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In dem Rechtsstreit

des Herrr Y

Klager,

Proz.-Bev.: Lerche Schréder Fahlbusch Anwaltskanzlei, Blumenauer Str. 1,
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gegen
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- 98-KG.088710 E 160/03 - :

vertreten durch Regionaldirektion Niedersachsen-Bremen der Bundesagentur fir Arbeit,
Altenbekener Damm 82, 30173 Hannover, - 524-9342-K 164/04 -

Beklagte,
wegen Kindergeld fur Carla, Maria und Mauria - Einspruchsentscheidung vom 15.12.2003

hat das Niedersachsische Finanzgericht - 16. Senat - aufgrund mindlicher Verhandlung
vom 23. Januar 2006 durch den Richter am Finanzgericht Zimmer als Berichterstatter fur
Recht erkannt: v '

Unter Aufhebung des Ablehnungsbescheides vom 27. November
2003 und der Einspruchsentscheidung vom 15. Dezember 2003
wird der Beklagte verpflichtet, Kindergeld fur die Kinder « )

1und | fur den Zeitraum von Oktober 2001 bis Dezem-
ber 2003 in gesetzlicher Hohe festzusetzen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten tragt der Klager zu 46 % und der Beklagte zu 54%.




Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der Be-
klagte kann die Volistreckung gegen Sicherheitsleistung oder Hin-
terlegung eines Geldbetrages in Hohe der zu erstattenden Kosten
abwenden, sofern nicht der Klager. zuvor Sicherheit in entspre-
chender Hbhe leistet.

Die Revision wird zugelassen.

" Tatbestand

Streitig ist die Frage, ob einem in Deutschland lebenden Auslander, der nicht im Besitz
einer Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist, Kindergeld gewahrt werden
kann.

Der Klager stammt aus Angola und lebt seit dem 31. Mai 1988 in Deutschland. Ein von
ihm gestellter Asylantrag wurde abgelehnt. Er ist Vater der am « 11987, - "
1990, und : 1991 geborenen Tochter: 3, rund .. 1, die ausweislich der
von ihm vorgelegten Haushaltsbescheinigung in seinem Haushalt leben.

Die Tochter I.._. st taubstumm, die Tochter | leidet an Asthmabronchiale, Malaria
und rezidivierenden Infekten und bedarf standiger arztlicher Hilfe. Da in Angola eine me-
dizinische Betreuung der Tochter 1 nicht mdglich wére und fur sie bei Abschiebung
akute Lebensgefahr bestehen wirde, erkannte das Bundesamt fiur die Anerkennung aus-
landischer Flichtlinge mit Bescheid vom 17. Mai 2001 fir . - ein Bleiberecht nach § 53
Abs. 6 S. 1 AusIG an. Alle drei Tdchter sind seit 2001 im Besitz einer Aufenthaltsbefugnis.

Far den Klager bestand zun&chst ein humanitares Abschiebungshindernis nach § 53 Abs.
4 AuslG i.V.m. Art. 8 EMRK, weil ihm eine Trennung von seinen Kindern nicht zugemutet
werden konnte. Seit Oktober 2003 verfligt der Kl&ger Uber eine Aufenthaltsbefugnis.

Einen ersten Kindergeldantrag des Kl&gers vom 24. September 2001 hat der Beklégte mit
Bescheid vom 25. September 2001 unter Hinweis auf die Regelung des § 62 Abs. 2 EStG
abgelehnt. Dieser Bescheid ist bestandskraftig.

Am 14. Oktober 2003 stellte der Klager emeut einen Kindergeldantrag. Diesen hat der
Beklagte durch einen Bescheid, der laut Abgangsvermerk am 28. November 2003 zur
Post ging, wiederum abgelehnt. Den dagegen eingelegten Einspruch hat der Bekiagte mit
Einspruchsbescheid vom 15. Dezember 2003 ais unbegriindet zurtickgewiesen.

