§74
Zahlung des Kindergeldes in Sonderfiallen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346)

(1) 'Das fiir ein Kind festgesetzte Kindergeld nach § 66 Absatz 1 kann an
das Kind ausgezahlt werden, wenn der Kindergeldberechtigte ihm gegen-
iiber seiner gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht nachkommt. *Kindergeld
kann an Kinder, die bei der Festsetzung des Kindergeldes beriicksichtigt
werden, bis zur Hohe des Betrages, der sich bei entsprechender Anwen-
dung des § 76 ergibt, ausgezahlt werden. *Dies gilt auch, wenn der Kin-
dergeldberechtigte mangels Leistungsfihigkeit nicht unterhaltspflichtig
ist oder nur Unterhalt in Hohe eines Betrages zu leisten braucht, der ge-
ringer ist als das fiir die Auszahlung in Betracht kommende Kindergeld.
‘Die Auszahlung kann auch an die Person oder Stelle erfolgen, die dem
Kind Unterhalt gewihrt.

(2) Fir Erstattungsanspriiche der Triger von Sozialleistungen gegen die
Familienkasse gelten die §§ 102 bis 109 und 111 bis 113 des Zehnten Bu-
ches Sozialgesetzbuch entsprechend.

Autor: Rainer Wendl, Richter am BFH, Miinchen
Mitherausgeber: Dr. Winfried Bergkempet, Richter am BFH, Miinchen

Inhaltsibersicht

A. Allgemeine Erliduterungen zu § 74

Anm. Anm.
L Grundinformation zu § 74 1 ITI. Bedeutung des {74 ...... 3
II.  Rechtsentwicklung des
§74...........L. 2

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Auszahlung an Dritte bei Verletzung der
gesetzlichen Unterhaltspflicht

Anm. Anm.

I Vorbemerkung . ......... 6 1. Gesetzliche Unterhaltspflicht 7
- 2. Der gesetzlichen Unterhalts-

II. Auszahh}ng des Kinder- pflicht nicht nachkommen .. 8
el Bt Wil o il 3. Auszahlung an das Kind des

gesetzlichen Unterhalts-

pflicht (Abs. 1 Satz 1) Kindergeldberechtigten . . . . . 9

HHR Lfg. 248 Oktober 2011 Wendl E 1



§74 Anm.1-2

III. Hohe des Auszahlungs-
betrags an Kinder (Abs. 1
Satz 2)

IV. Mangels Leistungsfihig-
keit nicht unterhalts-
pflichtig (Abs. 1 Satz 3) . ..

Anm.

11

VI

VII.

A. Allgemeine Erliuterungen

Anm.
Auszahlung an sonstige
Dritte (Abs. 1 Satz 4) .. ... 12
Ermessen zur Abzwei-
UG o 0 0000 0000000000000 13
Verfahrensfragen .. ... ... 14

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Erstattungsanspriiche der Triger von
Sozialleistungen

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 74

Verwaltungsanweisung: Dienstanweisung zur Durchfithrung des Familienleistungsaus-
gleichs v. 30.9.2009, BStBL I 2009, 1030, geidndert BStBI. T 2011, 21, BStBL. I 2011, 716

(DAFamEStG).

I. Grundinformation zu § 74

Abs. 1 ermoglicht die Auszahlung des Kindergelds an das Kind oder einen Drit-
ten (sog. Abzweigung) bei vom Kindergeldberechtigten nicht erfiillter ges. Un-

terhaltspflicht.

Abs. 2 erméglicht die sog. Uberleitung des Kindergelds auf Sozialleistungstriger
durch entsprechende Anwendbarkeit von im SGB X geregelten Erstattungs-

anspriichen.

II. Rechtsentwicklung des § 74

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBIL. I 1995, 1250; BStBIL. I 1995, 438): Die Vor-
schrift wurde im Zusammenhang mit der Neuregelung der estrechtlichen Kin-
dergeldvorschriften in das EStG eingefiigt (zur Rechtsentwicklung der Kinder-
geldvorschriften s. im Einzelnen Vor §§ 62-78 Anm. 3f). Die Vorschrift

bestand zunichst aus fiinf Absitzen.

FamFordG v. 22.12.1999 (BGBL 1 1999, 2552; BStBL 1 2000, 4): Abs. 1 wurde
neu gefasst, Abs. 3 und 4 wurden aufgehoben und Abs. 5 aFF wurde zu Abs. 3
(zur Begr. s. BTDrucks. 14/1513 v. 27. 8. 1999, 17; BRDrucks. 476/99 v. 27.8.
1999, 29). Abs. 3 und 4 aF regelten bis 31.12.1999 die Uberleitung des Kinder-
gelds auf Anstalten und Einrichtungen, wenn der Kindergeldberechtigte dort

untergebracht war.

2. FamFo6rdG v. 16.8.2001 (BGBL. I 2001, 2074; BStBL. I 2001, 535): In Abs. 1
Satz 1 wurde die Bezugnahme auf § 66 redaktionell angepasst; Abs. 2 wurde auf-
gehoben und Abs. 3 alF wurde zum neuen Abs.2 (zur Begr. s. BTDrucks.

E 2



III. Bedeutung Anm. 2-5 §74

14/6160, 14). Abs. 2 aF bestimmte, dass bei Unterbringung des Kindergeldbe-
rechtigten in einer Anstalt oder Einrichtung das Kindergeld an den Unterhalts-
berechtigten auszuzahlen war. Die genannten Anderungen wurden zum 1.1.2002
wirksam.

ITII. Bedeutung des § 74 3

Abs. 1 bestimmt fiir Sonderfille den Auszahlungsempfinger des Kindergelds.
Das Kindergeld wird grds. an den Anspruchsberechtigten iSd. §§ 62, 63 aus-
gezahlt. Bei Anspruchskonkutrenz ergibt sich aus § 64, an welchen Kindergeld-
berechtigten auszuzahlen ist. Davon abw. kann in den Fillen des Abs. 1 an die
Kinder des Kindergeldberechtigten bzw. die ihnen Unterhalt leistenden Per-
sonen oder Stellen gezahlt werden. Die Vorschrift enthilt damit einen Eingriff
in den Rechtsanspruch des Kindergeldberechtigten auf Zahlung des Kindergelds
an ihn. Die Abzweigung lisst aber seine Anspruchsberechtigung unberiihrt
(BFH v. 30. 1. 2001 VI B 272/99, BFH/NV 2001, 898). Die Abzweigung steht
daher einer Aufrechnung des Kindergeldanspruchs mit einem Riickzahlungs-
anspruch der Familienkasse nach § 75 nicht entgegen (s. Anm. 14). Ebenso ver-
bleibt es bei der strechtlichen Funktion des Kindergelds als StVergttung (§ 31;
s. § 31 Anm. 32). Durch die Abzweigung kommt den Kindern oder den Unter-
halt leistenden Personen oder Stellen das Kindergeld bei Verletzung der Unter-
haltspflicht ohne Umweg iiber einen zeitraubenden Zivilprozess und Vollstre-
ckungsmaflinahmen unmittelbar zu.

Eine Abzweigung kann nur erfolgen, soweit tiber den Anspruch auf Kindergeld
noch verfiigt werden kann. Die Verfiigungsbefugnis tber den Kindergeld-
anspruch kann durch Abtretung, Aufrechnung, Verpfindung oder Pfindung
entfallen (Tz. 74.1.1 Abs. 2 DAFamEStG, BS¢BL. 1 2009, 1030).

