BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 18. Dezember 2014, [l R 4/13

Kindergeld - Bindung des BFH an die Feststellungen des FG zum ausldndischen Recht bei Priifung des & 65 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG

BFH Ill. Senat

EStG &8 65 Abs 1 S 1 Nr2, A0 § 90 Abs 2, FGO & 76 Abs 1, ZPO & 293, ZPO & 560, EWGV 574/72 Art 10, EStG & 62 Abs 1
Nr 1, EStG & 63 Abs 1 Nr 1, EStG VZ 2008

vorgehend Niedersachsisches Finanzgericht, 08. Juni 2011, Az: 10 K 16/11
Leitsatze

NV: Der BFH ist bei Prufung der Voraussetzungen des & 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG an die vom FG getroffenen
Feststellungen zu Bestehen und Inhalt des auslandischen Rechts nicht gebunden, soweit sie auf einem nur kursorischen
Uberblick tber die zu behandelnde Materie beruhen .

Tenor

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Niedersachsischen Finanzgerichts vom 9. Juni 2011 10K 16/11
aufgehoben.

Die Sache wird an das Niedersachsische Finanzgericht zuriickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens ubertragen.

Tatbestand

1 | Esist streitig, ob der Klagerin und Revisionsbeklagten (Klagerin) fur ihre im Mai 1993 geborene Tochter (T)
Kindergeld fiir den Zeitraum Januar 2008 bis Dezember 2008 (Streitzeitraum) in voller Hohe zusteht.

2 Die Klagerin lebte mit T seit 2004 in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland), wo sie als Selbstandige einer
nicht sozialversicherungspflichtigen Tatigkeit nachging. Der von der Kldgerin geschiedene Kindsvater hielt sich in
Polen auf und hatte weder zur Klagerin noch zu seiner Tochter Kontakt.

3  Die Beklagte und Revisionsklagerin (Familienkasse) setzte Kindergeld zugunsten der Klagerin fur T ab Oktober
2004 fest. T zog im Dezember 2007 zu ihrer GroBmutter nach Polen. Die Klagerin selbst zog im Dezember 2008
nach Polen.

4  Die Familienkasse hob die Festsetzung von Kindergeld fiir T mit Bescheid vom 26. Oktober 2010 ab Januar 2008
auf, weil nicht nachgewiesen sei, dass die GroRmutter keinen Anspruch auf polnische Familienleistungen fur T
habe. Zugleich forderte sie das fur den Streitzeitraum gezahlte Kindergeld zuriick. Im Rahmen des hiergegen
gefuhrten Einspruchsverfahrens setzte die Familienkasse mit Bescheid vom 8. Dezember 2010 zugunsten der
Klagerin Kindergeld fir T fir den Streitzeitraum in halftiger Hohe fest. Im Ubrigen wurde der Einspruch als
unbegrundet zuriickgewiesen (Einspruchsentscheidung vom 9. Dezember 2010).

5 Mit der dagegen erhobenen Klage begehrte die Klagerin fiir den Streitzeitraum Kindergeld in voller Hohe. Das
Finanzgericht (FG) gab der Klage statt. Es entschied, dass der nach § 62 Abs. 1 Nr. 1, § 63 Abs. 1 Nr. 1 des
Einkommensteuergesetzes in der flr den Streitzeitraum mafigeblichen Fassung (EStG) bestehende
Kindergeldanspruch nicht nach & 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ausgeschlossen sei. Nach letztgenannter Vorschrift
werde nicht Kindergeld fur ein Kind gezahlt, fir welches im Ausland Leistungen gezahlt wiirden oder bei
entsprechender Antragstellung zu zahlen waren, die dem Kindergeld vergleichbar seien. Hier stehe weder der
Klagerin noch dem Kindsvater fiir T ein solcher Anspruch in Polen zu. Fur den Kindsvater ergebe sich dies aus der
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familiaren Situation, fur die Klagerin daraus, dass ihr Einkommen die mafigebliche Einkommensgrenze von 504 PLN
pro Familienmitglied Ubersteige. Die GroBRmutter habe --entgegen der Meinung der Familienkasse-- fur T ebenfalls
keinen Anspruch auf polnische Familienleistungen, weil sie nicht unter den in Art. 4 des Gesetzes Uber die
Bewilligung von Familienleistungen in Polen vom 28. November 2003 (FamLstgG-PL) genannten Kreis der
anspruchsberechtigten Personen falle. Danach wiirden polnische Familienleistungen gezahlt: "1. an Eltern, an einen
Elternteil oder an den rechtlichen Betreuer des Kindes; 2. an den tatsachlichen Betreuer des Kindes ...". Die
Grofdmutter sei aber weder der rechtliche noch tatsachliche Betreuer von T gewesen.

