Abs. 2Nr 3 b
ESIG in ihrer Person vorgelegen hitten
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Nach derzeitiger Weiéungslage kénne lediglich fur Zeiten Kindergeld festgesetzt werden, in
denen der Anfragsteller eine sozialversicherungspflichtige Vollzeiterwerbstatigkeit ausgeltbt
habe. Hinsichtlich der Tatigkeiten beim F¢ggi-Dienst und beim KigipHotel Mgl
werde um Ubersendung der Arbeitsvertrage gebeten, damit festgestellt werden konne, ob es

sich um eine Vollzeiterwerbstatigkeit gehandelt habe.
~

Das Gericht hat die Kidgerin gebeten, die vom Beklagten erbetenen Unterlagen zu Ubersen-

den.

— - ————

Hierzu teilte die Kiagerin mit. es kénnten nicht fur alle Beschaftigungszeiten Belege vorgelegt
werden. Dieser Umstand kénne nicht zu ihren Lasten gewertet werden. Denn sie habe vor
— e ———

Jahren nicht wissen konnen. dass es fur ihren Anspruch aut Kindergeld einmal auf Nach-
: asidhubihdt gl

weise, iIn welchem Umfang sie zum Beispiel auch geringflgig beschaftigt geweséa sei, an-

kommen werde

e e
pa———

Sie sei im Jahr 2000 erstmals erwerbstatig gewesen. Sie habe als Reinigungskraft flr die
Firma O n Ngmuiss#p gearbeitet, Verdienstabrechnungen habe sie nicht erhalten Das
Entgelt fUr ihre Tatigkeit zwei Stunden taglich von Montags bis Freitags ser auf inr Konto
Uberwiesen worden. Sie habe dort von Oktober 2000 bis Februar 2001 gearbeitet.

Sie habe von der Landesversicherungsanstait Rheinprovinz einen Versicherungsverlauf er-
halten, der als Anlage A1 beigefligt sei. Dort sei eine weitere Beschaftigungszeit als gering-
fugig Tétige notiert fur den Zeitraum 01.02. bis 16.05.2001.

Im Anschluss daran habe sie bei der Firma F@iie Dienst in N 'm Zeitraum 17.05.01
bis Februar 2002 gearbeitet. Zum Nachweis werde als Anlage A2 die Verdienstabrechnung
vom Februar 2002 in der das Eintrittsdatum aufgefuhrt sei, vorgelegt.

Vom 15.03. bis 02.05.2002 habe sie im K@i Hotel in Mommmigpgearbeitet Zum Nachweis
werde als Anlage A3 die Verdienstabrechnung fir Mai, die Eintritts- und Austrittsdatum ent-

halte, eingereicht.

Vom 05 bis 26.11.2003 sei sie bei der Firma R} Gebaudereinigung tatig gewesen, was
durch die Meldung zur Sozialversicherung Anlage AS nachgewiesen werde.

Danach habe sie fir die Firma Z{uuee®® GmbH in der Zeit vom 27.11. bis 21.12.2003 gear-
beitet, wie sich aus der Anlage A6 ergebe

Nach dem Gesetz sei im Ubngen Voraussetzung nur eine rechtmaRige Erwerbstatigkeit.

D( Von einer soiialversich flichtigen Vollzeittatigkeit rede das Gesetz nicht. Im Ubnigen
' ergebe sich der Umfang der Beschéaftigung aus den vorgelegten Verdienstbescheinigungen,
jedentalls fir die Beschaftigung bei Fagll#® Dienst. Denn diese enthielten Angaben zum

Stundenlohn, so dass eine Ruckrechnung vorgenommen werden konne.



sy

Yt

bk [ St

LA " Ay

a2 T

Sl



Jun.27.2007 10:35 +#492414090566 Rachtseck #1065 P.CO6 /012

Auf Grund der ubersandten Nachweise uber rechtmaRige Vollzeiterwerbstatigkeiten hat die

Beklagte sich in der mundlichen Verhandiung verpfiichtet, der Klagerin fur die Zeit Mai 2002
bis Oktober 2003 und von Januar bis Dezember 2004 Kindergeld zu gewahren

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist insgesamt zuldssig und begrtndet. Der Kldgerin steht das beantragte Kinder-
geld zu, weil die Ausweisung der Klagerin auf unbestimmte Zeit nicht mdglich ist und sie sich
seit Uber einem Jahr geduldet in der BRD aufhélt.