Abs. 2 betrifft den sog. Erstattungsanspruch und soll sicherstellen, dass die ge-
nannten Vorschriften des SGB X im Kindergeldrecht entsprechend zur Anwen-
dung kommen (BTDrucks. 13/1558, 162). Die Abzweigung nach Abs. 1 Satz 4
und der Erstattungsanspruch nach Abs. 2 sind Rechtsinstitute, die sich nicht
ausschlieBen, sondern nebeneinander bestehen (BFH v. 30.1.2001 — VI B
272/99, BFH/NV 2001, 898). Ist die Anspruchsgrundlage fiir das Auszahlungs-
begehren nicht eindeutig, hat die Familienkasse durch Auslegung zu ermitteln,
ob Erstattung oder Abzweigung begehrt wird (BFH v. 25.9.2008 — III R 16,006,
BFH/NV 2009, 164).

Einstweilen frei. 4-5
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§74 Anm.6-7 B. Abs. 1: Auszahlung an Dritte

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Auszahlung an Dritte bei Verletzung der gesetzlichen
Unterhaltspflicht

I. Vorbemerkung

Nach Abs. 1 ist die Auszahlung des fiir ein Kind festgesetzten Kindergelds an ei-
nen anderen als den Berechtigten iSd. §§ 62, 63 nur moglich, wenn dieser seiner
ges. Unterhaltspflicht diesem Kind gegentber nicht nachkommt. Auszahlungs-
empfinger kann neben dem Kind in erster Linie die Person oder Stelle sein, die
neben dem Berechtigten oder an dessen Stelle dem Kind Unterhalt gewihrt
(Abs. 1 Satz 1 und 4).

Nach Abs. 1 Satz 3 ist die Abzweigung ausnahmsweise auch ohne Verletzung
der Unterhaltspflicht zuldssig. Dies ist dann der Fall, wenn der Kindergeldbe-
rechtigte mangels Leistungsfihigkeit nicht unterhaltspfl. ist oder Unterhalt nur
in Hohe eines Betrags zu leisten braucht, der geringer ist, als das fiir die Auszah-
lung in Betracht kommende Kindergeld.

Zugunsten von Zahl- oder Zihlkindern (zu den Begtiffen s. § 63 Anm. 4) kann
Kindergeld bis zu dem auf diese Kinder entfallenden Anteil iSd. § 76 ausgezahlt
werden (Abs. 1 Satz 2).

Die Abzweigung nach Abs. 1 Satz 1 und 4 steht im Ermessen der Familienkasse
(s. dazu Anm. 13).

II. Auszahlung des Kindergelds bei Vetletzung der gesetzlichen
Unterhaltspflicht (Abs. 1 Satz 1)

1. Gesetzliche Unterhaltspflicht

Die Auszahlung des Kindergelds an das Kind, fir das Kindergeld festgesetzt
worden ist, kommt in Betracht, wenn der Kindergeldberechtigte diesem Kind
gegeniiber seiner ges. Unterhaltspflicht nicht nachkommt. Als Zahlungsempfin-
ger kommen Zahl- und Zihlkinder in Betracht.

Ob und inwieweit eine ges. Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind be-
steht, ergibt sich aus den Vorschriften des BGB (§§ 1601ff.: leibliche Kinder;
§§ 1741 £, 1751 Abs. 4: angenommene Kinder). Da gegeniiber Stief- und Pfle-
gekindern eine ges. Unterhaltspflicht nicht besteht, scheidet eine Abzweigung
aus. Sie wire wegen der erforderlichen Haushaltsaufnahme praktisch auch kaum
erfordetlich (kritisch TREIBER in BrimicH, § 74 Ra. 14).

Die ges. Unterhaltspflicht setzt einen Unterhaltsanspruch voraus. Dieser be-
steht, wenn Unterhaltsbedirftigkeit (§ 1602 BGB) und Leistungsfihigkeit
(§ 1603 BGB) gegeben sind. Bediirftig ist, wer aulerstande ist, sich selbst zu un-
terhalten, wobei Eltern gegeniiber ihren minderjihrigen Kindern eine erhohte
Unterhaltspflicht haben (§ 1602 Abs. 2 BGB). Im Regelfall bedarf es keiner be-
sonderen Priifung, ob das Kind auBlerstande ist, sich selbst zu unterhalten, weil
Kindergeld typischerweise nur fiir Kinder gezahlt wird, die noch auf Unterhalts-
leistungen ihrer Eltern angewiesen sind. Leistungsfihigkeit beim Kindergeldbe-
rechtigten ist nur dann gegeben, wenn der eigene angemessene Bedarf nicht ge-
fahrdet wird (§ 1603 Abs. 1 BGB; zur Einschrinkung gegeniiber Kindern bis
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II. Auszahlung des Kindergelds (Satz 1) Anm.7-8 §74

zur Vollendung des 21. Lebensjahrs s. § 1603 Abs. 2). Nach Abs.1 Satz 3
kommt auch bei Leistungsunfihigkeit eine Auszahlung an Kinder in Betracht (s.
Anm. 11).

Hohe des Unterhaltsanspruchs: Das Mal3 des zu gewihrenden Unterhalts be-
stimmt sich nach der Lebensstellung des Bedirftigen (§ 1610 Abs. 1 BGB). Der
Unterhalt umfasst den gesamten Lebensbedarf des Kindes einschlieflich der
Kosten eciner Berufsausbildung und der Erzichung (§ 1610 Abs. 2 BGB; zur
Zweitausbildung s. BFH v. 16.4.2002 — VIII R 50,01, BStBI. 1I 2002, 575; Bru-
DERMULLER in Paranpt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 1610 BGB Rn. 27; s. Anm. 8).
Die Art der Unterhaltsgewihrung koénnen die Eltern fiir ein unverheiratetes
(auch erwachsenes) Kind nach § 1612 Abs. 2 Satz 1 BGB bestimmen. Aus be-
sonderen Griinden kann das Familiengericht auf Antrag des Kindes die Bestim-
mung allerdings 4ndern (BRUDERMULLER in Paranpr, 70. Aufl. 2011, § 1612
BGB Rn. 18).

Fir die Feststellung, ob der Kindergeldberechtigte seiner Unterhaltspflicht nicht
nachgekommen ist (s. Anm. 8), ist der angemessene Unterhalt iSd. § 1610 BGB
festzustellen. Maf3geblich ist insoweit zunichst, falls vorhanden, eine vertragli-
che Unterhaltsregelung zwischen dem Kindergeldberechtigten und dem Kind
(BRUDERMULLER in PaLanpt, BGB, 70. Aufl. 2011, Vor § 1601 BGB Ra. 22), wo-
bei eine tber den ges. Unterhaltsanspruch hinausgehende Individualverein-
barung in einem Scheidungsfolgeverfahren aber nicht mafBigeblich ist (BFH v.
6.6.2006 — IIT B 202/05, BFH/NV 2006, 1653). Ansonsten konnen grds. die
von der Zivilrspr. entwickelten Orientierungshilfen wie die sog. Diisseldorfer
Tabelle zur Anwendung kommen (s. BRUDERMULLER in PaLanpT, BGB, 70. Aufl.
2011, Vor § 1601 BGB Rn. 11ff)). Unter den Voraussetzungen des § 1612a
BGB kann fiir die Bestimmung des Unterhaltsbedarfs auch der am Kinderfrei-
betrag des § 32 Abs. 6 Satz 1 orientierte Mindestunterhalt mafB3geblich sein (s.
dazu BRUDERMULLER in PaLanpT, BGB, 70. Aufl. 2011, § 1612a BGB Rn. 11f).

Die genannten Orientierungshilfen sind insbes. dann heranzuziehen, wenn kein
rechtskriftiger Unterhaltstitel (Urteil, Vergleich, Anerkenntnis) vorliegt. In die-
sem Fall muss die Familienkasse die Unterhaltspflicht dem Grunde und der Ho-
he nach selbst ermitteln (FeLix in KSM, § 74 Rn. B 10). Liegt ein rechtskriftiger
Unterhaltstitel vor, bestimmt ausschlieBlich dieser den Umfang der fiir Abs. 1
Satz 1 relevanten Unterhaltspflicht.

