BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 25. September 2014, III R 54/11

Kindergeldanspruch einer im Inland selbstédndig tatigen polnischen Staatsangehdrigen, deren Kinder beim Ehemann in
Polen leben - Untatigkeitssprungklage

BFH Ill. Senat

EStG &8 62 Abs 1 Nr 1, EStG 8 63 Abs 1 S 1 Nr 1, EStG & 65 Abs 1 S 1 Nr 2, EWGV 1408/71 Art 13ff, EWGV 1408/71 Art 13,
FGO & 44 Abs 1, EStG VZ 2007 , EStG VZ 2008 , FGO & 46

vorgehend FG Dusseldorf, 12. July 2011, Az: 15 K 88/09 Kg
Leitsatze

1. NV: Der Anspruch auf Kindergeld wird nicht durch Art. 13ff der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 ausgeschlossen (std.
Rspr.) .

2. NV: Ob fur ein Kind im Ausland dem Kindergeld vergleichbare Leistungen gezahlt werden oder bei entsprechender
Antragstellung zu zahlen waren, hat das FG selbst zu entscheiden. Dazu hat es das mafigebende ausldandische Recht von
Amts wegen zu ermitteln und festzustellen. Der Kindergeldberechtigte braucht weder die einschlagigen Regelungen des
auslandischen Rechts im Einzelnen darzulegen noch im Ausland einen Antrag auf Familienleistungen zu stellen, um eine
Entscheidung der dortigen Behorde herbeizufiihren .

3. NV: Hat die Familienkasse Uber den Kindergeldanspruch fur eines von mehreren Kindern ausdricklich nicht
entschieden, so ist eine diesbezigliche Verpflichtungsklage unzuldssig .

Tatbestand

1 1. Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), eine polnische Staatsangehorige, lebt seit August 2005 in der
Bundesrepublik Deutschland und ist hier selbstandig tatig. Ihr Ehemann lebt und arbeitet in Polen. Fir ihren im
Februar 1999 geborenen alteren Sohn G bezog die Klagerin seit August 2005 Kindergeld. Fir ihren im Juni 2006
geborenen jiingeren Sohn K beantragte sie im Dezember 2006 ebenfalls Kindergeld. Ausweislich einer
Bescheinigung der ZUS (Sozialversicherungsanstalt in Polen) vom 22. Juni 2007 war die Klagerin dort zur
verpflichtenden Gemeinschaftsversicherung gemeldet.

2 Die Beklagte und Revisionsbeklagte (Familienkasse) hob die Festsetzung des Kindergeldes fir den alteren Sohn G
am 9. August 2007 nach & 70 Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes (EStG) ab September 2007 wegen der
Pflichtversicherung bei der ZUS auf. Die Entscheidung Uber den Kindergeldanspruch fir den jingeren Sohn K stellte
sie wegen widerspruchlicher Angaben zur Frage, ob der Ehemann der Klagerin als Arbeitnehmer oder selbstandig
tatig sei, mit gesondertem Schreiben vom 9. August 2007 zuruick.

3  Wahrend des den Aufhebungsbescheid betreffenden Einspruchsverfahrens erhielt die Familienkasse am 8. August
2008 die weitere Auskunft der ZUS, dass die Klagerin seit April 2006 keinen Sozialversicherungen unterlegen habe,
aber als Mitglied der Familie ihres Mannes im Sozialversicherungssystem angemeldet worden sei. Fir den Zeitraum
vom 1. September 2007 bis zum 31. Dezember 2008 war in Polen kein Antrag auf Familienleistungen gestellt
worden.

4  Die Familienkasse wies den Einspruch gegen den Aufhebungsbescheid vom 9. August 2007 am 11. Dezember 2008
als unbegrindet zuriick. Die Klagerin unterliege, weil sie uber ihren Ehemann in Polen pflichtversichert sei, den
polnischen Rechtsvorschriften. Damit scheide ein Anspruch auf deutsches Kindergeld aus.