6  Mit der Revision macht die Familienkasse die fehlerhafte Anwendung des § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG geltend. Die
Vorschrift begriinde keine Pflicht der Familienkasse, bei Sachverhalten mit Auslandsbezug eigenstandig die
jeweiligen auslandischen Rechtsvorschriften zu ermitteln und zu prifen. Vielmehr sei es Aufgabe der Klagerin,
durch geeignete Mittel (z.B. durch den Vordruck E 411) nachzuweisen, dass im Ausland kein Anspruch auf
vergleichbare Leistungen bestanden habe.

7  Daruber hinaus fehle dem angegriffenen Urteil eine tragfahige Tatsachengrundlage. Das FG habe nicht dargelegt,
welcher Vorschrift zu entnehmen sei, dass dem Kindsvater aufgrund der familiaren Situation kein Anspruch auf
polnische Familienleistungen zustehe. Ferner gehe das FG ohne nahere Prifung davon aus, dass die Klagerin mit
ihrem monatlichen Einkommen in Hohe von 700 € brutto die in Art. 5 Nr. 1 FamLstgG-PL genannte
Einkommensgrenze Uberschreite. Die Berechnung dieser Einkommensgrenze sei nach MaRgabe verschiedener
Artikel vorzunehmen. AuRerdem sei zweifelhaft, ob die Annahme des FG zutreffe, dass die Grofdmutter nicht unter
den in Art. 4 FamLstgG-PL genannten Personenkreis falle.

8  Hieraus ergebe sich, dass die Festsetzung von Kindergeld im Streitfall nach & 65 EStG ausgeschlossen sei. Denn die
bestehenden Zweifel hinsichtlich einer Anspruchsberechtigung nach polnischem Recht gingen zu Lasten der
Klagerin. Diese habe keinen Nachweis uber das Nichtbestehen eines polnischen Kindergeldanspruchs vorgelegt. Da
jedoch die polnischen Vorschriften moglicherweise eine dem & 65 EStG vergleichbare Regelung enthielten, sei der
Klagerin aufgrund einer analogen Anwendung des Art. 12 Abs. 2 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), und des Art. 7 Abs. 1 der
Verordnung (EWG) Nr. 574/72 des Rates vom 21. Marz 1972 uber die Durchfihrung der Verordnung (EWG)

Nr. 1408/71 Uber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstandige sowie
deren Familienangehorige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (VO Nr. 574/72), Kindergeld in
halftiger Hohe zu gewahren.

9 Die Familienkasse beantragt sinngemag, die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage abzuweisen.

10 Die Klagerin beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

11 1. Aufgrund des eingetretenen gesetzlichen Beteiligtenwechsels ist Beklagte und Revisionsklagerin nunmehr die
Familienkasse ... der Bundesagentur fur Arbeit (vgl. z.B. Senatsurteil vom 18. Dezember 2013 Il R 52/11, BFH/NV
2014, 851, Rz 9). Dies ist im Rubrum des Urteils entsprechend berlicksichtigt worden.

12 Die Revision ist begriindet. Die Vorentscheidung ist aufzuheben und die Sache mangels Spruchreife zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG zurtickzuverweisen (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--).

13 Nach den fiir den Senat bindenden Feststellungen des FG (vgl. 8 118 Abs. 2 FGO) liegen im Streitzeitraum zwar die
Voraussetzungen fur einen Kindergeldanspruch der Klagerin nach § 62 Abs. 1 Nr. 1, § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 1
Satz 3 EStG vor.

