BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 08. Juli 2013, Il B 149/12

Anhorungsriige gegen Entscheidungen des FG iiber Ablehnungsgesuche - Beiladung im Kindergeldverfahren -
Klagebefugnis des Hinzugezogenen gegen eine abhelfende Einspruchsentscheidung

BFH Ill. Senat

GG Art 103 Abs 1, FGO & 40 Abs 2, FGO § 51 Abs 1, FGO & 124 Abs 2, FGO & 128 Abs 2, FGO & 133a Abs 1 S 2, ZPO § 47
Abs 1,7P0O § 321a Abs 1S 2,A0 8174 Abs55S2,A0 8174 Abs4S1,A0 §174 Abs5S 1

vorgehend Finanzgericht Berlin-Brandenburg , 22. Oktober 2012, Az: 8 K 8197/10
Leitsatze

1. NV: Ein Elternteil ist nicht gemaR & 40 Abs. 2 FGO befugt, Anfechtungsklage gegen einen Bescheid zu erheben, mit
dem die fur den anderen Elternteil zustandige Familienkasse auf Antrag und zugunsten dieses Elternteils Kindergeld
festgesetzt hat.

2. NV: Die offene Frist fur die Erhebung einer Anhérungsruge steht der Erledigung des Ablehnungsgesuchs im Sinne des
§ 51 Abs. 1 FGO i.V.m. § 47 Abs. 1 ZPO nicht entgegen.

3. NV: Es kann offenbleiben, ob gegen einen unanfechtbaren Beschluss des FG, mit dem ein Ablehnungsgesuch
zurtickgewiesen wurde, die Anhorungsruge stattfindet.

Grunde

1 Die Beschwerde ist --bei erheblichen Bedenken gegen ihre Zulassigkeit-- unbegriindet und durch Beschluss
zurlickzuweisen (§ 116 Abs. 5 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

2 Die vom Klager und Beschwerdefuhrer (Klager) geltend gemachten Verfahrensmangel (§ 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO)
liegen nicht vor.

3 1. Die Familienkasse ... der Bundesagentur fur Arbeit ist aufgrund eines Organisationsaktes (Beschluss des Vorstands
der Bundesagentur fir Arbeit Nr. 21/2013 vom 18. April 2013 gemafR § 5 Abs. 1 Nr. 11 des
Finanzverwaltungsgesetzes, Amtliche Nachrichten der Bundesagentur fur Arbeit, Ausgabe Mai 2013, S. 6 ff.,, Nr. 1
der Anlage 2) im Wege des gesetzlichen Parteiwechsels in die Beteiligtenstellung der Agentur fir Arbeit ...
--Familienkasse-- eingetreten (s. dazu Beschluss des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 3. Marz 2011V B 17/10,
BFH/NV 2011, 1105, unter ILA.).

4 2. Das Finanzgericht (FG) hat die Klage zu Recht durch Prozessurteil abgewiesen, weil der Klager nicht gemaf: § 40
Abs. 2 FGO klagebefugt war.

5 Die Anfechtungsklage richtete sich gegen einen Bescheid der Beklagten und Beschwerdegegnerin (Familienkasse),
mit dem diese Kindergeld zugunsten der vom Kldger geschiedenen Kindsmutter festgesetzt hatte. Eine solche
Klage ist indes nur zulassig, wenn der Klager geltend macht, durch den Verwaltungsakt in seinen Rechten verletzt
zu sein (8 40 Abs. 2 FGO). Daran fehlte es im Streitfall.