2. Der gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht nachkommen

Der Kindergeldberechtigte muss seiner ges. Unterhaltspflicht gegentiber dem
Kind nicht nachkommen. Uber die Dauer und den Umfang der Pflichtverletzung
enthilt Abs. 1 Satz 1 keine Aussage. Es ist davon auszugehen, dass grds. eine ein-
malige Nichtzahlung bzw. eine sonstige unerhebliche Pflichtverletzung nicht aus-
reicht; es muss sich vielmehtr um eine andauernde Pflichtverletzung handeln (Tz.
74.1.2 Abs. 2 DAFamEStG, BStBL I 2009, 1030). Abzustellen ist darauf, ob in
einzelnen Kalendermonaten die Unterhaltspflicht verletzt wurde, nicht ob tber
einen lingeren Zeitraum im Durchschnitt zu wenig gezahlt wurde (FG Minchen
v. 12.12.2007 — 10 K 4917/06, EFG 2008, 698, rkr.) Nicht erfordetlich ist, dass
der Kindergeldberechtigte seine Unterhaltspflicht schuldhaft verletzt oder den
Straftatbestand der Unterhaltspflichtverletzung (§ 170b StGB) erfullt (BFH v.
23.02.2006 — III R 65/04, BStBL IT 2008, 753). Maligebend ist allein der Tat-
bestand der Nichterfiillung. Unerheblich ist, ob der Kindergeldberechtigte seiner
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§74 Anm.8-9 B. Abs. 1: Auszahlung an Dritte

Unterhaltspflicht ganz oder teilweise nicht nachkommt; dies kann allerdings im
Rahmen der Ermessensausiibung von Bedeutung sein (FeLix in KSM, § 74 Rn. B
12; zum Ermessen s. Anm. 13). Liegt ein Unterhaltstitel vor, kann von einer Un-
terhaltspflichtverletzung ausgegangen werden, wenn der Unterhaltsverpflichtete
die Zahlungen nicht nachweist (HELMKE/BaUER, § 74 Rn. 7).

Der Elternteil, der ein minderjihriges unverheiratetes Kind betreut, kommt sei-
ner Unterhaltspflicht idR durch Betreuung und Erziehung des Kindes nach
(§ 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB). Leistet dieser Elternteil keinen Barunterhalt, kann
eine Unterhaltspflichtverletzung nicht angenommen werden. Entsprechendes
gilt, wenn Eltern eines erwachsenen, unverheirateten Kindes entsprechend
§ 1612 Abs. 2 BGB statt Barunterhalt Unterhalt in Form der Gewihrung von
Unterkunft, Verpflegung und Bekleidung leisten. Verlisst das Kind den Haus-
halt und zahlt der Kindergeldberechtigte weiterhin keinen Barunterhalt, verletzt
er seine Unterhaltspflicht nicht, solange das Familiengericht nicht nach § 1612
Abs. 2 Satz 1 BGB eine andere Regelung trifft (s. im Einzelnen HELMKE/BAUER,
§ 74 Rn. 6f.; BRUDERMULLER in Paranpt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 1612 Rn. 11 {f;
Born in MtKo, § 1612 Rn. 30, 35-37; aA BFH v. 17.3.2006 — III B 135/05,
BFH/NV 2006, 1285). Andererseits kann sich der Kindergeldberechtigte nicht
darauf berufen, er habe dem Kind ein Zimmer im Elternhaus und Unterhalt in-
nerhalb der Familie angeboten, wenn der Jugendhilfetriger aufgrund von Ju-
gendhilfemaBnahmen nach §§ 41, 34, 39 SGB VIII dem Kind Unterkunft und
Unterhalt auBerhalb des Elternhauses gewihrt. Denn dann ist er kraft Gesetzes
verpflichtet, einen Kostenbeitrag zu den vom Jugendhilfetriger tibernommenen
Kosten zu leisten (§ 94 Abs. 3 SGB VIII) (BFH v. 15.7.2010 — III R 89/09,
BFH/NV 2011, 121). Siche im Ubrigen auch § 32 Anm. 183 ff. zur wortgleichen
Voraussetzung des § 32 Abs. 6 Satz 6 ,,seiner Unterhaltspflicht nachkommen*.

Analog anwendbar sind Abs. 1 Satz 1 und 3, wenn der leistungsfihige Kin-
dergeldberechtigte im Hinblick auf eine Zweitausbildung nicht mehr unter-
haltspfl., aber gleichwohl kindergeldberechtigt ist (§§ 62, 63 iVm. § 32 Abs. 4)
Das Kindergeld kann auch dann an das Kind ausgezahlt werden (BFH v. 16.4.
2002 — VIII R 50/01, BStBI. 11 2002, 575).

3. Auszahlung an das Kind des Kindergeldberechtigten

Auszahlungsempfinger: Nach Abs. 1 Satz 1 kommt als Auszahlungsempfin-
ger nur das Zahl- oder Zihlkind des Kindergeldberechtigten, fiir das das Kinder-
geld festgesetzt worden ist, in Betracht. Die Vorschrift stellt (uE tberflissiger-
weise) klar, dass fir die Abzweigung nur das Kindergeld nach § 66 Abs. 1 in
Betracht kommt. Die Auszahlung an eine dritte Person oder Stelle ist unter den
Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 4 (s. Anm. 12) moglich.

In der Praxis betrifft die Regelung tiberwiegend Kinder, die den elterlichen
Haushalt verlassen haben oder die bei dem anderen Elternteil leben und beim
Berechtigten einen Zihlkindvorteil auslésen (HELMKE/BAUER, § 74 Rn. 18). Eine
Auszahlung an das Kind soll nach Auffassung der Verw. nur moglich sein, wenn
das Kind volljihrig ist und fiir sich selbst sorgt (Tz. 74.1.3 Abs. 1 Satz 3 DA-
FamEStG, BStBI. I 2009, 1030; uE zweifelhaft; s. Anm. 13).

Das fiir ein Kind festgesetzte Kindergeld kann an das Kind ausgezahlt wer-
den. Die Abzweigung kommt nur fiir ein Kind des Berechtigten in Betracht, das
nach § 63 berticksichtigt werden kann und fiir das Kindergeld tatsichlich fest-
gesetzt worden ist. Es ist allerdings nicht erforderlich, dass das Kindergeld tat-
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IV. Nicht unterhaltspflichtig (Satz 3) Anm. 9-11 § 74

sichlich an den Berechtigten ausgezahlt wird. Auch ein Zihlkind ist ebenso wie
das Zahlkind abzweigungsberechtigt.

> Kindergeld nach § 66 Abs. 1: Entgegen dem insoweit missverstindlichen Wort-
laut regelt Abs. 1 Satz 1 nicht die Hohe des Auszahlungsbetrags bei Abzweigung
zugunsten von Zahlkindern. Insoweit gilt auch fiir Zahlkinder die Sonderrege-
lung des Abs. 1 Satz 2 (glA Thir. FG v. 5.6.2002 — III 1017/01, EFG 2002,
1462, rkt.; SEEwaLD /FELIX, § 74 Rn. 28 ff.; s. Anm. 10).