[. Die Kindergeldberechtigung der Klagerin ergibt sich aus § 62 Abs. 2 EStGi d F. des
JStG 1996, der vor dem Hintergrund des BVerfG-Beschlusses vom 6. Juli 2004 1 BvL 4/97,
1 BvL 5/97. 1 BvL 6/97 (BVerfGE 111, 160, BFH/NV 2005, Beilage 2. 114) entgegen seinem
Wortlaut einschrankend dahin auszulegen ist, dass der Ausschluss von Auslandern von der
Kindergeldberechtigung nicht fir solche ausiandischen Eltern gilt, die auf unbestimmte Zei
nicht abgeschoben werden konnen und die sich seit mindestens 1 Jahr ununterbrochen in

Deutschland aufhalten.

1. Entgegen den Ausfihrungen des BFH in dem zur Verdffentlichung bestimmien Urteil vom
15. Marz 2007 11l R 93/03 (auf der Homepage des BFH erschienen am 9. Mai 2007) lehnt
der erkannende Senat die Anwendung der Neufassung des § 62 Abs. 2 EStG vom 13. De-

_ - e ——————

dungsvorschrift des § 52 Abs 61a Satz 2 EStG far verfassungsrechtiich unzulassig halt.

a) Geman § 62 Abs. 2 EStG, der durch Ant 2 des Gesetzes zur Anspruchsberechtigung von
Auslandern wegen Kindergeld, Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss vom 13. Dezember
2006 (AuslAnsprG - BGBI | 2006, 2915, BStBI | 2007, 62) an die Systematik der Aufenthalts-
titel nach dem Gesetz Uber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die integration von Aus-
landern im Bundesgebiet vom 30. Juli 2004 (AufenthG - BGBI | 2004, 1950) angepasst wor-
den ist, hangt die Kindergeldberechtigung von nicht freizlgigkeitsberechtigten Ausléndern,
denen lediglich eine Aufenthaltserlaubnis nach § 23 Abs. 1 AufenthG wegen eines Krieges in
seinem Heimatland oder nach den §§ 23a, 24, 25 Abs. 3 bis 5 AufenthG erteiit worden ist

(§ 62 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. ¢ EStG) davon ab. dass sie sich seit mindestens drei Jahren
rechtmaflig, gestattet oder geduldet im Bundesgebijet aufhalten und dariber hinaus im Bun-
desgebiet berechtigt erwerbstatig sind, laufende Geldieistungen nach dem Dritten Buch So-
Zialgesetzbuch beziehen oder Elternzeit in Anspruch nehmen (§ 62 Abs. 2 Nr. 3 EStG)

b) Die Regelung ist mit Wirkung vom 1. Januar 2006 in Kraft getreten. erfasst aber daruber
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hinaus alle Sachverhalte, bei denen das Kindergeld - wie auch im Streitfall - noch nicht be-
standskraflig festgesetzt worden ist (§ 52 Abs. 61a Satz 2 EStG). Wegen der Anknupfung
der Neufassung des § 62 Abs. 2 EStG an die Aufenthaltstitel nach den AufenthG enerseits
und wegen der rickwirkenden Erstreckung des Anwendungsbereichs der Vorschrift auf vor
dem 1. Januar 2005 verwirklichte Sachverhalte (Altfdlle) andererseits, in denen sich die Auf-
enthaltstitel noch nach dem AusIG richteten, misste nach dieser Regelung fur Altfalle jeweils
gekldrt werden, inwiewelt die Aufenthaitsrechte nach dem AusIG 1990 den in § 62 Abs 2
EStG genannten Aufenthaltstiteln entsprechen (BFH-Urteil vom 15. Méarz 2007 11l R 93/03,
zur Veroffentlichung bestimmt, Homepage des BFH vom 9. Mai 2007 fur einen geduldeten
Aufenthalt in der BRD seit 1992 betreffend Kindergeld fur die Monate von Juli 1997 bis Juli
1999). Ein Aufenthalt aufgrund einer Duldung berechtigte danach nicht zum Bezug von Kin-
dergeld; bei einer bloRen Aufenthaitsbefugnis aus humanitaren Grunden hinge die Kinder-
geldberechtigung in aller Regel davon ab, ob sich der Ausldnder seit mindestens drei Jahren
rechtmdnig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufgehalten hat und darliber hinaus im
Bundesgebiet berechtigt erwerbstétig war bzw. laufende Geldleistungen nach dem Dritten

