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th dem Rechtsstrei.t, _

der Frau SW

Proz.-Bé‘v.: Lerche | Schrider | Fahlbusch Anwaltékanziei, Blumenauer Str.. 1,
30449 Hannover, - 2007/00433-pe/F - :

gegen | |

Agentur fur Arbeit Hannover - Familienkasse -, Brithistr. 4, 30169 Hannover

vertreten durch Familienkasse Hannover, Brihlstr. 4, 30169 Hannover,
- 9342 - K 475/08 -

wegen Kindergeld Oktober u. November 2003 und Aprit -~ Okober 2006 -
Einspruehsentscheidung vom 20.05.2008 .

| Klagerin,

Bekiagte,

" hat das Niedersachsische Finanzgericht - 11. Senat - aufgrund mundlicher Verhandlung

vom 22. Januar 2010 durch den Richter am Finanzgericht Dr. Nacke als Einzelrichter flr

“Recht erkannt:

Der Bescheid vom 20. Mai 5008 in Gestalt der Einspruchsent-
scheidung vorn 20. Mai 2008 wird gedndert. Der Beklagte wird
verpflichtet, Kindergeld in gesetzlicher Hohe for die Monate Okto-

ber 2003 und November 2003 fir die Kinder der Klagerin i .

S und 4l zu gewadhren.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits hat die Klagerin zu 78 v.H. im Ubri-
gen die Beklagte zu tragen. ' :




Das Urteil ist im Kostenpunkt vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte
darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung
in Hohe des beizutreibenden Betrages abwenden, wenn nicht der
Klager vor der Volistreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Tatbestand -

Streitig ist die Gewahrung von Kindergeld fir die Monate Oktober 2003 bis November
~ 2003 sowie April 2006 bis Oktober 2006. '

Die Kiagerin, geb. am 22. Juli 1971, hat die ospmmmP: Staatsangehorigkeit und ist Mut-
ter von drei Kindern (e, geb. am aAiEnmupette, S, geb. am /ey
und GBNI® geb. am «auguiliJ®8). Sie ist ledig. Die Klagerin ist seit dem 7. Juni 2005 im
. Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 Aufenthaltsgesetz (AufenthG). Vorher
hatte sie seit 2002 nach § 30 Abs. 4 Auslandergesetz (AuslG) eine Aufenthaltsgenehmi-
gung. Die Klagerin war in der Zeit von 2002 bis zum 19. September 2003 bei der G
in EEESEIRRINREIT it 30 Stunden pro Woche erwerbstétig.
Das Arbeitsverhaltnis wurde von Seiten der Klagerin gekiindigt. Nach Ablauf der Sperrfrist -
gem, § 144 Sozialgesetzbuch (SGB) lIl erhielt sie ab Dezember 2003 Arbeitslosengeld
(sog. ALG 1). Vom 16. August 2004 bis zum 28. Februar 2005 war sie Volizeit bei der
e : in Hilw erwerbstdtig. Von Juni 2005 bis
Ende Dezember 2005 betrieb sie selbstandig ein - und Sl Dic @y-
S brannte Heiligabend 2005 aus. Das Gewerbe wurde am 24. Marz 2006 abgemeldet.-
In dem Zeitraum von November 2006 bis Mai 2007 war die Klagerin bei der Mg
e in SR~ geringflgig beschiftigt. '

Am 24. August 2007 erliel’ die Beklagte einen Bescheid Uber die Gewahrung ven Kinder-
‘geld ab Juni 2007. Dagegen legte die Kidgerin mit dem Begehren Einspruch ein, auch vor
diesem Zeitraum Kindergeld zu gewahren. Mit Festsetzungsbescheid vom 15. Mai 2008
kam die Beklagte teilweise diesem Begehren nach. Sie lehnte aber die Gewdhrung von
Kindergeld fur die drei Kinder u.a. fiir den Zeitraum von Oktober 2003 bis November 2003
sowie April 2006 bis Oktober 2006 ab und erlie eine entsprechende Einspruchsentschei-
dung am 20. Mai 2008. Kindergeld fur die Sperrzeit {Oktober 2003 und November 2003)
kénne nicht gewahrt werden. FUr den Zeitraum April 2008 bis Oktober 2006 fehle es an
einer Erwerbstatigkeit oder einem Ersatztatbestand nach § 62 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b Ein-
kommensteuergesetz (EStG). Dagegen erhob die Kidgerin Klage.

