BFH Bundesfinanzhof #

Urteil vom 21. Februar 2018, Il R 14/17

Kein Ermessen bei der Neufestsetzung oder Aufhebung der Kindergeldfestsetzung nach & 70 Abs. 3 Satz 1 EStG
ECLI:DE:BFH:2018:U.210218.11IR14.17.0

BFH IIl. Senat

EStG § 70 Abs 3, EStG VZ 2014

vorgehend Sachsisches Finanzgericht , 16. Oktober 2016, Az: 6 K 1307/14 (Kg)
Leitsatze

Die Regelung des & 70 Abs. 3 Satz 1 EStG, nach der materielle Fehler der letzten Kindergeldfestsetzung durch
Neufestsetzung oder durch Aufhebung der Festsetzung beseitigt werden konnen, raumt der Familienkasse kein Ermessen
ein, sondern regelt die Aufhebung oder Neufestsetzung als gebundene Entscheidung (Bestatigung von Tz. V 21.1 Abs. 1
Satz 2 der Dienstanweisung zum Kindergeld nach dem Einkommensteuergesetz vom 13. Juli 2017, BStBL | 2017, 1006) .

Tenor

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Sachsischen Finanzgerichts vom 17. Oktober 2016 6 K 1307/14 (Kqg)
insoweit aufgehoben, als es sich auf den Kindergeldanspruch bis einschlieBlich August 2014 bezieht.

Die Sache wird insoweit an das Sachsische Finanzgericht zurlickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens ubertragen.

Tatbestand

1  Streitig ist die Weitergewahrung von Kindergeld fur ein Uber 25 Jahre altes Kind.

2  Die Beigeladene ist die Mutter eines im Juli 1987 geborenen Sohnes (S). Nachdem S das 25. Lebensjahr vollendet
hatte, attestierte ein am 22. Dezember 2012 erstelltes arztliches Zeugnis S eine psychische Erkrankung, begleitet
von einem Drogenmissbrauch. Bei Chronifizierung der psychotischen Stérung durch weiteren Substanzkonsum
konne eine seelische Behinderung eintreten. Unter der Rubrik "vorrangige Behinderung” war ein Kreuz bei
"seelische Behinderung" gesetzt. Das arztliche Zeugnis diente der Entscheidung Uber eine vollstationare
Unterbringung des S, die sodann auch erfolgte.

3 Die Beklagte und Revisionsklagerin (Familienkasse) bewilligte der Beigeladenen mit Bescheid vom 9. Juli 2013
Kindergeld fur den zu diesem Zeitpunkt bereits 25-jahrigen S wegen dessen Behinderung. Zugleich verfligte sie ab
Januar 2013 die Abzweigung des Kindergeldes an den Klager und Revisionsbeklagten (Klager).

4  Mit Bescheid vom 28. Januar 2014 hob die Familienkasse die Kindergeldfestsetzung mit Wirkung ab Februar 2014
auf. Zur Begriindung fuhrte sie aus, dass die Behinderung nicht vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetreten
sei. Da sich die Sachlage und die Erkenntnisse der Familienkasse nicht geandert hatten, stiitzte sie den
Aufhebungsbescheid auf § 70 Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes (EStG) und verfugte auch die Aufhebung der
Abzweigung.

5 Der Einspruch des Klagers blieb ohne Erfolg. In der Einspruchsentscheidung vom 26. August 2014 fihrte die
Familienkasse aus, dass ihr im Rahmen des § 70 Abs. 3 EStG kein Ermessensspielraum zustehe.

6 Die dagegen gerichtete Klage hatte teilweise Erfolg. Das Finanzgericht (FG) gab ihr insoweit statt, als die
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Weitergewahrung und Abzweigung des Kindergeldes bis August 2014 begehrt wurde. § 70 Abs. 3 EStG sei eine
Ermessensvorschrift, die Familienkasse hatte daher entsprechende Ermessenserwagungen bei der aufthebenden
Entscheidung anstellen missen. Soweit der Kldger eine Weitergewahrung und Abzweigung des Kindergeldes ab
September 2014 begehrte, wies es die Klage mangels Vorliegens einer den Klager belastenden
Verwaltungsentscheidung als unzulassig ab.

7  Mit der hiergegen gerichteten Revision rugt die Familienkasse die Verletzung materiellen Rechts.

8 Die Familienkasse beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

9  Der Klager und die Beigeladene haben keinen Antrag gestellt.

Entscheidungsgrunde

10 Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der nicht
spruchreifen Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--).