5 Das Finanzgericht (FG) wies die auf Kindergeld fur beide Sohne ab September 2007 gerichtete Klage als
unbegrundet ab.

6  Die Klagerin rigt die Verletzung materiellen Rechts.
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7  Die Klagerin beantragt sinngemaf, das FG-Urteil, den --den Sohn G betreffenden-- Aufhebungsbescheid vom
9. August 2007 und die Einspruchsentscheidung vom 11. Dezember 2008 aufzuheben und die Familienkasse zu
verpflichten, Kindergeld fir den Sohn K ab September 2007 in gesetzlicher Hohe festzusetzen.

8 Die Familienkasse beantragt, die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

9 Il. Die Familienkasse ... der Bundesagentur fur Arbeit ist aufgrund eines Organisationsaktes (Beschluss des
Vorstands der Bundesagentur fiir Arbeit Nr. 21/2013 vom 18. April 2013 gemaR § 5 Abs. 1 Nr. 11 des
Finanzverwaltungsgesetzes, Amtliche Nachrichten der Bundesagentur fir Arbeit, Ausgabe Mai 2013, S. 6 ff., Nr. 2.2
der Anlage 2) im Wege des gesetzlichen Parteiwechsels in die Beteiligtenstellung der Agentur fur Arbeit ...
(Familienkasse) eingetreten (s. dazu Beschluss des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 3. Marz 2011 V B 17/10, BFH/NV
2011, 1105). Das Rubrum des Verfahrens ist daher entsprechend anzupassen.

10 Die Revision ist hinsichtlich der Aufhebung der Kindergeldfestsetzung fur den alteren Sohn G begriindet. Das FG-
Urteil ist, soweit es G betrifft, aufzuheben und mangels Spruchreife an das FG zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung zuriickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG war zu
Unrecht der Ansicht, die Kldagerin habe keinen Anspruch auf Kindergeld nach deutschen Rechtsvorschriften, weil
entweder Polen zur Gewahrung von Familienleistungen zustandig sei (dazu Ill.2.) oder weil § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG die Gewahrung von Kindergeld ausschliefse (dazu 111.3.).

11 1. Die Voraussetzungen fur einen Kindergeldanspruch der Klagerin nach & 62 und & 63 EStG liegen unstreitig vor;
insoweit ist unerheblich, ob der dltere Sohn G im Inland oder --wie das FG festgestellt hat-- in Polen lebt (§ 62
Abs. 1 Nr. 1, 8 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG). Damit stand der Klagerin im Grundsatz Kindergeld in voller Hohe zu
(8 66 Abs. 1 EStG).

12 2. Ein Anspruch auf Kindergeld wird nicht durch Art. 13 ff. der Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni
1971 zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie deren
Familienangehdrige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (VO Nr. 1408/71) ausgeschlossen. Diese
Bestimmungen entfalten keine unionsrechtlich begriindete Sperrwirkung fir die Anwendung des Rechts des nicht
zustandigen Mitgliedstaats, so dass sich die Anspruchsberechtigung auch bei Personen und bei Leistungen, die dem
personlichen und sachlichen Anwendungsbereich der VO Nr. 1408/71 unterliegen, allein nach den Bestimmungen
des deutschen Rechts richtet. Die gegenteilige Auffassung, die dem FG-Urteil zugrunde liegt und die auch der Senat
in standiger Rechtsprechung vertreten hatte, ist aufgrund des Urteils des Gerichtshofs der Europaischen Union
Hudzinski und Wawrzyniak, C-611/10, EU: C: 2012: 339 und C-612/10, EU: C: 2011: 72, vom BFH aufgegeben worden
(BFH-Urteile vom 16. Mai 2013 111 R 8/11, BFHE 241, 511, BStBL Il 2013, 1040; vom 5. September 2013 XI R 52/10,
BFH/NV 2014, 33; vom 30. Januar 2014 V R 38/11, BFH/NV 2014, 837). Dies gilt unabhangig davon, ob die
Arbeitnehmerfreizlgigkeit (Art. 45 ff. des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union --AEUV--) oder die
Ausubung der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) in Rede steht (Senatsurteil vom 13. Juni 2013 |1l R 63/11, BFHE
242, 34, BStBL Il 2014, 711). Es bedarf auch keines zusatzlichen Anwendungsbefehls, um trotz der sich aus der VO
Nr. 1408/71 ergebenden Zustandigkeit eines auslandischen Mitgliedstaats die Anwendung deutschen Rechts zu
ermoglichen (Senatsurteil in BFHE 241, 511, BStBL 11 2013, 1040).