6  a) Der Klager als Kindsvater kann sich zwar in Gestalt seiner eigenen Kindergeldberechtigung gemaf §§ 62 ff. des
Einkommensteuergesetzes (EStG) auf ein subjektiv offentliches Recht berufen, diese Rechtsposition wird jedoch
durch die Bewilligung von Kindergeld zugunsten der Kindsmutter nicht beeintrachtigt. Trotz dieser
Kindergeldfestsetzung bleibt es ihm namlich unbenommen, seinerseits Kindergeld zu beantragen und bei einer
ablehnenden Entscheidung der Familienkasse den Klageweg zu beschreiten. Einem maglichen Klageerfolg steht die
bereits vorliegende Kindergeldfestsetzung zugunsten der Mutter nicht entgegen. Denn diese kann in einem von ihm
angestrengten Klageverfahren nach & 174 Abs. 5 Satz 2 i.V.m. Abs. 4 Satz 1 der Abgabenordnung (AO) auf Antrag der
Familienkasse zur Vermeidung einer widerstreitenden Kindergeldfestsetzung beigeladen werden (BFH-Beschluss
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vom 31. Januar 2006 111 B 18/05, BFH/NV 2006, 1046, m.w.N.). Bei einem Erfolg der Verpflichtungsklage ware die
Familienkasse grundsatzlich auch gehalten, die Kindergeldfestsetzung gegenuber der Kindsmutter aufzuheben
(8174 Abs. 1 AO i.V.m. & 31 Satz 3 EStG und & 155 Abs. 4 AO; vgl. BFH-Beschluss in BFH/NV 2006, 1046). Es ist
allerdings allein Sache der Familienkasse, durch Beantragung der Beiladung --oder Hinzuziehung des anderen
Elternteils zum aufdergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren (§ 360 AO)-- die Voraussetzungen dafur zu schaffen,
dass es nicht zu einer widerstreitenden Kindergeldfestsetzung und damit einer moglichen Doppelzahlung des
Kindergeldes kommt. Der Erfolg der Rechtsverfolgung des Klagers hangt davon jedoch nicht ab.

b) Es ist nicht ersichtlich, dass dem Klager im Kindergeldfestsetzungsverfahren, das die Kindsmutter durch einen
eigenen Antrag ausgeldst hat, gesetzliche Beteiligungsrechte zustehen kdnnten, die im Streitfall moglicherweise
verletzt wurden. Abgesehen davon begriindet die Beteiligung oder die gesetzwidrig unterlassene
Verfahrensbeteiligung fur sich genommen noch keine Klagebefugnis (Braun in Hibschmann/Hepp/Spitaler --HHSp--
§ 40 FGO Rz 258, m.w.N., zum vergleichbaren Fall der Hinzuziehung). Erst das Eingreifen der --belastenden--
Bindungswirkung nach § 174 Abs. 5 Satz 1 AO nach einer tatsachlich zuvor erfolgten Beteiligung am
vorgerichtlichen Verwaltungsverfahren vermag die Rechtsverletzung i.S. des § 40 Abs. 2 FGO zu begrtinden (vgl.
BFH-Urteil vom 29. April 2009 X R 16/06, BFHE 225, 4, BStBL Il 2009, 732).

3. Eine Revisionszulassung wegen einer Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor kommt nicht in Betracht.
Der geltend gemachte Gehorsverstof3 wird in der Beschwerdeschrift lediglich pauschal behauptet, aber nicht i.S. des
§ 116 Abs. 3 Satz 3 FGO mit einem substantiierten Vortrag schlussig dargelegt.

4. Der Klager wurde seinem gesetzlichen Richter nicht entzogen.

a) Wird ein Ablehnungsgesuch i.S. des & 51 FGO i.V.m. § 42 ff. der Zivilprozessordnung (ZPO) durch Beschluss
zuruckgewiesen, dann kann diese Entscheidung nicht mit der Beschwerde angefochten werden (§ 128 Abs. 2 FGO)
und unterliegt somit auch nicht der Beurteilung der Revision (§ 124 Abs. 2 FGO), weshalb auch eine
Nichtzulassungsbeschwerde grundsatzlich nicht auf die Ablehnung eines Befangenheitsgesuchs gestitzt werden
kann. Geltend gemacht werden konnen nur solche Verfahrensmangel, die als Folge der Ablehnung des
Befangenheitsgesuchs dem angefochtenen Urteil anhaften. Ein Zulassungsgrund liegt daher nur vor, wenn die
Ablehnung ein Verfahrensgrundrecht verletzt (Anspruch auf rechtliches Gehér oder den gesetzlichen Richter). Das
Verfahrensgrundrecht auf den gesetzlichen Richter greift jedoch nur bei willkurlichen Versto3en gegen
Verfahrensvorschriften ein. Deshalb hat eine Besetzungsriige nur dann Aussicht auf Erfolg, wenn sich dem
Beschwerdevorbringen entnehmen lasst, dass der Beschluss uber die Zurickweisung des Ablehnungsgesuchs nicht
nur fehlerhaft, sondern greifbar gesetzwidrig und damit willkirlich war (vgl. z.B. BFH-Beschliisse vom 14. August
2012 VIl B 183/11, BFH/NV 2013, 208; vom 25. Mai 2012 VIII B 155/11, BFH/NV 2012, 1610, jeweils m.w.N.).