14 Das FG hat aber den seiner Entscheidung zugrunde gelegten Ausschlusstatbestand des & 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
rechtsfehlerhaft angewendet. Denn die Feststellungen des FG zum polnischen Recht erlauben keine abschliefsende
Beurteilung der Frage, ob weder der Klagerin noch einem Dritten in Polen ein Anspruch auf dem Kindergeld
vergleichbare Leistungen zustand.
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1. Nach § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG wird Kindergeld nicht fir ein Kind gezahlt, fir das Leistungen zu zahlen sind
oder bei entsprechender Antragstellung zu zahlen waren, die im Ausland gewahrt werden und dem Kindergeld oder
einer der in § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG genannten Leistungen vergleichbar sind. Fiir die Verwirklichung dieses
Ausschlusstatbestandes ist es unerheblich, ob der Anspruch auf die entsprechenden Leistungen nach auslandischem
Recht der nach deutschem Recht kindergeldberechtigten Person oder einem Dritten zusteht (vgl. z.B. Beschluss des
Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 27. November 1998 VI B 120/98, BFH/NV 1999, 614, unter 1.).

Nach den Senatsurteilen vom 13. Juni 2013 11l R 10/11 (BFHE 241, 562, BStBL 11 2014, 706, Rz 22 ff.) und Ill R 63/11
(BFHE 242, 34, BStBL Il 2014, 711, Rz 19 ff.) hat das FG bei Prifung des & 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG insbesondere
folgende Grundsatze zu beachten:

a) Die Vorschrift verpflichtet zunachst die Familienkasse, aber in einem nachfolgenden Klageverfahren auch das FG,
selbst zu prifen, ob fur ein Kind ein Anspruch auf Gewahrung von dem Kindergeld vergleichbaren Leistungen nach
auslandischem Recht besteht. Diese Prufung hatte nur dann zu unterbleiben, wenn bereits eine auslandische
Behorde Uber den streitigen auslandischen Anspruch mit Bindungswirkung fir die deutschen Behdérden und
Gerichte entschieden haben sollte. Ob aus solchen Entscheidungen/Bescheinigungen eine Bindungswirkung
resultiert, ist allerdings hochstrichterlich noch nicht abschliefiend geklart (vgl. z.B. Senatsurteil in BFHE 241, 562,
BStBL Il 2014, 706, Rz 26).

b) Bei bestehender Prifungspflicht hat das FG das mafigebende auslandische Recht gemaf & 155 FGO i.V.m. § 293
der Zivilprozessordnung (ZPO) von Amts wegen zu ermitteln und festzustellen. Es ist nicht Aufgabe des
Kindergeldberechtigten, die Regelungen Uber das auslandische Recht im Einzelnen darzulegen.

Daneben muss das FG den fiir die Subsumtion unter das mafigebliche auslandische Recht
entscheidungserheblichen Sachverhalt unter Beachtung der erweiterten Mitwirkungspflichten des
Kindergeldberechtigten nach § 76 Abs. 1 Satz 4 FGO i.V.m. § 90 Abs. 2 der Abgabenordnung von Amts wegen
ermitteln und feststellen.

) Nach alledem darf das FG nicht allein aus dem Umstand, dass der Kindergeldberechtigte keine (negative)
Entscheidung/Bescheinigung einer auslandischen Behorde (iber das Nichtbestehen eines Anspruchs auf
auslandische Familienleistungen beigebracht hat, folgern, es habe ein Anspruch nach auslandischem Recht
bestanden.

2. Fiir das Revisionsgericht sind die vom FG zu Bestehen und Inhalt des auslandischen Rechts getroffenen
Feststellungen grundsatzlich bindend (8 155 FGO i.V.m. § 560 ZPO); sie sind wie Tatsachenfeststellungen zu
behandeln (Senatsurteile in BFHE 241, 562, BStBL 11 2014, 706, Rz 38; in BFHE 242, 34, BStBL 11 2014, 711, Rz 34).

Der BFH hat daher solche Feststellungen des FG im Allgemeinen seiner Entscheidung zugrunde zu legen, sofern
hiergegen keine zuldssigen und begriindeten Verfahrensriigen vorgetragen worden sind (vgl. z.B. BFH-Urteil vom
9.Juli 2003 I R 82/01, BFHE 202, 547, BStBL Il 2004, 4, unter 11.2.). Die Bindungswirkung entfallt allerdings dann,
soweit die erstinstanzlichen Feststellungen zu Bestehen und Inhalt des auslandischen Rechts nur einen
kursorischen Uberblick geben (Senatsurteile in BFHE 241, 562, BStBL Il 2014, 706, Rz 38; in BFHE 242, 34, BStBL I
2014, 711, Rz 34; Beermann in Beermann/Gosch, FGO § 118 Rz 38.2).