13 3. Das FG ist weiter zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Klage selbst ohne Beruicksichtigung des
Gemeinschaftsrechts wegen & 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG unbegriindet sei, weil die Klagerin in Polen einen
Anspruch auf dem Kindergeld vergleichbare Leistungen gehabt habe.

14 a) Kindergeld wird nach & 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG nicht gezahlt, wenn fur das Kind im Ausland dem Kindergeld
vergleichbare Leistungen gezahlt werden oder bei entsprechender Antragstellung zu zahlen waren. Das FG ist daher
verpflichtet, eine eigene Entscheidung daruber zu treffen, ob fur ein Kind ein Anspruch auf Gewahrung dem
Kindergeld vergleichbarer Leistungen nach auslandischem Recht besteht (Senatsurteil in BFHE 242, 34, BStBL 1|
2014, 711).

15 Bei dieser Priifung hatte das FG das mafigebende auslandische Recht gemaf & 155 FGO i.V.m. & 293 der
Zivilprozessordnung von Amts wegen zu ermitteln und festzustellen. Der Kindergeldberechtigte braucht weder die
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einschldgigen Regelungen des auslandischen Rechts im Einzelnen darzulegen noch ist er verpflichtet, im Ausland
einen Antrag auf Familienleistungen zu stellen, um eine Entscheidung der dortigen Behorde herbeizufuhren. An die
Ermittlungspflicht des Finanzgerichts sind umso hdhere Anforderungen zu stellen, je komplexer das auslandische
Recht im Vergleich zum eigenen ist; eine Entscheidung nach den Grundsatzen uber die Feststellungslast ist in
diesem Bereich ausgeschlossen.

Den fur die Subsumtion unter das maRgebliche auslandische Recht entscheidungserheblichen Sachverhalt hatte das
FG unter Beachtung der erweiterten Mitwirkungspflichten der Klagerin nach § 76 Abs. 1 Satz 4 FGO i.V.m. § 90

Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) von Amts wegen zu ermitteln und festzustellen (Senatsurteil in BFHE 242, 34,
BStBL 11 2014, 711).

b) Dies ist im Streitfall jedoch nicht geschehen. Das Formular E 411, welches bescheinigte, dass in Polen keine
Familienleistungen beantragt wurden und offen lie3, ob ein entsprechender Anspruch bestand, konnte das FG von
seiner Prufungspflicht nicht entbinden. Die Priifung eines materiell-rechtlichen Anspruchs nach polnischem Recht
hatte nur unterbleiben kdnnen, wenn eine dortige Behdrde fir den Streitzeitraum bereits entschieden hatte und
dieser Entscheidung Bindungswirkung fur die deutschen Behorden und Gerichte zukame (vgl. dazu das Senatsurteil
in BFHE 242, 34, BStBL Il 2014, 711, Rz 30).

4. Der Senat kann aufgrund der vom FG getroffenen Feststellungen nicht Gber den Kindergeldanspruch der Klagerin
entscheiden.

Nach den Feststellungen des FG war die Klagerin lediglich in Polen Uber ihren Ehemann versichert, so dass der
personliche Anwendungsbereich der VO Nr. 1408/71 nicht eroffnet ist. Ihr Kindergeldanspruch hangt daher nach

§ 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG davon ab, ob entweder sie oder eine dritte Person --insbesondere ihr Ehemann-- im
streitigen Zeitraum von September 2007 bis Dezember 2008 einen Anspruch auf polnische Familienleistungen fur G
hatte. Im zweiten Rechtsgang wird zu priifen sein, ob ein derartiger Anspruch bestand.

Soweit die Revision den Anspruch auf Kindergeld fur den jlingeren Sohn K betrifft, ist sie unbegriindet. Zwar
ergeben die Entscheidungsgriinde eine Verletzung des bestehenden Rechts, weil das FG zu Unrecht entweder eine
Sperrwirkung der VO Nr. 1408/71 oder eine Ausschlusswirkung des & 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG angenommen hat.
Die Entscheidung stellt sich aber aus anderen Griinden als richtig dar. Die Revision ist deshalb nach § 126 Abs. 4
FGO mit der MaRRgabe zuriickzuweisen, dass die Klage unzulassig ist (vgl. BFH-Urteil vom 7. Mai 2013 VIII R 17/09,
BFH/NV 2013, 1581).