Buch Sozialgesetzbuch bezogen oder Eiternzeit in Anspruch genommen hat.

c) Danach musste die Kindergeldberechtigung im Streitfall versagt und die Kiage abgewie-
sen werden. Der erkennende Senat wendet die Neufassung des § 62 Abs. 2 EStG vom 13
Dezember 2006 jedoch nicht auf den Streitfall an.

aa) Das BVerfG hat mit Beschiuss vom 6. Jull 2004 1 BvL 4/97. 1 BvL 5/97, 1 BvL 6/97
(BVertGE 111,"160_ BFH/NV 2005, Beilage 2. 114) entschieden. dass § 1 Abs 3 Satz 1
BKGG in der Fassung des Ersten Gesetzes zur Umsetzung des Spar-. Konsolidierungs- und
Wachstumsprogramms (1. SKWPG) vom 21. Dezember 1993 (BGBI. | 1993, 2353), durch
den Ausldnder von Kindergeld ausgeschlossen wurden, die lediglich im Besitz einer Aufent-
haltsbefugnis waren, mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar ist. Insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass Ausldnder ibren auslénderrechtlibhen Status nicht beeinflussen konnten, befand
das BVerfG, dass eine an der Art des Aufenthaltstitels ausgerichtete Differenzierung zwi-
schen auslandischen Eitern nicht durch Grlnde von hinreichendem Gewicht gerechtfertigt
sel. Denn der Gesetzgeber durfe bei der Bestimmung der Art und Weise des Familien-
leistungsausgleichs nicht allein aus fiskalischen Erwagungen eine Gruppe von Personen,

gegenuber denen der Staat aus Anl. 6 Abs 1 und Art. 20 Abs. 1 GG grundsatzlich zu einem

Ausgleich verpflichtet sel, von einer bestimmten Leistung ausschliellen, die anderen gewahrt

werde. Bei Auslandern, die legal in Deutschland lebten, sei unabhangig von der Art des Auf-

msra—

enthaltstitels zu bericksichtigen, dass sie - wie auch Deutsche - in gleicher Werse durch die

—

personlichen und finanziellen Aufwendungen bei der Kindererziehung belastet seien. Soweit

es Ziel der gesetzlichen Neuregelung gewesen sei, Kindergeld nur solchen Auslandern zu
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gewahren, die sich auf Dauer in Deutschland aufhaiten, sei die Regelung ungeeignet, dieses
Ziel zu erreichen. weil einerseits diejenigen, die Uber eine Aufenthaltsbefugnis verfigten,
sich nicht typischerweise nur Kurzfristig in Deutschland aufhielten, andererseits eine Aufent-
haltserlaubnis auch befristet bei kurzfristigem Aufenthalt erteill werde. Ebenso hat der
EuGHMR mit Urteil vom 25. Oktober 2005 in der Sache 59140/00 (DSIR 2006, 1404,
BFH/NV 2006, Beilage 3. 357) entschieden. dass der Ausschluss von im iniand lebenden

Auslandern ohne Aufenthalisberechtigung vom deutschen Kindergeld gegen das Diskriminie-

rungsverbot der Europaischen Menschenrechtskonvention verstoft.

