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|. Die Beklagte wird unter AbAxnderung des Urteils des Sozialgerichts NAYarnberg
vom 27. Januar 1997 verurteilt, dem KIAxger den Kindergeldzuschlag fAYar fAYanf
Kinder in den Jahren 1990 und 1991 zu gewAxhren.

Il. Die Beklagte hat dem KlArger ein Drittel der auA[Jergerichtlichen Kosten des
Verfahrens erster Instanz und die auA[Jergerichtlichen Kosten des
Berufungsverfahrens in voller HAfhe zu erstatten.

[ll. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig zwischen den Beteiligten ist ein Anspruch auf Kindergeldzuschuss gemAxA[]
A8 11a des Bundeskindergeldgesetzes in der vor dem 01.01.1996 geltenden und
letzten Fassung (BKGG a.F.) fAYar fAYanf Kinder in den Jahren 1990 und 1991.

Der im Jahre 1959 geborene KlAxger, ein spanischer StaatsangehAfqriger, war seit
April 1974 als Wanderarbeitnehmer in der Bundesrepublik Deutschland (BRD)
tAxtig. Zuletzt bezog er Lohnersatzleistungen und kehrte, nachdem ihm
rAVackwirkend ab 01.01.1988 Rente wegen ErwerbsunfArhigkeit zuerkannt worden



war (netto 1.381,77 DM monatlich ab 01.01.1988 und 1.457,42 DM ab 01.07.1989
laut Bescheid der Landesversicherungsanstalt Hessen vom 10.07.1989 in
AusfAYshrung des sozialgerichtlichen Vergleichs vom 03.05.1989), mit seiner
Ehefrau und den aus dieser Ehe stammenden Kindern am 04.10.1989 in sein
Heimatland zurAVack.

FAYar die fAYanf im Zeitraum von April 1980 bis MAxrz 1989 geborenen Kinder
bezog er von der Beklagten Kindergeld; auA[Jerdem zahlte ihm die Beklagte den
Kindergeldzuschlag fAY4ar das Jahr 1988 und a[][] gemAxA[] A§ 11a Abs.8 BKGG a.F.
a[n vorlArufig, zweimonatlich im Voraus a[J] fAY4r das Jahr 1989.

Nachdem im Oktober 1989 der Verzug des KIAxgers nach Spanien amtsbekannt
geworden war, A¥berwies ihm die Beklagte das Kindergeld unter
BerA%cksichtigung der Verordnung (EWG) Nr.1408/71 (EG-VO 1408/71) weiter,
unter anderem auch fAYur die Jahre 1990 und 1991; auA[Jerdem wurde noch im Juni
1990 die fAYar November/Dezember 1989 ausstehende Rate des
Kindergeldzuschlags gezahlit.

Den am 28.05.1990 gestellten Antrag auf vorlArufige Zahlung des Kinderzuschlags
fAYar das Jahr 1990 gemAxA[] A§ 11a Abs.8 BKGG a.F. lehnte die Beklagte mit
bindend gewordenem Bescheid vom 26.06.1990 ab, weil der KIAxger mangels eines
Wohnsitzes oder gewAfhnlichen Aufenthalts in der BRD nicht im Inland
steuerpflichtig sei und ihm somit fAY4r seine Kinder die KinderfreibetrAxge nach A§
32 Abs.6 des Einkommensteuergesetzes (EStG a.F.) nicht zustAYsnden
(sinngemArA[Jer Bezug auf die Anspruchsvoraussetzungen in A§ 11a Abs.1 Satz 1
BKGG a.F.).

Am 19.06.1991 ging bei der Beklagten unter Bezugnahme auf den Beschluss des
Bundessozialgerichts (BSG) mit Az.: 10 RKg 4/90 (gemeint Beschluss vom
28.02.1990 a[]] Vorlage einer Rechtsfrage an den EuropAxischen Gerichtshof &[]
EuGH -) ein Antrag auf Bewilligung des Kindergeldzuschlags fAYar die Jahre 1990
und 1991 ein. Aus dem diesbezAYsglichen Formblatt im Zusammenhang mit vorher
und nachher eingereichten Unterlagen fAV4r das Kindergeld (KindergeldantrArge
nach dem in der EuropArischen Gemeinschaft &[] EG &[][] vorgesehenen Formblatt,
Familienstandsbescheinigungen und EinkommensfragebAfgen) ergibt sich, dass die
Kinder im Haushalt des KIAxgers und dessen Ehefrau lebten und die EinkA%nfte der
Familie lediglich aus der Rente wegen ErwerbsunfAxhigkeit nach deutschen
Vorschriften sowie dem Kindergeld nach dem BKGG a.F. bestanden; der KIAxger
hatte keine Versicherungszeiten in Spanien zurAV%ckgelegt, seine Ehefrau war
weder in der BRD noch in Spanien erwerbstAxtig.

Mit streitgegenstAxndlichem Bescheid vom 19.09.1991 lehnte die Beklagte den
Antrag auf Kindergeldzuschlag fAYar die Jahre 1990/91 mit derselben BegrA¥ndung
wie im Bescheid vom 26.06.1990 ab. In dem hiergegen erhobenen Widerspruch
nahm der KIAxger Bezug auf Art.77 Abs.2 Buchstabe a EG-VO 1408/71
("Familienleistungen a[]! werden ohne RAY%cksicht darauf, in welchem Mitgliedstaat
die Rentner oder die Kinder wohnen, wie folgt gewAxhrt 4[]!") und wies auf die
Vorlage des BSG an den EuGH mit Beschluss vom 23.08.1989 a[][] 10 RKg 26/88


https://dejure.org/gesetze/BKGG/11a.html
https://dejure.org/gesetze/BKGG/11a.html
https://dejure.org/gesetze/EStG/32.html
https://dejure.org/gesetze/EStG/32.html
https://dejure.org/gesetze/BKGG/11a.html
https://dejure.org/gesetze/BKGG/11a.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=10%20RKg%2026/88

(Sache der italienischen StaatsangehAqrigen R &[]! &[J[] 317/89) hin. Dort habe das
BSG angefragt, ob die fA%r FamilienangehAf{rige geltende Wohnsitzfiktion in Art.73
und 74 EG-VO 1408/71 zur Folge habe, dass der Arbeitnehmer und der Arbeitslose
im Rahmen des A§ 11a BKGG a.F. und den dort genannten steuerrechtlichen
Vorschriften so zu behandeln sei, als ob die Kinder im Geltungsbereich des BKGG
wohnten. Diese Frage sei vom EuGH nicht beantwortet worden, weil die
Bundesanstalt fAVar Arbeit den Anspruch auf den Kindergeldzuschlag anerkannt und
die KIArgerin klaglos gestellt habe (vgl. BSG vom 28.02.1990 &[] 10 RKg 4/90).

Ebenso habe die Beklagte, um eine Entscheidung des EuGH in der Sache des
spanischen StaatsangehAfqrigen Caparros a[J[] 74/90 (Vorlagebeschluss des BSG
vom 05.12.1989 &[J] 11 RAr 135/88) zu vermeiden, einen Anspruch auf hAYheres
Arbeitslosengeld unter fiktiver Zugrundelegung des Wohnsitzes der Ehefrau im
Inland und der damit verbundenen inlAxndischen Steuerklasse Ill entsprechend
Leistungsgruppe C fA%r die Berechnung des Arbeitslosengeldes (anstelle der
Steuerklasse | entsprechend der Leistungsgruppe A) anerkannt.

Die Widerspruchsstelle der Beklagten wies den Rechtsbehelf mit
Widerspruchsbescheid vom 20.01.1992 zurAVsck und stAVstzte sich dabei im
Wesentlichen darauf, dass dem KIAxger weder ein Kinderfreibetrag gemAxA[] A§ 32
EStG noch der Abzugsbetrag nach A§ 33a EStG (auA[JergewAfhnliche Belastung bei
Unterhaltsleistungen fA%r Kinder) zustehe, weil nicht nur seine Kinder, sondern
auch er selbst keinen inlAxndischen Wohnsitz hAxtten.

Mit der beim Sozialgericht NAYarnberg eingelegten Klage begehrte der KIAxger, die
Beklagte zu verurteilen, ihm den Kindergeldzuschlag ab 1990 zu gewAxhren;
spAnter, nach AuA[Jer-Kraft-Treten des A§ 11a BKGG mit Ablauf des 31.12.1995,
beschrAxnkte er seine Klage auf den Kindergeldzuschlag fAYar die Jahre 1990 bis
1995.

Der KIAxger wiederholte seine im Widerspruchsverfahren vorgetragenen GrA%nde
und legte den Schriftsatz der Kommission der EuropAxischen Gemeinschaften vom
03.11.1993 in der Vorabentscheidungssache | a[]} C-321/93 vor, die die Frage der
GewArhrung des Kindergeldzuschlags fAYar einen in der BRD beschAxftigten
spanischen Wanderarbeitnehmer betrifft, dessen Kinder und dessen Ehegattin in
Spanien wohnten. Die Beklagte hatte in diesem Falle den Kindergeldzuschlag nicht
in voller HAYhe gewAxhrt, weil sie bei Anwendung der steuerrechtlichen
Vorschriften, auf die A§ 11a BKGG a.F. verwies, berAVicksichtigte, 1. dass dem
KIAxger anstelle der KinderfreibetrArnge (A§ 32 Abs.6 EStG) nur der anteilig nach
Monaten berechnete Freibetrag nach A§ 33a Abs.1 EStG (auAJergewAdhnliche
Belastung durch UnterhaltsgewAxhrung fAYr ein Kind im Ausland) zustand, 2. fAYar
die Ehegattin des KIAxgers mangels Wohnsitzes in der BRD und mangels
"Mittellosbescheinigung" kein Freibetrag vorgesehen war und 3. die
Einkommensteuer mangels Wohnsitzes der Ehegattin in der BRD nicht nach A§ 32a
EStG (Splittingverfahren bei Zusammenveranlagung gemAxA[] A§ 26b EStG)
berechnet und auch der zweifache Grundbetrag gemAxA[] A§ 32a Abs.1 Satz 2 Nr.1
EStG nicht gewArhrt wurde. Die Kommission war der Ansicht, dass eine
unterschiedliche Behandlung sowohl von Kindern mit auslArndischem Wohnsitz als
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auch von Ehegatten mit auslArndischem Wohnsitz in Vergleich zu
FamilienangehAfrigen mit Wohnsitz in der BRD nicht gerechtfertigt sei, wobei zwei
LAYsungsmAdglichkeiten in Frage kAxmen. In erster Linie in Betracht zu ziehen sei
die UngAUiltigkeit steuerrechtlicher Normen (hier i.V.m. A§ 11a BKGG) wegen
VerstoA[Jes gegen Art.48 des Vertrags zur GrAYandung der EuropAxischen
Wirtschaftsgemeinschaft a[J0 EWG-Vertrag a[J[] (FreizAY4agigkeit der Arbeitnehmer,
Verbot der Diskriminierung) und gegen Art.7 Abs.2 EG-VO 1612/68 des Rates vom
15.10.1968 (der BeschArftigungsstaat hat den StaatsangehAqrigen anderer
Mitgliedstaaten die gleichen sozialen und steuerlichen VergAYsnstigungen wie
inlAxndischen Arbeitnehmern zu gewAxhren). In zweiter Linie komme die Auslegung
der steuerrechtlichen Normen im Sinne der Fiktion eines inlArndischen Wohnsitzes
gemArA[] Art.73 EG-VO 1408/71 in Frage.

