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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 10. Juli 1997

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 14/10 RKg 1/95

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozeflbevollmachtigte: ,

gegen
Bundesanstalt fir Arbeit -Kindergeldkasse-,
90478 Nirnberg, Regensburger Str. 104,

Beklagte und Revisionsklagerin.

Der 14. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 10. Juli 1997 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ladage, die Richter

Dr. Udsching und Dr. Naujoks sowie die ehrenamtliche Richterin

Wilkens unddenehrenamtlichen Richter Busch

fur Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom
28. September 1994 aufgehoben. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozial-

gerichts GieRen vom 24. Juni 1993 wird zurlickgewiesen.

Kosten des Rechtsstreits sind in allen Instanzen nicht zu erstatten.
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Der Klager begehrt Kindergeld (Kg) nach dem Bundeskindergeldgesetz (BKGG) fiir den
Zeitraum von Juni 1992 bis Juni 1993 (fur drei Kinder) bzw April bis Juni 1993 (fir das

vierte Kind).

Der Klager ist afghanischer Staatsangehdrigkeit, verheiratet und hat vier Téchter; die im
April 1987, Mai 1988, Januar 1992 bzw April 1993 geboren sind. Er war im Jahre 1989 mit
seiner Ehefrau und zwei Téchtern in die Bundesrepublik eingereist und hatte zunachst ei-

nen Asylantrag gestellt. Ein Antrag auf Kg war bestandskraftig abgelehnt worden.

Im Juni 1992 beantragte der Klager erneut Kg. Die Beklagte lehnte diesen Antrag wie-
derum ab, da weder die Abschiebung des Klagers auf unbestimmte Zeit unzuldssig sei,
noch er auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werde (Bescheid vom 31. Juli 1992 und
Widerspruchsbescheid vom 14. Oktober 1992). Im Widerspruchsverfahren hatte die zu-
stédndige Auslanderbehdrde mitgeteilt, nach der ErlalRlage werde der Klager auch bei
Asylablehnung noch bis zum 31. Dezember 1992 geduldet. Ab Juli 1993 erhielt der Klager
indessen eine Aufenthaltsbefugnis als Burgerkriegsfllichtling - worauf er seinen Asylan-
trag zurticknahm - sowie Kg fiir alle vier Kinder. Wahrend des nunmehr allein noch streiti-
gen Zeitraums (Juni 1992 bis Juni 1993) stand der Klager in einem versicherungspflichti-
gen Beschaftigungsverhaltnis und zahlte 1992 DM 675,41 bzw 1993 DM 0.- Steuern.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen (Urteil vom 24. Juni 1993). Das Lan-
dessozialgericht (LSG) hat die Beklagte unter Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils
verurteilt, dem Klager in der Zeit von Juni 1992 bis Juni 1993 Kg fir alle vier Kinder zu
zahlen (Urteil vom 28. September 1994). § 1 Abs 3 BKGG (idF des 12. BKGG-Ande-
rungsgesetzes vom 30. Juni 1989, BGBI |, 1274 - BKGG 1989) sei eine Ubernahme der
"Prognose-Rechtsprechung" des Bundessozialgerichts (BSG) und in der hier anzuwen-
denden Fassung vom 9. Juli 1990 wiederum lediglich redaktionell an das geanderte Aus-
landergesetz (AuslG) angepalit worden. Bereits ab Beginn des streitigen Zeitraums sei
aber aufgrund der Erlasse des Hessischen Ministeriums des Innern und fiir Europaan-
gelegenheiten vom 30. Dezember 1991, 20. Januar 1992, 1. Juli 1992 und 28. Dezember
1992 fiir die voraussehbare Zukunft die Abschiebung des Klagers, unabhangig vom Aus-
gang des Asylverfahrens, in einer Weise ausgeschlossen gewesen, die einen zeitlich ab-
sehbaren Aufenthaltswechsel nicht hatte erwarten lassen. Die jeweilige Befristung habe
dem nicht entgegengestanden, da sie auf dem afghanischen Burgerkrieg beruht habe,
dessen Ende seinerseits nicht absehbar gewesen sei; dadurch sei von Anfang an mit ei-
ner - spater tatsachlich eingetretenen - Verldngerung des Abschiebestopps zu rechnen

gewesen. Ein unbestimmter Abschiebestopp liege nicht erst dann vor, wenn im Rahmen
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von § 54 AuslG ganzlich von einer Befristung abgesehen werde, sondern auch schon bei

einer Befristung mit der Mdglichkeit anschlieender gleichlautender Abschiebestopps.