Im Klageverfahren vertritt der Klager die Auffassung, dass ihm Kindergeld fur die drei
Tochter zustehen wirde. Der Ausschluss von Auslandern mit minderem auslanderrechtli-
chem Status verstofle gegen Art. 3 GG.

Der Klager ist der Auffassung, dass Kindergeld bis einschlieflich des Kalendermonats
festzusetzen sei, in dem die miindliche Verhandlung stattfindet. Bei Verpflichtungsklagen
komme es auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung an. Der Be-




klagte habe im Ubrigen die Kindergeldfestsetzung abgelehnt, ohne die Ablehnung auf
einen bestimmten Zeitraum zu begrenzen.

Der Klager beantragt,

unter Aufhebung des Ablehnungsbescheides vom 27. November 2003 und
der Einspruchsentscheidung vom 15. Dezember 2003 den. Beklagten zu ver-
pflichten, Kindergeld fur die Kinder C " und' ° flr den Zeitraum
ab Oktober 2001 in gesetzlicher Hohe festzusetzen.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte verweist auf die Vorschrift des § 62 Abs. 2 EStG. Da der Kiager nicht im
Besitz einer Aufenthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis sei, kdnne ihm kein Kin-
dergeld gewahrt werden.

Das Gericht hat zunachst mit Beschluss vom 6. Mai 2004 das Ruhen des Verfahrens an-
geordnet im Hinblick auf die anhangigen Verfahren, die die VerfassungsmafBigkeit des
Ausschlusses des Kindergeldanspruchs von Auslandern mit minderem Aufenthaltsstatus
zum Gegenstand haben. Mit Beschluss vom 23. Januar 2006 hat es unter Verzicht der
Beteiligten auf die Einlegung von Rechtsmittein diesen Beschluss aufgehoben.

Entscheidungsgriinde
Die Klage hat teilweise Erfolg.

I Die Klage ist unzulassig, soweit der Klager die Festsetzung von Kindergeld Gber
Dezember 2003 hinaus beantragt.

Der Beklagte hat entgegen der Rechtsauffassung des Klagers mit dem Ablehnungsbe-
scheid vom 28. November 2003 lediglich die Festsetzung von Kindergeld fir den Zeitraum
von dem auf die bestandskraftige Ablehnung der Kindergeldfestsetzung durch Bescheid
vom 25. September 2001 folgenden Kalendermonat Oktober 2001 an bis einschiieRlich
Dezember 2003 und nicht auch fur damals noch in der Zukunft liegende Zeitraume abge-
lehnt. Auch der Einspruchsbescheid vom 15. Dezember 2003 bezieht sich allein auf den
Zeitraum von Oktober 2001 bis Dezember 2003.

Der Regelungsgehalt eines Bescheides, durch den ein Antrag auf Festsetzung von Kin-
dergeld abgelehnt wird, erschopft sich in der Bescheidung des Antragstellers fir den Zeit-
raum bis einschlieRlich des Monats der Bekanntgabe des Ablehnungsbescheides. Uber
die in der Zukunft liegenden und damit zum Zeitpunkt der Entscheidung noch nicht ent-
standenen Kindergeldanspriiche kann ein Ablehnungsbescheid oder eine diesem gleich-
zusetzende sog. Nullfestsetzung schon deshalb keine Regelung treffen, weil noch nicht
absehbar ist, ob die fur die Kindergeldgewahrung erforderlichen tatsachlichen Voraussetz-
ungen vorliegen (BFH Urteil vom 28. Januar 2004 BFH/NV 2004, 786).



Im Streitfall gilt der Ablehnungsbescheid vom 28. November 2003 gem. § 122 Abs. 2 Nr. 1
Abgabenordnung (AO) am dritten Tage nach der Aufgabe zur Post, d.h. am 1. Dezember
12003, als bekanntgegeben. Damit hat der Beklagte die Kindergeldfestsetzung bis ein-
schlieBlich Dezember 2003 abgelehnt.