Sie tragt vor, dass auch fur die Monate Oktober 2003 und November 2003 Kindergeld zu
gewshren sei, da die Sperrfrist nach § 144 SGB Il fur die Gewahrung von Kindergeld
unerheblich sei. Dies ergebe sich auch aus einer Entscheidung des Niedersdchsischen
Finanzgerichts. '

Fur den weiteren Zeitraum von April 2006 bis Oktober 2006 habe die Klagerin ebenfalls
Anspruch auf Kindergeld. Die Klagerin ging zwar in dieser Zeit keinerlei Erwerbstétigkeit
nach. Dies sei aber unerheblich, da der Regelung des § 62 Abs. 2 EStG im Hinblick auf
das dort niedergelegte Erwerbserfordernis, erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken
begegnen wirden. ~



Die Klagerin beantragt,

den Bescheid vom 15. Mai 2008 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom '
20. Mai 2008 aufzuheben und die Bekiagte zu verpflichten, der Klagerin Kin-
dergeld fur ihre Kinder il A und @Bk fUr den Zeitraum Oktober
2003 bis November 2003 sowie April 2006 bis Oktober 20086 in gesetzlicher
Hohe zu gewdéhren. -

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er tragt vor, dass die Voraussetzungen nach § 62 Abs. 2 EStG nicht vorliegen wirden.
Die gesetzliche Regelung des § 62 Abs. 2 EStG sei nicht verfassungswidrig.

Der Senat hat mit Beschluss vom 14. Dezember 2009 .den Rechtsstreit gem. § 6 Finanz-
gerichtsordnung (FGO) dem Berichterstatter als Einzelrichter zur Entscheidung Ubetira-
gen.

Entscheidungsgriinde

|. Die Klage ist teilweise begrindet.

Die Beklagte ist nicht verpflichtet, der Klagerin fur die Monate April 2006 bis Oktober 2006
Kindergeld zu gewdahren, da die Voraussetzungen nach § 62 Abs. 2 EStG nicht vorliegen.
Die Klagerin hat aber Anspruch auf Kindergeld flr ihre Kinder Willillm, Aumn und o
fur die Monate Oktober 2003 bis November 2003.

1. Monate Oktober 2003 bis November 2003

a. Nach § 62 Abs. 2 Nr. 3 EStG hat derjenige, der eine Aufenthaltserlaubnis u.a. nach §
25 Abs. 5 AufenthG besitzt (s. § 62 Abs. 2 Nr. 3 EStG 1.V.m. § 62 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. ¢
EStG), nur dann einen Anspruch auf Kindergeld, wenn er sich seit mindestens drei Jahren
rechtmabig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet aufhait (§ 62 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a
EStG) und im Bundesgebiet berechtigt erwerbstatig ist, taufende Geldleistungen nach
dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch bezieht oder Elternzeit in Anspruch nimmt (§ 62 Abs.
~ 2Nr. 3 Buchst. b EStG3). ' -

b. Die Klagerin erfulit im Streitfall diese Voraussetzungen fir den Streitzeitraum Oktober
2003 und November 2003. '

Sie hielt sich seit mehr als drei Jahren im Bundesgebiet rechtmafig gestattet auf. Sie hat-
te seit dem 7. Juni 2005 eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG. Die vorher
fur die Zeit seit 2002 nach § 30 Abs. 4 Auslandergesetz (AusiG) erteilte Aufenthaitsge-
nehmigung galt gem. § 101 Abs. 2 AufenthG als Aufenthaltserlaubnias nach § 25 Abs. 5
AufenthG. Sie war zwar nicht erwerbstatig; jedoch erhielt sie Geldleistungen nach SGB 1.



Sie erhielt nach Ablauf der Sperrfrist nach § 144 SGB {ll ab Dezember 2003 Geldleistun-
gen in Form von Arbeitslosengeld .

