BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 13. Juni 2013,V S 29/12 (PKH)

Erstattung von Kindergeld durch Familienkasse an Sozialleistungstrager
BFH V. Senat

EStG & 74 Abs 2, SGB 10 & 104, SGB 12 & 82, FGO & 76, FGO & 142, EStG VZ 2005 , EStG VZ 2006 , EStG VZ 2007 , EStG
VZ 2008

Leitsatze

1. NV: Bei summarischer Prifung liegt eine nachrangige Leistungsverpflichtung i.S. von § 74 Abs. 2 EStG i.V.m. § 104 Abs.
1 Satz 2 SGB X nur vor, wenn das Kindergeld nicht an das volljahrige Kind nach § 74 Abs. 1 EStG abzuzweigen ist.
Hiertber hat die Familienkasse --auch ohne Antrag-- von Amts wegen zu entscheiden, bevor sie einen auf der Grundlage
von & 74 Abs. 2 EStG angenommenen Erstattungsanspruch auszahlt.

2. NV: Das rechtwidrige Unterbleiben einer Abzweigungsentscheidung kann auch noch nach einer Erstattung i.S. von & 74
Abs. 2 EStG nachgeholt werden kann.

Tatbestand

1 | Streitig ist, ob der Beklagte und Revisionsbeklagte (Familienkasse) den Anspruch der Klagerin, Revisionsklagerin
und Antragstellerin (Klagerin) auf Kindergeld betreffend ihres Sohnes fir die Zeitraume Oktober 2002 bis November
2004 sowie Oktober 2005 bis Februar 2006 und betreffend ihrer Tochter fiir den Zeitraum November 2005 bis
Januar 2008 (Streitzeitraume) zu Recht an den Beigeladenen, einen Sozialhilfetrager, ausgezahlt hat. Beide Kinder
waren in den Streitzeitrdumen bereits volljahrig, befanden sich noch in Erstausbildung und lebten in der Wohnung
der Klagerin.

2 Der Beigeladene bewilligte der Klagerin fiir den Zeitraum ab 1. Oktober 2005 Grundsicherungsleistungen nach
8§ 41 ff. des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch (SGB XII). Bereits zuvor hatte der Beigeladene der Klagerin im
Streitzeitraum Oktober 2002 bis November 2004 Hilfe zum Lebensunterhalt nach §§ 11 ff. des
Bundessozialhilfegesetzes (BSHG) gewahrt. Fiir den Zeitraum Oktober 2005 bis April 2006 erfolgten an die
Bedarfsgemeinschaft, der die Klagerin angehdrte, Zahlungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB lII),
obwohl keine Erwerbsfahigkeit vorlag. Der Beigeladene leiste insoweit Erstattungen an den hierfur zustandigen
Leistungstrager.

3  Der Beigeladene machte gegen die Familienkasse mit Schreiben vom 14. Dezember 2007 eine Erstattungsforderung
fur den Zeitraum Oktober 2002 bis November 2004 und mit Schreiben vom 30. November 2007 eine
Erstattungsforderung fiir den Zeitraum Oktober 2005 bis November 2006 sowie fir den Zeitraum Dezember 2006
bis Januar 2008 geltend.

4  Mit Bescheid vom 3. Januar 2008 setzte die Familienkasse zugunsten der Klagerin Kindergeld fiir beide Kinder fest
und sah die Kindergeldanspruiche aufgrund der von der Familienkasse geltend gemachten Erstattungsforderungen
als erfullt an.

5  Einspruch und Klage zum Finanzgericht (FG) hatten keinen Erfolg. Mit der Revision macht die Klagerin Verletzung
materiellen Rechts geltend und riigt einen Verstof} gegen die Sachaufklarungspflicht. Zur Durchfiihrung des
Revisionsverfahrens beantragt die Klagerin Prozesskostenhilfe (PKH) und die Beiordnung ihrer
Verfahrensbevollmachtigten.