3. Danach ist die vom FG erfolgte Prufung des polnischen Rechts revisionsrechtlich zu beanstanden.

a) Das FG hat zwar zutreffend eine eigene Entscheidung dariiber getroffen, ob nach polnischem Recht einer Person
fur T ein Anspruch auf Gewahrung von dem Kindergeld vergleichbaren Leistungen zustand. Insbesondere bestehen
nach den Feststellungen des FG keine Anhaltspunkte dafur, dass eine --ggf. Bindungswirkung besitzende-- negative
Entscheidung/Bescheinigung einer polnischen Behorde liber das Nichtbestehen eines solchen Anspruchs
vorgelegen haben konnte.

b) Die vom FG zu Bestehen und Inhalt des polnischen Rechts getroffenen Feststellungen entfalten aber keine
Bindungswirkung, weil sie --jedenfalls soweit sie die (fehlende) Anspruchsberechtigung des Kindsvaters und der
Kl&gerin betreffen-- auf einem nur kursorischen (unzuldnglichen) Uberblick Giber das mafgebliche polnische Recht
beruhen.

Der Vorentscheidung lasst sich zwar noch entnehmen, dass in Polen die Familienleistungen auf der Grundlage des
Gesetzes vom 28. November 2003 erbracht werden. Einzelheiten zu Inhalt und Auslegung dieses Gesetzes hat das
FG aber nicht festgestellt.
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aa) So hat das FG nicht dargelegt, aufgrund welcher Vorschrift(en) welchen Inhalts des polnischen Rechts eine
Anspruchsberechtigung des Kindsvaters wegen der gegebenen familiaren Situation ausgeschlossen gewesen sein
soll. Das insoweit mafigebliche polnische Recht bleibt im Dunkeln.

bb) Ebenso stellt die Aussage des FG, das Einkommen der Klagerin Gibersteige die insoweit maigebliche
Einkommensgrenze von 504 PLN pro Monat und Familienmitglied, keine tragfahige Grundlage fir die
Schlussfolgerung dar, die Klagerin sei nicht anspruchsberechtigt gewesen.

Es fehlen Feststellungen dazu, wer nach polnischem Recht als "Familienmitglied” gilt. Daher erschlief3t sich nicht,
weshalb allein auf das Einkommen der Klagerin als "Familienmitglied” abgestellt und nicht auch das Einkommen
anderer "nahestehender Personen” (z.B. des Kindsvaters und/oder der GroBRmutter von T) in die Berechnung des
Familieneinkommens einbezogen worden ist. Bei entsprechender Berlicksichtigung weiterer Personen ware es
vorstellbar, dass --ausgehend von dem dann mafigeblichen Familieneinkommen-- das monatliche Pro-Kopf-
Einkommen der Familienmitglieder die genannte Einkommensgrenze nicht tUberschritten hat. Aber selbst wenn
allein auf das Einkommen der Klagerin hatte abgestellt werden mussen, bliebe offen, nach welchen Regeln des
polnischen Rechts der ma3gebliche Einkommensbetrag zu ermitteln ist. Das FG hat nicht festgestellt, was nach
polnischem Recht als "Einkommen pro Familienmitglied" anzusetzen ist. Damit bleibt unklar, ob der vom FG
angefuhrte monatliche Verdienst der Klagerin von rd. 700 € --offensichtlich ihre im Jahr 2008 erzielten inlandischen
Einklnfte aus Gewerbebetrieb-- tatsachlich der nach polnischem Recht mafigebliche Betrag gewesen sein kann. Im
Ubrigen hat das FG auch nicht dargelegt, fiir welchen Zeitraum das Einkommen heranzuziehen ist, um beurteilen zu
kdnnen, ob die maRgebliche Einkommensgrenze Uberschritten ist.

Etwas anderes ergibt sich insoweit auch nicht aus dem Vorbringen der Klagerin in der Revisionsinstanz, wonach die
mafRgebliche Einkommensgrenze selbst dann lberschritten ware, wenn T und die GroBmutter als
Familienmitglieder in die Berechnung des Familieneinkommens hatten einbezogen werden mussen. Die
Vorentscheidung enthalt weder aussagekraftige Feststellungen zum auslandischen Recht noch die erforderlichen
Feststellungen zur Hdhe des danach mafigeblichen Familieneinkommens.