FOr die nachfolgenden Zeitraume liegen die Sachurteilsvoraussetzungen nicht vor, weil
der Klager insoweit weder durch einen abiehnenden Bescheid im Sinne des § 40 Abs. 2
Finanzgerichtsordnung (FGO) beschwert ist, noch, wie von § 44 FGO vorausgesetzt, er-
folglos das aulergerichtliche Rechtsbehelfsverfahren durchlaufen hat. Begehrt der Klager
weiterhin die Gewahrung von Kindergeld fir die Zeit ab Januar 2004, so wird er deshalb
zunachst erneut beim Beklagten einen Kindergeldantrag zu stellen haben.

Il Fur den Zeitraum Oktober 2001 bis Dezember 2003 ist die Klage indes zulassig
und begrtindet. :

Der Klager ist fur die drei Téchter ! und ! gem. §§ 32 Abs. 1 Nr. 1, 62
Abs. 1 und 63 EStG kindergeldberechtigt. Die Kinder des Klagers waren damals noch
minderjahrig und lebten mit ihm zusammen in Deutschland in einem gemeinsamen Haus-
halt. ‘

Allerdings hat nach § 62 Abs. 2 EStG in der bis einschlieflich 2004 gultigen Gesetzesfas-
sung ein Auslander einen Anspruch auf Kindergeld nur, wenn er im Besitz einer Aufent-
haltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis ist. Uber einen entsprechenden Aufenthalts-
titel verftgte der Klager in den Jahren 2001 bis 2003 nicht.

§ 62 Abs. 2 EStG ist jedoch einschrankend verfassungskonform dahingehend auszule-
gen, dass der Ausschluss der Kindergeldberechtigung fiir solche Auslénder nicht gilt, die
nach den §§ 51, 53 oder 54 Auslandergesetz auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben
werden kdnnen und die sich seit mindestens einem Jahr ununterbrochen in Deutschland
aufhalten.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschluss vom 6. Juli 2004 1 BvL 4,5,6/97,
BVerfGE 111, 160 entschieden, dass § 1 Abs. 3 Satz 1 Bundeskindergeldgesetz (BKGG)
in der Fassung des Ersten Gesetzes zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und
Wachstumsprogramms vom 21. Dezember 1993 (BGBI. | 1993, 2353) mit Art. 3 Abs. 1
Grundgesetz (GG) unvereinbar ist, weil keine Grinde von solchem Gewicht ersichtlich
sind, die die unterschiedliche Behandlung auslé&ndischer Eltern ohne Aufenthaltsberechti-
gung oder Aufenthaltserlaubnis im Vergleich zu anderen auslandischen Eltern rechtferti-
gen konnten. Der Gesetzgeber durfe nicht allein aus fiskalischen Erwégungen heraus
eine Gruppe von Personen, gegentber denen der Staat aus Art. 6 Abs. 1 und Art. 20 Abs.
1 GG zu einem Familienlastenausgleich verpflichtet ist, von einer bestimmten Leistung
ausschlieBen, die anderen gewahrt wird. Der Ausschluss misse sachlich gerechtfertigt
sein, woran es hier fehle. Deutsche, Auslander mit Aufenthaltsberechtigung oder —erlaub-
nis und Auslander ohne einen solchen Titel, die aber dennoch legal in Deutschland leb-
ten, seien in gleicher Weise durch die perstnlichen und finanziellen Aufwendungen bei
der Kindererziehung belastet. Soweit es Ziel der gesetzlichen Neuregelung gewesen sei,
Kindergeld nur solchen Auslandern zu gewahren, die sich auf Dauer in Deutschiand auf-
halten, sei die Regelung ungeeignet, dieses Ziel zu erreichen, weil einerseits diejenigen,



die Uber eine Aufenthaltsbefugnis verfugen, sich nicht typischerweise nur kurzfristig in
Deutschland aufhielten, andererseits eine Aufenthaltserlaubnls auch befristet bei kurzfris-
.tigem Aufenthalt erteilt werde.