III. Hohe des Auszahlungsbetrags an Kinder (Abs. 1 Satz 2)

Nach Abs. 1 Satz 2 kann Kindergeld an Kinder, die bei der Festsetzung des Kin-
dergelds berticksichtigt werden, bis zu dem auf diese Kinder entfallenden Anteil
iSd. § 76 ausgezahlt werden. Kinder, die bei der Festsetzung des Kindergelds be-
riicksichtigt werden, sind Zahl- und Zihlkinder (s. Anm. 9). Abs. 1 Satz 2 ent-
hilt fir diese Kinder eine Sonderregelung im Hinblick auf die Hohe des abzu-
zweigenden Kindergelds, wenn mehrere Zahl- bzw. Zihlkinder vorhanden sind.
Die Obergrenze des auszuzahlenden Betrags wird somit fiir diesen Personen-
kreis nicht durch den Mindestbehalt des Kindergeldberechtigten bestimmt, son-
dern durch die Grenzen nach § 76. Abs. 1 Satz 2 gilt fir die Abzweigung nach
Abs. 1 Satz 1 und Satz 4.

Entsprechende Anwendung des § 76: Die Abzweigung an Zahlkinder ist bis
zu dem Betrag moglich, der bei gleichmiBiger Verteilung des Kindergelds auf je-
des Zahlkind entfillt (§ 76 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1). Ist das Kindergeld durch die Be-
riicksichtigung eines Zihlkinds erhoht, kann auch der anteilige Zihlkindvorteil
nach § 76 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ausgezahlt werden. An Zihlkinder kann lediglich
dieser anteilige Zihlkindvorteil ausgezahlt werden (wegen der Einzelheiten s.
§ 76 Anm. 8ff; Tz. 76.3 DAFamEStG, BStBI. 1 2009, 1030).

IV. Mangels Leistungsfiahigkeit nicht unterhaltspflichtig
(Abs. 1 Satz 3)

Auch wenn der Kindergeldberechtigte mangels Leistungsfihigkeit nicht unter-
haltspfl. ist oder nur Unterhalt in Hohe eines Betrags zu leisten braucht, der ge-
ringer ist als das fir die Auszahlung in Betracht kommende Kindergeld, kommt
eine Abzweigung nach MaB3gabe des § 76 (s. Abs. 1 Satz 2; Anm. 10) an Kinder
in Betracht. Abs. 1 Satz 3 enthilt insoweit eine Ausnahmevorschrift zu Abs. 1
Satz 1. Ansonsten wire in diesem Fall eine Abzweigung nicht mdéglich, da keine
Unterhaltspflichtverletzung iSd. Abs. 1 Satz gegeben ist. Unter den Vorausset-
zungen des Abs. 1 Satz 3 ist auch eine Abzweigung an sonstige Dritte gem.
Abs. 1 Satz 4 moglich. Zur analogen Anwendung des Abs. 1 Satz 1 bzw. 3 s.
Anm. 8.

Nicht unterhaltspflichtig iSd. Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 ist, wer bei Berticksichti-
gung seiner sonstigen Verpflichtungen auf3erstande ist, ohne Gefihrdung seines
angemessenen Unterhalts dem Kind, fiir das Kindergeld festgesetzt worden ist,
Unterhalt zu gewihren (§ 1603 Abs. 1 BGB). Abs. 1 Satz 3 betrifft ausschlie3-
lich die Barunterhaltsverpflichtung iSd. § 1612 Abs. 1 Satz 1 BGB (zur Feststel-
lung s. Anm. 7). Zu beachten ist, dass der Elternteil, der ein minderjihriges, un-
verheiratetes Kind betreut, dadurch grds. seiner Unterhaltspflicht gentigt
(§ 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB). Dartber hinaus sind die Eltern gem. § 1612 Abs. 2
Satz 1 BGB zur Gewihrung von Naturalunterhalt auch gegeniiber erwachsenen,
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§74 Anm.11-12 B. Abs. 1: Auszahlung an Dritte

unverheirateten Kindern berechtigt (s. dazu Anm. 7). Leistet der Kindergeld-
berechtigte in dieser Form Unterhalt, kommt auch nach Abs. 1 Satz 3 eine
Abzweigung weder an das Kind (Abs. 1 Satz 1) noch an den nicht kindergeldbe-
rechtigten anderen Elternteil (Abs. 1 Satz 3), der moglicherweise barunter-
haltspfl. ist, in Betracht (glA HELMKE/BAUER, § 74 Rn. 14 {f.).

Die Unterhaltsleistungen sind iSd. Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 geringer als das
Kindergeld, wenn der Kindergeldberechtigte seine Unterhaltspflicht mit einem
(Bar-)Betrag erfiillt, der geringer ist als das auf das Kind entfallende Kindergeld
ist. Die Familienkasse muss in diesem Fall die Hohe des geschuldeten Barunter-
halts feststellen (s. Anm. 7). Ist dieser geringer als der Betrag, der sich bei ent-
sprechender Anwendung des § 76 ergibt (Abs. 1 Satz 2; s. Anm. 10), kommt eine
Abzweigung in Betracht. Leistet der Kindergeldberechtigte nicht einmal diesen
Unterhaltsbetrag, richtet sich die Abzweigung bereits nach Abs. 1 Satz 1.

V. Auszahlung an sonstige Dritte (Abs. 1 Satz 4)

Nach Abs. 1 Satz 4 kann die Auszahlung auch an die Person oder Stelle erfol-
gen, die neben dem Berechtigten oder an dessen Stelle dem Kind Unterhalt ge-
wihrt. Hierdurch sollen auch o6ffentliche oder private Einrichtungen, die im
Hinblick auf die Unterhaltspflicht an die Stelle des Kindergeldberechtigten tre-
ten, durch die Auszahlung des Kindergelds einen gewissen finanziellen Aus-
gleich erlangen kénnen (FeLix in KSM, § 74 Rn. B 17).

Unterhalt gewihren bedeutet die tatsichliche Sicherstellung des Unterhalts
iSd. § 1610 Abs. 2 BGB des Kindes, wobei es nicht auf den Rechtsgrund der
Unterhaltsgewihrung ankommt. Voraussetzung ist aber, dass der Kindergeldbe-
rechtigte gem. Abs. 1 Satz 1 seiner Unterhaltspflicht nicht nachkommt bzw.
gem. Abs. 1 Satz 3 mangels Leistungsfihigkeit eine solche nicht besteht (BFH v.
25.5.2004 — VIII R 21,03, BFH/NV 2005, 171, s. dazu Anm. 11). Abs. 1 Satz 4
setzt allerdings eine bestimmte Hohe der Unterhaltsleistung nicht voraus (zum
Ermessen s. Anm. 13). Die Sonderregelung des Abs. 1 Satz 2 gilt auch bei Aus-
zahlung des Kindergelds an andere Personen und Stellen. Zugunsten von Zahl-
oder Zihlkindern kann deshalb Kindergeld bis zu dem auf diese Kinder entfal-
lenden Anteil iSd. § 76 an den Dritten ausgezahlt werden (Tz. 74.1.5 Abs. 1 DA-
FamEStG, BStBI. 1 2009, 1030).

Die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 bzw. 3 miissen zur Uberzeugung der Fa-
milienkasse feststehen. Deshalb reicht die allgemeine Behauptung eines Sozial-
hilfetrigers, die Eltern kimen ihrer ges. Unterhaltspflicht nicht nach, allein nicht
aus. Der Lebensbedarf eines behinderten Kindes besteht aus dem allgemeinen
Lebensbedarf (Grundbedarf) in Hohe des Existenzminimums eines Erwachse-
nen und dem individuellen behinderungsbedingten Mehrbedarf, der auch ergin-
zende personliche Betreuungsleistungen der Eltern und Fahrtkosten umfasst. Es
wird typisierend davon ausgegangen, dass Unterhaltsaufwand fiir das Kind ent-
steht, wenn dessen eigene finanzielle Mittel nicht seinen gesamten Lebensbedarf
abdecken (BFH v. 9.2.2009 — III R 37,/07, BStBI. II 2009, 928). Der sich daraus
ergebenden umfassenden Unterhaltspflicht kommen die Eltern idR nicht nach,
weil ein Sozialleistungstriger Leistungen erbringt und Unterhaltsanspriiche auf
diesen nach § 94 Abs. 2 Satz 1 SGB XII nur eingeschrinkt tibergehen oder weil
die Eltern mangels Leistungsfihigkeit nicht unterhaltspfl. sind. Es liegen daher
die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 oder Satz 3 vor (BFH v. 17.12.2008 — 111
R 6/07, BStBL IT 2009, 926, fiir den Fall der Grundsicherungsleistungen nach
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VI. Ermessen zur Abzweigung Anm. 12-13  § 74

§ 41 ff. SGB XII fur ein volljihriges behindertes Kind). Entscheidend fiir die
Abzweigung ist daher, ob und in welcher Hohe die Eltern Aufwendungen fiir
den Grund- und den behinderungsbedingten Mehrbedarf des Kindes tatsichlich
getragen haben. Die Aufwendungen sind glaubhaft zu machen. Dabei sind auch
im Verhiltnis zu den Kosten des Sozialleistungstrigers geringe Aufwendungen
fir das Kind mit einzubezichen, nicht aber fiktive Kosten fir die Betreuung des
Kindes.