bb) Das BVerfG hat dem Gesetzgeber in seinem 0. a. Beschluss vom 6. Juli 2004 eine Frist
bis zum 1. Januar 2006 gesetzt, die verfassungswidrige Norm durch eine Neuregelung zu
erselzen. Andernfalls sclite auf alle noch nicht rechts- oder bestandskraftig abgeschlossenen
Verfahren das bis zum 31. Dezember 1993 geltende Recht anzuwenden sein, d.h., das
BKGG in der Fassung des Gesetzes zur Neuregelung des Auslidnderrechts vom 9 Juli 1980
(BGBI. 1 1990, 1354). Nach dieser Regelung haben Ausldnder, die sich ohne Aufenthaltsge-
nehmigung in der BRD aufhalten, einen Kindergeldanspruch, wenn sie nach den §§ 51, 53
und 54 Aus|G auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden konnen, frohestens jedoch

fur die Zeit nach einem gestatieten oder geduldeten ununterbrochenen Aufenthalt von einem

Jahr.

cc) Vor diesem Hintergrund teilt der erkennende Senat nicht die Auffassung des !ll. Senats
des BFH, der sowohl| die Neuregelung des § 62 Abs. 2 EStG als auch die Anwendungsvor-
schrift des § 52 Abs. 61a Satz 2 ESIG uber die riickwirkende Erstreckung des Anwendungs-
bereichs der Vorschrift auf vor dem 1. Januar 2005 verwirklichte Sachverhalte (Altfalle) fur
verfassungsrechtlich unbedenklich hait (BFH-Urteil vom 15. Marz 2007 1l R 93/03, a.a.0.).

aaa) Die Anordnung einer derartigen Ruckwirkung auch auf Altf4lle ist weder verfassungs-

gemal noch entspricht sie dem Grundsatz der gegenseitigen Achtung von Verfassungsor-
%EETQ Das BVerfG hatte dem Gesetzgeber In seinem Beschluss vom 6_,J_L£|ngq_§ 1 Bvl
4/97, 1 BvL 5/97, 1 BvL 6/97 (BVerfGE 111, 150, BFH/NV 2005, Beilage 2, 114) einen kla-
ren, bis zum 1. Januar 2006 befristeten Regelungsauftrag erteilt und die Nichterfullung die-
ses Auftrags mit der Anordnung der Anwendbarkeit des bis zum 31 Dezember 1993 gliltigen

Rechts sanktioniert. Daraus ergibt sich, dass samtliche offenen Altfalle ab Januar 2006 ent-

scheidungsreif waren, da der Gesetzgeber den verfassungsgerichtlichen Regelungsauftrag
ignoriert hat. In einer Vielzahl der offenen Falle hatte deshalb das Kindergeld auf der Grund-
lage des bis 1993 gliltigen Rechts gewahrt werden mussen, wenn die Genichte dem verfas-

sungsrechtlichen Beschleunigungsgebot entsprochen hatten. Der erkennende Senat hat -

wie viele andere Finanzgerichte und der BFH - von einer Entscheidung der Falle nur deshalb
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abgesehen, weil die beklagte Behorde immer wieder um ein Zuwarten mit der Entscheidung
im Hinblick auf die zu erwartende Neuregelung gebeten hatte. Wenn der Gesetzgeber es in
einer solchen Situation in der Hand hatte, durch eine ruckwirkende Anwendungsregelung

gines verspatet erlassenen Gesetzes den klaren Sanktionsausspruch des Verfassungsge-

richts zu umgehen, hatte dies zur Konsequenz, dass Kindergeld in allen Fallen hétte gewahrt

werden missen, in denen die Gerichte sogleich unter Beachtung des Beschleunigungsge-

botes entschieden hatten, wahrend es in allen anderen Fallen, in denen die Gerichte im Ver-

trauen auf die zu erwartende Neuregelung gewartet hatten, nicht zu gewahren ware. Eine

derart unterschiedliche Behandlung gleicher Tatbestande halt der erkennende Senat fur

verfassungsrechtlich nicht hinnehmbar.

bbb) Darliber hinaus hélt der erkennende Senat auch die Neuregelung selbst fur nicht ver-