Diese Erwagungen und Entscheidungsgriinde des Bundesverfassungsgerichts treffen in
gleicher Weise auf § 62 Abs. 2 Satz 1 EStG in der Fassung des Jahressteuerinderungs-
gesetzes 1996 vom 11. Oktober 1995 (BGBI. | 1250 ) zu, weil diese Vorschrift mit § 1 Abs.
3 Satz 1 BKGG in der Fassung vom 21. Dezember 1993 wortlautgleich ist. Dabei ist es
unerheblich, dass sich die Regelung nunmehr in einem anderen Gesetz findet und rechts-
systematisch in einen anderen Kontext eingebettet ist. Denn die Problematik, dass eine
Gruppe von Eltern ohne sachlichen Grund aus dem Kreis der Anspruchsberechtigten
ausgegrenzt wird, stellt sich hier wie dort. Jedenfalls sind vom Beklagten keine Griinde
vorgetragen worden oder sonst ersichtlich, die die vom Gesetzgeber vorgenommene Dif-
ferenzierung aus spezifisch einkommensteuerlichen Erwagungen heraus rechtfertigen
kdnnten. Im Ergebnis ist deshalb auch § 62 Abs. 2 Satz 1 EStG mit Art. 3 Abs. 1 GG un-
vereinbar.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss 1 BvL 4,5,6/97 (a.a.0.) dem Ge-
setzgeber eine Frist bis zum 1. Januar 2006 gesetzt, durch eine Neuregelung einen ver-
fassungskonformen Zustand herzustellen. Diese Frist hat der Gesetzgeber sowohl fiir das
BKGG als fur die entsprechende Regelung im EStG ungenutzt verstreichen lassen. Das
Bundesverfassungsgericht hat zum BKGG entschieden, dass, sollte der Gesetzgeber in
der ihm gesetzten Frist nicht reagieren, fur alle noch nicht rechts- oder bestandskraftig
abgeschlossene Verfahren das bis zum 31. Dezember 1993 geltende Recht, d.h., das
BKGG in der Fassung des Gesetzes zur Neuregelung des Auslanderrechts vom 9. Juli
1990 (BGBI. | 1990, 1354), anzuwenden ist. Nach dieser Gesetzesfassung haben Aus-
l&nder, die sich ohne Aufenthaltsgenehmigung im Geltungsbereich des Gesetzes auf-
halten, einen Anspruch dann, wenn sie nach den §§ 51, 53 und 54 AuslG auf unbe-
stimmte Zeit nicht abgeschoben werden kdnnen, frihestens jedoch fur die Zeit nach ei-
nem gestatteten oder geduldeten ununterbrochenen Aufenthalt von einem Jahr.

Da § 62 Abs. 2 Satz 1 EStG an dem gleichen verfassungsrechtlichen Makel leidet wie
§ 1 Abs. 3 Satz 1 BKGG in der Fassung des Ersten Gesetzes zur Umsetzung des Spar-,
Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms vom 21. Dezember 1993, ist die Vorschrift
entsprechend dem Entscheidungsausspruch des Bundesverfassungsgerichts ebenfalls
verfassungskonform dahingehend einschrankend auszulegen, dass nur jenen auslandi-
schen Eltern kein Kindergeld zu gewahren ist, in deren Person kein Abschiebungshinder-
nis nach §§ 51, 53 und 54 AusIG vorliegt oder die sich nicht wenigstens ein Jahr ununter-
brochen in Deutschiand aufhalten.

Das Gericht ist nicht gehalten, nach Art. 100 Abs. 1 GG die Entscheidung des Bundes-
~ verfassungsgerichts darliber einzuholen, ob die Vorschrift des § 62 Abs. 2 Satz 1 EStG
gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstdt. Hat das Bundesverfassungsgericht bereits eine Ent-
scheidung zu einer vergleichbaren Rechtsvorschrift getroffen, kann das unterinstanzliche
Gericht diese Entscheidung in eigener Entscheidungszustandigkeit auf die andere
Rechtsnorm (bertragen. Dies hat unlangst der BFH in seinem Urteil vom 1. Juni 2004
IX R 35/04 BStBI. Il 2005, 26 ebenso entschieden, in dem er unter Ubertragung der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zu § 22 Nr. 3 EStG a.F. auf § 23 Abs. 4 S. 3



EStG in der bis 1993 geltenden Fassung in verfassungskonformer Auslegung das Ver-
lustausgleichs- und -abzugsabverbot ohne Vorlage an das Bundesverfassungsgericht
.nicht angewandt hat.