Person oder Stelle:

» Jede natiirliche Person, die nicht selbst nach §§ 62, 63 kindergeldberechtigt ist,
kommt als Abzweigungsempfinger in Betracht. Das konnen Verwandte, Freun-
de oder Bekannte sein. Dritter kann auch der andere Elternteil sein, der dem
Kind Unterhalt gewihrt. Hat der andere Elternteil dagegen das Kind in seiner
Obhut oder zahlt er ihm eine hohere Unterhaltsrente, so kommt nach Txz.
74.1.3. Abs. 2 DAFamEStG, BStBI. I 2009, 1030 keine Abzweigung in Betracht;
vielmehr ist das Kindergeld nach Feststellung des Vorrangs gem. § 64 Abs. 2,
Abs. 3 an diesen Elternteil auszuzahlen (aA FeLix in KSM, § 74 Rn. B 22).

> Abzweigungsbegiinstigte Stellen sind vor allem Freie Wohlfahrtsverbinde und Ju-
gend- oder Sozialhilfetrdger. Unerheblich ist die Rechtsform, in der die Einrich-
tung betrieben wird (FELx in KSM, § 74 Rn. B 19). Zur Unterscheidung zwi-
schen der Abzweigung nach Abs. 1 Satz 4 und dem Erstattungsanspruch nach
Abs. 2's. BFH v. 30.1.2001 — VI B 272/99, BFH/NV 2001, 898; zur Klagebe-
fugnis s. Anm. 14.

Zur Antragstellung s. Anm. 14.

VI. Ermessen zur Abzweigung

Eine Abzweigung nach Abs. 1 steht im pflichtgemiflen Ermessen der Familien-
kasse, denn nicht jede Verletzung der Unterhaltspflicht nach Dauer oder Um-
fang wiegt so schwer, dass sie eine vollstindige oder teilweise Auszahlung des
Kindergelds unmittelbar an die Unterhaltsberechtigten bzw. den Dritten iSd.
Abs. 1 Satz 4 rechtfertigt. Fuir die Ausiibung des Ermessens sind vor allem die
Dauer und der Umfang der unterbliebenen Unterhaltsleistung und die personli-
chen und wirtschaftlichen Verhiltnisse der Beteiligten maBgebend (FELix in
KSM, § 74 Rn. B 29). Die durch das Kindergeld bezweckte stl. Freistellung eines
Einkommensbetrages in Hohe des Existenzminimums eines Kindes ist zu be-
achten, so dass auch geringe regelmiflige Unterhaltszahlungen zu berticksichti-
gen sind (BFH v. 17.11.2004 — VIII R 30/04, BFH/NV 2005, 692). Im Rahmen
des Abs. 1 Satz 4 ist die Hohe des gewihrten Unterhalts von besonderer Bedeu-
tung (s. dazu Anm. 12). Wird rackwirkend Kindergeld festgesetzt, weil der Kin-
dergeldberechtigte zB nach gerichtlicher Verurteilung rickwirkend Unterhalt ge-
leistet hat, ist bei der Ermessensentscheidung tiber den ebenfalls riickwirkend
gestellten Abzweigungsantrag auch der nachtriglich geleistete Unterhalt zu be-
rucksichtigen (BFH v. 26.8.2010 — III R 16/08, BFH/NV 2011, 668). Nach
Auffassung der Verw. soll an das Kind (Abs. 1 Satz 1) nur ausgezahlt werden,
wenn es volljahrig ist und fir sich selbst sorgt (Tz. 74.1.3 Abs. 1 Satz 3 DA-
FamEStG, BStBI. 12009, 1030; uE fraglich).

Erbringt ein Sozialleistungstriger Unterhaltsleistungen fir ein nicht in den
Haushalt des Berechtigten aufgenommenes Kind (zB bei vollstationirer Unter-
bringung eines behinderten Kindes oder bei Jugendhilfe in Form der Heimerzie-
hung) ist wie folgt zu differenzieren: Trigt der Kindergeldberechtigte Aufwen-
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§74 Anm.13-14 B. Abs. 1: Auszahlung an Dritte

dungen mindestens in Hohe des Kindergeldes, ist eine Abzweigung an den Sozi-
alleistungstriger ermessensfehlerhaft. Sind die Aufwendungen geringer, kommt
eine teilweise Abzweigung in Héhe des Unterschiedsbetrags zwischen dem an-
teiligen Kindergeld und den tatsidchlichen Unterhaltsleistungen in Betracht. Lisst
sich die Hohe der tatsichlich erbrachten Unterhaltsleistungen auch nicht durch
Schitzung ermitteln, kann das hilftige anteilige Kindergeld abgezweigt werden.
Hat der Kindergeldberechtigte keine Unterhaltsaufwendungen getragen (insbes.
auch keine Kosten fiir Besuchsfahrten) kann das anteilige Kindergeld in voller
Hohe abgezweigt werden (s. hierzu BFH v. 9.2.2009 — III R 37/07, BStBI. 11
2009, 928; v. 25.9.2008 — I1I R 16/06, BFH/NV 2009, 164; v. 23.2.2006 — IIT R
65/04, BStBI. 1T 2008, 753; Tz. 74.1.2 Abs. 3 und 4, Tz. 74.1.5 DAFamEStG,
BStBL. 12009, 1030).

Ist das Kind in den Haushalt des Berechtigten aufgenommen, kann regelmifBig
davon ausgegangen werden, dass vom Berechtigten Unterhaltsleistungen er-
bracht wurden, die den Betrag des anteiligen Kindergelds tibersteigen; eine Ab-
zweigung scheidet daher in der Regel aus (Tz. 74.1.2 Abs. 2 DAFamEStG,
BStBL. I 2011, 716 [728]). Die nach § 102 FGO nur eingeschrinkt tiberpriifbare
Ermessensentscheidung betrifft die Frage, ob und in welcher Hohe eine Ab-
zweigung erfolgt. Die Feststellung der tatbestandlichen Voraussetzungen des
Abs. 1 unterliegt dagegen der vollen richterlichen Kontrolle. Das gilt insbes. fiir
die Feststellung, ob der Kindergeldberechtigte seine Unterhaltspflichten nicht
erfiillt hat (s. dazu FG Brandenb. v. 19.6.2002 — 6 K 981/01, EFG 2002, 1315,
tkr.). Nach § 102 Satz 2 FGO kann die Familienkasse ihre Ermessenserwigun-
gen bis zum Abschluss des Verfahrens vor dem FG erginzen, nicht jedoch erst-
mals eine Ermessensentscheidung austiben (BFH v. 25.5.2004 — VIII R 21/03,
BFH/NV 2005, 171).