11 1. Das FGist zu Unrecht davon ausgegangen, dass & 70 Abs. 3 Satz 1 EStG eine Ermessensvorschrift ist.

12 Nach § 70 Abs. 3 Satz 1 EStG in der bei Erlass des Aufhebungsbescheids vom 28. Januar 2014 geltenden Fassung
konnen materielle Fehler der letzten Festsetzung durch Neufestsetzung oder durch Aufhebung der Festsetzung
beseitigt werden. Neu festgesetzt oder aufgehoben wird mit Wirkung ab dem auf die Bekanntgabe der
Neufestsetzung oder der Aufhebung der Festsetzung folgenden Monat (§ 70 Abs. 3 Satz 2 EStG). Bei der
Neufestsetzung oder Aufhebung der Festsetzung nach & 70 Abs. 3 Satz 1 EStG ist § 176 der Abgabenordnung (AO)
entsprechend anzuwenden; dies gilt nicht fir Monate, die nach der Verkiindung der mafigeblichen Entscheidung
eines obersten Gerichtshofs des Bundes beginnen (§ 70 Abs. 3 Satz 3 EStG).

13 a) Die Frage, ob § 70 Abs. 3 Satz 1 EStG der Verwaltung ein Ermessen einraumt, war bisher vom Bundesfinanzhof
(BFH) noch nicht entschieden. Die Auffassungen dazu in Rechtsprechung und Literatur sind nicht einheitlich (fir
Ermessenscharakter: Felix, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 70 Rz D 6; Avvento in Kirchhof, EStG, 17. Aufl,,

§ 70 Rz 4; Clafsen in Lademann, EStG, § 70 EStG Rz 11; Bergkemper, Finanz-Rundschau 2000, 136, 138; Helmke in
Helmke/Bauer, Familienleistungsausgleich, Kommentar, Fach A, I. Kommentierung, 8 70 Rz 16; Wendl in
Herrmann/Heuer/Raupach, § 70 EStG Rz 16; FG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 29. September 1998 12 K 131/97,
Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 1999, 243; FG Koln, Urteil vom 7. Oktober 1999 2 K 7548/98, EFG
2000, 81; FG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 4. August 2009 4 K 691/05, EFG 2010, 13; fir gebundene Entscheidung
dagegen: Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 36. Aufl., § 70 Rz 7; Blimich/Treiber, § 70 EStG Rz 31; Reuf} in
Bordewin/Brandt, & 70 EStG Rz 66; Pust in Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, Kommentar, & 70

Rz 216; Tiedchen, Deutsche Steuer-Zeitung 2000, 237; Greite in Korn, § 70 EStG Rz 18; Geurtz in Frotscher, EStG,
Freiburg 2011, § 70 Rz 17; FG Munchen, Urteil vom 25. September 2012 12 K 466/10, EFG 2013, 60; FG Nurnberg,
Urteil vom 20. November 2014 3 K 1533/13, juris). Der erkennende Senat entscheidet die Frage dahingehend, dass
§ 70 Abs. 3 Satz 1 EStG der Familienkasse bei der Entscheidung uber die Fehlerkorrektur kein Ermessen einraumt.
§ 70 Abs. 3 Satz 1 regelt die Aufthebung oder Neufestsetzung vielmehr als gebundene Entscheidung. Bei Vorliegen
der tatbestandlichen Voraussetzungen ist sie vorzunehmen.

14 aa) Zwar wird der im Wortlaut des & 70 Abs. 3 Satz 1 EStG enthaltene Begriff "kdnnen” auch fur die Einrdumung
eines Ermessensspielraums genutzt (Wernsmann in Hibschmann/Hepp/Spitaler --HHSp--, § 5 AO Rz 54, mit
Beispielen; Lange in HHSp, § 102 FGO Rz 36; Neumann in Beermann/Gosch, &8 5 AO Rz 9). Dies ist jedoch nicht
zwingend. Vielmehr kann dieser Begriff auch im Sinne eines sogenannten "Kompetenz-Kann" verstanden werden
(Wernsmann in HHSp, & 5 AO Rz 55). Davon ist im Fall des & 70 Abs. 3 Satz 1 EStG auszugehen. Der Begriff "kdnnen”
bestimmt lediglich die beiden Anderungsmdglichkeiten Neufestsetzung oder Aufhebung (ebenso Reu®, EFG 2013,
62).