Mit der vom LSG zugelassenen Revision rigt die Beklagte die Verletzung von § 1 Abs 1,
3 BKGG idF vom 9. Juli 1990. Hintergrund der gesetzgeberischen Regelung sei das Mo-
tiv, den Familienlastenausgleich nur solchen Berechtigten zukommen zu lassen, die ein
Kind Uber einen langen Zeitraum aufziehen und dadurch einen Beitrag zur kiinftigen poli-
tischen, wirtschaftlichen und sozialen Existenz der Gesellschaft in diesem Staat leisten.
Wahrend des Asylverfahrens sei der Aufenthalt des Klagers aber lediglich gestattet ge-
wesen, was fur einen "gewdhnlichen Aufenthalt" nicht ausreiche. Vielmehr misse nach
einer Prognose davon auszugehen sein, dall ein Antragsteller fir "unabsehbare Zeit" in
Deutschland verbleiben werde. Dabei sei die Beklagte an die auslanderrechtliche Beur-
teilung durch die Auslanderbehérde gebunden. Hier habe die zeitliche Befristung des Ab-
schiebestopps dazu gedient, den Auslanderbehérden die regelmafige Prifung zu er-
maoglichen, ob die Griinde des Abschiebestopps weiterhin vorlagen. Die Erlasse hatten
sogar jeweils unterschiedliche Personengruppen betroffen und bestimmte Personenkreise
nicht mehr in einen erneuten Abschiebestopp einbezogen. Auch der Erlal® vom Juni 1993,
der zur Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis gefihrt habe, kénne eine Prognose nicht riick-
schauend widerlegen. § 1 Abs 3 BKGG koénne auch bei einer unzureichenden steuer-
rechtlichen Freistellung des Existenzminimums bei Auslandern nicht zu einem Anspruch
auf Kg fihren.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 28. September 1994 aufzu-
heben und die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Giel3en

vom 24. Juni 1993 zurtickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision zurtickzuweisen.

Er entgegnet, gerade der anhaltende Birgerkrieg in Afghanistan habe die sichere Pro-
gnose einer Abschiebestoppverlangerung zugelassen. Dazu hatte die Beklagte aber ei-
genverantwortlich Ermittlungen Uber die Sachlage im Herkunftsland vornehmen missen,
statt sich auf die Auskunft des hessischen Innenministeriums zu einem bloRR halbjahrigen
Abschiebestopp zu verlassen. Dieses Vorgehen der Beklagten verkenne, dalR ein Ab-
schiebestopp von mehr als sechs Monaten immer einer bundeseinheitlichen Regelung
bedurft hatte, und verstoRe wegen maoglicher unterschiedlicher Landerregelungen auch

gegen den Gleichheitssatz des Grundgesetzes.
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Die Revision der Beklagten ist begriindet. Der Klager hatte keinen Anspruch auf Kg, da im
streitigen Zeitraum fur ihn weder eine Aufenthaltsgenehmigung noch ein Abschiebehin-

dernis auf unbestimmte Zeit vorlag.

1. Gegenstand der Revision ist der Anspruch des Klagers auf Kg in der Zeit vom 1. Juni
1992 bis 30. Juni 1993 fur vier Téchter. Malgeblich ist § 1 BKGG idF der Bekanntma-
chung vom 30. Januar 1990 - BKGG 1990 - (BGBI |, 149), einschlieRlich der Anfligung
von Abs 3 durch Art9 des Gesetzes zur Neuregelung des Auslanderrechts vom 9. Juli
1990 - BKGG 1990 nF - (BGBI I, 1354).

Hinsichtlich der jingsten Tochter kann das Urteil des LSG schon deshalb keinen Bestand
haben, als es Kg auch vor April 1993 "in gesetzlicher Hohe" zugesprochen hat, obwohl
diese Tochter erst am 17. April 1993 geboren ist (§ 9 Abs 1 BKGG 1990).

Die Revision ist jedoch auch im Ubrigen begriindet. Nach § 1 Abs 3 BKGG 1990 nF haben
Auslander, die sich ohne Aufenthaltsgenehmigung im Geltungsbereich des BKGG auf-
halten, Anspruch auf Kg nur, wenn sie nach den §§ 51, 53 oder 54 AuslG auf unbe-
stimmte Zeit nicht abgeschoben werden koénnen, frihestens jedoch fur die Zeit nach ei-
nem gestatteten oder geduldeten ununterbrochenen Aufenthalt von einem Jahr. Fir den
Klager lag im streitigen Zeitraum weder eine Aufenthaltsgenehmigung noch ein derartiges
Abschiebebehindernis vor. Das LSG hat - von der Revision unangegriffen - festgestellt,
dal der Klager erst am 12. Juli 1993 eine Aufenthaltsbefugnis erhalten hat und daf die
Erlasse des Hessischen Ministeriums des Innern und fliir Europaangelegenheiten nach
§54 Satz1 AuslG vom 30.Dezember 1991, 20.Januar 1992, 1.Juli 1992 und