A ——

fassungsgeman. Insoweit wird Bezug genommen auf die zur Veroffentlichung bestimmten

Vorlagebeschlusse betreffend das Kindergeld fur die Monate ab Januar 2005 in den Sachen
)< 10 K 1689/07 und 10 K 1690/07 vom heutigen Tage.

ccc) Die ruckwirkende Anwendung der Neuregelung ist auch nicht aufgrund der Verwer-
fungskompetenz des BVerfG gem&R Art. 100 GG geboten. Ein unterinstanzliches Gericht
kann einer fUr verfassungswidrig gehaltenen Norm in eigener Zustandigkeit die Anwendung
versagen, wenn das BVerfG bereits eine Entscheidung zu einer vergleichbaren Rechisvor-
schrift getroffen hat (vgl. BFH-Urteil vom 1 Juni 2004 IX R 35/04, BStB! 1l 2005, 26, Nieder-
sachsisches FG, Urtell vom 23. Januar 2006 16 K 12/04, EFG 2006, 751). Dies muss auch
gelten, wenn der Gesetzgeber eine verfassungsgerichtliche Regelungsfrist daddrch umgeht,
dass er den Anwendungsbereich einer Neuregelung auf bereits abgeschlossene Sachver-
halte vorverlagert

2. Aus diesem Grund richtet sich die Kindergeldberechtigung der Kiagerin im Streitfall fur die
Monate bis einschliefilich Dezember 2004 nach § 62 Abs. 2 EStG i. d F. des JStG 1996,
Nach dieser Vorschrift hing der Anspruch eines Auslanders auf Kindergeld davon ab, dass er
im Besitz einer Aufenthaltsberechtigung (§ 27 AusIG 1990) oder Aufenthaltserlaubnis (§ 15
AuslG 1990) war. Eine Aufenthaltsbewilligung (§§ 28, 29 AusIG 1990), Aufenthaltsbefugnis
(§ 30 AuslG 1990) oder eine Duldung (§§ 55, 56 AusIG 1990) reichte nicht aus. Entgegen
ihrem Wortlaut ist die Vorschrift allerdings einschrankend dahin auszulegen, dass der Aus-
schluss von Auslandern von der Kindergeldberechtigung fur nicht fur solche auslandischen
Eltern gilt. die auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden kénnen und die sich seit
mindestens 1 Jahr ununterbrochen in Deutschland aufhalten (Anschiuss an das Urteil des
Niedersgchsischen FG vom 23. Januar 2006 16 K 12/04, EFG 2006, 751).
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a) Die Erwagungen, aus denen das BVer(G §1Abs. 3 Satz 1 BKGG i. d. F. des 1. SKWPG
vom 21. Dezember 1993 (BGBI. | 1993, 2353), durch den wegen der Anknupfung an den
Aufenthaltstitel Auslander vom Kindergeld ausgeschlossen wurden, die lediglich im Besitz
einer Aufenthaltsbefugnis waren, fur verfassungswidrig erkldrt hat (Beschluss vom 6. Juli
2004 1 BvL 4/97. 1 BvL 5/97, 1 BvL 6/97, BVerfGE 111, 160. BFH/NV 2005, Beilage 2, 114;
s.0. 1. ¢ aa), treflen wegen der Identitdt der Tatbestandsmerkmale in gleicher Weise auf § 62
Abs. 2 Satz 1 EStG i. d. F. des JStG 1996 zu (ebenso die Gesetzesbegrundung der Neure-
gelung vom 13. Dezember 2006, BT-Drucks. 16/1368, S. 8, ferner BFH-Ureil vom 15 Marz
2007 1) R 93/03, a.a.0.). Deshalb ist es unerheblich, dass die Regelung aufgrund der Sys-
temanderung durch das JStG 1996 nunmehrin § 62 EStG eingebettet wurde. § 62 Abs. 2
EStGi d. F des JStG 1996 verstofit ebenso gegen Art. 3 Abs. 1 GG wie § 1 Abs. 3 Satz 1
BKGG in der Fassung vom 21. Dezember 1993. Aus diesem Grund ist § 62 Abs. 2 ESIG 1. d.
F. des JStG 1996 entsprechend dem Entscheidungsausspruch des BVerlG entgegen seinem
Wohnort einschrankend dahin auszulegen, dass auslandischen Eltern, die sich ohne den
erforderlichen Aufenthaltstitel in Deutschland aufhalten, Kindergeld zu gewdhren ist, wenn
sie nach den §§ 51, 53 und 54 AuslG auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden kon-
nen, dies allerdings fruhestens fur die Zeit hach einem gestatteten oder geduldeten ununter-
brochenen Aufén(halt von einem Jahr (so bereits Niedersachsisches FG. Urtell vom 23. Ja-
nuar 2006 16 K 12/04, EFG 2006, 751).