15 bb) Fir eine gebundene Entscheidung spricht auch der systematische Zusammenhang des & 70 Abs. 3 EStG zu § 70
Abs. 2 EStG. Denn & 70 Abs. 2 EStG sieht ausdriicklich vor, dass bei Anderung der Verhiltnisse die Festsetzung
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aufzuheben oder zu dndern "ist". Griinde, warum bei Anderung der Verhdltnisse zwingend zu dndern ist, hingegen
bei Annahme eines Rechtsfehlers oder eines unzutreffenden Sachverhalts, der Behorde --liber die bereits gesetzlich
normierte zeitliche Beschrinkung, eine Anderung nur fiir die Zukunft vorzunehmen-- zusatzlich auch ein
Ermessensspielraum einzuraumen ist, sind nicht erkennbar. Fur dieses Normverstandnis sprechen insbesondere
auch die Gesetzesmaterialien. So sollte nach der Entwurfsbegriindung (BTDrucks 13/3084, S. 21) der
neugeschaffene & 70 Abs. 3 EStG "sicherstellen”, dass die Familienkassen materielle Fehler der
Kindergeldfestsetzung, z.B. Rechtsfehler, mit Wirkung fur die Zukunft beseitigen kénnen. Es "muss vermieden
werden”, dass sie "Uber einen Zeitraum von vielen Jahren an eine als fehlerhaft erkannte Kindergeldfestsetzung
gebunden bleiben" (Entwurfsbegriindung BTDrucks 13/3084, S. 21). Von einem Ermessen ist dort keine Rede.

cc) § 70 Abs. 3 EStG selbst lasst keine Kriterien erkennen, die fiir eine Ermessensausiibung leitend sein konnten.
Lassen sich aber keine Maf3stabe flir einen Ermessensspielraum dahingehend finden, unter welchen Umstanden von
einer durch Tatbestandserfiillung mdglichen Anderung einer Steuerfestsetzung abgesehen werden kann, bedeutet
"kdnnen” ein rechtliches Kdnnen und im Hinblick darauf, dass die Familienkasse einen Steueranspruch nicht zu
Unrecht begriinden darf, ein "Miissen” (ebenso zu & 174 Abs. 4 AO BFH-Urteil vom 14. Marz 2012 XI R 2/10, BFHE
237,391, BStBL Il 2012, 653, Rz 43; zu § 174 Abs. 3 AO BFH-Urteil vom 13. November 1985 Il R 208/82, BFHE 145,
487, BStBL 11 1986, 241, unter I1.2.b, jeweils m.w.N.).

dd) Der Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes bedarf keiner Berlicksichtigung durch die Einraumung eines
Ermessensspielraums. Denn diesem Gesichtspunkt wird zum einen bereits dadurch Rechnung getragen, dass die
Neufestsetzung oder Anderung nach & 70 Abs. 3 Satz 1 EStG nur mit Wirkung fiir die Zukunft vorgenommen werden
darf. Zum anderen verweist § 70 Abs. 3 Satz 2 EStG in eingeschranktem Umfang auch auf die
Vertrauensschutzregelung des & 176 AO. Daruber hinaus besteht kein Grund, das Vertrauen des Begunstigten zu
schiitzen, so dass regelmaRig nur in Betracht kommt, eine rechtswidrige Festsetzung im Interesse der
Gesetzmafiigkeit und Gleichmafiigkeit der Besteuerung durch Aufhebung oder Neufestsetzung zu korrigieren. Ferner
hat der BFH bereits entschieden, dass der Gesetzgeber auch nicht verpflichtet war, Vertrauensschutzregelungen wie
in § 45 Abs. 2 des Zehnten Buches Sozialgesetzbuch im einkommensteuerrechtlichen Kindergeldrecht vorzusehen
(dazu BFH-Urteil vom 19. November 2008 111 R 108/06, BFH/NV 2009, 357).

2. Die Sache ist nicht entscheidungsreif. Das FG hat aus seiner Sicht zu Recht bislang offen gelassen, ob im Ubrigen
die Aufhebungsvoraussetzungen des § 70 Abs. 3 Satz 1 EStG, namlich die materiellen Fehler der letzten
Festsetzung, vorlagen. Die Sache wird daher gemaf3 § 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO an das FG zuriickverwiesen, um
diesem Gelegenheit zu weiteren Feststellungen zu geben, insbesondere zu der Frage, ob bei S eine Behinderung i.S.
des § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetreten ist.

3. Die Ubertragung der Kostenentscheidung auf das FG folgt aus § 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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