Die Beklagte war der Ansicht, die Rechtsverweisung des Art.77 Abs.2 Buchstabe a
EG-VO 1408/71 nehme zwar auf Familienleistungen nach dem deutschen BKGG
Bezug, fingiere aber nicht einen inlArndischen Wohnsitz mit der Folge der
uneingeschrAxnkten Einkommensteuerpflicht des KIArgers im Sinne von A§ 1 Abs.1
EStG a.F., kAfnne daher zugunsten des KIArgers nicht zu der Annahme fA%hren,
ihm stA%nden KinderfreibetrAxge nach A§ 32 Abs.6 EStG a.F. zu. Artikel 77 der
genannten Verordnung kAfnne nicht A¥ber den fehlenden Wohnsitz im Inland
hinweghelfen, weil das Steuerrecht nicht zum sachlichen Geltungsbereich der
Verordnung gehAqre. Der Rentner (im Ausland), der nach den Rechtsvorschriften
nur eines Mitgliedstaats (hier BRD) Rente erhalte, kAYnne nicht in jeglicher &[] also
auch in einkommensteuerrechtlicher a[][] Hinsicht so behandelt werden, als ob er in
diesem Staate wohne, aus dem er Rente beziehe. Eine so weitgehende Stellung
ergebe sich nicht aus dem Gemeinschaftsrecht. WAYurde man die generelle
Auffassung vertreten, so mAVisste dies auch Konsequenzen fA%r die generelle
Steuerpflichtigkeit dieser Rentenbezieher in Deutschland haben, dA%rfte aber nicht
einmal vom KlAxger selbst gewollt sein und wArre auch ihrerseits nur A¥%ber eine
Anderung des Steuerrechts zu bewerkstelligen, nicht aber durch eine
A[berinterpretation des Sozialleistungsrechts im Lichte der EG-Vorschriften.

Die Beklagte wies ferner darauf hin, dass der vorliegende Streitfall sich von dem
vom KlAxger angesprochenen Fall | &[]! (C 321/93) dadurch maA[jgebend
unterscheide, dass vorliegend der Anspruch auf Kindergeldzuschlag unabhArngig
vom Wohnsitz des KIAxgers und seiner Familien ausgeschlossen sei, weil das
Einkommen des KIAxgers nur aus EinkAYanften (Rente) bestehe, bei denen wegen
Art.21 des Deutsch-Spanischen Doppelbesteuerungsabkommens (DS-Abkommen)
die Besteuerung durch den Wohnsitzstaat Spanien erfolge. Der Kindergeldzuschlag
nach A§ 11a BKGG a.F. sei aber eng mit dem deutschen Steuerrecht verknAYapft.
Stehe dem (deutschen) Staat kein Besteuerungsrecht zu, bestehe auch keine
Verpflichtung, Unterhaltsaufwendungen fAvar Kinder durch die GewAxrhrung von
KinderfreibetrAxgen oder durch vergleichbare AbzugsbetrAxge auszugleichen.
Leistungen des innerstaatlichen Familienlastenausgleichs verlAfren damit ihren
rechtfertigenden Grund.

Der KIAxger vertrat hierauf die Ansicht, die Beklagte verkenne Art.19 DS-
Abkommen. Nach Art.19 Abs.1 (RuhegehAxiter und Axhnliche VergAYatungen)
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werde z.B. eine deutsche Betriebsrente, die einer in Spanien ansAxssigen Person
gezahlt werde, nur in Spanien besteuert. GemAxA[] Art.19 Abs.2 sei aber eine Rente
aus der Rentenversicherung von der Steuer in Spanien befreit und werde nur in
Deutschland versteuert.

Das Sozialgericht holte die Auskunft des Bundesministeriums der Finanzen vom
07.11.1996 ein. Danach werden Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung
als Leibrenten nach A§ 22 Nr.1 Satz 3 Buchstabe a EStG nur mit dem Ertragsteil zur
Einkommensteuer herangezogen. Renten aus der deutschen Renten- und
Unfallversicherung, die in Spanien ansAxssigen Personen zuflAqssen, unterlAxgen
als sonstige EinkAYnfte im Sinne des Art.21 DS-Abkommen der spanischen
Besteuerung. Deutschland dAVarfe sie nicht besteuern, soweit sie nicht ohnehin
nach dem deutschen innerstaatlichen Steuerrecht (z.B. A§ 3 Nr.1 Buchstabe a EStG
fAYar Unfallrenten) von der Steuer befreit seien. Das Bundesministerium fAYar
Familie, Senioren, Frauen und Jugend war im Schreiben vom 28.11.1996 der
Auffassung, unter Zugrundelegung der AusfA¥zhrungen des Bundesministeriums der
Finanzen stehe dem KIAxger ein Kindergeldzuschlag nicht zu.

Mit Urteil vom 27.01.1997 wies das Sozialgericht die Klage ab. Hinsichtlich des
Kindergeldzuschlags fAY%r die Jahre 1992 bis 1995 sei die Klage unzulAxssig, weil
der Kindergeldzuschlag im Gegensatz zum Kindergeld eine auf das jeweilige
Kalenderjahr beschrAxnkte Leistung sei, die fAYar jedes Jahr gesondert beantragt
werden mAVisse; der KIAxger habe aber fAYar die Jahre 1992 bis 1995 keine
AntrAxge gestellt.

Hinsichtlich des Kindergeldzuschlags fAYar die Jahre 1990/91 hielt das Sozialgericht
die Klage fA%r unbegrA¥andet. Die Leistung sei zwar eine Familienbeihilfe im Sinne
des Art.77 EG-VO 1408/71. Der EuGH habe auch beim Kinderzuschlag fAYar
auslAxndische Arbeitnehmer entschieden, dass der in Art.73 EG-VO 1408/71
enthaltenen Wohnsitzfiktion ein GroA[Jteil der praktischen Wirksamkeit genommen
werde, wenn sie durch Verweis auf steuerrechtliche Vorteile unterlaufen werden
kAfnne, wenn sich also die Wohnsitzvoraussetzung aus steuerrechtlichen
Vorschriften ergebe, auf die die sozialrechtlichen Vorschriften fAYar die Bestimmung
der Anspruchsberechtigten und der HAYhe der in Frage stehenden Familienleistung
verwiesen. Der vom EuGH entschiedene Fall sei jedoch mit dem jetzigen Fall nicht
vergleichbar. Art.77 EG-VO 1408/71 enthalte keine der Wohnsitzfiktion des Art.73
EG-VO 1408/71 vergleichbare Regelung, sondern die Bestimmung, dass Leistungen
ohne RAYicksicht darauf, in welchem Mitgliedstaat die Rentner oder die Kinder
wohnten, gewArhrt wAYirden. Artikel 77 diene insoweit nur der Bestimmung des
Mitgliedstaates, nach dessen Recht sich die GewAxrhrung von Leistungen fAYar
unterhaltsberechtigte Kinder von Rentnern und fA%r Waisen regele, sei also
lediglich eine ZustArndigkeitsvorschrift. Mangels Wohnsitzfiktion in Art.77 EG-VO
1408/71 seien die von A§ 11a Abs.1 BKGG in Bezug genommenen steuerrechtlichen
Vorschriften unmittelbar anzuwenden. Als AuslArnder ohne inlAxndischen Wohnsitz
und nur mit RenteneinkAvinften unterliege der KIAxger nicht der deutschen
Einkommensteuer (A§A§ 1, 22 EStG). Damit stehe fest, dass ein Kinderfreibetrag
einkommensteuerrechtlich nicht berAVicksichtigt werden kAfnne, da nach A§ 32
Abs.6 Satz 1 EStG ein Kinderfreibetrag nur fAY4r jedes zu berA¥%cksichtigende Kind
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eines Steuerpflichtigen abgezogen werden dAYrfe. Eine Diskriminierung (gemeint
im Sinne des EG-Rechts) des KIAxgers kAfnne die Kammer hierin nicht sehen. Im
Hinblick auf die direkten Steuern befArnden sich GebietsansAxssige und
Gebietsfremde in der Regel nicht in einer vergleichbaren Situation. Der KIAxger
habe keinen Bezug zum deutschen Steuerrecht, weder durch direkte noch durch
indirekte Steuern. Die Ausgleichsleistung Kindergeldzuschlag fAYar Eltern, die den
steuerlichen Kinderfreibetrag wegen der geringen HAYhe ihres Einkommens nicht
oder nicht in vollem Umfange ausschA{pfen kAfnnten, bei denen also die
beabsichtigte steuerliche Entlastung nicht (in vollem Umfang) realisiert werden
kAfnne, fehle die innere Rechtfertigung.

Mit dem Rechtsmittel der Berufung verfolgt der KIAxger sein Begehren, zuletzt
beschrArnkt auf den Kindergeldzuschlag fAYsr die Jahre 1990 und 1991, weiter. Er
bringt vor, Art.77 Abs.2 Satz 1 EG-VO 1408/71 enthalte eine Wohnsitzfiktion fAYar
Kinder und Rentner. Falls dem Art.77 die Wohnsitzfiktion fehlen wA%rde, wAYarde
diese durch Art.51 EWG-Vertrag ersetzt, worin die Zahlung der Leistungen aus der
EG-VO 1408/71 an Personen, die sich in den Hoheitsgebieten anderer
Mitgliedstaaten aufhielten, vorgesehen sei. Der EuGH habe wiederholt festgestellt,
dass der Gleichheitssatz des Art.48 EWG-Vertrag nicht nur offene, sondern auch alle
verdeckten Formen der Diskriminierung verbiete, die mit Hilfe der Anwendung
anderer Unterscheidungsmerkmale tatsAxchlich zu demselben Ergebnis fAYshrten.
Dies gelte auch vorliegend. Im A[Jbrigen sei die Auskunft des Bundesministeriums
fAYar Finanzen fehlerhaft; Art.21 DS-Abkommen sei nicht einschlAxgig, weil die
Rente des KlAxgers in Art.19 dieses Abkommens ausdrAYscklich erwArhnt werde.

Der KIArger beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts NAYarnberg vom 27.01.1997 abzuArndern und die
Beklagte unter Aufhebung des Bescheids vom 19.09.1991 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 20.01.1992 zu verurteilen, ihm Kindergeldzuschlag
fAVar fAYunf Kinder in den Jahren 1990 und 1991 zu gewAxhren.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurA1/4ckzuweiser~1, und bezieht sich auf die ihrer Ansicht nach
zutreffenden EntscheidungsgrAYande des angefochtenen Urteils.

Dem Senat lagen zur Entscheidung die Prozessakten beider RechtszAYige vor.
Hierauf und auf die zu Beweiszwecken beigezogene Kindergeldakte der Beklagten
wird zur ErgAxnzung des Tatbestands &[] insbesondere hinsichtlich des Vortrags
der Beteiligten a[J[] Bezug genommen.

EntscheidungsgrAYinde:
Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung ist zulAxssig (A§A§ 143 f., 151 des

Sozialgerichtsgesetzes aj] SGG). Sie erweist sich in der Hauptsache auch als
begrAVYandet.
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Dem KIAxger steht ein Anspruch auf den Kindergeldzuschlag fAYar die Jahre 1990
und 1991 zu. Dies ergibt sich zwar nicht allein aus den nationalen Vorschriften
i.V.m. dem DS-Abkommen, aber unter Heranziehung des Art.77 EG-VO 1408/71, der
den Geltungsbereich der nationalen Gesetze erweitert und den Leistungsexport ins
Ausland gewAxhrleistet.

Das Kindergeld erhAfht sich unter bestimmten Voraussetzungen um den
Kindergeldzuschlag (A§ 11a Abs.1 BKGG a.F.). Zwar sind Kindergeld und
Kindergeldzuschlag rechtlich gesondert zu sehende AnsprAYche, die GewArhrung
eines Kindergeldzuschlags setzt aber voraus, dass vorweg ein Anspruch auf
Kindergeld zusteht. Einen solchen Anspruch auf Kindergeld hatte der KIAxger in den
Jahren 1990 und 1991, und die Beklagte bestreitet dies auch nicht. Gleichwohl sei
zum VerstArndnis der nationalen Vorschriften und des erweiterten
Anwendungsbereichs in Zusammenhang mit A¥berstaatlichem Recht auf die
Gesamtregelung der damals (1990/91) geltenden Fassungen der einschlArgigen
Normen hingewiesen.