VII. Verfahrensfragen

Keine Antragstellung: Nach Abs. 1 ist eine Antragstellung durch die Person,
der die Auszahlung zugute kommen soll, nicht erforderlich (aA die Verw. Tz.
74.1.1. Abs. 3 DAFamEStG, BStBI. I 2009, 1030). Daher kann die Familienkas-
se eine entsprechende Auszahlungsanordnung auch von Amts wegen erlassen,
wenn sie Kenntnis von der Unterhaltspflichtverletzung erhilt. In der Praxis wird
meist ein Antrag bzw. eine Anregung des Begtinstigten (Kind, Dritter) vorliegen.

Ein Verfahren nach Abs. 1 kommt auch dann in Betracht, wenn der Kindergeld-
berechtigte keinen Kindergeldantrag gestellt hat. Zwar ersetzt eine Anregung an
die Familienkasse, das Kindergeld an einen Dritten iSd. Abs. 1 zu zahlen, keinen
Antrag nach § 67. Nach § 67 Satz 2 kann den Antrag auf Kindergeld auBer dem
Berechtigten aber auch stellen, wer ein berechtigtes Interesse an der Leistung
des Kindergelds hat. Die in Abs. 1 genannten Begiinstigten haben idS ein be-
rechtigtes Interesse an der Stellung des Kindergeldantrags. Deshalb kénnen sie
auch den nach § 67 notwendigen Antrag stellen und gleichzeitig die Auszahlung
nach Abs. 1 beantragen bzw. anregen (BFH v. 26.1.2001 — VI B 310/00, BFH/
NV 2001, 896).

Der Antragsteller muss im Finzelnen datlegen, dass die Voraussetzungen fir die
Abzweigung erfiillt sind, insbes. dass der Berechtigte seiner Unterhaltsverpflich-
tung nicht nachkommt bzw. keinen Unterhalt zahlt (Tz. 74.1.1 Abs.3 DA-
FamEStG, BStBL. 12009, 1030).
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VII. Verfahrensfragen Anm. 14-15 §74

Entscheidung durch die Familienkasse: Die Familienkasse entscheidet tiber
die Auszahlung nach Abs. 1 durch Verwaltungsakt iSd. § 118 AO. Dieser hat be-
glinstigenden (Empfinger nach Abs. 1) und belastenden (Kindergeldberechtig-
ter) Charakter. Doppelwirkung idS hat auch die Aufhebung der Auszahlungs-
anordnung (beglinstigend gegeniiber dem Kindergeldberechtigten, belastend
gegeniiber dem Empfinger nach Abs. 1; Ferix in KSM, § 74 Rn. B 38). Auf die
Anderung der Abzweigungsentscheidung sind die §§ 129 ff. AO anzuwenden
(Tz. 74.1.1 Abs. 3 Satz 9 DAFamEStG, BStBl. I 2009, 1030; FG Minster v.
16.12.2005 — 11 K 354/04 Kg, EFG 2008, 922, rkr.).

» Bedeutung der Entscheidung: Durch eine Abzweigung wird lediglich eine andere
Person oder Stelle als der Kindergeldberechtigte Zahlungsempfinger; Inhaber
des Anspruchs auf Kindergeld bleibt weiterhin der Berechtigte. Die Abzweigung
steht daher einer Aufrechnung des Kindergeldanspruchs mit einem Riickzah-
lungsanspruch nach § 75 nicht entgegen. Eine Abzweigung kann allerdings nur
erfolgen, soweit tiber den Anspruch auf Kindergeld noch verfigt werden kann.
Das ist nicht mehr der Fall, wenn der Kindergeldanspruch bereits durch Auszah-
lung erfillt wurde (BFH v. 26.8.2010 — III R 21/08, BFH/NV 2011, 474), mit
dem Anspruch auf Kindergeld aufgerechnet worden oder das Kindergeld abge-
treten, verpfindet oder gepfindet (§76) worden ist (Tz. 74.1.1 Abs.2 DA-
FamEStG, BStBL 12009, 1030).

» Wird eine Kindergeldfestsetzung anfgehoben, entfillt damit auch die Wirkung der
Abzweigung, ohne dass diese eigens aufgehoben werden muss. Zur Erstattung
des iiberzahlten Kindergelds ist nur der Abzweigungsempfinger und nicht der
Kindergeldberechtigte gem. § 37 Abs.2 Satz1 AO verpflichtet. §37 Abs. 2
Satz 3 ist auch nicht entsprechend anwendbar (BFH v. 24.8.2001 — VI R 83/99,
BStBI. 11 2002, 47).

Vor Erl. des Verwaltungsakts sind die Beteiligten nach § 91 AO zu héren,
dh., die Familienkasse muss sowohl dem in Betracht kommenden Auszahlungs-
begtinstigten als auch dem Kindergeldberechtigten Gelegenheit geben, sich zu
den fiir die Entsch. erheblichen Tatsachen zu dufiern (wegen der Finzelheiten s.
Tz. 74.1.1 Abs. 3, 74.1.4 DAFamEStG, BStBL. I 2009, 1030). Das Gleiche gilt
bei der Anderung oder Aufhebung einer bereits getroffenen Auszahlungsanord-
nung (FeLx in KSM, § 74 Rn. B 37).

Rechtsmittel: Der Kindergeldberechtigte kann gegen die Auszahlungsanord-
nung Einspruch einlegen (§ 347 AO). Lehnt die Familienkasse den Exl. einer
Auszahlungsanordnung ganz ab oder erlisst sie die Anordnung in einer geringe-
ren als der beantragten Hohe, so kann auch die Person Rechtsmittel einlegen,
die die Auszahlung iSd. Abs. 1 begehrt. Das gilt zudem, wenn die Auszahlungs-
anordnung aufgehoben wird und das Kindergeld wieder dem Kindergeldberech-
tigten zuflieBen soll. Die von der Entsch. der Familienkasse betroffenen Per-
sonen sind zum Verfahren hinzuzuzichen bzw. notwendig beizuladen (§ 360
AO und § 60 Abs. 3 FGO; BFH v. 30.10.2008 — I1I R 105/07, BFH/NV 2009,
193; v. 20.8.2007 — III B 194/06, BFH/NV 2007, 2314). Dies gilt auch, wenn
der Abzweigungsempfinger an sich unzustindig ist (BFH v. 20.8.2007 — III B
194,06, BFH/NV 2007, 2314). Hebt die Familienkasse die Kindergeldberechti-
gung (gegeniiber dem Berechtigten) auf, ist der Sozialleistungstriger klagebefugt
(BFH v. 12.1.2001 — VI R 181/97, BStBL II 2001, 443; v. 20.6.2001 — VI R
169/97, BFH/NV 2001, 1443). Eine unterbliebene Beiladung kann im Revisi-
onsverfahren nach § 123 Abs. 1 Satz 2 FGO nachgeholt werden.

Finstweilen frei.
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§74 Anm. 16 C. Abs. 2: Erstattungsanspriiche

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Erstattungsanspriiche der Triger von Sozial-
leistungen

Vorbemerkung: Nach Abs. 2 gelten die §§ 102-109 und 111-113 SGB X fiir
Erstattungsanspriiche der Triger von Sozialleistungen gegen die Familienkasse
entsprechend. Durch diese Regelung soll sichergestellt werden, dass die genann-
ten Bestimmungen des SGB X auch nach der Systemumstellung (s. dazu vor
§ 62 Anm. 6) weiterhin fiir das Kindergeld anwendbar bleiben (BTDrucks.
13/1558, 162). Die Vorschrift hat daher insoweit klarstellenden Charakter und
betrifft nicht unmittelbar das Kindergeld als Teil des Familienleistungsaus-
gleichs.