Entscheidungsgrunde
6 Il. Der Antrag auf Gewahrung von PKH wird abgelehnt.
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1. Nach & 142 der Finanzgerichtsordnung (FGO) i.V.m. & 114 der Zivilprozessordnung (ZPO) erhalt eine Partei, die
nach ihren personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten der Prozessfuhrung nicht, nur zum Teil oder
nur in Raten aufbringen kann, auf Antrag PKH, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf
Erfolg bietet, d.h. wenn fur den Erfolgseintritt bei summarischer Priifung eine gewisse Wahrscheinlichkeit spricht,
und wenn die Rechtsverfolgung nicht mutwillig erscheint.

2. Danach kommt die Gewahrung von PKH nicht in Betracht, da bei der gebotenen summarischen Prifung des
Vorbringens der Antragstellerin, des Inhalts der Akten und des erstinstanzlichen Urteils keine hinreichenden
Erfolgsaussichten bestehen.

a) & 74 des Einkommensteuergesetzes (EStG) regelt die Zahlung des Kindergeldes in Sonderfallen.

aa) Nach & 74 Abs. 1 Satz 1 EStG kann das fur ein Kind festgesetzte Kindergeld an das Kind ausgezahlt werden,
wenn der Kindergeldberechtigte ihm gegenuber seiner gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht nachkommt. Dies gilt
gemaf’ & 74 Abs. 1 Satz 3 EStG auch, wenn der Kindergeldberechtigte mangels Leistungsfahigkeit nicht
unterhaltspflichtig ist oder nur Unterhalt in Hohe eines Betrags zu leisten braucht, der geringer ist als das fur die
Auszahlung in Betracht kommende Kindergeld. Die Auszahlung kann auch an die Person oder Stelle erfolgen, die
dem Kind Unterhalt gewahrt (8 74 Abs. 1 Satz 4 EStG).

bb) Fur Erstattungsanspriiche der Trager von Sozialleistungen gegen die Familienkasse gelten gemaf} § 74 Abs. 2
EStG die §8 102 bis 109 und 111 bis 113 des Zehnten Buches Sozialgesetzbuch (SGB X) entsprechend.

Hat ein nachrangig verpflichteter Leistungstrager Sozialleistungen erbracht, ohne dass die Voraussetzungen von

§ 103 Abs. 1 SGB X vorliegen, ist gemaf & 104 Abs. 1 Satz 1 SGB X der Leistungstrager erstattungspflichtig, gegen
den der Berechtigte vorrangig einen Anspruch hat oder hatte, soweit der Leistungstrager nicht bereits selbst
geleistet hat, bevor er von der Leistung des anderen Leistungstragers Kenntnis erlangt hat. Nachrangig verpflichtet
ist dabei gemafd § 104 Abs. 1 Satz 2 SGB X ein Leistungstrager, soweit dieser bei rechtzeitiger Erfullung der
Leistungsverpflichtung eines anderen Leistungstragers selbst nicht zur Leistung verpflichtet gewesen ware. Ein
Erstattungsanspruch besteht gemaf’ § 104 Abs. 1 Satz 3 SGB X nicht, soweit der nachrangige Leistungstrager seine
Leistungen auch bei Leistung des vorrangig verpflichteten Leistungstragers hatte erbringen missen.

b) Zwar ist der angefochtene Abrechnungsbescheid entgegen dem Urteil des FG bei summarischer Prifung
rechtswidrig. Im Hinblick auf die durch den Beigeladenen nach dem SGB Xl| gewahrten Leistungen der
Grundsicherung ist der Beigeladene nur dann nachrangig verpflichteter Leistungstrager i.S. von & 74 Abs. 2 EStG
i.V.m. § 104 Abs. 1 Satz 2 SGB X, wenn er bei rechtzeitiger Erfillung der Leistungsverpflichtung der Familienkasse
nicht zur Leistung verpflichtet gewesen ware. Voraussetzung ist hierfir, dass das Kindergeld zum Einkommen der
Klagerin i.S. von & 82 Abs. 1 SGB XlI gehort. Bei einer Festsetzung von Kindergeld zugunsten volljahriger Kinder, ist
dies nur dann der Fall, wenn die Voraussetzungen einer Abzweigung an das volljahrige Kind nicht vorliegen, was
von Amts wegen zu entscheiden ware.

aa) Bei minderjahrigen Kindern bestimmte § 82 Abs. 1 Satz 2 SGB XII, dass das Kindergeld dem jeweiligen Kind als
Einkommen zuzurechnen ist, soweit es bei diesem zur Deckung des notwendigen Lebensunterhaltes, mit Ausnahme
der Bedarfe nach & 34 SGB XIlI, bendtigt wird.

bb) Eine ausdruickliche gesetzliche Regelung fiir die Zuordnung des Kindergeldes fur volljahrige Kinder besteht
nicht.