1. Rechtslage hinsichtlich des Kindergeldanspruchs: GemAxA[] A§ 1 Abs.1 Nr.1
BKGG a.F. hatte "nach den Vorschriften dieses Gesetzes" derjenige einen Anspruch
auf Kindergeld fAYr seine Kinder, der im "Geltungsbereich dieses Gesetzes" (d.h.
der BRD) einen Wohnsitz oder seinen gewAfhnlichen Aufenthalt hatte. A§ 1 Abs.3
BKGG a.F. bestimmte, dass AuslAxnder, die sich ohne Aufenthaltsberechtigung im
Geltungsbereich dieses Gesetzes aufhielten, einen Anspruch "nach diesem Gesetz"
nur hatten, "wenn ihre Abschiebung auf unbestimmte Zeit unzulAxssig war oder
wenn sie auf Grund landesrechtlicher Vorschriften auf unbestimmte Zeit nicht
abgeschoben werden konnten" (ab 09.07.1989 geltende Fassung) bzw. "wenn sie
nach den A§A§ 51, 53 und 54 des AuslAxndergesetzes auf unbestimmte Zeit nicht
abgeschoben werden konnten" (ab 01.01.1991 geltende Fassung), frAYhestens
jedoch nach einem gestatteten oder geduldeten ununterbrochenen Aufenthalt von
einem Jahr. Kinder, die weder einen Wohnsitz noch ihren gewAfhnlichen Aufenthalt
im Geltungsbereich dieses Gesetzes hatten, wurden nicht berAVicksichtigt (A§ 2
Abs.5 Satz 1 BKGG a.F. mit darauf folgenden, hier nicht einschlAxgigen
Ausnahmeregelungen).

Die Kindergeldberechtigung war damit primAxr auf deutsche StaatsangehAqrige
und sekundAxr auf AuslAxnder mit rechtlich abgesichertem und deshalb auf
unbestimmte Dauer angelegtem Inlandsaufenthalt bezogen, wenn sowohl diese
Personen als auch ihre Kinder im Gebiet der BRD wohnten. A§ 42 BKGG a.F.
bestimmte hierzu: "Soweit in diesem Gesetz AnsprAViche Deutschen vorbehalten
sind, haben AngehAfrige der anderen Mitgliedstaaten der EuropArischen
Gemeinschaften, FIA%chtlinge und Staatenlose nach MaA[Jgabe des Vertrags zur
GrA¥andung der EuropAxischen Wirtschaftsgemeinschaft und der auf seiner
Grundlage erlassenen Verordnungen die gleichen Rechte. Auch im A[Jbrigen bleiben
die Bestimmungen der genannten Verordnungen unberAYhrt."

Auch ohne diesen Vorbehalt hArtte das EG-Recht als A%bergeordnete§ Recht
entgegenstehende nationale Vorschriften "durchbrochen bzw. in persAfnlicher und
rAxumlicher Hinsicht erweitert. Auf die grundsAxtzlichen, aber auch allgemeineren
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Vorschriften des EWG-Vertrags muss hier nicht eingegangen werden, es genA%gen
vorliegend die Normen der EG-VO 1408/71. Art.3 Abs.1 dieser Verordnung schreibt
vor, dass die Personen, die im Gebiet eines Mitgliedstaates wohnen und fAYr die
diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates wie die StaatsangehAqrigen dieses Staates
haben, soweit besondere Bestimmungen dieser Verordnung nichts anderes
vorsehen. Die Vorschrift verschafft allen Personen, die nach Art.2 von der
Verordnung erfasst werden und im Bereich der EG wohnen, gegenA¥sber den
einzelnen Mitgliedstaaten die gleiche Rechtsstellung, die deren StaatsangehAqrige
nach deren Rechtsvorschriften haben (Diskriminierungsverbot insbesondere im
Hinblick auf die StaatsangehAqrigkeit, an die die nationalen Gesetze anknAYipfen
kAfinnen, bedeutsam vor allem bei der Ungleichbehandlung von Deutschen und
AuslAxndern im Bereich der BRD oder bei der Anwendung der Vorschriften AVsber
die Erbringung von Leistungen an Berechtigte im Ausland, nach denen fAYr die
Zahlung an einen Deutschen mit Auslandswohnsitz gAVanstigere
Leistungsbedingungen bestehen).

Art.3 EG-VO 1408/71 allein ist nicht immer ausreichend, um den Leistungsexport zu
gewAxhrleisten, insbesondere dann, wenn a[J[] wie im deutschen Kindergeldrecht
a[J[ nach nationalem Recht die Zahlung der Leistung ins Ausland fAY4r Deutsche wie
auch AuslAxnder gleichermaA[Jen beschrAxnkt wird. In solchen FAxllen hilft oft
Art.10 EG-VO 1408/71 (Aufhebung von Wohnortklauseln) zugunsten der AuslAxnder
und auch der deutschen StaatsangehAfrigen mit Aufenthalt im Ausland weiter;
(bestimmte) Renten- und Sterbegelder dAVsrfen, sofern in der Verordnung nichts
anderes bestimmt ist, nicht deshalb gekAVarzt, geArndert, zum Ruhen gebracht,
entzogen oder beschlagnahmt werden, weil der Berechtigte im Gebiet eines
anderen Mitgliedstaats als des Staates wohnt, in dessen Gebiet der zur Zahlung
verpflichtete TrArger seinen Sitz hat.

Auf Familienleistungen wie das Kindergeld (und den Kindergeldzuschlag) ist Art.10
EG-VO 1408/71 nicht anwendbar. Es finden sich aber besondere Regelungen fAYar
Arbeitnehmer, Arbeitslose und bestimmte SelbstArndige in Art.72 f. EG-VO 1408/71
sowie fAY4ar Rentner und Waisen in Art.77 f. EG-VO 1408/71. Diese Vorschriften
haben keineswegs a[[] im Bezug auf Art.77 EG-VO hat sich das Sozialgericht geirrt
a[J00 nur die Funktion einer ZustAxndigkeitsregelung (Welcher Staat ist fAYar die
Zahlung der Leistung zustAxndig?). Art.77 Abs.2 EG-VO 1408/71 bestimmt: Die
Leistungen (im Sinne des Abs.1, also Familienbeihilfen unter anderem fAYar
EmpfAxnger von Alters- oder InvaliditAxtsrenten) werden ohne RAY%icksicht darauf,
in welchem Mitgliedstaat die Rentner oder die Kinder wohnen, wie folgt gewAxhrt:
a) der Rentner, der nach den Rechtsvorschriften eines einzigen Staates Rente
bezieht, erhAxlt die Leistungen nach den Rechtsvorschriften des fA%r die Rente
zustAxndigen Staates; b) der Rentner, der nach den Rechtsvorschriften mehrerer
Mitgliedstaaten Rente bezieht, erhAxlt die Leistungen i) nach den
Rechtsvorschriften des Staates, in dessen Gebiet er wohnt, wenn a[J! ii) in anderen
FAxllen &[]!

Aus dem Gegensatz vom Einfachrentner (Buchstabe a) zum Mehrfachrentner
(Buchstabe b) geht hervor, dass der Wohnsitz im Bereich des jeweiligen



Mitgliedstaats der EG nur Bedeutung fAYr die Mehrfachrentner in Bezug auf die
ZustArndigkeit mehrerer in Frage kommenden LeistungstrArger haben soll;
darA¥ber hinaus gilt aber fAY4ar beide Rentenbezieher der Grundsatz, dass es bei
der "LeistungsgewAxhrung" nicht auf den Wohnsitz des Rentners oder/und der
Kinder im Bereich der EG ankommt, d.h., dass das im Recht eines Mitgliedstaats
(eventuell) vorgesehene Erfordernis eines Wohnsitzes im Inland durch das des
Wohnsitzes im EG-Bereich ersetzt wird.

Insoweit geht es nicht um eine ZustArndigkeitsregelung oder eine Koordinierung
von Anspruchskonkurrenzen (die Art.77 auch beinhaltet), sondern im Vorfeld darum,
dass zunAxchst in das nationale Recht, sofern es das TerritorialitArtsprinzip
zugrunde legt, "eingegriffen" oder a[J[] besser gesagt a[][] der Geltungsbereich des
nationalen Rechts erweitert wird. Zuerst werden durch Art.77 Abs.2 Satz 1 EG-VO
1408/71 AnsprA¥che auf Familienbeihilfe unter Modifizierung des nationalen Rechts
(sofern dort wohnortsbedingte EinschrAxnkungen vorhanden sind) erstmals
begrA¥ndet, dann erst Anspruchskonkurrenzen, die bereits bestanden haben oder
durch die Modifizierung des nationalen Rechts erstmals entstehen, in Art.77 Abs.2
Buchstabe b, Art.79 EG-VO 1408/71 gelAqst.

Letztlich mAYA[ig ist die Diskussion darAYber, ob diese Regelung A¥ber
AnsprAYiche auf Familienbeihilfe unabhAxngig vom Wohnsitz juristisch als
Wohnsitzfiktion wie in Art.73 EG-VO 1408/71 bezeichnet werden kann. Ilhrem Sinn
und Zweck nach muss jedenfalls dann, wenn ein nationales Recht auf den
TerritorialitAntsgrundsatz bei der GewAxhrung einer Familienbeihilfe abstellt, bei
Anwendung des Rechts im Ergebnis der auslAxndische Wohnsitz dem inlAxndischen
gleichgestellt werden (praxisbezogene, ergebnis- orientierte Betrachtungsweise).
Dogmatisch korrekt ist die Ansicht, dass hinsichtlich Familienbeihilfen die
Anspruchsvoraussetzung eines Wohnsitzes des Rentners oder/und seiner
FamilienangehAqrigen im Nationalstaat erweitert wird. BezAYglich des Wohnsitzes
ist lediglich der Aqlrtliche Geltungsbereich der Verordnung zu beachten (Baumeister
in RVO-Gesamtkommentar, Anm.3 zu Art.77 EWG-VO Nr.1408/71).

Es ist von der Beklagten ohne Weiteres beim Kindergeld im EG-Bereich anerkannt,
dass grundsArtzlich zur Zahlung der Familienbeihilfe fA%r Rentner der fAYar die
Rentenzahlung zustAxndige Staat verpflichtet ist und der Wohnsitz des Rentners
und seiner FamilienangehA{rigen nur Bedeutung hat, wenn Renten aus mehreren
EG-Staaten bezogen werden. Deutsche und StaatsangehAfqrige eines anderen EG-
Staates, die ausschlieA[Jlich aus der deutschen Rentenversicherung eine Rente
wegen Alters oder wegen verminderter ErwerbsfArhigkeit bezAfgen, kAfnnten
Kindergeld unabhArngig davon erhalten, in welchem EG-Staat der
Rentenberechtigte und die Kinder wohnten (so schon Runderlass 375/74 der
Bundesanstalt fAYr Arbeit, Stand September 1994, DA 107.3 und 107.31). Auf die
Wohnsitzklausel in A§ 1 Abs.1 BKGG und die sonstigen EinschrAxnkungen in A§ 1
Abs.3 BKGG kArme es nicht an (Runderlass, a.a.0., DA 107.2 und 103.1). Mithin ist
schon lange von der Beklagten, die sich vorliegend auf die unzutreffenden
gegenteiligen AusfA¥hrungen des Sozialgerichts beruft, anerkannt, dass Art.77 EG-
VO 1408/71 mehr als nur die vom Sozialgericht angenommene
ZustArndigkeitsregelung beinhaltet.
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Der wesentliche Unterschied zwischen Art.73 (Familienleistungen fAYar
Arbeitnehmer) und Art.77 Abs.1 (Familienbeihilfen fA%r Rentner) ist nur darin
begrAVindet, dass Art.73 ("ein Arbeitnehmer oder ein SelbstAxndiger, der den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats unterliegt, &[]} hat Anspruch auf
Familienleistungen nach den Rechtsvorschriften dieses Staates a[J}") vorweg a[][]
hinsichtlich der Person des Arbeitnehmers a[J[] vom BeschAxftigungslandprinzip,
geregelt in Art.13 f. EG-VO 1408/71, ausgeht (vgl. Nomos, Kommentar zum
EuropAxischen Sozialrecht, Stand Juni 1999, Vorbemerkung 2 zu Art.77 f. EG-VO
1408/71), gleich ob der Arbeitnehmer im BeschArftigungsland wohnt oder nicht
wohnt, und daher nur noch im Hinblick auf Familienleistungen normiert, dass das
nationale Recht so anzuwenden ist, als ob auch die FamilienangehAqrigen im
BeschAxftigungsland wohnten (sofern sie nicht dort wohnen).