Abgrenzungsfragen: Die Abzweigung nach Abs. 1 Satz 4 und der Erstattungs-
anspruch nach Abs. 2 (frither Abs. 3 bzw. 5, s. Anm. 2) sind Rechtsinstitute, die
sich nicht ausschlieBen, sondern nebeneinander bestehen. Die Abzweigung nach
Abs. 1 Satz 4 unterscheidet sich in Voraussetzungen und Rechtsfolgen von dem
Erstattungsanspruch (BFH v. 30.1.2001 — VI B 272/99, BFH/NV 2001, 898).
Beim Zusammentreffen eines Erstattungsanspruchs mit einem Antrag auf Ab-
zweigung hat der FErstattungsanspruch Vorrang (Tz. 74.2.3 DAFamEStG,
BStBI. T 2009, 1030). Ist im finanzgerichtlichen Verfahren tiber die Abzweigung
nach Abs.1 Satz 4 zu entscheiden, kann der Sozialleistungstriger nicht einwen-
den, die Familienkasse sei wegen eines Erstattungsanspruchs nach Abs. 2 ebenso
zahlungsverpflichtet, wie sie es bei einer rechtmiBligen Abzweigung wire, da
Verfahrensgegenstand nur die Abzweigungsentscheidung ist (BFH v. 13.8.2007
— I B 51/07, BFH/NV 2007, 2276). Dem Erstattungsanspruch eines Sozialhil-
fetragers kommt gem. § 113 SGB XII auch dann der Vorrang zu, wenn er mit ei-
ner Abtretung, Verpfindung oder Pfindung zusammentrifft. Bereits getroffene
anderweitige Verfiigungen werden mit der Geltendmachung eines Erstattungs-
anspruchs gegenstandslos. Eine Aufrechnung durch die Familienkasse hat grds.
Vorrang vor Forderungen Dritter, es sei denn, dass zum Zeitpunkt der Aufrech-
nungserklirung bereits ein Erstattungsanspruch schriftlich bei der Familienkasse
geltend gemacht wurde (Tz. 73.2.3 DAFamEStG, BStBl. T 2009, 1030; zu den
Grenzen der Aufrechnung s. aber BFH v. 7.4.2011 — III R 88/09, BFH/NV
2011, 1362). Ein Erstattungsanspruch ist ausgeschlossen, wenn die Familienkas-
se das Kindergeld bereits ausgezahlt hat, bevor sie von dem Anspruch Kenntnis
erlangt (s. § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB X).

Verfahrensfragen: Die Familienkasse hat den Erstattungsanspruch in eigener
Zustindigkeit zu prifen (s. dazu Tz. 74.2.1 DAFamEStG, BStBL. 1 2009, 1030).
Wenn dieser objektiv besteht, hat sie ihn gegeniiber dem Sozialleistungstriger
zu erfiillen. Sieht sie den Anspruch nicht als gegeben an, teilt sie dies dem Sozial-
leistungstriger formlos mit. Diese Mitteilung stellt keinen VA dar (HELMKE/Bau-
ER, § 74 Rn. 32). Dem Sozialleistungstriger steht der Klageweg offen. Die Klage,
mit der er seinen Erstattungsanspruch geltend macht, ist eine ohne Vorverfah-
ren zulissige allgemeine Leistungsklage iSd. § 40 Abs. 1 FGO (BFH v. 26.1.2006
— III R 89/03, BStBL. II 2006, 544). Der Finanzrechtsweg ist gegeben (BFH v.
14.5.2002 — VIII R 88/01, BEFH/NV 2002, 1156; zur Klagebefugnis des Sozial-
leistungstrigers gegen die Kindergeldfestsetzung bzw. deren Aufhebung s.
Anm. 14). Die Familienkasse kann gegentiber dem Erstattungsanspruch einwen-
den, dass die Festsetzung von Kindergeld bestandskriftig abgelehnt worden sei.
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C. Abs. 2: Erstattungsanspriiche Anm. 16 §74

Denn im Erstattungsverfahren besteht jedenfalls dann eine Bindung an diese be-
standskriftige Entscheidung, wenn diese nicht offensichtlich fehlerhaft ist (BFH
v. 14.5.2002 — VIII R 88/01, BFH/NV 2002, 1156; v. 19.1.2006 — III R 62/05,
juris). Die Einspruchs- und Klagebefugnis des Kindergeldberechtigten wird
durch das Votliegen einer Erstattung nicht beriithrt (Pust in LBP, § 74 Rn. 107).
Klagt der Sozialleistungstriger gegen einen die Kindergeldfestsetzung auftheben-
den Bescheid, so ist der bisher Kindergeldberechtigte notwendig beizuladen
(BFH v. 12.1.2001 — VI R 49/98, BStBI. II 2001, 246). Im Vetfahren des Kin-
dergeldberechtigten gegen die Familienkasse ist der Sozialleistungstriger not-
wendig beizuladen, wenn die Familienkasse vom Berechtigten Kindergeld mit
der Begriindung, es sei doppelt gezahlt worden (an den Berechtigten und den
Sozialleistungstriger), zuriickfordert (BFH v. 15.2.2007 — III R 37/05, BFH/
NV 2007, 1160) oder wenn die Familienkasse mittels Abrechnungsbescheid er-
klirt, dass der Anspruch durch die Erstattung erfillt ist (BFH v. 16.1.2007 — I1I
R 33/05, BEH/NV 2007, 720).

In §§ 102f. SGB X sind die Erstattungsanspriiche der Sozialleistungen erbrin-
genden Leistungstriger geregelt. Dazu zihlen vor allem die Erstattungsansprii-
che der Sozial- und Jugendhilfetriger (Tz. 74.2.1 DAFamEStG, BStBL I 2009,
1030) und der Triger der Kriegsopferversorgung (Tz. 74.2.2 DAFamEStG,
BStBI. 12009, 1030).

Nach Abs. 2 gelten fiir Erstattungsanspriiche der Tridger von Sozialleistungen
gegen die Familienkasse die Vorschriften tiber Erstattungsanspriiche der Leis-
tungstrager untereinander (§§ 102—109 und §§ 111-113 SGB X) entsprechend.
Die Familienkasse wird demnach im Rahmen des Abs. 2 bei der entsprechenden
Anwendung der Erstattungsvorschriften wie ein Sozialhilfetriger behandelt
(HELMKE/BAUER, § 74 Rn. 31). Deshalb scheidet ein Anspruch eines Sozialhilfe-
trigers auf Erstattung aus Ubergeleitetem Recht nach § 93 SGB XII aus, da inso-
weit nur Anspriiche gegen einen anderen, der kein Leistungstriger iSd. § 12 SGB
List, erfasst werden (FG Brandenb. v 19.6.2002 — 6 K 981/01, EFG 2002, 1315,
tkr.). Von praktischer Bedeutung sind im Wesentlichen nur die in § 104 SGB X
geregelten Erstattungsanspriiche (zu §§ 102, 103, 105 s. HELMKE/BAUER, § 74
Rn. 35ff,, 43).

Erstattungsanspriiche nach § 104 SGB X: § 104 Abs. 1 und 2 SGB X lauten:

(1) Hat ein nachrangig verpflichteter Leistungstriger Sozialleistungen erbracht, ohne
dass die Voraussetzungen von § 103 Abs. 1 vorliegen, ist der Leistungstriger erstat-
tungspflichtig, gegen den der Berechtigte vorrangig einen Anspruch hat oder hatte, so-
weit der Leistungstriger nicht bereits selbst geleistet hat, bevor er von der Leistung des
anderen Leistungstrigers Kenntnis erlangt hat. Nachrangig verpflichtet ist ein Leis-
tungstriger, soweit dieser bei rechtzeitiger Erfillung der Leistungsverpflichtung eines
anderen Leistungstrigers selbst nicht zur Leistung verpflichtet gewesen wire. Ein Er-
stattungsanspruch besteht nicht, soweit der nachrangige Leistungstriger seine Leistun-
gen auch bei Leistung des vorrangig verpflichteten Leistungstridgers hitte erbringen
missen. Satz 1 gilt entsprechend, wenn von den Trigern der Sozialhilfe, der Kriegs-
opferfiirsorge und der Jugendhilfe Aufwendungsersatz geltend gemacht oder ein Kos-
tenbeitrag erhoben werden kann; Satz 3 gilt in diesen Fallen nicht.
(2) Abs. 1 gilt auch dann, wenn von einem nachrangig verpflichteten Leistungstriger
fir einen Angehorigen Sozialleistungen erbracht worden sind, und ein anderer mit
Riicksicht auf diesen Angehoérigen einen Anspruch auf Sozialleistungen, auch auf be-
sonders bezeichnete Leistungsteile, gegentiber einem vorrangig verpflichteten Leis-
tungstriger hat oder hatte.