b) Wie bereits das Niedersachsische FG a.a.0. ist auch der erkennende Senat der Auffas-
sung, keine Entscheidung des BVerlG nach Art. 100 Abs. 1 GG darUber einzuholen zu mus-
sen, ob die Vorschrift des § 62 Abs. 2 Satz 1 EStG gegen Art 3 Abs. 1 GG verstéRt. Denn
wenn das BVerfG bereits eine Entscheidung zu einer vergleichbaren Rechtsvorschrift ge-
troffen hat (im Streitfall zu § 1 Abs. 3 Satz 1 BKGG), kann das unterinstanzliche Gericht
diese Entscheidung in eigener Entscheidungszustandigkeit auf die andere Rechtsnorm
Obertragen (vgl. BFH-Urteil vom 1. Juni 2004 X R 35/04, BSIBI Il 2005, 26).

3. Danach war das Kindergeld im Streitfall wie beantragt zu gewahren, weil die Klagerin, die
sich seit 1995 bis auf den heutigen Tag ununterbrochen in der BRD aufhait, trotz ihrer blo-
Beq Duldung unstreitig jedenfalls faktisch auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden
konnte und ihr Aufenthalt im Jahr 2000 bereits (iber mehrere Jahre andauerte.

4. Im Streitfall war die Verpflichtung der beklagten,Behorde auszusprechen. das Kindergeld
fur die Monate Dezember 2000 bis April 2002 und November 2003 bis Dezember 2003 zu

gewahren.

a) Zwar hat der BFH im Urteil vom 2. Juni 2005 Il R 66/04 (BFHE 210, 265, BStBI Il 2006,
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184) den Standpunkt vertreten, dass mit einer Klage gegen einen das Kindergeld ablehnen-
den Bescheid neben der Aufhebung der Ablehnungsentscheidung grundsatzlich lediglich
eine Verpflichtung der Familienkasse zur erneuten Bescheidung des Kindergeldantrags unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erreicht werden kann (Bescheidungsurteil).
Eine Verpflichtung zur Festsetzung von Kindergeld sei nur maglich, wenn nach der fur den
Streitfall malgeblichen Sach- und Rechtslage der Anspruch auf den Erlass des begehrten
Verwaltungsakts bestehe Die Behorde habe aber die Sach- und Rechtsiage in den Monaten
nach ihrer letzten Entscheidung naturgemaf noch nicht prifen konnen. Es sei nicht Aufgabe
der Gerichte, grundsétzlich der Verwaltung zustehende Funktion auszuuben und von der
Verwaltung bisher noch nicht geprufte Sachverhalte aufzugreifen und durch eigene Ermitt-
lungen zu klaren, damit dem Klager keine aullergerichtliche Instanz genommen werde

b) Diese Sorge teilt der erkennende Senat jedoch zumindest in den Fallen nicht, in denen die
Kinder minderjahrig sind, inr Wohnsitz im Haushalt der Eltern und damit im Inland unstreilig
ist und auch sonst keine 2weifel an der Kindergeldberechtigung bestehen Denn unter die-
sen Voraussetzungen ist der Kindergeldanspruch - wie auch im Streitfall - ohne weiteres zu
bejahen, sodass die Sache spruchreif ist und die Verbﬂichtung zur Festsetzung des begehr-

ten Kindergelds ausgesprochen werden kann.