Das "BeschArftigungslandprinzip" kann bei Rentnern keine Anwendung finden
(Nomos, a.a.0.). Der daher von Art.77 EG-VO 1408/71 vorgesehene Bezugspunkt
fAYar die Person des Rentners sind die Rechtsvorschriften desjenigen
Mitgliedstaates, nach denen der Rentner &[J[] unabhArngig vom Wohnsitz a[J[] Rente
bezieht (A§ 44 f. EG-VO 1408/71); im Hinblick auf Familienbeihilfeleistungen ist
bestimmt, dass es auch insoweit a[][] hinsichtlich der Person des Rentners und der
FamilienangehAfrigen a[J[] nicht auf den Wohnsitz in dem einen oder dem anderen

EG-Staat ankommen darf.

Es bestehen hier von der Ausgangslage, Arbeitnehmer oder Rentner, naturgemAxA[]
entsprechend dem Personenkreis verschiedene AnknAYspfungspunkte, aber die
Rechtslage hinsichtlich der AnsprAYsche auf Familienleistungen ist im Ergebnis
gleich geregelt; die AnsprA¥che auf Familienbeihilfen folgen a[JJ ohne RAY%acksicht
auf die WohnsitzverhAxltnisse innerhalb der EG &[][] den jeweiligen
Rechtsvorschriften desjenigen Mitgliedstaates, die fAY%r die Arbeitnehmer bzw. fAYar
die Rentner gelten (wird von dem hier nicht gegebenen Sonderfall abgesehen, dass
bei dann eventuell eintretenden Anspruchskonkurrenzen zusAntzlich der Wohnort
des Rentners als Korrektiv zur Vermeidung von Doppelleistungen heranzuziehen
ist).

Der EuGH hat sich in vielen Entscheidungen A¥iber Familienbeihilfen fAYar
Arbeitnehmer/Arbeitslose und fAYar Rentner/Waise, die nicht im
leistungsgewArhrenden EG-Staat wohnen, gleichermaA[Jen auf die FreizAYgigkeit
des Arbeitnehmers (Art.51 EWG-Vertrag) gestAVstzt. PrAngnant sind die
GrundsAntze z.B. im Urteil des EuGH vom 11.06.1991 a[J[] C-251/89 &[][] zu Art.77
EG-VO 1408/71 (SozR 3-6050 Art.77 Nr.1) zusammengefasst: "In diesem
Zusammenhang ist hervorzuheben, dass die EG-VO 1408/71 im Lichte des mit
Art.51 EWG-Vertrag a[J] ihrer Rechtsgrundlage a[][] verfolgten Ziels auszulegen ist,
die FreizAVsgigkeit der Arbeitnehmer zu sichern. Dieses Ziel wAYarde aber nicht
erreicht, wenn das Recht eines Mitgliedstaats AVber die FArlle hinaus, die die
gemeinschaftliche Regelung im Einklang mit den Zielen des Vertrags ausdrA¥acklich
vorsieht, die GewArhrung der VergA¥snstigungen der sozialen Sicherheit, die nach
diesem Recht geschuldet werden, von der Voraussetzung abhAxngig machen
wAVsrde, dass der Arbeitnehmer im betreffenden Mitgliedstaat wohnt. BezAVsglich
der Leistungen fAY%r unterhaltsberechtigte Kinder von Rentnern und der Leistungen
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fAYar Waisen sehen die Art.77 Abs.2 und 78 Abs.2 EG-VO 1408/71 ausdrA¥acklich
vor, dass diese Leistungen nach MaA[Jgabe dieser Vorschriften ohne RAY4cksicht
darauf gewArhrt werden, in welchem Mitgliedstaat die Rentner und die Kinder oder
aber die Waisen oder die Personen, die ihren Unterhalt bestreiten, wohnen.
AuA[Jerdem wird der Anspruch auf eine Zusatzleistung fAYar Waisen oder fAYar
unterhaltsberechtigte Kinder von Rentnern den Waisen und den Rentnern gerade
dann zuerkannt, wenn sie nicht in dem Mitgliedstaat wohnen, der die hAfheren
Leistungen gewArhrt. Die Zuerkennung eines solchen Anspruchs wAxre demnach
vAfqllig wertlos, wenn das Recht dieses Mitgliedstaats die GewAxhrung der
Leistungen von der Voraussetzung abhAxngig machen wAYirde, dass sowohl der
Berechtigte als auch das berAVcksichtigungsfAxhige Kind im Inland wohnen, und
wenn diese Voraussetzung der Waise und dem Rentner, die eine Zusatzleistung
beantragen, entgegengehalten werden kAfnnte."

Dieselbe Rechtslage und die gleichen vom EuGH aufgestellten GrundsArtze gelten
auch beim Kindergeldzuschlag. Es besteht kein rechtfertigender Grund, hiervon
abzuweichen.

2. Allgemeines zum Anspruch des KlAxgers auf Kindergeldzuschlag: Vorweg ist
darauf hinzuweisen, dass streitgegenstAxndlich der Bescheid vom 19.09.1991 in
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 20.01.1992 (KindergeldzuschlAxge fAYar
die Jahre 1990 und 1991) ist, und der NachprA¥fung dieser Verwaltungsakte nicht
(teilweise, fAVar das Jahr 1990) der bindend gewordene Bescheid vom 26.06.1990
(Kindergeldzuschlag fA%r das Jahr 1990) entgegensteht. Mit dem letztgenannten
Bescheid ist lediglich die vorlAxufige Zahlung des Kindergeldzuschlags 1990 bereits
wAxhrend des Jahres, fAYr das er in Betracht kommt, gemAxA[] A§ 11a Abs.8 BKGG
a.F. abgelehnt worden. Mit Bescheid vom 19.09.1991 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 20.01.1992 ist aber "endgAYiltig" AVsber den
Kindergeldzuschlag fA%r 1990 und 1991 entschieden worden.

Unerheblich ist es, dass die GrA¥inde fAY4r die Ablehnung der vorlAxufigen Zahlung
(1990) und fAYr die "endgA¥ltige" Ablehnung von AnsprAY¥chen (1990/91) die
gleichen waren. Rechtsverbindlich geworden ist nur der Regelungssatz
(VerfA¥agungssatz &[] "Tenor") des Bescheids vom 26.06.1990, und nicht die
zugrunde liegende rechtliche BegrAYsndung; die "endgAYiltige Entscheidung" kann
a0 gleich ob die vorlAxufige Zahlung bewilligt oder abgelehnt worden ist &[]
hiervon abweichend ausfallen (vgl. hierzu auch A§ 11a Abs.8 Satz 4 i.V.m. A§ 11
Abs.3 Satz 4 bis Satz 6 BKGG a.F.).

Der dem Bescheid vom 19.09.1991 (in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom
20.01.1992) zugrunde liegende Antrag vom 19.06.1991 ist jedenfalls fristgerecht
a0 auch fAYar den Kindergeldzuschlag fA%r das Jahr 1990 a[][] gestellt worden, weil
er innerhalb von sechs Monaten nach Ablauf dieses Jahres bei der Beklagten
eingegangen ist (A§ 11a Abs.7 Satz 2 BKGG a.F.).

Hinsichtlich der EinkA1/4nf:ce des KIAnggrs und seiner Ehefrau stellt der Senat fest,
dass laut Angaben des KIArgers, bestAxtigt durch den spanischen
VersicherungstrAxger, nur eine Rente wegen ErwerbsunfArhigkeit aus der
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deutschen gesetzlichen Rentenversicherung in den Jahren 1990 und 1991 bezogen
worden ist, und sich jedenfalls der HAYhe nach ein Anspruch auf den Zuschlag
errechnen wA%rde, wenn der KIAxger und seine FamilienangehA9rigen nicht ihren
Wohnsitz in Spanien hAntten.

3. Regelung des Kindergeldzuschlags gemArA[] A§ 11a BKGG a.F. i.V.m. den damit
zusammenhAxngenden steuerrechtlichen Vorschriften: A§ 11a Abs.1 Satz 1 und
Satz 3 BKGG a.F. bestimmte, dass das Kindergeld fAYar die Kinder, fAYar die dem
Berechtigten der Kinderfreibetrag nach A§ 32 Abs.2 des EStG zusteht, sich um den
nach Abs.6 bemessenden Zuschlag erhAfht, wenn das zu versteuernde Einkommen
des Berechtigten geringer ist als der Grundfreibetrag nach A§ 32a Abs.1 Nr.1 des
EStG &[]! Ist die tarifliche Einkommensteuer nach A§ 32a Abs.5
(Zusammenveranlagung von Ehegatten nach A§A§ 26, 26b EStG a[][]
Splittingverfahren) oder Abs.6 des EStG berechnet worden, Betrags. GemAxA[] A§
11a Abs.6 Satz 1 BKGG a.F. betrAngt der Zuschlag ein ZwAf{lftel von 19 vom
Hundert des Unterschiedsbetrages zwischen dem zu versteuernden Einkommen und
dem nach Abs.1 Satz 1 oder Satz 3 maA[Jgeblichen Grundfreibetrag, hAfchstens
von 19 vom Hundert der Summe der dem Berechtigten zustehenden
KinderfreibetrAxge.

A§ 1 Abs.1 Satz 1 EStG a.F. bestimmte: "NatAYrliche Personen, die im Inland einen
Wohnsitz oder ihren gewA9hnlichen Aufenthalt haben, sind unbeschrAxnkt
einkommensteuerpflichtig." (Abs.2 und Abs.3 der Vorschrift regeln SonderfAxlle, in
denen bedienstete deutsche StaatsangehAfrige mit Wohnsitz im Ausland und
EmpfArnger von VersorgungsbezA%gen im Sinne des A§ 19 Abs.2 Nr.1 EStG
unbeschrAxnkt einkommensteuerpflichtig sind oder als unbeschrAxnkt
einkommensteuerpflichtig gelten.) GemAxA[] Abs.4 sind natAVarliche Personen, die
im Inland weder einen Wohnsitz noch ihren gewAfhnlichen Aufenthalt haben,
vorbehaltlich der AbsArtze 2 und 3 beschrArnkt einkommensteuerpflichtig, wenn
sie inlAxndische EinkAYnfte im Sinne des A§ 49 EStG (u.a. Renten aus der
gesetzlichen Rentenversicherung, soweit sie dem Steuerabzug unterworfen werden)
haben.

In A§ 26 Abs.1 EStG a.F. hieA[] es: "Ehegatten, die beide unbeschrAnnkt
einkommensteuerpflichtig sind und nicht dauernd getrennt leben und bei denen
diese Voraussetzungen zu Beginn des Veranlagungszeitraums vorgelegen haben
oder im Laufe des Veranlagungszeitraums eingetreten sind, kAYnnen zwischen
getrennter Veranlagung (A§ 26a) und Zusammenveranlagung (A§ 26b) wAxhlen a[J!"
A§ 26b EStG a.F. lautete: "Bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten werden
die EinkA%nfte, die die Ehegatten erzielt haben, zusammengerechnet, den
Ehegatten gemeinsam zugerechnet und, soweit nichts anderes vorgeschrieben ist,
die Ehegatten sodann gemeinsam als Steuerpflichtiger behandelt.”

Nach A§ 32 Abs.6 EStG a.F. konnte ein "Kind &[]! nur berA¥%cksichtigt werden, wenn
es zu Beginn des Kalenderjahrs unbeschrAnnkt einkommensteuerpflichtig war oder
im Laufe des Kalenderjahres unbeschrArnkt einkommensteuerpflichtig geworden
ist". Nach Absatz 6 dieser Bestimmung wurde ein "Kinderfreibetrag von 1.512,00
DM a[]! fAYar jedes zu berAVcksichtigende Kind des Steuerpflichtigen vom
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Einkommen abgezogen. Bei Ehegatten, die nach den A8A§ 26, 26b zusammen zur
Einkommensteuer veranlagt werden, wird ein Kinderfreibetrag von 3.024,00 DM
abgezogen, wenn das Kind zu beiden Ehegatten in einem KindschaftsverhAxltnis
steht.”