Der Erstattungsanspruch nach § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB X kommt in Be-

tracht, wenn der Sozialleistungstriger Leistungen ohne Anrechnung des Kinder-
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§74 Anm. 16 C. Abs. 2: Erstattungsanspriiche

gelds erbracht hat. Voraussetzung ist, dass vom Erstattungsberechtigten eine
gleichzeitige, gleichartige und nachrangige Leistung erbracht wurde. {§ 102 ff.
SGB X selbst haben insoweit nur rechtstechnischen Charakter. Sie enthalten kei-
ne matetiell-rechtliche Aussage tiber die Gleichartigkeit und Nachrangigkeit
(BFH v. 17.4.2008 — III R 33/05, BStBI. 11 2009, 919).

» Gleichzeitigkeit liegt vor, wenn die Sozialleistung fiir den gleichen Zeitraum wie
das Kindergeld erbracht wurde.

» Gleichartigkeit ist gegeben, wenn die Sozialleistung demselben Zweck dient wie
das Kindergeld (BFH v. 7.12.2004 VIII R 59/04, BFH/NV 2005, 864; T=.
74.2.1 Abs. 2 Satz 4 DAFamEStG, BStBI. I 2009, 1030). Hiervon ist auszuge-
hen, wenn die andere Leistung zur Deckung des allgemeinen Lebensbedarfs des
Kindergeldberechtigten oder des Kindes bestimmt ist (HELMKE/BAukr, § 74
Rn. 38) Gleichartigkeit zum Kindergeld besteht zB gegeniiber der Sozialhilfe als
Hilfe zum Lebensunterhalt nach § 8 Nr. 1, §§ 27 ff. SGB XII (BFH v. 14.5.2002
— VIII R 88/01, BFH/NV 2002, 1156), dem Arbeitslosengeld II nach §§ 19
SGB 11, dem Sozialgeld nach § 28 SGB II und dem Kinderzuschuss nach § 33b
BundesversorgungG (s. Tz 74.2.2 DAFamEStG, BStBL 1 2009, 1030). Aller-
dings beschr. sich die Gleichartigkeit auf den Teil des Kindergelds, der der For-
derung der Familie dient (BFH v. 19.6.2008 — III R 89/07, BFH/NV 2008, 1995
mwN). Keine Gleichartigkeir zum Kindergeld besteht gegentiber der Einglie-
derungshilfe fiir behinderte Menschen nach § 8 Nr. 4, §§ 53 ff. SGB XII (BFH
v. 7.12.2004 — VIII R 57/04, BFH/NV 2005, 862; T=z. 74.2.1 Abs. 2 Satz 5 ff.
DAFamEStG, BStBL I 2009, 1030), und den Leistungen der Jugendhilfe nach
§§ 11 ff. SGB VIII (BFH v. 25.5.2004 — VIII R 21/03, BFH/NV 2005, 171; T=.
74.2.1 Abs. 2 Satz 5 ff. DAFamEStG, BStBL. 1 2009, 1030).

» Nachrangigkeit der Leistungen des Sozialleistungstrigers ist gegeben, soweit der
Sozialleistungstriger bei rechtzeitiger Erfullung der Leistungsverpflichtung der
Familienkasse selbst nicht zur Leistung verpflichtet gewesen wire (§ 104 Abs. 1
Satz 2 SGB X). Bei der Sozialhilfe ergibt sich die Nachrangigkeit aus § 82 Abs. 1
SGB XII, beim Arbeitslosengeld 1T aus § 11 Abs. 1 SGB 11

Hat die Familienkasse das Kindergeld an den Berechtigten oder einen Dritten
ausgezahlt bevor sie vom Erstattungsanspruch Kenntnis erlangt hat, scheidet
ein Erstattungsanspruch nach § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB X aus (fiir den Fall des
zu Unrecht ausgezahlten Kindergelds s. Tz. 74.2.4 DAFamEStG, BStBI. I 2009,
1030).

Der Erstattungsanspruch nach § 104 Abs.1 Satz4 SGB X setzt weder
Gleichartigkeit noch Nachrangigkeit voraus. Erstattungsgrund ist allein der Kos-
tenbeitragungs- bzw. Aufwendungsersatzanspruch. Eine Erstattung setzt aller-
dings voraus, dass der Sozialleistungstriger diesen Anspruch gegeniiber dem
Kindergeldberechtigten durch VA festsetzt (BFH 25.5.2004 — VIII R 21/03,
BFH/NV 2005, 171; Tz. 74.2.1 Abs.3 Satz 2 DAFamEStG, BStBl. I 2009,
1030). Der Erstattungsanspruch ist auf den Betrag begrenzt, der gegentiber dem
Kindergeldberechtigten durch Bescheid als Kostenbeitrag festgesetzt worden ist
(BFH v. 28.4.2010 — III R 43 /08, BStBI. 11 2010, 1014).

Der Erstattungsanspruch nach § 104 Abs.2 SGB X kommt in Betracht,
wenn nur ein Angehoriger, insbes. das Kind, die Sozialleistung nach § 104
Abs. 1 SGB X bezogen hat. Er ist kein Erstattungsanspruch eigener Art, son-
dern erweitert nur den Anspruch nach Abs. 1. Die Voraussetzungen des § 104
Abs. 1 Satz 1 oder 4 SGB X miussen daher zusitzlich vorliegen (BFH v. 19.6.
2008 —III R 89,07, BFH/NV 2008, 1995).

E 14 Wendl/



C. Abs. 2: Erstattungsanspriiche Anm. 16 §74

Erfullungsfiktion des § 107 SGB X: Soweit cin Erstattungsanspruch besteht,
gilt der Kindergeldanspruch des Berechtigten gem. Abs. 2 iVm. § 107 SGB X
als erftllt. Diese Erfiillungsfiktion greift auch dann ein, wenn der Erstattungs-
anspruch des nachrangigen Sozialleistungstrigers wegen verspiteter Geltendma-
chung entsprechend § 111 SGB X (Ausschlussfrist von zwolf Monaten), § 113
SGB X (Verjahrungsfrist von vier Jahren) ausgeschlossen bzw. verjahrt ist (Tz.
74.2.1 Abs. 4 Satz 3f. DAFamEStG, BStBI. 12009, 1030).

Zur Verzinsung des Erstattungsanspruchs nach § 108 SGB X vgl. Tz. 74.2.3
Satz 6 DAFamEStG, BStBL. 1 2009, 1030.

Anteiliges Kindergeld: Hat nur eines von mehreren Kindern des Berechtigten
Leistungen erhalten, so erfasst der Erstattungsanspruch nur das nach § 76 Satz 2
Nr. 1 ermittelte, anteilige Kindergeld fur das Kind (BFH v. 28.4.2010 — IIT R
43,08, BStBL 11 2010, 1014; Tz. 74.2.1 Abs. 4 Satz 1 DAFamEStG, BStBL I
2009, 1030).
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