28. Dezember 1992 (Erlasse) jeweils nur auf sechs Monate befristet waren.

Dabei ist unerheblich, dal} in den genannten Erlassen keine Regelung lber das endglil-
tige Ende des jeweiligen Abschiebstopps nach Ablauf der Sechs-Monate-Frist enthalten
und ob - wovon das LSG ausgeht - im Hinblick auf den "in Afghanistan tobenden Birger-
krieg" von vornherein jeweils mit einer Verldngerung der Abschiebestopps zu rechnen
war. Wie das BSG bereits in standiger Rechtsprechung zu friiheren Gesetzeslagen betont
hat, ist im Kindergeldverfahren fir Auslander das Auslanderrecht nicht eigenstandig an-
zuwenden (vgl BSG vom 25. Juli 1995, 10 RKg 13/93, und vom 12. Februar 1992, 10 RKg
26/90, sowie BSGE 72, 8, 10 = SozR 3-5870 § 1 Nr 2 fir das BKGG 1989; fur die
Rechtslage davor vgl ebenfalls die zuletzt genannte Entscheidung). Diese Rechtspre-
chung ist dahingehend fortzufiihren, dal® auch nach § 1 Abs 3 BKGG 1990 nF weder den
Kindergeldbehdrden noch den Sozialgerichten eine eigenstandige Prifung dahingehend
oblag, ob fur die Zukunft - aufgrund welcher Umstédnde auch immer - weiterhin damit zu
rechnen war, dal® ein Auslander "auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden"
konnte. Vielmehr beschrankte sich die insoweit anzustellende Priifung aufgrund der ge-

anderten Gesetzesfassung darauf, ob fiir den betreffenden Auslander im Zeitpunkt der
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Kindergeldentscheidung ein konkretes auslanderrechtliches Abschiebeverbot auf unbe-
stimmte Zeit galt (BSG vom 13. August 1996, 10 RKg 11/95 - nicht verdffentlicht -). Diese
Voraussetzung war jedoch nicht erflllt, wenn der Auslander - wie hier - zwar in diesem
konkreten Zeitpunkt einem Abschiebestopp flir Auslander bestimmter Herkunft unterfiel,

dieser Abschiebestopp jedoch befristet war.

Diese Auslegung und Anwendung des § 1 Abs 3 BKGG 1990 nF widerspricht nicht den
Regelungen des AuslG, auf welche diese kindergeldrechtliche Bestimmung verweist. Dies
konnte allenfalls angenommen werden, wenn auslanderrechtlich ein Abschiebeverbot auf
unbestimmte Zeit von vornherein generell undenkbar ware. Das ist jedoch nicht der Fall;
denn nach den §§ 51, 53 und 54 AuslG in der hier mafigeblichen Fassung des Gesetzes
zur Neuregelung des Auslanderrechts vom 9. Juli 1990 (BGBI I, 1354) ist ein Abschiebe-
verbot auf unbestimmte Zeit durchaus mdglich, und zwar nach § 51 AuslG fir Asylbe-
rechtigte und anerkannte Flichtlinge, nach § 53 AusIG fir Abschiebungen in einen Staat
unter konkreter Gefahr der Folter, der Todesstrafe oder eines VerstolRes gegen die Men-
schenrechtskonvention vom 4. November 1950 oder bei erheblicher konkreter Gefahr fir
Leib, Leben oder Freiheit dieses Auslanders sowie nach § 54 AuslG aus volkerrechtlichen
oder humanitdren Griinden oder zur Wahrung politischer Interessen der Bundesrepublik
Deutschland durch Anordnung der obersten Landesbehdrde fir langer als sechs Monate,
im Einvernehmen mit dem Bundesministerium des Inneren, im letzten Fall nicht nur "in
mehreren Schritten”, sondern ebenso schon "von vornherein" (vgl Kanein/Renner, Aus-
landerrecht, 6. Aufl 1993, § 54 AuslG RdNr 3).