b) Das FG hat den Ablehnungsantrag des Klagers durch Beschluss zurtickgewiesen. Dass diese Entscheidung
willkirlich gewesen sei, wird in der Beschwerdeschrift nicht dargelegt. Willkiir ist auch im Ubrigen nicht ersichtlich.

An dem Beschluss haben zwei abgelehnte Richter mitwirkt. Der Klager stellt diesbeziiglich zwar zutreffend fest,
dass eine solche Vorgehensweise nur bei einem rechtsmissbrauchlich gestellten Ablehnungsgesuch zulassig ist. Er
legt aber auRer dem pauschalen Hinweis, Rechtsmissbrauch sei in seinem Fall nicht gegeben, nicht substantiiert
dar, dass das FG willkurlich von einem Selbstentscheidungsrecht der abgelehnten Richter ausgegangen ist. Wie die
Grunde des Beschlusses zeigen, hat sich das FG insoweit an der hochstrichterlichen Rechtsprechung orientiert,
wonach die ohne Benennung und ohne Konkretisierung des Befangenheitsgrundes erfolgende Ablehnung des
gesamten Spruchkdrpers missbrauchlich ist (vgl. Graber/ Stapperfend, Finanzgerichtsordnung, 7. Aufl.,, § 51 Rz 36
und 71, mw.N.).

5. Die vom Klager --sinngemaf3-- erhobene Verfahrensrige, wonach die abgelehnten Richter mit dem Erlass des
Endurteils gegen das Handlungsverbot des § 47 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 51 Abs. 1 Satz 1 FGO verstoRen hatten, weil das
Zwischenverfahren ber sein Ablehnungsgesuch bis zur Entscheidung Gber die von ihm erhobene Anhdrungsrige
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) angedauert habe, ist unbegriindet.

a) Nach & 47 Abs. 1 ZPO hat ein abgelehnter Richter vor Erledigung des Ablehnungsgesuchs nur solche Handlungen
vorzunehmen, die keinen Aufschub dulden. Im Hinblick auf nicht unaufschiebbare MaRnahmen besteht flir den
abgelehnten Richter ein Handlungsverbot (Wartepflicht). Der Klager weist zutreffend darauf hin, dass nach der zu

§ 321a Abs. 1 ZPO (vgl. die entsprechende Regelung in & 133a Abs. 1 FGO) ergangenen Rechtsprechung des BGH
unter bestimmten Voraussetzungen eine Anhorungsrige gegen Entscheidungen im Zwischenverfahren der
Richterablehnung statthaft ist. Dies beruht auf einer verfassungskonformen Auslegung des & 321a Abs. 1 Satz 2
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ZPO, der nach seinem Wortlaut die Riige gegen eine der Endentscheidung (Urteil) vorausgehende Entscheidung
(Beschluss im Zwischenverfahren der Richterablehnung) nicht zulasst. Eine Erledigung des Ablehnungsgesuchs i.S.
des & 47 Abs. 1 ZPO, die zum Wegfall des Handlungsverbots fiir den abgelehnten Richter fiihrt, ist erst dann
gegeben, wenn uber die Anhorungsriige entschieden wurde (BGH-Beschluss vom 15. Juni 2010 XI ZB 33/09, Neue
Juristische Wochenschrift-Rechtsprechungsreport Zivilrecht 2011, 427, mit weiteren Nachweisen zur
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts --BVerfG--).