¢) Etwgs anderes gilt allerdings nach der vélligen Neufassung des § 62 Abs. 2 EStG durch
Art. 2 des AuslAnsprG vom 13. Dezember 2006 (BGBI | 2006. 2915, BStBI | 2007, 62) fur die

zundchst vom Klageantrag mitumfassten Monate ab Januar 2005. Da das Gesetz in seiner

Neufassung zum einen dem BVerfG noch nicht zur Prufung vorgelegen hat und es sich zum

anderen wegen des ab Januar 2005 in Kraft getretenen Aufenthaltsgesetz hinsichtlich dieser

Monate auch nicht um einen Altfall handelt, fur den die verfassungsrechtlichen Bedenken

des Senats betreffend die Anwendungsregelung eingreifen. sieht sich der erkennende Senat

an einer Gewdhrung von Kindergeld ohne vorherige Einholung einer Entscheidung des

BVerfG gehindert. Er hat deshalb das Verfahren auf Gew#hrung von Kindergeld fur die Mo-

nate ab Januar 2005 abgetrennt und geméan Art. 100 Abs. 1 GG ausgesetzt (vgl. FG Kéin,
b( Vorlagebeschluss vom 9 Mai 2005 10 K 1690/07, zur Verdffentlichung bestimmt).

Il. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 135 Abs 1 FGO, die Entscheidung (iber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit auf §§ 151 FGO i.V.m. §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

. *
IV. Die Revision wird sowoh! wegen grundsatzlicher Bedeutung als auch wegen Abweichung
von dem BFH-Urteil vom 15. Marz 2007 1ll R 93/03 (a a.0.) zugelassen.
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Rechtsmittelibelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Revision zu

Die Revision ist innerhalb eines Monats nach Zusteliung des vollstdndigen Urteils bei dem
Bundesfinanzhof schriftlich einzulegen. Die Revisionsschrift muss das angefochtene Urtel
bezeichnen. Eine Abschrift oder Ausfertigung des Urtells soll ihr beigefigt werden. Die

Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des vollstandigen Urteils zu
begrinden, Auch die Begrundung Ist bei dem Bundesfinanzhof einzureichen. Die
Begrundung muss die Erklarung enthalten, inwieweit das Urteil angefochten und seine
Aufhebung beantragt wird. Sie muss ferner die bestimmte Bezeichnung der Umstande
enthalten, aus denen sich eine Rechtsverletzung durch das Ureil ergibt, so weit
Verfahrensmangel gerugt werden, muss sie auch die Tatsachen angeben. aus denen sich
der Mangel ergibt.

»

Bei der Einlegung und Begrundung der Rewvision sowie in dem weiteren Verfahren vor dem
Bundesfinanzhof muss sich jeder Beteiligte durch einen Steuerberater., einen
Steuerbevolimédchtigten, einen Rechtsanwalt, einen niedergelassenen europaischen
Rechtsanwalt, einen Wirtschaftsprufer oder einen vereidigten Buchprufer als
Bevolimachtigten  vertreten  lassen.  Zur  Vertretung  berechtigt  sind  auch
Steuerberatungsgeselischaften, Rechtsanwaltsgesellschaften,
Wirschaftsprifungsgeselischaften und Buchprufungsgesellschaften sowie
Partnerschaftisgeselischaften, die durch einen der In dem vorherigen Satz aufgeflhrten
Berufsangeh®rigen tatig werden. Juristische Personen des offentlichen Rechts und
Behdrden kdnhen sich auch durch Beamte oder Angestelite mit Befahigung zum Richteramt
sowie durch Diplomjuristen im héheren Dienst vertreten lassen.

Der Bundesfinanzhof hat die Postanschrift.

Postfach 86 02 40, 81629 Minchen

und die Hausanschrift;
~ lsmaninger Str. 109, 81675 Miinchen, sowie den Telefaxanschluss: 089/9231-201.

Muller Or. Hollatz Linhart