Die Gesamtregelung des Kindergeldzuschlags zeigt auf, dass a[J[] wird das EG-Recht
hinweggedacht a[][] ein Anspruch des KIAxgers dem Grunde nach nur besteht, wenn
sowohl er als auch das zu berA¥%cksichtigende Kind einen Wohnsitz oder den
gewAfhnlichen Aufenthalt im Inland haben. AuA[Jerdem ist der Anspruch auf den
Zuschlag in voller HAhe nur dann gegeben, wenn auch die Ehefrau so behandelt
wird, als ob sie im Inland wohnen wAYrde.

Aus rein steuerrechtlicher Hinsicht ergAxbe sich, dass der KIAnger weder
unbeschrAxnkt steuerpflichtig ist noch nach Abs.4 des A§ 1 EStG a.F. beschrAxnkt
steuerpflichtig wAxre. Der Ertragsteil der Rente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung (A§ 22 Nr.1 EStG), der bei Wohnsitz im Inland steuerpflichtig
wAxre, begrAVsndet nicht einmal die beschrAxnkte Steuerpflicht im Sinne von A§ 1
Abs.4 EStG a.F. Der KIAxger hat zwar "inlAxndische EinkAYanfte", aber nicht im
Sinne von A§ 49 Abs.1 Nr.7 EStG a.F., weil der darin vorgesehene Steuerabzug in
den Jahren 1990/91 nicht angeordnet und somit A§ 49 EStG a.F. gegenstandslos

war.

Das DS-Abkommen, ratifiziert durch das Gesetz zu dem Abkommen vom 05.12.1966
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Spanischen Staat zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung und der Verhinderung der SteuerverkAYsrzung
bei den Steuern vom Einkommen und vom VermA9Ygen vom 16.01.1968 (BGBI.1968
I, 9) Axndert hieran nichts.

Das DS-Abkommen trifft unter anderem Regelungen zur Einkommensteuer (Art.2
Abs.3 Nr.1 Buchstabe a DS-Abkommen). Die ErwerbsunfAxhigkeitsrente des
KIAxgers wird nicht von den in Art.6 bis 20 des Abkommens ausdrAYacklich
genannten EinkAYsnften erfasst, unterfAxllt damit dem Art.21 des Abkommens: "Die
in den vorstehenden Artikeln nicht ausdrAYcklich erwArhnten EinkAYanfte einer in
einem Vertragsstaat ansArssigen Person kAqnnen nur in diesem Staate besteuert
werden", also vorliegend in Spanien.

Insbesondere Art.19 des Abkommens ist nicht einschlArgig. Wird von Absatz 3 der
genannten Vorschrift, betreffend VergA¥tungen fA%r einen Schaden als Folge einer
Kriegshandlung oder politischen Verfolgung abgesehen, bezieht sich die Regelung
auf "RuhegehAxriter und Axhnliche VergA¥stungen, die einer in einem Vertragsstaat
ansArnssigen Person fAvar frA¥here unselbstAxndige Arbeit gezahlt werden®;
insoweit erfolgt die Besteuerung nur in diesem Staate (Art.19 Abs.1). Ungeachtet
des Absatz 1 sind aber RuhegehAxrlter und Axhnliche VergAY¥tungen, die von einem
Vertragsstaat und einem Land oder einer ihrer autonomen Einrichtungen,
Agffentlichen BehAfrden oder Afffentlichen Verwaltungen unmittelbar oder aus
einem von ihnen errichteten SondervermA9gen fA%r frAYhere unselbstArndige
Arbeit gezahlt werden, in dem anderen Vertragsstaat von der Steuer befreit (Art.19
Abs.2). Absatz 1 und Absatz 2 betreffen Leistungen Axthnlicher Art, wobei
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hinsichtlich des Ursprungs der Leistungen differenziert wird, ob sie von einem
"Aqffentlich-rechtlichen Dienstherrn" oder von einem sonstigen Arbeitgeber
stammen. Art.19 Abs.2 des Abkommens fAY:hrt hierbei Art.18 Abs.1 des
Abkommens fort, der VergA¥tungen von "Afffentlich-rechtlichen Dienstherrn" (BRD
oder einem Land oder einer ihrer autonomen Afffentlichen Einrichtungen,
Adrtlichen BehAYrden oder Afrtlichen Verwaltungen) unmittelbar oder aus einem
von ihnen errichteten SondervermA9gen fAY.r die geleisteten Dienste gezahlt
werden, betrifft.

Art.19 Abs.1 und Abs.2 sowie Art.18 Abs.1 DS-Abkommen beziehen sich damit im
Bereich des deutschen Rechts auf EinkAYanfte aus nichtselbstAxndiger TAxtigkeit
im Sinne des A§ 19 EStG; Art.19 Abs.2 DS-Abkommen regelt hiervon nur die
"VersorgungsbezAYige" im Sinne des A§ 19 Abs.2 Satz 2 EStG. Nach der
letztgenannten Vorschrift sind "VersorgungsbezAYige" BezAYsge und Vorteile aus
frAYheren Dienstleistungen, die als Ruhegehalt a) aufgrund beamtenrechtlicher
oder entsprechender gesetzlicher Vorschriften b) nach beamtenrechtlichen
GrundsAntzen von KAqrperschaften, Anstalten oder Stiftungen des Afffentlichen
Rechts oder Afffentlich-rechtlichen VerbArxnden von KAfrperschaften oder in
anderen FAxllen wegen Erreichens einer Altersgrenze, BerufsunfArhigkeit,
ErwerbsunfAxhigkeit oder als HinterbliebenenbezAYage gewAxhrt werden.

Wenn der KIAxger meinte, seine ErwerbsunfAxhigkeitsrente werde von Art.19 Abs.1
und 2 DS-Abkommen erfasst mit der Folge, dass die Rente nur in Deutschland
besteuert werde (Art.19 Abs.1 DS-Abkommen) und in Spanien von der Steuer befreit
sei (Art.19 Abs.2 DS-Abkommen), so irrte er. Seine Rente wird nicht "als Ruhegehalt
oder Axhnliche VergAvistung fAYar frAYshere unselbstArndige Arbeit" von einem
privaten Arbeitgeber oder einem Afffentlich-rechtlichen Dienstherrn gezahilt,
sondern vom RentenversicherungstrArnger aufgrund eines
VersicherungsverhAxitnisses und der frA%her eingezahlten BeitrAxge; unerheblich
ist hierbei, ob sein frA%herer Arbeitgeber oder er selbst oder &[][] wie vorliegend
a[J[] beide ehemals die VersicherungsbeitrArnge getragen haben. Die
ErwerbsunfAxhigkeitsrente stellt sich nicht als Fortsetzung der Zahlung von
BezAYsgen aus dem Arbeits- oder DienstverhAxltnis dar, wie es z.B. bei
Beamtenpensionen der Fall ist.

Sollte der KIAxger &[] seine AusfA¥hrungen sind insoweit IAYackenhaft &[]
gemeint haben, der RentenversicherungstrAxger wAxre "eine autonome
Aqffentliche Einrichtung, Afrtliche BehAfrde oder Aqrtliche Verwaltung" eines
Vertragsstaates, nAamlich der BRD, oder eines Landes des Vertragsstaates, so mag
er zwar damit Recht haben. Er war aber nicht ehemals Arbeitnehmer dieser
autonomen Afffentlichen Einrichtung, fA%r den diese Einrichtung nunmehr das
Ruhegehalt oder eine Axhnliche VergAYvstung zahlt. Der ehemalige Arbeitgeber des
KIAxgers in der BRD wiederum zahlt aus dem privatrechtlichen ArbeitsverhAxltnis
keine Rente an den KlAxger, ist im A[Jbrigen kein Vertragsstaat oder Land eines
Vertragsstaates oder autonome Einrichtung, BehAfrde usw. des Vertragsstaats oder
eines Landes dieses Vertragsstaates.

Zu Recht hat die Beklagte in erster Instanz unter Bezug auf Korn/Debatin,


https://dejure.org/gesetze/EStG/19.html
https://dejure.org/gesetze/EStG/19.html

Doppelbesteuerung Bd.IV a[][] Spanien a[][] S.161 f. vorgebracht, dass es sich bei
Alters- und ErwerbsunfAxhigkeitsrenten um Leistungen aus einem
VersicherungsverhAxltnis handelt, fAYar die die Auffangsklausel des Art.21 DS-
Abkommen gilt, und nicht um Leistungen unmittelbar aus dem Arbeits- bzw.
DienstverhAxrltnis im Sinne des Art.19 DS-Abkommen. Mithin kann die
ErwerbsunfAxhigkeitsrente des KIAxgers, die in Deutschland als sonstige Einkunft
(Leibrente) mit einem Teil, dem Ertrag des Rentenrechts, der Besteuerung
unterliegen wA%rde (A§ 22 Nr.1 EStG), nur in Spanien versteuert werden (Art.21 DS-
Abkommen).

Wenn der KIAxger hiergegen eingewendet hat, dass von Deutschland nach Spanien
gezahlte Betriebsrenten gemAxA[] Art.19 Abs.1 DS-Abkommen nur in Spanien
versteuert wAYsrden, Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung gemArA[]
Abs.2 der genannten Vorschrift in Deutschland, so kann hieraus kein
maA[Jgebendes Argument gefolgert werden. Die Betriebsrente stellt eine Leistung
des Arbeitgebers aus dem zugrunde liegenden privatrechtlichen ArbeitsverhAxitnis
dar, und nicht eine Leistung eines VersicherungstrAxgers aufgrund einer
abgeschlossenen Versicherung oder einer gesetzlichen Pflichtversicherung. Eine
"Betriebsrente" aufgrund eines privatrechtlichen ArbeitsverhArltnisses unterliegt
Art.19 Abs.1 DS-Abkommen, eine solche aus Afffentlich-rechtlichem
DienstverhAxltnis dem Absatz 2 dieser Vorschrift. Renten aus der gesetzlichen
Rentenversicherung hingegen werden weder von Absatz 1 noch von Absatz 2 des
Art.19 des DS-Abkommen erfasst.

Festzuhalten bleibt, dass der KIAxger und seine Kinder in den Jahren 1990/91 &[]
aus steuerrechtlicher Sicht gesehen &[] weder unbeschrAxnkt noch beschrAxnkt
einkommensteuerpflichtig gewesen sind. Die Rechtslage, wie sie nach dem EStG
a.F. bestand, wurde im vorliegenden Streitfalle durch das DS-Abkommen nicht
geArndert. Art.21 DS-Abkommen "wiederholte" lediglich die sich aus dem EStG
ergebende Regelung.

4. Zur Handhabung des A§ 11a BKGG a.F. und der damit zusammenhAxngenden
steuerrechtlichen Vorschriften gemAxA[] dem EG-Recht:

4.1 Vorweg ist nochmals zu betonen, dass Art.77 Abs.2 EG-VO 1408/71 nicht nur
eine ZustArndigkeitsregelung enthAxlt, sondern eine Gebietsgleichstellung (Inland-
Ausland) oder a[][] besser gesagt a[][] die Erstreckung nationaler Vorschriften, die
auf den TerritorialitAxtsgrundsatz abstellen, auf das Gebiet der EG. Der
Einfachrentner, der nach den Rechtsvorschriften nur eines Mitgliedstaats Rente
bezieht, erhAxlt die Familienbeihilfen nach den Rechtsvorschriften des fAYar die
Rente zustAxndigen Staates, und zwar unter der fA%r Einfachrentner und
Mehrfachrentner gleichermaA[jen geltenden PrAxmisse des Art.77 Abs.2 Satz 1 EG-
VO 1408/71, dass die Beihilfen ohne RAVYscksicht darauf zu gewAxhren sind, in
welchem Mitgliedstaat der Rentner oder/und die Kinder wohnen.