Damit hatte die Klagerin als Rechtsfoige auch Anspruch auf Kindergeld fur ihre drei Kin-
- der in den Monaten Oktober 2003 und November 2003. Liegen die Voraussetzungen des
§ 62 Abs. 2 EStG vor, hat der Anspruchsberechtigte Anspruch auf Kindergeld ab dem
Kalendermonat, in dem der dreimonatige Mindestaufenthalt endet (Pust in Litt-
mann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht (Loseblatt), § 62 Rz. 225; vgl. auch Seibel in
Herrmann/Heuer/Raupach, Einkommensteuerrecht Kérperschaftsteuerrecht (Loseblatt), §
62 Anm. J 06-3 a.E.).

c. Die Sperrfrist dndert daran nichts. Denn es kommt nach den Gesetzesmaterialien zu
den durch das Gesetz zur Anspruchsberechtigung von Auslandern wegen Kindergeld,
Erziehungsgeld und Unterhaltsvorschuss v. 13, Dezember 2006 (BGBI. | 20086, 2915;
BStBI. | 2007, 62) in § 62 Abs. 2 Nr. 3 EStG eingefUhrten Voraussetzungen nicht darauf
an, dass der Anspruchsberechtigte in jedem Monat auch eine Geldleistung nach SGB III -
erhalten hat. Entscheidend ist, dass nicht davon ausgegangen werden kann, dass die
ausléndischen Staatsangehérigen sich voriibergehend in Deutschiand aufhalten werden.
Dies ist auch anzunehmen bei ausléandischen Staatsangehérigen, die zwar noch nicht
Uber einen verfestigten Aufenthaltsstatus verfugen, aber bei denen neben einem Aufent-
haltstitel noch ein weiterer Anhaltspunkt hinzukommt, der mit einem voraussichtlich dau-
erhaften Aufenthalt regeiménRig einhergeht. Dieses indiz ist die Erwerbstatigkeit. Liegt eine
Erwerbstéatigkeit nicht vor, so reicht auch die Annahme aus, dass der Betreffende "nur
vortibergehend nicht erwerbstéatig” ist (BR-Drucks. 68/08, 11f). Die Kindigung eines Ar--
heitsverhaltnisses und die nachfolgende Zeit der Arbeitslosmeldung mit Bezug von Ar-
beitslosengeld (sog. ALG 1) reicht an sich flr diese Annahme daher aus. Dass innerhatb
der Sperrfrist keine Geldleistungen nach SGB Il gewéahrt werden, hat hingegen einen
anderen Zweck und ist daher.fur den Bezug von Kindergeld unerheblich. Der Sinn der
Sperrzeitregelung ist allein, die Versichertengemeinschatft typisierend gegen Risikofaile zu
schltzen (Niesel, Sozialgesetzbuch Arbeitsféderung - SGB IIi, 4. Aufl. 2007, § 144, Rz. 2
- m.w.Nachw.). Der Senat folgt insoweit im Ergebnis einer Entscheidung des 16. Senats
des Niedersschsischen Finanzgerichts (Urt. v. 31. Januar 2008 16 K 343/07, juris - Rev.
gingelegt Az. BFH: [l R 14/08 -, der jedoch mafigeblich darauf abstellt, dass der An-
spruch auf Arbeitslosengeld im Zeitraum der Sperrfrist nicht erloschen ist, sondern nur
ruht. Die Entscheidung erging zudem auch zum Kindergeldanspruch nach deutsch-
jugostawischem Sozialabkommen und nicht nach § 62 Abs. 2 EStG; s. aber auch Weber-
‘Grellet in Schmidt, EStG, 28. Aufl. 2009, § 62 Rz. 10).

2. Monate April 2006 bis Oktober 2006

a. Anders ist jedoch der Zeitraum April 2006 bis Oktober 2006 zu beurteilen. In dieser Zeit
liegen die Voraussetzungen flr den Anspruch auf Kindergeld nicht vor. Die Klagerin war
weder erwerbstatig, noch erhieit sie Geldleistungen nach SGB Il oder hat Elternzeit in
Anspruch genommen. Von einem voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt konnte daher
nach den vom Gesetzgeber geschaffenen Voraussetzungen nicht ausgegangen werden.

Zwar war die Klagerin ab November 2006 wieder als geringfigig Beschéftigte tétig; jedoch
war die Feststellung der Erwerbstatigkeit nach den Entscheidungskriterien des Gesetzge-



bers nicht im April 2006 (anders als fir den Zeitraum Oktober 2003 und November 2003)
abzusehen, so dass von einem voraussichtlich dauerhaften Aufenthalt nicht -ausgegangen
werden konnte.