Der oben vorgenommenen Auslegung und Anwendung von § 1 Abs 3 BKGG 1990 nF
kann auch nicht die friihere "Prognose-Rechtsprechung" des 10.Senats zum
"gewOhnlichen Aufenthalt" von Asylbewerbern entgegengehalten werden. Diese Recht-
sprechung hatte fiir die Zeit vor Inkraftireten des § 1 Abs 3 BKGG 1989 lediglich die Re-
gelung des § 1 Abs 1 BKGG auf eine besondere Fallkonstellation angewendet und daher
zu Recht eine Einzelfallpriifung verlangt, ob ein Asylbewerber nicht ausnahmsweise doch
seinen gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hat; der verlangte Aufenthalt mufte sich
dabei im Wege der Prognose "nach dem Auslanderrecht und der Handhabung der ein-
schlagigen Ermessensvorschriften durch die Behérden" ergeben (vgl fur das BKGG 1989
die oben zitierte Rechtsprechung sowie fiir die Rechtslage davor BSGE 65, 84, 86 ff =
SozR 1200 § 30 Nr 17; 63, 47, 49 = SozR 5870 § 1 Nr 14). Zwar ist richtig, dal® der Ge-
setzgeber mit § 1 Abs 3 BKGG 1989 - auch wenn dies im Gesetzgebungsverfahren nicht
ausdricklich ausgesprochen wurde - noch im wesentlichen an diese Rechtsprechung des
10. Senats angeknupft hatte (so auch Wickenhagen/Krebs, BKGG, Stand Mai 1995, § 1
BKGG, RdNr 129). Das ergibt sich aus der Gesetzestechnik der Konkretisierung der all-
gemeinen Norm des § 1 Abs 1 Nr 1 BKGG fiir Auslander "ohne Aufenthaltsberechtigung
oder Aufenthaltserlaubnis”, aus der Anspruchsgewahrung "nur, wenn ihre Abschiebung
auf unbestimmte Zeit unzuldssig ist (1. Alternative) oder wenn sie aufgrund landesrechtli-
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cher Verwaltungsvorschriften auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden (2. Alter-
native)", sowie aus dem Abstellen auf die "auslédnderbehdrdliche Praxis" in den Materia-
lien und der dort vorausgeschickten Bemerkung, der neue Abs 3 diene nur der
"Klarstellung" (vgl Bericht der Abgeordneten Goétte in BT-Drucks 11/4765, S 5). Die Vor-
schrift stellte mithin in der 1. Alternative immer noch auf samtliche Abschiebungshinder-
nisse ab und war so noch einer Auslegung im Sinne einer Einzelfallprifung zuganglich.
Allerdings hatte der Gesetzgeber mit der 2. Alternative bereits starker als bisher dem Ge-
sichtspunkt der Verwaltungspraktikabilitdt Rechnung getragen, dem gerade im Kinder-
geldrecht als Regelung einer Massenerscheinung besondere Bedeutung zukommt
(BVerfGE 82, 60, 101 ff).

Bei der - hier im Streit stehenden - Neufassung des § 1 Abs 3 BKGG 1990 nF schien
zwar die gesetzgeberische Begriindung, dal lediglich "die erforderlichen redaktionellen
Anpassungen ... an das neue Auslandergesetz" geregelt werden sollten (BT-Drucks
11/6321, S 91), unverandert in die bisherige Richtung zu weisen. In Wahrheit nahm die
Novellierung zur Verwirklichung "verstarkter Verwaltungspraktikabilitét" (so schon BSG
SozR 3-1300 § 48 Nr 47) eine vollig neue Ausrichtung der Vorschrift vor, und zwar gleich
in doppelter Hinsicht: Zum einen war ("nach den §§ 51, 53 oder 54 des AuslG") nicht
mehr auf alle Umsténde des individuellen Einzelfalles, sondern nur noch auf bestimmte,
im AuslG enumerativ aufgezahlte Falle abzustellen (BSG aaO; BSG vom 13. August
1996, 10 RKg 11/95 - nicht veroffentlicht -); zum anderen konnte der veranderte Wortlaut
("nach den §§ 51, 53 oder 54 des AusIG auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden
kénnen") nur noch so ausgelegt werden, dal® die Anordnungen der obersten Landes-
behdérde nach § 54 Satz 1 AuslG sich bereits selbst - also generell - Geltung fir unbe-
stimmte Zeit beimessen missen. Damit ist die frilhere Prognoserechtsprechung des
10. Senats jedenfalls hinsichtlich derartiger Abschiebehindernisse nach § 54 AuslG nicht
mehr anwendbar.