(1) Die nur auf Minderjahrige bezogene Regelung in § 82 Abs. 1 Satz 2 SGB Xll ist nicht in entsprechender
Anwendung auf volljahrige Kinder zu Ubertragen (Urteil des Bundessozialgerichts --BSG-- vom 8. Februar 2007

B 9b SO 5/06 R, BSGE 98, 121). Ohne Anwendung von & 82 Abs. 1 Satz 2 SGB Xl bleibt es daher bei der
allgemeinen Regelung in § 82 Abs. 1 Satz 1 SGB XIll, nach der zum Einkommen des Sozialhilfeberechtigten "alle
Einkiinfte in Geld und Geldwert" gehoren. Dementsprechend ist das Kindergeld nach der Rechtsprechung des BSG
grundsatzlich Einnahme dessen, an den es (als Leistungs- oder Abzweigungsberechtigten) ausgezahlt wird (BSG-
Urteil vom 26. August 2008 B 8/9b SO 16/07 R, Zeitschrift fur das gesamte Familienrecht --FamRZ-- 2009, 44).

(2) Das an einen Elternteil als Kindergeldberechtigten ausgezahlte Kindergeld ist allerdings als Einkommen des
volljahrigen, auerhalb des Haushaltes lebenden Kindes zu berlicksichtigen, soweit es ihm zeitnah (innerhalb eines
Monats nach Auszahlung oder Uberweisung des Kindergeldes) zugewendet wird und ohne die "Weiterleitung" des
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Kindergeldes die Voraussetzungen des & 74 EStG fiir eine Abzweigung des Kindergeldes vorliegen wirden (BSG-
Urteil in FamRZ 2009, 44).

Offengelassen hat das BSG (BSG-Urteil vom 11. Dezember 2007 B 8/9b SO 23/06 R, BSGE 99, 262), ob die
Rechtsprechung zu & 11 Abs. 1 SGB I, nach der das an den kindergeldberechtigten Elternteil ausgezahlte
Kindergeld eines in hduslicher Gemeinschaft lebenden volljahrigen Kindes dem Kindergeldberechtigten als
Einkommen zuzurechnen ist (BSG-Urteile vom 23. November 2006 B 11b AS 1/06 R, BSGE 97, 265, und vom

6. Dezember 2007 B 14/7b AS 54/06 R, FamRZ 2008, 886), trotz der Besonderheiten der nach dem SGB Il
bestehenden Rechtslage auf die Zurechnung des Kindergeldes fiir im Haushalt des Kindergeldberechtigten lebende
volljahrige Kinder bei Anwendung von & 82 Abs. 1 SGB XII zu Ubertragen ist.

(3) Fir den Fall, dass das fur volljahrige Kinder erst nachtraglich festgesetzte Kindergeld aufgrund der
Geltendmachung von Erstattungsanspruchen nach & 74 Abs. 2 EStG von vornherein nicht zur Auszahlung an den
Kindergeldberechtigten kommt, kann fir die sozialrechtliche Einkommenszuordnung nach & 82 Abs. 1 Satz 1

SGB XII und & 76 BSHG --aus tatsachlichen Griinden--- nicht auf die (unterbliebene) Auszahlung und
dementsprechend auch nicht auf eine --entsprechend den Voraussetzungen des & 74 EStG erfolgende--
Weiterleitung des Kindergeldes an das volljahrige Kind abgestellt werden. Uber die Einkommenszuordnung ist
daher ausschlieBlich nach rechtlichen Kriterien und somit danach zu entscheiden, ob zugunsten des volljahrigen
Kindes ein Abzweigungsanspruch nach & 74 Abs. 1 EStG besteht. Die Notwendigkeit einer derartigen Entscheidung
ergibt sich auch daraus, dass aufgrund des Leistungsbezugs nach dem SGB XII durch den Kindergeldberechtigten
die naheliegende Moglichkeit besteht, dass der Kindergeldberechtigte seiner auch gegenuber volljahrigen Kindern
bestehenden Unterhaltspflicht (vgl. § 1602 Abs. 1 und 2 des Biirgerlichen Gesetzbuches --BGB--, und hierzu auch
z.B. Born, in Miinchener Kommentar, BGB, 6. Aufl. 2012, § 1602, Rdnrn. 9 ff.) mangels Leistungsfahigkeit i.S. von

§ 74 Abs. 1 Satz 3 EStG nicht nachkommt.