1. Die Klage war nicht unbegrundet, sondern unzulassig.

Bei einer Klage, mit der die Festsetzung von Kindergeld begehrt wird, handelt es sich um eine Verpflichtungsklage
(Senatsbeschluss vom 18. Februar 2014 III R 26/13, BFH/NV 2014, 878). Diese ist --vorbehaltlich der &8 45 und 46
FGO-- nur zuldssig, wenn zuvor der erstrebte beglinstigende Verwaltungsakt abgelehnt und der dagegen eingelegte
Einspruch zuriickgewiesen wurde (§ 44 Abs. 1 FGO).

a) Im Streitfall hat die Familienkasse Gber den Kindergeldanspruch fur den jungeren Sohn K am 9. August 2007
ausdrucklich nicht entschieden, so dass es an einer Ablehnung des begehrten Verwaltungsaktes fehlt. Auch eine
spatere Ablehnung der Festsetzung von Kindergeld fur K ist aus der Kindergeldakte nicht ersichtlich. Die
Einspruchsentscheidung vom 11. Dezember 2008 bezieht sich ebenfalls nur auf den Einspruch gegen die
Aufhebung der Kindergeldfestsetzung, die lediglich den alteren Sohn G betraf.

b) Eine Verpflichtungsklage (& 40 Abs. 1 Halbsatz 2 FGO) ist als Untatigkeitsklage nach & 46 Abs. 1 Satz 1 FGO zwar
auch zuldssig, wenn Uber einen aufiergerichtlichen Rechtsbehelf ohne Mitteilung eines zureichenden Grundes nicht
in angemessener Zeit entschieden worden ist. Die Zuldssigkeit einer Untatigkeitsklage setzt aber voraus, dass ein
Verwaltungsakt erlassen und ein Rechtsbehelf eingelegt worden ist (Steinhauff in Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 46
FGO Rz 82; Graber/v. Groll, Finanzgerichtsordnung, 7. Aufl., § 46 Rz 9).

An beidem fehlt es vorliegend. Die Klagerin hat insbesondere auch keinen --unbefristeten-- Untatigkeitseinspruch
eingelegt (§ 347 Abs. 1 Satz 2 AO), denn in ihren Schreiben vom 31. Januar 2008 und vom 14. Februar 2008 wird
zwar auf die lange Bearbeitungsdauer hingewiesen, aber nicht geltend gemacht, dass uber den Antrag ohne
Mitteilung eines zureichenden Grundes nicht binnen angemessener Frist entschieden worden sei. Ein derartiger
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Grund lag zudem vor; die Familienkasse hatte die Klagerin am 6. Juni 2007 und am 9. Juli 2008 auf die noch
ausstehende Antwort der ZUS hingewiesen. Die anwaltliche Aufforderung vom 13. Juni 2008 mahnt eine
Entscheidung Uber den --die Aufhebung des Kindergeldes fir den alteren Sohn G betreffenden-- Einspruch an und
nicht die ausstehende Entscheidung Uber den Antrag auf Kindergeld fiir den jingeren Sohn K.

¢) Eine Untatigkeitssprungklage wird durch die Sonderregelung in § 46 FGO ausgeschlossen. Eine vor Erlass eines
ablehnenden Verwaltungsaktes erhobene Sprungklage in der Form der sog. Vornahmeklage ist unheilbar unzulassig
(Senatsurteil vom 19. Mai 2004 11l R 18/02, BFHE 206, 201, BStBL Il 2004, 980, unter 11.2.d). Die Familienkasse hat
zudem einer Verpflichtungsklage ohne Vorverfahren nicht innerhalb eines Monats nach Zustellung der Klageschrift
zugestimmt (8§ 45 Abs. 1 Satz 1 FGO).

2. Der Senat weist zur Klarstellung darauf hin, dass angesichts der insoweit unzuldssigen Klage iber den Antrag auf
Kindergeld fir den jungeren Sohn K noch nicht materiell entschieden wurde.

Die Kostenentscheidung wird dem FG Ubertragen (§ 143 Abs. 2 FGO).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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