b) Im Streitfall hat der Klager zwar eine Anhdrungsruge gegen den Beschluss des FG vom 23. Oktober 2012, mit
dem der Befangenheitsantrag gegen den Vorsitzenden Richter als unbegriindet zuriickgewiesen und die
Befangenheitsantrage gegen die beisitzenden Richter als unzuldssig verworfen worden waren, erhoben. Der Senat
kann dahinstehen lassen, ob er sich der Auffassung anschliefRen kdnnte, dass die Anhdrungsriige in einem solchen
Fall statthaft ist (bejahend z.B. Risken in Beermann/Gosch, AO/FGO, § 133a FGO Rz 24.1 und 25, m.w.N.;
Bergkemper in HHSp, & 133a FGO Rz 11; ebenfalls bejahend, jedoch ohne nahere Begrindung BFH-Beschluss vom
18. Madrz 2010 VIII B 84/09, BFH/NV 2010, 1454; a.A. z.B. Graber/Ruban, a.a.0., § 133a Rz 7; Brandis in Tipke/Kruse,
§ 51 FGO Rz 42; Urteil des FG Disseldorf vom 4. Mai 2005 13 K 5501/03 E, Entscheidungen der Finanzgerichte
--EFG-- 2005, 1789). Denn jedenfalls war, selbst wenn man die Anhdrungsruge als statthaften Rechtsbehelf
qualifizieren wollte, das Handlungsverbot fiir die abgelehnten Richter im Streitfall bereits zuvor entfallen. Diese
durften daher zulassigerweise das angegriffene Prozessurteil erlassen. Denn die Anhdrungsruge hat der Klager erst
mit Schriftsatz vom 9. November 2012 erhoben. Zu diesem Zeitpunkt war das Urteil bereits ergangen und dem
Klager Ubermittelt worden. In einer solchen Konstellation fuhrt die Anhérungsriige nicht zu einer Verlangerung der
Wartepflicht. Nach der Rechtsprechung des BGH, der sich der Senat anschlief3t, steht die offene Frist fiir die
Erhebung einer Anhorungsriige der Erledigung des Ablehnungsgesuchs i.S. des & 47 Abs. 1 ZPO nicht entgegen
(BGH-Beschluss vom 7. Madrz 2012 AnwZ (B) 13/10, juris). Nur wenn zwischen der Ablehnungsentscheidung und dem
spateren Endurteil eine Anhorungsrige angebracht wird, Uber die im Zeitpunkt des Urteilserlasses noch nicht
entschieden worden war, konnte das Urteil uberhaupt auf einer Verletzung des & 47 Abs. 1 ZPO beruhen.

6. Auch das Vorbringen, wonach die Anhorungsrige gegen die Zurlickweisung des Ablehnungsgesuchs (FG-
Beschluss vom 23. Oktober 2012) unter --sinngemafRem-- Verweis auf § 133a Abs. 1 Satz 2 FGO als unzuldssig
verworfen wurde, vermag der Beschwerde nicht zum Erfolg zu verhelfen.

a) Nach § 133a Abs. 1 Satz 2 FGO findet die Anhorungsriige gegen eine der Endentscheidung vorausgehende
Entscheidung nicht statt, was nach verbreiteter Auffassung zur Unstatthaftigkeit der Rlige gegen unanfechtbare
Entscheidungen des FG Uber Richterablehnungsgesuche fiihrt (Graber/Ruban, a.a.0., § 133a Rz 7; Brandis in
Tipke/Kruse, a.a.0., 8 51 FGO Rz 42; Urteil des FG Dusseldorf in EFG 2005, 1789; a.A. Rusken in Beermann/Gosch,

§ 133a FGO Rz 24.1 und 25; Bergkemper in HHSp, § 133a FGO Rz 11). Nach der Rechtsprechung des BVerfG (vgl.
BVerfG-Beschliisse vom 12. Januar 2009 1 BvR 3113/08, Neue Juristische Wochenschrift --NJW-- 2009, 833, m.w.N.;
vom 6. Mai 2010 1 BvR 96/10, Kammerentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts --BVerfGK-- 17, 298) darf
die Anhorungsrige allerdings nur fur solche Zwischenentscheidungen ausgeschlossen werden, die im Hinblick auf
mogliche Gehorsverletzungen im weiteren fachgerichtlichen Verfahren noch tberprift und korrigiert werden
konnen. Ist eine unmittelbare oder zumindest inzidente Kontrolle auf im Zwischenverfahren moglicherweise
unterlaufene Gehorsverstofie nicht gegeben, dann mussen die die Statthaftigkeit von Anhdrungsriigen betreffenden
Vorschriften, wie z.B. § 321a Abs. 1 Satz 2 ZPO oder § 78a Abs. 1 Satz 2 des Arbeitsgerichtsgesetzes,
verfassungskonform einschrankend ausgelegt werden. Dies verlangt das Verfassungsgebot des wirkungsvollen
Rechtsschutzes i.V.m. Art. 103 Abs. 1 des Grundgesetzes --GG-- (BVerfG-Beschlusse in NJW 2009, 833, und in
BVerfGK 17, 298).