Dementsprechend liegt bei summarischer Priifung eine nachrangige Leistungsverpflichtung i.S. von & 74 Abs. 2
EStG i.V.m. § 104 Abs. 1 Satz 2 SGB X nur vor, wenn das Kindergeld nicht an das volljahrige Kind nach & 74 Abs. 1
EStG abzuzweigen ist. Hiertber hat die Familienkasse --auch ohne Antrag-- von Amts wegen zu entscheiden, bevor
sie einen auf der Grundlage von § 74 Abs. 2 EStG angenommenen Erstattungsanspruch auszahlt.

¢) Das FG hat im Ergebnis zu Recht entschieden, dass trotz der Rechtswidrigkeit des Abrechnungsbescheids die
Klage bei summarischer Prifung unbegriindet ist, da die Klagerin durch die Rechtswidrigkeit nicht in ihren Rechten
i.S. von § 100 Abs. 1 Satz 1 FGO verletzt wird. Das Nachholen der bislang unterbliebenen Abzweigungsentscheidung
kann nicht zu der von der Klagerin geltend gemachten Rechtsfolge, der Auszahlung des Kindergeldes an die
Klagerin, fuhren. Denn ist eine positive Abzweigungsentscheidung zugunsten ihrer Kinder zu treffen, erfolgt die
Zahlung nach & 74 Abs. 1 EStG an die Kinder, liegen die Abzweigungsvoraussetzungen nicht vor, ist an den
Sozialhilfetrager gemafs § 74 Abs. 2 EStG zu erstatten.

Zu beachten ist dabei, dass das rechtswidrige Unterbleiben einer --fiir die Kinder positiven oder negativen--
Abzweigungsentscheidung entgegen dem Urteil des FG auch noch nach einer Erstattung i.S. von § 74 Abs. 2 EStG
nachgeholt werden kann. Denn eine erst nach der Erstattung zugunsten des Kindes erfolgende
Abzweigungsentscheidung fuhrt dazu, dass die Leistungsgewahrung durch den Sozialhilfetrager nicht nachrangig
i.S.von § 74 Abs. 2 EStG i.V.m. § 104 Abs. 1 Satz 2 SGB X ist (s. oben I1.2.b), so dass die Erstattung zu Unrecht
erfolgt, und nach der ausdriicklichen Regelung in & 74 Abs. 2 EStG i.V.m. § 112 SGB X eine Rickerstattung zu
erfolgen hat. Auf die Uberlegungen des FG zur Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH), nach der eine
Abzweigung an das Kind nur bis zur Auszahlung an den Kindergeldberechtigten erfolgen kann (BFH-Urteil vom

27. Oktober 2011 Il R 16/09, BFH/NV 2012, 720), kommt es im Hinblick auf diese gesetzliche Sonderregelung nicht
an.

d) Die weiteren Einwendungen der Klagerin greifen bei summarischer Prufung nicht durch.