b. Es ist auch von Verfassung wegen nicht geboten, der Klagerin einen Anspruch auf Kin-
dergeld fur diesen Zeitraum zuzuerkennen. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs (BFH) (Urt. v. 15. Marz 2007 11l R 93/03, BFH/NV 2007, 1234; Urt. v. 15. Marz
2007 Il R 54/05, BFH/NV 2007, 1298; Urt. v. 22. November 2007 1l R 54/02, BFH/NV
2008, 457; Urt v. 22. November 2007 Il R 61/04, BFH/NV 2008, 769; Urt. v. 22. Novem-
ber 2007 1l R 63/04 BFH/NV 2008, 771; Urt. v. 22. November 2007 {ll R 60/99, BFH/NV
2008, 846; Beschl. v. 20. August 2008 Il S 14/08, juris; Beschl. v. 14. Mai 2008 " s
22/08, BFH/NV 2008, 1330; vgl. auch BVerfG Beschl. v. 6. November 2009 2 Bvl. 4/07,
juris) handelte der Gesetzgeber im Rahmen des ihm zustehenden Gestaltungsspielraums,
als er im Zuge der Neuregelung der Kindergeldberechtigung von Ausléndern in § 62
Abs. 2 EStG durch Art. 2 des Gesetzes zur Anspruchsberechtigung von Austandern we-
gen Kindergeld, Erziehungsgeld und Ugterhaltsvorschuss vom 13. Dezember 2006
(a.a.0.) den Anspruch auf Kindergeld vom Besitz bestimmter Aufenthaltstitel abhingig
machte, bei bestimmten Titeln, die einen schwécheren aufenthaltsrechtlichen Status ver-
mitteln, dariber hinaus von einem mindestens drei Jahre andauernden rechtméaBigen, -
gestatteten oder geduldeten Aufenthalt im Bundesgebiet und von einer integration in den
deutschen Arbeitsmarkt. Ein Aufenthalt aufgrund einer Duldung berechtigt auch nach
neuem Recht nicht zum Bezug von Kindergeld (BFH-Urt. v. 15. Marz 2007 Il R 93/03,
BFH/NV 2007, 1234). Die Neuregelung war notwendig geworden, weil nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) die Regelung der Kindergeldberechtigung. von Aus-
landern in § 1 Abs. 3 des Bundeskindergeldgesetzes (BKGG) in der Fassung des Ersten
Gesetzes zur Umsetzung des - Spar-Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms vom
21. Dezember 1993, die mit der friiheren Fassung des § 62 Abs. 2 EStG nahezu uberein-
stimmte, insoweit unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) war, als die Ge-
wahrung von Kindergeld allein von der Art des Aufenthaltstitels abhing (Beschl. vom
6. Juli 2004 1 BvL 4/97, BFH/NV 2005, Beilage 2, 114).

I, Die Kostenentscheidung beruht. auf § 136 Abs. 1 FGO, die zur vorlaufigen Vollstreck-
barkeit auf §§ 151 Abs. 1 und Abs. 3 FGO in Verbindung mit §§ 708 Nr. 10, 711 Zivilpro-
zessordnung. : _

Die Revision ist nicht zugelassen worden. Die Nichtzulassung der Revision kanndurch Beschwer de
angefochten werden.

. Die Beschwerde ist innerhald eines Monats nach Zustelung des vollstandigen Urteils bei dem
Bundesfinanzhof einzulegen. Sie muss das angefochtené Urteil bezeichnen. Der Beschwerdeschrift soli eine
Abschrift oder Ausfertigung des angefochitenen Urteils beigeflgt werden. Die Beschwerde ist innerhalb von
zwei Monaten nach Zustellung des vollstandigen Urteils zu begriinden. Auch die Begriindung ist
bei dem Bundesfinanzhof einzureichen. In der Begriindung muss dargelegt werden, dass die Rechtssache
grundsatzliche Bedeutung hat oder, dass die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs erfordert oder dass ein Verfahrensfehler vortiegt,
auf dem das Urteil des Finanzgerichts beruhen kann.

Die Nichtzulassungsbeschwerde kann auch Uber den elektronischen Gerichtsbriefkasten des Bundesfinanz-
hofs eingelegt und begriindet werden, der Gber die vom Bundesfinanzhof zur Verfligung gestelite Zugangs-
und Ubertragungssoftware erreichbar ist. Die Software kann {iber die Internetseite ,www bundesfinanzhof.de"
lizenzkostenfrei heruntergeladen werden. Hier befinden sich auch weitere Informationen tber die Einzelheiten
des Verfahrens, das nach der Verordnung der Bundesregierung iiber den elektronischen Rechtsverkehr beim
Bundesverwaltungsgericht und beim Bundesfinanzhof vom 26. November 2004 (BGBI. | S, 3091) einzuhalten
ist.