4.2 Der Kindergeldzuschlag stellt wie das Kindergeld nicht nur eine Familienleistung
im Sinne der Art.72 f., Art.1 Buchstabe u Ziffer i EG-VO 1408/71 (alle Sach- und
Geldleistungen, die zum Ausgleich von Familienlasten im Rahmen der in Art.4 Abs.1
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Buchstabe a genannten Vorschriften bestimmt sind) dar (vgl. EuUGH vom 22.02.1990
a[jd C-228/88 B a[]} und EuGH vom 05.10.1995 a0 C-321/93 | a[]} in SozR 3-6050
Art.73 Nrn.1 und 7), sondern auch eine Familienbeihilfe im Sinne der Art.77 f., Art.1
Buchstabe u Ziffer ii EG-VO 1408/71 (regelmArA[Jige Geldleistungen, die
ausschlieA[Jlich nach MaA[Jgabe der Zahl und gegebenenfalls des Alters von
FamilienangehAfrigen gewAxhrt werden). HierAYiber hat nie Streit bestanden. Mag
zwar die Regelung des Kindergeldzuschlags in enger Verbindung mit den
KinderfreibetrAxgen des EStG stehen, so stellt er doch offensichtlich eine
Familienleistung dar, wohingegen der Kinderfreibetrag nicht als Familienleistung
qualifiziert werden kann, weil hier nicht geleistet, sondern verschont wird (JAfrg
Haverkate/Stefan Huster, EuropAxisches Sozialrecht, S.212). AuA[Jerdem hat die
BRD das Kindergeld einschlieA[Jlich des Kindergeldzuschlags als Familienbeihilfe
"deklariert". GemAxA[] Art.5 der EG-VO 1408/71 geben die Mitgliedsstaaten in
ErklAxrungen, die gemArA[] Art.97 notifiziert und verAfffentlicht werden, die
Rechtsvorschriften und Systeme a[]} sowie die Leistungen im Sinne der Art.77 und
78 an; dementsprechend hat die BRD das "Kindergeld" nach dem
"Bundeskindergeldgesetz vom 14.04.1964 mit A[Jnderungen und ErgAxnzungen in
der jeweils geltenden Fassung" in das EG-Recht eingefA%hrt (vgl. ABI.1980 C 139,
S.1 in der geAxnderten Fassung ABI.1983 C 351, S.1).

Zwar kann aus dem Umstand allein, dass bestimmte nationale Leistungen in der
ErklAxrung gemA=A[] Art.5 EG-VO 1408/71 nicht aufgefA¥hrt sind, nicht abgeleitet
werden, dass diese Leistungen keine Leistungen im Sinne der Verordnung sind.
Werden aber nationale Leistungen nach Art.5 i.V.m. Art.97 EG-VO 1408/71
deklariert, sind sie stets als Leistungen im Sinne der Verordnung anzusehen (vgl.
u.a. EuGH vom 11.06.1991 a[][] C-251/89 A a[]} in SozR 3-6050 Art.77 Nr.1), und ein
Streit hierAVsber ist ausgeschlossen.

4.3 Richtiger Ansatzpunkt fA%r Handhabung der Vorschriften AViber den
Kindergeldzuschlag im EG-Bereich ist vorliegend die Auslegung des Art.77 Abs.2 EG-
VO 1408/71, die der EuGH bereits weitestgehend vorgenommen hat, und nicht die
Vorlage der Angelegenheit an den EuGH zur PrA%fung und gegebenenfalls
UngA¥ltigerklAxrung steuerrechtlicher Normen der BRD.

Die Kommission der EuropArischen Gemeinschaften sah zwar im Schriftsatz vom
03.11.1993 zur Sache | 4[] C 321/93 (Kindergeldzuschlag fA%r einen Arbeitnehmer)
prAxjudiziell die Frage an, ob das deutsche Steuerrecht mit seinen
"Wohnsitzklauseln" nicht gegen Art.48 EWG-Vertrag und Art.7 Abs.2 der EG-VO
1612/68 des Rats vom 15.10.1968 AViber die FreizAYgigkeit der Arbeitnehmer
innerhalb der Gemeinschaft verstoA[Je, denn wenn das nationale Steuerrecht nicht
mit dem EG-Recht zu vereinbaren sei, so mA¥sse nicht mehr erAqrtert werden,
inwieweit die Wohnsitzfiktion in Art.73 EG-VO 1408/71 Auswirkungen auf die
Regelung AViber den Kindergeldzuschlag habe. Der EuGH hat aber in seinem Urteil
vom 05.10.1995 (a.a.0.) allein das Mittel der Auslegung des Art.73 EG-VO
herangezogen. Diesem Schritt folgt der Senat im vorliegenden den Art.77 EG-VO
1408/71 betreffenden Streitfall. Es stehen hier nicht allgemeine steuerrechtliche
Fragen und das Verhalten eines EG-Staats zur Beurteilung an, wie sie die
Kommission in Zusammenhang mit den Vertragsverletzungsverfahren 282/87 und
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179/90 gegen die BRD in Bezug auf die ab 01.01.1986 geltenden Normen AY%ber
KinderfreibetrAxge und Ehegattensplitting interessierten, sondern die Auslegung
des Art.77 Abs.2 EG-VO 1408/71 im Sinne einer Erweiterung des nationalen
TerritorialitAntsgrundsatzes. Der Auslegung des Art.77 Abs.2 EG-VO 1408/71 ist der
Vorrang einzurAnumen gegenAYiber der UngA¥iltigerklArnrung nationaler
Vorschriften. Die Vorschrift eines EG-Staats kann dann gedanklich nicht gegen
hAﬂherranglges Recht, z.B. gegen Art.51 EWG-Vertrag (Fre|zA1/4g|gI<e|t)
verstoA[Jen, wenn sich bei richtiger Auslegung der gegenAYiber dem nationalen
Recht hAfherrangigen EG-VO 1408/71 bereits ergibt, dass Art.77 Abs.2 EG-VO
rechtserweiternd auf das nationale Recht wirkt, so dass der nationale
TerritorialitAntsgrundsatz nunmehr auf den Bereich der EG zu beziehen ist. (Eine
andere, im jetzigen Rechtsstreit unerhebliche Frage ist es, ob
Vertragsverletzungsverfahren gleichwohl angebracht sind, wenn der nationale
Gesetzgeber durch von ihm vorgesehene territoriale Anspruchsvoraussetzungen
und bei ungenAY¥igender Nachbesserung der Gesetze versucht, die
AVibergeordneten GrundsAxtze der FreizAVsagigkeit der Arbeitnehmer und des freien
Leistungsexports zu behindern oder gar zu umgehen.)

Die Auslegung des Art.77 Abs.2 EG-VO 1408/71 im Sinne einer territorialen
Erweiterung nationaler Vorschriften A¥ber Familienbeihilfen ist in Anbetracht der
Rechtsprechung des EuGH selbstverstAxndlich. Im Laufe einer 20-jAxhrigen
Rechtsprechung existieren zahlreiche Urteile des EuGH, dass laut Art.77 Abs.2 EG-
VO 1408/71 Familienbeihilfen wie das Kindergeld auch dann zu zahlen sind, wenn
weder der Rentner noch das Kind, fA%r das die Beihilfe zu gewAxhren ist, in dem
EG-Staat wohnen, nach dessen Vorschrift die Rente zu zahlen ist. Warum etwas
anderes fAYur den Kindergeldzuschlag gelten soll, der ebenfalls eine Familienbeihilfe
darstellt, ist nicht nachvollziehbar. Auch hier muss Art.77 Abs.2 EG-VO 1408/71
rechtserweiternd dahingehend wirken, dass territoriale EinschrAxnkungen in den
nationalen Vorschriften A¥ber die Beihilfen nicht zur Auswirkung kommen. Hierbei
kann es keinen Unterschied machen, ob der Wohnsitz, ein
anspruchsbegrA¥ndender Tatbestand, an irgendeiner Stelle im BKGG als
allgemeine Voraussetzung (z.B. A§ 1 Abs.1, A§ 2 Abs.5 BKGG) oder in einer
speziellen Vorschrift des BKGG (A§ 11a BKGG) oder in Vorschriften auA[Jerhalb
dieses Gesetzes (A§ 1 EStG a.F. i.V.m. A§A§ 8 und 9 der Abgabenverordnung) stand,
auf die das BKGG a.F. zur AnspruchsbegrA¥sndung Bezug nahm. Der Senat verkennt
nicht, dass a[J[J allein aus der Sicht des nationalen Rechts gesehen a[J]] die
Bezugnahme des A§ 11a BKGG a.F. auf steuerrechtliche Normen eine
Rechtsgrundverweisung darstellt. Aus der Sicht des EG-Recht sind aber, nachdem
die BRD die Leistungen des BKGG a.F. im Sinne einer Familienbeihilfe deklariert hat,
alle Normen, die die Leistung "Kindergeldzuschlag" regeln, Vorschriften A¥ber die
Familienbeihilfe, und unterliegen schon deshalb der Wirkung des Art.77 Abs.2 EG-
VO 1408/71. Zutreffend hat der EuGH in seinem Urteil vom 05.10.1995 a[][]
C-321/93 (a.a.0.) zum Kindergeldzuschlag fAYr einen Arbeitnehmer sinngemAxA[]
zusammengefasst ausgefA¥hrt: Art.73 der EG-VO 1408/71 in der Fassung der
EWGV 3427/89 ist dahin auszulegen, dass dann, wenn die steuerrechtlichen
Vorschriften eines Mitgliedstaates, auf die seine sozialrechtlichen Vorschriften
verweisen, die GewArhrung und die HAfhe der Leistung fAY%r ein
unterhaltsberechtigtes Kind davon abhArngig machen, dass das Kind im Inland



https://dejure.org/gesetze/BKGG/1.html
https://dejure.org/gesetze/BKGG/2.html
https://dejure.org/gesetze/BKGG/11a.html
https://dejure.org/gesetze/EStG/1.html
https://dejure.org/gesetze/BKGG/11a.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-321/93

wohnt und/oder dass der Ehegatte des betroffenen ErwerbstAntigen im Inland
wohnt, diese Voraussetzung als erfA%llt anzusehen sind, wenn das Kind oder/und
der Ehegatte in einem anderen Mitgliedstaat wohnen. Es soll verhindert werden,
dass ein Mitgliedstaat die GewAxhrung oder die HAYhe von Familienleistungen
davon abhAxngig machen kann, dass die FamilienangehAqrigen in dem die
Leistungen erbringendem Wohnsitzstaat wohnen (Unterlaufen der Wohnsitzfiktion).
Auf diese Weise soll vermieden werden, dass der EG-ErwerbstAxtige davon
abgehalten wird, von seinem Recht auf FreizAviagigkeit Gebrauch zu machen.
Diesem Ergebnis kann nicht der Umstand entgegenstehen, dass sich die
Wohnsitzvoraussetzungen, wie im vorliegenden Fall, aus steuerrechtlichen
Vorschriften ergeben, auf die die sozialrechtlichen Vorschriften fAYar die
Bestimmung des Anspruchsberechtigten und der HAYhe der in Frage stehenden
Familienleistungen verweisen.

Diese Auslegung gilt auch im Rahmen des Art.77 Abs.2 EG-VO 1408/71, zumal a[][]
wie bereits dargelegt a[J] Art.73 und 77 Abs.2 1. Halbsatz EG-VO 1408/71
gleichermaA[Jen &[] zur Verwirklichung des Art.51 EWG-Vertrag &[] territoriale
Grenzen auA[Jer Kraft setzen.