Im Streitfall steht dem Kiager ein Kindergeldanspruch fur seine drei Tochter zu, weil in
seiner Person ein Abschiebungshindernis nach § 53 Abs. 4 AuslG vorlag und er sich be-
reits seit 1998 und damit langer als ein Jahr ununterbrochen in Deutschland aufhielt.

. Die Kpstenentscheidung ergibt sich aus § 136 Abs. 1 FGO.

V. Die Entscheidung Uber die voriaufige Volistreckbarkeit beruht auf § 151 Abs. 3
FGO i.V.m. §§ 708 Nr. 10, 711 Zivilprozessordnung (ZPO).

V. Das Gericht lasst die Revision nach § 115 Abs. 2 Nr. 1 EStG zu:

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Betsiligtendie Re vision zu

Die Revision ist innerhalb eines Mo nats nach Zustellung des volistindigen Urteils bei dem Bun-
desfinanzhof schriftlich einzulegen. Die Revisionsschrift muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Eine Ab-
schrift oder Ausfertigung des Urteils soll ihr beigefugt werden. Die Revision ist innerhalb von zwe i
Mo n aten nach Zustellung des vollstidndigen Urteils zu begriinden. Auch die Begriindung ist bei dem
Bundesfinanzhof einzureichen. Die Begrindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit das Urteil angefoch-
ten und seine Aufhebung beantragt wird. Sie muss femner die bestimmte Bezeichnung der Umstande enthal-
ten, aus denen sich eine Rechtsverietzung durch das Urteil ergibt; soweit Verfahrensméngel geriigt werden,
muss sie auch die Tatsachen angeben, aus denen sich der Mange! ergibt.

Die Revision kann auch (ber den elektronischen Gerichtsbriefkasten des Bundesfinanzhofs eingelegt und
begriindet werden, der dber die vom Bundesfinanzhof zur Verflgung gestelite Zugangs- und Ubertragungs-
software erreichbar ist. Die Software kann Ober die Internetseite .www.bundesfinanzhof.de* lizenzkostenfrei
heruntergeladen werden. Hier befinden sich auch weitere Informationen Uber die Einzelheiten des Verfahrens,
das nach der Verordnung der Bundesregierung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesverwal-
tungsgericht und beim Bundesfinanzhof vom 26. November 2004 (BGBI. 1 S. 3091) sinzuhaiten ist.

Bei der Einlegung und Begriindung der Revision sowie in dem weiteren Verfahren vor dem Bundesfinanzhof
muss sich jeder Betsiligte durch einen Steuerberater, einen Steuerbevolimichtigten, einen Rechtsanwalt,
einen niedergelassenen europdischen Rechtsanwalt, einen Wirtschaftspriifer oder einen vereidigten Buch-
priffer als Bevoliméachtigten vertreten lassen. Zur Vertretung berechtigt sind auch Steuerberatungsgessli-
schaften, Rechtsanwaitsgeselischaften, Wirtschaftsprifungsgesellschaften und Buchprtifungsgeselischaften
sowie Partnerschaftsgeselischaften, die durch einen der in dem vorherigen Satz aufgefihrten Berufsangeht-
rigen tatig werden. Juristische Personen des dffentlichen Rechts und Behdrden kénnen sich auch durch Be-
amte oder Angestelite mit Befahigung zum Richteramt sowie durch Diplomjuristen im hheren Dienst vertreten
lassen.

Der Bundesfinanzhof hat die Postanschrift: Postfach 86 02 40, 81629 Mlnchen, und die Hausanschrift: Isma-
ninger Str. 109, 81675 MlUnchen, sowie den Telefax-Anschluss: 089/ 9231-201.

gez. Zimmer.
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