Danach kann dem Verfassungsgebot des wirkungsvollen Rechtsschutzes i.V.m. Art. 103 Abs. 1 GG auf zwei
alternativen Wegen entsprochen werden: Entweder ist die Anhérungsriige gegen die Ablehnungsentscheidung des
FG unter verfassungskonformer Auslegung des & 133a Abs. 1 Satz 2 FGO statthaft (so z.B. Risken in
Beermann/Gosch, § 133a FGO Rz 24.1 und 25; Bergkemper in HHSp, § 133a FGO Rz 11) oder es findet eine
--inzidente-- Kontrolle auf mogliche Gehorsverletzungen im Zwischenverfahren der Richterablehnung im Rahmen
der Nichtzulassungsbeschwerde oder der Revision durch den BFH statt. Eine derartige Inzidentkontrolle bei
Verletzung von Verfahrensgrundrechten ist in der Rechtsprechung des BFH in bestimmten Konstellationen bereits
anerkannt (standige BFH-Rechtsprechung, vgl. BFH-Beschlisse vom 28. Mai 2003 Il B 87/02, BFH/NV 2003, 1218;
vom 10. Februar 2009 VII B 265/08, BFH/NV 2009, 888; vgl. auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom

10. November 1999 6 C 30/98, BVerwGE 110, 40), so dass die Ubertragung dieser Rechtsprechungsgrundsitze auf
gehorsverletzende Ablehnungsentscheidungen der Instanzgerichte naheliegend erscheint.
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b) Fir die hier zu treffende Entscheidung Uber die Revisionszulassung bedarf die Frage jedoch keiner
abschlieRenden Beantwortung.

aa) Denn im Streitfall hat der Klager den moglichen Verstof? gegen das verfassungsrechtliche Gebot des
wirkungsvollen Rechtsschutzes nicht i.S. des & 115 Abs. 2 Nr. 3i.V.m. § 116 Abs. 3 Satz 3 FGO substantiiert geltend
gemacht. Der blof3e Hinweis in der Beschwerdebegriindungsschrift auf die eingelegte Anhdrungsriige und deren
Verwerfung als unstatthaft reicht insoweit nicht aus.

bb) Des Weiteren ist zu beriicksichtigen, dass das FG die Anhorungsrige des Klagers nicht allein wegen deren
Unstatthaftigkeit verworfen hat. Vielmehr hat es die Rige auch sachlich uberprift und das Vorliegen einer
Gehdrsverletzung ausdrucklich verneint. Trotz des Beschlusstenors (Verwerfung anstatt Zuriickweisung) wurde
damit dem Verfassungsgebot des effektiven Rechtsschutzes gegen Gehorsverletzungen im Zwischenverfahren der
Sache nach bereits vollstandig entsprochen.

cc) Schliefilich ergibt eine eigenstandige Prifung durch den Senat, dass das FG im Richterablehnungsverfahren den
Anspruch des Klagers auf rechtliches Gehdr nicht verletzt hat. Auf die zutreffenden Ausfuhrungen im Beschluss des
FG vom 18. Dezember 2012 nimmt der Senat zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug.

7. Der Antrag, das Verfahren gemaf § 74 FGO bis zur Erledigung des vor dem BGH unter dem Aktenzeichen

X1l ZB 555/12 gefuihrten Rechtsstreits auszusetzen, ist unbegriindet. Es fehlt an der erforderlichen Vorgreiflichkeit
des Rechtsverhaltnisses, weil das Rechtsschutzbegehren des Klagers ohnehin in der Sache keinen Erfolg haben
kann. Denn es fehlt, wie oben unter Ziffer 2. der Grinde dieses Beschlusses ausgefuhrt, an einer
Sachentscheidungsvoraussetzung fir die Anfechtungsklage (vgl. Graber/ Koch, a.a.0., 8 74 Rz 7 und 17, m.w.N.).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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