Auf der geschilderten Grundlage hat der Klager im streitigen Zeitraum die Voraussetzun-
gen des § 1 Abs 3 BKGG 1991 nF nicht erflllt. Auch das LSG geht davon aus, daR die
oben genannten Erlasse jeweils kein Abschiebeverbot fiir unbestimmte Zeit anordneten,
sondern lediglich einen befristeten - wenn auch jeweils verlangerten - Abschiebestopp;
dies ermdoglichte, einer wechselnden Lage in den jeweiligen Herkunftslandern der von
dem Abschiebestopp erfalten Ausldnder Rechnung zu tragen (s hierzu auch Renner ZAR
1995, 13, 17; zur Bedeutung von Anordnungen nach § 54 AuslG allgemein Go-
bel-Zimmermann ZAR 1995, 23, 27). Hinzu kam, dal} nach § 54 AusIG die Anordnung ei-
nes Abschiebestopps im Ermessen der obersten Landesbehodrde stand ("kann") und au-
Rerdem fir jegliche Erstreckung Uber sechs Monate hinaus - also auch fir eine bloRRe
Verlangerung - des Einvernehmens des Bundesministeriums des Innern bedurfte (§ 54
Satz 2 AuslG). Den entsprechenden Ermessensentscheidungen jener Behdrde und der

Herbeiflihrung des Einvernehmens mit dem Bundesministerium des Innern konnten Kin-
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dergeldbehdrden und Sozialgerichte aber nicht vorgreifen. Dann kann im Kindergeldver-
fahren aber nicht mehr entgegen der sechsmonatigen Befristung der Erlasse angenom-
men werden, der Klager konne auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden, da hin-
sichtlich des Burgerkriegs in seinem Heimatland ein "Ende nicht absehbar " sei (in diese
Richtung, aber noch offengelassen, bereits Urteil des 10. Senats vom 13. August 1995,
10 RKg 11/95 - nicht verdffentlicht -).

2. Im vorliegenden Zusammenhang ist nicht zu prufen, ob durch die steuerliche Veranla-
gung des Klagers im Jahre 1992 in Héhe von DM 675,41 (1993 ist die Steuerschuld oh-
nehin auf 0.- DM festgesetzt worden) der verfassungsrechtliche Grundsatz verletzt ist,
dal das Existenzminimum einer Familie lohn- und einkommenssteuerrechtlich verschont
bleiben mu® (BVerfGE 82, 60, 85 ff). Denn vorliegend geht es nicht um einen Steuerbe-
scheid, bei dem die Verfassungswidrigkeit von steuerrechtlichen Eingriffsnormen oder

unzureichenden steuerrechtlichen Freibetragsregelungen zu prifen ist.

Auch die vom Bundesverfassungsgericht (<BVerfG> aaO S 83 ff) entwickelten Grund-
satze fur sich aus dem Zusammenwirken mehrerer Einzelregelungen ergebende verfas-
sungswidrige Rechtslagen greifen hier nicht ein. Danach kann, wenn sich der verfas-
sungsrechtliche Mangel durch eine gesetzliche Nachbesserung bei der einenoder der
anderen Einzelregelung beheben liele, grundsatzlich jede dieser Normen zur Prifung
gestellt werden. Indessen ist eine Norm in diesem Zusammenhang nicht schon dann
verfassungswidrig, wenn sie von ihrem Regelungsgegenstand her dazu dienen kann, dem
Gesetzgeber durch ihre Anderung die Behebung eines - auch oder sogar in erster Linie
durch eine andere Norm geschaffenen - verfassungswidrigen Zustands zu ermdglichen.
Hinzu kommen mul vielmehr, dall die Norm objektiv erkennbar dem Regelungsziel (dem
"gesetzgeberischen Programm") dient, das in verfassungswidriger Weise verfehlt worden
ist (BVerfG aaO, S 85). Dem Ziel, der Minderung der steuerlichen Leistungsfahigkeit
durch Unterhalt von Kindern Rechnung zu tragen, sollten im bis Ende 1995 geltenden
dualen System nicht nur die steuerrechtlichen Freibetrdge, sondern auch die Kinder-
geldregelungen dienen, weshalb von der Verfassungswidrigkeit der Gesamtlage auch die

letztgenannten Regelungen erfal3t waren.

Dies gilt aber nicht fiir Auslander ohne dauerhaftes Aufenthaltsrecht. Durch die zu Lasten
des Klagers angewendete Norm des § 1 Abs 3 BKGG 1990 nF werden solche Auslander
gerade von vornherein aus diesem gesetzgeberischen Programm ausgeklammert. Die
Zahlung von Kg als Sozialleistung kommt hier auch dann nicht in Betracht, wenn steuer-
rechtlich das notwendige Existenzminimum nicht gewahrt ist. Eine etwaige Verfassungs-
widrigkeit der Besteuerung ist allein anhand der einschlagigen Steuervorschriften zu pri-
fen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 Sozialgerichtsgesetz (SGG).
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