Nahezu naiv wAxre der Versuch, einen maA[Jgebenden Unterschied zwischen dem
jetzigen Streitverfahren eines Rentners und dem vom EuGH entschiedenen Fall
damit zu begrA¥anden, dass in letztgenanntem Fall immerhin der Kindergeld- und
Kindergeldzuschlagsberechtigte in der BRD gewohnt habe. Wie ebenfalls vom Senat
bereits dargelegt worden ist, kommt es auch darauf nicht an, wo innerhalb des EG-
Bereichs der Leistungsberechtigte seinen Wohnsitz hat (vgl. EuGH vom 11.06.1991
ajj C-251/89, a.a.0.). Letzten Endes hat dies zur Konsequenz, dass weder der
Arbeitnehmer/Rentner noch das Kind, fA%r das die Familienbeihilfe oder
Familienleistung zu gewAxhren ist, noch der Ehegatte, dessen Vorhandensein die
HAfhe der Leistung beeinflusst (oder der sogar als nichterwerbstAntiger
FamilienangehAfriger aus der Rechtsposition des Ehegatten als Arbeitnehmer
AnsprAYiche ableiten kann), zu irgendeinem Zeitpunkt der BeschArftigung oder des
Rentenbezugs im Gebiet desjenigen Staates wohnen oder gewohnt haben
mAYsssen, der das BeschArftigungsland (gewesen) ist, nach dessen Vorschriften
spAxter die Rente zu zahlen ist (vgl. EUGH vom 16.07.1992 &[][] C-78/91 in SozR
3-6050 Art.4 Nr.5 zu einem britischen StaatsangehAqrigen, der mit seinen
FamilienangehAfqrigen ausschlieA[Jlich in Irland wohnte, aber ein
BeschArftigungsverhAxitnis in GroA[Jbritannien/Nordirland hatte).

4.5 Mit Einwendungen, die sich aus der Rechtsnatur der Leistung
Kindergeldzuschlag ergeben, kann die Beklagte nicht gehAqrt werden.

Der Senat ist sich bewusst, dass der Kindergeldzuschlag vom Regelungsinhalt und
von der Intention des Gesetzgebers her eine steuerrechtliche und eine
sozialrechtliche Komponente hat. Durch das 11. A[Jnderungsgesetz vom 27.06.1985
(BGBI.I, 1251) ist mit Wirkung ab 01.01.1986 der Kindergeldzuschlag in das BKGG
a.F. eingefA%hrt worden, wobei die Leistungsvoraussetzungen, ausgenommen der
vorausgesetzte Kindergeldbezug, und die Berechnung dem Steuerrecht zu
entnehmen sind. Mit dem Kindergeldzuschlag sollen Eltern einen Ausgleich dafAYar
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erhalten, die den steuerlichen Kinderfreibetrag wegen der geringen HAYhe ihres
Einkommens nicht oder nicht in vollem Umfange ausschAfpfen kAfnnen (vgl.
Bundestags-Drucksache 10/2886, S.6), wenn also die beabsichtigte steuerliche
Entlastung nicht (in vollem Umfang) realisiert werden kann. Konkreter Anlass
hierfAYar war die ErhAfhung der steuerlichen KinderfreibetrAxge ab 01.01.1986 von
432,00 DM auf 2.484,00 DM pro Kind, die nur denjenigen mit hAfherem Einkommen
zugute kam, wohingegen sich diese VergAYinstigung nicht bei Personen mit
niedrigerem Einkommen realisieren lieA[]. Aus politischen GrA¥nden sollten aber
die Niedrigverdiener nicht von einer BegA¥snstigung ausgeschlossen werden. Mit
der Regelung des A§ 11a BKGG a.F. wurde nun bewirkt, dass der Berechtigte den
Betrag ausbezahlt bekommt, den der Kinderfreibetrag nach A§ 32 Abs.6 EStG a.F.
bei noch bei hinreichendem Einkommen als Einkommensteuerersparnis bewirken
wAYirde.

Eine solche Regelung passte rechtsdogmatisch nicht in das Einkommensteuerrecht,
das ja bei der Besteuerung grundsAxtzlich das "Nehmen" von den vom BAYirger
erzielten EinkA%nften in mehr oder weniger groA[Jlem Umfang (gegebenenfalls also
ein "Verschonen" von Besteuerung), aber nicht das "Geben" staatlicher Leistungen,
die unmittelbare Subventionierung, vorsieht. Das GewAxhren von Leistungen fAYar
Kinder aus allgemeinen Steuermitteln zum Zwecke des Familienlastenausgleichs
entsprach einer sozialrechtlichen Familienleistung und konnte insoweit in das BKGG
eingeordnet werden, wenn auch hier wiederum stAfrend wirkte, dass es sich um
eine Vorschrift A¥ber einen zweckgerichteten steuerrechtlichen "Vorteilsausgleich"
handelte.

Aus der Doppelnatur des A§ 11a BKGG a.F. als steuerrechtliche und als
sozialrechtliche Vorschrift haben die Beklagte und das Sozialgericht einseitig und zu
Unrecht Argumente gegen einen Anspruch auf Kindergeldzuschlag fAYar die mit
ihren Kindern im Ausland lebenden Rentner abgeleitet; so mAVYasse doch der
Gleichklang von Besteuerung (d.h. unbeschrAxnkte Einkommensteuerpflicht des
KIAxgers und der Kinder im Inland) und von steuerrechtlicher VergAYanstigung bei
Unterhaltsaufwendungen fA%r Kinder gewahrt werden, bzw. fehle es an der inneren
Rechtfertigung dafAVar, dass der KIAxger steuerrechtliche VergA¥instigungen aus
der BRD erhalte, aber nur in Spanien steuerpflichtig sei.

Derartige Argumente mAfgen aus beschrAxnkt nationaler Sicht ihre Richtigkeit
haben, sind jedoch im vorliegenden Streitfall irrelevant. Zum einen ist zu beachten,
dass AVibergeordnetes EG-Recht nicht nach untergeordnetem nationalen Recht
ausgelegt werden darf, sondern vielmehr die Auslegung des AVsbergeordneten
Rechts (Art.73, 77 EG-VO 1408/71) und die Auswirkung des AVibergeordneten
Rechts auf das nationale Recht absoluten Vorrang hat.

Zum anderen ist auf der Ebene des EG-Rechts die steuerrechtliche Seite des
Kindergeldzuschlags ohne Bedeutung. Bei Anwendung des EG-Rechts gilt allein,
dass der Kindergeldzuschlag (auch) eine Leistung der sozialen Sicherheit
(Familienbeihilfe) im Sinne von Art.4 EG-VO 1408/71 darstellt, und daher die
diesbezAYiglichen Vorschriften Anwendung finden mAVissen. Wiederholt hat der
EuGH bereits Arhnliche FArlle entschieden. Im Vordergrund stand hierbei
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zunArchst die Frage, ob eine bestimmte Leistung als Leistung der sozialen
Sicherheit oder als anders geartete Leistung (z.B. als Sozialhilfe) zu verstehen ist.
Bestand aber eine echte Doppelfunktion, so kam das EG-Recht in vollem Umfang
zur Anwendung, und der zweite Aspekt der Leistung, der nur im nationalen Recht
Bedeutung hatte, war irrelevant. In diesem Zusammenhang verweist der Senat auf
das Urteil des EuGH vom 16.07.1992 a[j] C-78/91 (a.a.0.) zum britischen "family
credit" in der Doppelfunktion als Leistung der sozialen Sicherheit nach Art.4 EG-VO
1408/71 und als Anreiz fAYar gering bezahlte, persAfnlich bedAYarftige
Arbeitnehmer, weiterhin einer ErwerbstAxtigkeit im Wohnsitzstaat nachzugehen
und so nicht in vollem Umfange der Allgemeinheit zur Last zu fallen. Der EuGH
sprach hier die Leistung zu, weil sie auch die Kriterien einer Familienbeihilfe
erfAVlite, und lieA] unberAVacksichtigt, dass der Leistungsbezieher nicht in dem
Staat wohnte, der die Leistung gewAxhrte. Unbeachtet blieb, dass der
Leistungsberechtigte nicht im leistungsgewAxhrenden Staat einer BeschArftigung
nachging und bei Aufgabe der BeschAxftigung nicht die vollen Sozialhilfeleistungen
des leistungsgewArhrenden Staates hAntte beanspruchen kAYnnen, mithin der Sinn
und Zweck des "family credits" aus nationaler Sicht a[]] jedenfalls in Bezug auf eine
Sozialhilfeleistung geringeren Umfangs a[][] verfehlt war und mangels Wohnsitzes
und BeschAxftigung in diesem Staate nie hAntte gewAxhrt werden dAYarfen. Nicht
von Bedeutung war ferner, dass gemArA[] Art.4 Abs.4 EG-VO 1408/71 die
Verordnung nicht auf die Sozialhilfeleistungen anzuwenden ist, mithin in Bezug auf
den ersten Aspekt des "family credits" als Leistung der sozialen Sicherheit der
sachliche Geltungsbereich der EG-VO 1408/71 zu bejahen (Art.4 Abs.1 EG-VO
1408/71), hinsichtlich des zweiten Aspekts aber zu verneinen war (Art.4 Abs.4 EG-
VO 1408/71).

Im vorliegenden Streitfall des KIArgers hat jede Argumentation aus dem Sinn und
Zweck steuerrechtlicher Normen zu unterbleiben, da es auf die Natur des
Kindergeldzuschlags auch als steuerrechtliche Leistung nicht ankommt. Ein
derartiges Verhalten der Beklagten ist umso weniger verstAxndlich, als auch das
Kindergeld nach dem BKGG in der bis zum 31.12.1995 geltenden Fassung eine
"echte Doppelfunktion" hatte, es aber nie gerechtfertigt erschien, die Leistung des
Kindergelds an EG-AngehAqrige, die weder in ihrer Person noch in Bezug auf die
Kinder die Anspruchsvoraussetzungen der A§A§ 1 Abs.1 und 3, 2 Abs.5 BKGG a.F.
erfAYllten, mit der BegrA¥sndung zu versagen, dass die LeistungsgewAxhrung mit
steuerrechtlichen Vorschriften bzw. GrundsAxtzen nicht vereinbar sei.

Das Kindergeld war bis zum 31.12.1995 nie ausschlieA[Jlich eine sozialrechtliche
Leistung, sondern diente dazu, die von 1975 bis 1982 im EStG gestrichenen
KinderfreibetrAxge zu ersetzen und die ab 01.01.1983 wieder eingefA%hrten
KinderfreibetrAxge im erheblichen Umfang zu ergAxnzen; hier bestand eine enge
Verbindung von Sozial- und Steuerrecht (vgl. im Einzelnen BVerfG vom 29.05.1990
ajd 1 BvL 20/84, 26/84 und 4/86 in Breithaupt 1990, 663). Gleichwohl ist niemand
auf den Gedanken gekommen, im EG-Bereich das Kindergeld mangels Wohnsitzes
von Rentnern und Kindern bzw. wegen Fehlens der unbeschrAxnkten Steuerpflicht
der genannten Personen ganz oder teilweise zu versagen, weil sie keinen Anspruch
auf steuerliche Entlastung (KinderfreibetrAnge) in der BRD hAxtten und trotz
fehlender inlAxndischer Steuerpflicht in ungerechtfertigter Weise Leistungen, die



https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-78/91
https://dejure.org/gesetze/BKGG/1.html
https://dejure.org/gesetze/BKGG/3.html
https://dejure.org/gesetze/BKGG/2.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=1%20BvL%2020/84

wesentlich auf die steuerrechtliche Entlastung abzielten, bezAfgen.

Beim Kindergeld wie beim Kindergeldzuschlag gilt aber gleichermaA[Jen: Wenn ein
Staat als Mitglied der EG Leistungen der sozialen Sicherheit gewAxhrt, hat er die
AVYibergeordneten Vorschriften der Gemeinschaft zu beachten; es ist allein Sache
des Mitgliedstaats, Unstimmigkeiten in verschiedenen nationalen Rechtsbereichen
von vornherein nicht aufkommen zu lassen oder durch geeignete Regelungen a[][]
ohne gegen EG-Recht zu verstoA[Jen a[][] zu beseitigen.

4.6 Einem Anspruch des KlAxgers auf Kindergeldzuschlag steht auch nicht der
Einwand der Beklagten entgegen, das Steuerrecht (EStG) gehAqre nicht zum
sachlichen Geltungsbereich der EG-VO 1408/71.