aa) Soweit die Klagerin geltend macht, dass es ihr aufgrund der Erstattung an den Beigeladenen unmaglich
gemacht wird, das Kindergeld an ihre Kinder weiterzuleiten, tragt der Senat dem dadurch Rechnung, dass bei
Vorliegen der Voraussetzungen des & 74 Abs. 1 EStG eine der Erstattung nach & 74 Abs. 2 EStG vorrangige
Abzweigung an das Kind vorzunehmen ist (s. oben I.2.b bb (3)). Auf die Frage, ob die BSG-Rechtsprechung, nach der
das an einen Elternteil als Kindergeldberechtigten ausgezahlte Kindergeld als Einkommen des volljahrigen,
auBerhalb des Haushaltes lebenden Kindes zu berucksichtigen ist, soweit es ihm zeitnah (innerhalb eines Monats
nach Auszahlung oder Uberweisung des Kindergeldes) zugewendet wird (BSG-Urteil in FamRZ 2009, 44) auch fiir im
Haushalt des Kindergeldberechtigten lebende volljahrige Kinder gilt, kommt es fur die hier vorliegende
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Fallgestaltung, dass das Kindergeld nicht an den Kindergeldberechtigten ausgezahlt wird, nicht an (s. oben
[1.2.b bb (3)). Ebenso ist im Streitfall nicht zu entscheiden, ob die Voraussetzungen fur eine Abzweigung nach § 74
Abs. 1 EStG vorliegen (s. oben I1.2.c).

bb) Entgegen der Auffassung der Klagerin liegt kein Verstof’ gegen & 74 Abs. 2 EStG i.V.m. § 111 Satz 2 SGB X vor.
Die dort angeordnete Ausschlussfrist beginnt zu dem Zeitpunkt, zu dem der Beigeladene von der Entscheidung der
Familienkasse uber seine Leistungspflicht Kenntnis erlangt hat und damit nicht vor der Kindergeldbewilligung
durch den Bescheid vom 3. Januar 2008.

cc) Schliefslich kann die im Verfahren vor dem FG fachkundig vertretene Klagerin nicht geltend machen, das FG
habe seine Verpflichtung zur Sachverhaltsaufklarung von Amts wegen (8 76 Abs. 1 FGO) verletzt.

Die Riige, das FG hatte den Sachverhalt auch ohne entsprechenden Beweisantritt von Amts wegen naher aufklaren
mussen, setzt nach standiger Rechtsprechung (vgl. z.B. BFH-Beschlusse vom 19. Januar 2006 VIII B 84/05, BFH/NV
2006, 803; vom 4. Dezember 2006 VIII B 61/06, BFH/NV 2007, 451; vom 9. Januar 2007 VIII B 180/05, BFH/NV
2007, 751; vom 27. Marz 2007 VIl B 152/05, BFH/NV 2007, 1335, und vom 22. Januar 2013 V B 85/12, juris) voraus,
dass der Beschwerdefiihrer substantiiert darlegt, aus welchen --genau bezeichneten-- Griinden sich dem FG die
Notwendigkeit einer weiteren Sachaufklarung (Beweiserhebung) auch ohne entsprechenden Antrag hatte
aufdrangen mussen, welche (entscheidungserheblichen) Tatsachen sich bei einer weiteren Sachaufklarung
voraussichtlich ergeben hatten, inwiefern eine weitere Aufklarung des Sachverhalts auf der Grundlage des --ggf.
auch unrichtigen-- materiell-rechtlichen Standpunkts des FG zu einer anderen Entscheidung hatte fiihren konnen
und warum ein fachkundig vertretener Klager nicht von sich aus --in der mindlichen Verhandlung-- entsprechende
Antrage gestellt oder das Unterbleiben der Beweiserhebung in sonstiger Weise gerligt hat (vgl. § 295 ZPO i.V.m.

§ 155 FGO).

Zu berticksichtigen ist auch, dass das FG zwar nach § 76 Abs. 1 Satz 1 FGO den Sachverhalt von Amts wegen zu
erforschen hat. Indes wird der Amtsermittlungsgrundsatz durch die Mitwirkungspflichten der Beteiligten nach § 76
Abs. 1 Satz 2 FGO begrenzt. Die Sachaufklarungsriige dient nicht dazu, Beweisantrage oder Fragen zu ersetzen,
welche eine fachkundig vertretene Partei selbst in zumutbarer Weise hatte stellen konnen, zu stellen aber
unterlassen hat (BFH-Beschluss in BFH/NV 2007, 751).

3. Die Entscheidung ergeht gerichtsgebuhrenfrei (8 142 FGO i.V.m. § 118 Abs. 1 Satze 4 und 5 ZPO, § 1 Abs. 2 Nr. 2
i.v.m. & 3 Abs. 2 des Gerichtskostengesetzes und des Kostenverzeichnisses der Anlage 1).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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