4. Fir den zweiten Rechtsgang weist der Senat auf Folgendes hin:

a) Im Streitfall hat das FG keine Feststellungen dazu getroffen, ob der dem & 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG vorgehende
Art. 10 der VO Nr. 574/72 anwendbar ist (zur Nichtanwendbarkeit des Art. 76 der VO Nr. 1408/71 vgl. Senatsurteil
vom 15. Marz 2012 Ill R 52/08, BFH/NV 2012, 1519, Rz 31).

Im Streitfall konnte der personliche Geltungsbereich der VO Nr. 1408/71 eroffnet sein, weil die Klagerin zwar nicht
in Deutschland, aber ggf. in Polen nach Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Buchst. a der VO Nr. 1408/71 in irgendeinem der
von ihrem sachlichen Geltungsbereich erfassten Zweige der sozialen Sicherheit versichert war (vgl. dazu
Senatsurteil vom 4. August 2011 Il R 55/08, BFHE 234, 316, BStBL 11 2013, 619, Rz 19).

Sollte danach der personliche Geltungsbereich eroffnet sein, kame eine Anwendung des Art. 10 der VO Nr. 574/72
dann in Betracht, wenn Deutschland --was noch festzustellen ware-- nach den Art. 13 ff. der VO Nr. 1408/71 der
zustandige Beschaftigungsmitgliedstaat und Polen --was das FG bereits festgestellt hat-- der Wohnmitgliedstaat
des Kindes ist (vgl. z.B. Senatsurteile vom 16. Mai 2013 11l R 8/11, BFHE 241, 511, BStBL Il 2013, 1040, Rz 27; in
BFHE 241, 562, BStBL Il 2014, 706, Rz 44). Schliefilich ware eine Anwendung des Art. 10 der VO Nr. 574/72 nicht
notwendigerweise deshalb ausgeschlossen, weil die Klagerin (oder ihre Mutter) nicht selbst die Voraussetzungen
des Anhangs | Teil | Buchst. E (bis April 2005 Buchst. C; bis 2006 Buchst. D) der VO Nr. 1408/71 erfullte (vgl. z.B.
Senatsurteil vom 5. Juli 2012 11l R 76/10, BFHE 238, 87, BStBL 11 2013, 1033, Rz 19 ff.).

b) Sollte hingegen bei eroffnetem personlichen Geltungsbereich Polen nach den Art. 13 ff. der VO Nr. 1408/71 der
zustandige Mitgliedstaat sein, ware & 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG anwendbar (vgl. z.B. Senatsurteil in BFHE 241, 511,
BStBL II 2013, 1040, Rz 28 f.). Dabei hat der Senat bereits darauf hingewiesen, dass infolge der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union fur den Fall, dass in dem anderen Mitgliedstaat (hier Polen) dem Kindergeld
vergleichbare Leistungen bezogen worden sind, der Anspruch auf Kindergeld nach dem EStG gemaf} § 65 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG im Allgemeinen nur in entsprechender Hohe gekirzt werden darf (vgl. z.B. Senatsurteil in BFHE
241, 511, BStBL 11 2013, 1040, Rz 29). Noch nicht entschieden hat der Senat, ob bei dieser Ausgangslage fiir den Fall
eines nach auslandischem Recht zwar bestehenden, aber nicht zur Auszahlung gelangten Anspruchs das deutsche
Kindergeld gemaf & 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ebenfalls nur in entsprechender Hohe gekirzt werden darf oder
insgesamt ausgeschlossen ist.
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36 ) Wadre & 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG deshalb anwendbar, weil der persénliche Geltungsbereich der VO Nr. 1408/71
nicht eroffnet sein sollte, wirde sich fur den Fall, dass in Polen ein Anspruch auf dem Kindergeld vergleichbare
Leistungen bestanden haben sollte, ebenfalls die Frage nach einer unionsrechtskonformen Auslegung des § 65
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG (Gewahrung von Differenzkindergeld) stellen. Insoweit verweist der Senat auf das Urteil
vom 13. November 2014 11l R 1/13 (zur Veroffentlichung bestimmt).

37 IV. Der Senat entscheidet mit Einverstandnis der Beteiligten ohne miindliche Verhandlung (8 121 Satz 1 i.v.m. § 90
Abs. 2 FGO).

38 V. Die Kostenentscheidung wird gemaf § 143 Abs. 2 FGO dem FG Ubertragen.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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