Dies ist im Allgemeinen A%berwiegend zutreffend, nicht aber z.B. in Bezug auf den
Kindergeldzuschlag. Art.4 Abs.1 EG-VO 1408/71 bestimmt, dass die Verordnung
fAYur alle Rechtsvorschriften A¥ber Zweige der sozialen Sicherheit gilt, die folgende
Leistungsarten betreffen: a) a[]} h) Familienleistungen. Vorliegend geht es um den
Kindergeldzuschlag, eine Familienleistung. Alle Rechtsvorschriften, die den
Kindergeldzuschlag regeln, sind "sozialrechtliche" Rechtsvorschriften im Sinne der
EG-VO 1408/71. Unerheblich ist es, in welchem nationalen Gesetz oder Gesetzen
sich die diesbezAYsglichen Vorschriften befinden. GemAxA[] Art.1 Buchstabe j EG-VO
1408/71 werden "Rechtsvorschriften" definiert als "in jedem Mitgliedstaat die
bestehenden oder kA%snftigen Gesetze, Verordnungen, Satzungen und alle anderen
DurchfA%hrungsvorschriften im Bezug auf die in Art.4 Abs.1 und 2 genannten
Zweige und Systeme der sozialen Sicherheit oder die in Art.4 Abs.2a erfassten
beitragsunabhAxngigen Sonderleistungen".

Damit ist klar bestimmt, dass sich alle Vorschriften, die sich auf eine
Familienleistung bzw. Familienbeihilfe "beziehen", Rechtsvorschriften der sozialen
Sicherheit sind. Der sachliche Bezug zur Familienbeihilfe, d.h. der Regelungsgehalt,
ist maA[Jgebend, nicht aber, ob der leistungsgewAxhrende Staat die
Anspruchsvoraussetzungen in einem Gesetz regelt oder Begriffe in diesem Gesetz
verwendet, die in anderen Vorschriften nArher geregelt sind, oder davon Gebrauch
macht, dass das Gesetz zur ErfA%llung der Anspruchsvoraussetzungen fAY%r eine
Familienbeihilfe Bezug auf die ErfA%llung von Tatbestandsmerkmalen in anderen
Gesetzen nimmt, die auch fA%r andersartige Leistungen oder VergA¥anstigungen
maA[Jgebend sind. Die Gesetzestechnik im Einzelnen ist nicht ausschlaggebend.

Im A[Jbrigen a[J[] dies war aber vorliegend nicht mehr entscheidungserheblich &[]
irrte die Beklagte auch insoweit, als der EuGH im Rahmen der Leistungen nach der
EG-VO 1408/71 EinwirkungsmAf9glichkeiten auch auf nationale Rechtsvorschriften
hat, die selbst nicht Leistungen der sozialen Sicherheit regeln, aber im Bezug auf
diese Leistungen EG-AngehAfrige unmittelbar oder mittelbar diskriminieren
oder/und gegen Art.48 EWG-Vertrag und Art.7 Abs.2 EG-VO 1612/68 (GewAxhrung
der gleichen sozialen und steuerlichen VergAVsnstigungen fAYr inlArndische und
auslArndische Arbeitnehmer) verstoA[Jen. Hierzu weist der Senat auf die
zahlreichen Urteilszitate im Schriftsatz der Kommission vom 03.11.1993 zur
Rechtssache C-321/93 sowie in Schmidt, EStG, Aufl.1998, Rdz.5 zu A§ 1) hin.
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4.7 Letzten Endes greift auch nicht der Einwand der Beklagten, der Anspruch des
KIArgers auf Kindergeldzuschlag werde nicht durch das EStG ausgeschlossen,
sondern durch das DS-Abkommen, insoweit kAfnne ein VerstoA[] gegen EG-Recht
nicht vorliegen.

Das Argument ist bereits insoweit schief, als auf nationaler Ebene der Anspruch des
KIAxgers auf Kindergeldzuschlag in erster Linie durch die Vorschriften des EStG
ausgeschlossen ist. Wird das DS-Abkommen hinweggedacht, wArre mangels
Wohnsitzes des KIArgers und seiner Kinder im Inland die unbeschrArnkte
Steuerpflicht dieser Personen nicht gegeben, im A[Jbrigen auch nicht die
eingeschrAnnkte Steuerpflicht. Das DS-Abkommen besagt auch nichts anderes.

Nur wenn bejaht wird, dass Art.77 Abs.2 EG-VO 1408/71 den von nationalen
Vorschriften geforderten Wohnsitz im Inland durch den Wohnsitz im EG-Bereich
erweitert, wAxre die unbeschrAxnkte Steuerpflicht im Sinne von A8A§ 1, 26, 32 EStG
gegeben. Erst wenn die Beklagte diesen Schritt vollzieht, stellt sich die weitere
Frage, welche Auswirkung es hat, dass nunmehr Art.21 DS-Abkommen bestimmt,
dass hinsichtlich der Rente des KIArgers nur ein Besteuerungsrecht des Spanischen
Staates besteht, weil der KIArger dort wohnhaft ist. MAYglicherweise meinte die
Beklagte hier, der Effekt des Art.77 Abs.2 EG-VO 1408/71, dass der KIAxger
hinsichtlich Familienleistungen wie ein in der BRD wohnender Rentner zu behandeln
ist, werde wieder durch das DS-Abkommen aufgehoben. Gegen eine solche Meinung
der Beklagten wAxre auszufAYshren, dass weder das nationale Recht noch
zwischenstaatliches Recht (Vereinbarungen allein zwischen zwei oder mehr EG-
Staaten) bzw. die nationalen Rechte, die in diesen Staaten als Folge eines solchen
Abkommens entstehen, hAfherrangiges EG-Recht durchbrechen. Vielmehr wirkt das
EG-Recht, hier Art.77 Abs.2 EG-VO 1408/71 (einschlieA[Jlich seiner Auslegung) auch
auf solche Regelungen ein. Im A[Jbrigen hat Art.21 DS-Abkommen vorliegend im
Endergebnis nicht mehr Bedeutung als ein anderes Gesetz, das der deutsche
Gesetzgeber erlassen hat.

Das Doppelbesteuerungsabkommen wird erst mit Ratifizierung in beiden Staaten
wirksam (Art.29 DS-Abkommen), d.h. die vereinbarten Regelungen werden dann zu
zwischenstaatlichem Recht, das den nationalen Gesetzen als A¥%bergeordnetes und
spezielles Recht vorgeht. In der BRD ist fAV4r die Ratifizierung die Zustimmung des
Bundestags durch Gesetz vorgesehen. Die Normen des DS-Abkommens a[][] letztlich
im Rang von Gesetzen a[J[] mA%ssen mit hAfherrangigen Normen (der EG)
vereinbar sein und unterliegen auch insoweit der NachprA%fung. Ebenso hat das EG-
Recht im Bereich der nationalen Gesetze (einschlieA[Jlich des zwischenstaatlichen
Rechts) A¥ber Leistungen der sozialen Sicherheit (Art.4 Abs.1 EG-VO 1408/71,
gleich wo sich diese Regelungen befinden, abArndernde bzw. erweiternde Wirkung
(zur VerdrAxngung zwischenstaatlicher Abkommen durch EG-Recht Stahlberg,
EuropArisches Sozialrecht, S.192 ff.).

Die Beklagte hat bei ihrer Argumentation nicht beachtet, dass A§ 11a BKGG a.F.
nicht allein auf die Vorschriften des EStG Bezug nimmt, sondern auf alle

steuerrechtlichen Normen, die etwas darAYsber aussagen, ob "dem Berechtigten
der Kinderfreibetrag nach A§ 32 Abs.6 EStG zusteht", damit gegebenenfalls auch
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auf das DS-Abkommen, sofern es Einfluss auf den Kindergeldzuschlag wegen des
Wohnsitzes des KIAxgers nimmt. Alle nationalen Vorschriften, die den Anspruch auf
Kindergeldzuschlag regeln, unterliegen damit von vornherein dem Art.77 Abs.2 EG-
VO 1408/71, der die erweiternde GewAxhrung der Familienbeihilfe im gesamten EG-
Bereich normiert.

Steuerrechtliche Ungereimtheiten, die bei der AusfAY:hrung des Art.77 Abs.2 EG-VO
auftreten, sind hinzunehmen und bei der Beurteilung der
Anspruchsvoraussetzungen fAYsr eine Familienbeihilfe nicht zu berAVicksichtigen.
Die steuerlichen Ungereimtheiten hat ohnehin meist der Nationalstaat infolge einer
nicht sachgemAxA[Jen Gesetzgebung (s. oben zur unglAYcklichen Doppelnatur des
Kindergeldzuschlags) oder einer in Bezug auf Art.48 EWG-Vertrag, Art.7 Abs.2 EG-
VO 1612/68 bedenklichen Gesetzgebung zu vertreten. Im A[Jbrigen steht es dem
betroffenen EG-Staat bzw. zwei durch Abkommen verbundenen Vertragsstaaten
frei, die steuerrechtliche Seite entsprechend der sozialrechtlichen Seite, die vom
AVibergeordneten Recht bestimmt wird, zu gestalten oder eine andere Regelung
der Familienbeihilfe, die aber gemeinschaftsvertrAnglich sein muss,
herbeizufA¥%hren. Dies hat der Gesetzgeber bei der Neuregelung des
Kindergeldrechts, die auch aus verfassungsrechtlichen GrAY.nden erforderlich
gewesen ist, fAY4r die Zeit ab 01.01.1996 gestrichen und das Kindergeld &[] bei
Vorliegen und bei Fehlen der unbeschrAxnkten Steuerpflicht unter
BerAVicksichtigung der Kriterien, die der EuGH vorgegeben hatte &[] als
sozialrechtliches Kindergeld (BKGG n.F.) und als steuerrechtliches Kindergeld (EStG
n.F.) geregelt worden. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass der
Gesetzgeber das EStG in Bezug auf eine mit dem EG-Recht vereinbare
steuerrechtliche Regelung auch anderweitig geArndert und A§ 1a EStG (fiktive
unbeschrArnkte Steuerpflicht von EU- und EWR-AngehAqrigen) eingefAYhrt hat.
Insgesamt gesehen wurde also nicht nur "anerkannt", sondern auch nachvollzogen,
dass alle im A¥ibergeordneten EG-Recht angesprochenen Leistungen der sozialen
Sicherheit nicht durch an den nationalen Wohnsitz anknAYspfende
einkommensteuerrechtliche Regelungen beeintrArchtigt werden dA¥%rfen und im
Albrigen auch nicht eine unmittelbare oder versteckte Diskriminierung erlaubt ist.

Daher war mit der Kostenfolge aus As 193 SGG das erstinstanzliche Urteil
abzuAxndern und der Berufung des KlIAxgers stattzugeben.

GrAYinde fAY4r die Vorlage einer Rechtsfrage an den EuGH, die eine
Sachentscheidung hindern kAfnnten, hat der Senat nicht gesehen. Insbesondere
hAxngt der vorliegende Rechtsstreit nicht von der GAYltigkeit einer nationalen
Vorschrift ab, sondern der Rechts- territorialen Geltungsbereich nationaler
Vorschriften A¥ber Familienbeihilfen erweitert. Insoweit hat sich der EuGH in
mehreren Entscheidungen zu den maA[Jgebenden RechtsgrundsAxntzen bereits
geArnuA[ert.

Ebenso wenig sind dem Senat GrAYinde fAY4r die Zulassung der Revision gemAxA[]
A§ 160 Abs.2 Nrn.1 und 2 SGG ersichtlich. Eine Divergenzentscheidung ist nicht
bekannt. Eine grundsAntzliche Rechtsfrage ist nach Auffassung des Senats zu
verneinen. Zu anfArnglich bestehenden Zweifelsfragen a[J[] das BSG hatte insoweit
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Veranlassung zur Vorlage einer Rechtsfrage an den EuGH gesehen, wobei es aber
wegen des Verhaltens der Beklagten (Klaglosstellung) nicht zu einer Entscheidung
gekommen ist a[J[] hat sich der EuGH zwischenzeitlich anderweitig geAxuA[Jert.
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