§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.
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 74

Verwaltungsanweisungen: Dienstanweisung zur Durchfithrung des Familienleistungs-
ausgleichs (DAFamEStG) v. 16.7.2012, BStBI. 1 2012, 734, gedndert in BStBI. 12013, 882;
H 74 EStH; Dienstanweisung zum Kindergeld nach dem Einkommensteuergesetz (DA-
KG) v. 1.7.2014, BStBL 1 2014, 918; Kindergeldmerkblatt 2014, www.bzst.de.

I. Grundinformation zu § 74

Abs. 1 ermoglicht die Auszahlung des Kindergeldes an das Kind oder einen
Dritten (sog. Abzweigung), wenn der Kindergeldberechtigte keinen vollen Un-
terhalt leistet oder seine Unterhaltsleistungen geringer sind als das Kindergeld.

Abs. 2 ermoglicht die sog. Uberleitung des Kindergeldes auf Sozialleistungstri-
ger durch entsprechende Anwendbarkeit von im SGB X geregelten Erstattungs-
anspriichen.

II. Rechtsentwicklung des § 74

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL I 1995, 1250; BStBL I 1995, 438): Die Vor-
schrift wurde im Zusammenhang mit der Neuregelung der estrechtl. Kinder-
geldvorschriften in das EStG eingefiigt (zur Rechtsentwicklung der Kindergeld-
vorschriften s. im Einzelnen Vor §§ 62-78 Anm. 3f)). Die Vorschrift bestand
zundchst aus finf Absitzen. Sie sollte den §§ 48, 49, 50 SGB I entsprechende
Regelungen enthalten und fiir eine fortbestehende Anwendbarkeit der in Abs. 2
genannten Vorschriften des SGB X sorgen (BTDrucks. 13/1558, 162).
FamFordG v. 22.12.1999 (BGBL. I 1999, 2552; BStBL. 1 2000, 4): Abs. 1 wurde
neu gefasst, Abs. 3 und 4 wurden aufgehoben und Abs. 5 alf wurde zu Abs. 3
(zur Begrindung s. BTDrucks. 14/1513, 17, BRDrucks. 476/99, 29). Abs. 3
und 4 alF regelten bis 31.12.1999 die Uberleitung des Kindergeldes auf Anstalten
und Einrichtungen, wenn der Kindergeldberechtigte dort untergebracht war.
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1II. Bedeutung Anm. 2-3  §74

2. FamFordG v. 16.8.2001 (BGBI. 1 2001, 2074; BStBI. 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 Begriindung s. BTDrucks.
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

Abs. 1 bestimmt fir Sonderfille den Auszahlungsempfinger des Kindergeldes.
Das Kindergeld wird grds. an den Anspruchsberechtigten iSd. §§ 62, 63 aus-
gezahlt. Bei Anspruchskonkurrenz ergibt sich aus § 64, an welchen Kindergeld-
berechtigten auszuzahlen ist. Davon abweichend kann in den Fillen des Abs. 1
an die Kinder des Kindergeldberechtigten bzw. die thnen Unterhalt leistenden
Personen oder Stellen gezahlt werden. Die Vorschrift enthilt damit einen Ein-
griff in den Rechtsanspruch des Kindergeldberechtigten auf Zahlung des Kin-
dergeldes an ihn. Die Abzweigung lisst aber seine Anspruchsberechtigung unbe-
rihrt (BFH v. 30.1.2001 — VI B 272/99, BFH/NV 2001, 898). Die Abzweigung
steht daher einer Aufrechnung des Kindergeldanspruchs mit einem Riickzah-
lungsanspruch der Familienkasse nach § 75 nicht entgegen (s. Anm. 14). Ebenso
verbleibt es bei der strechtl. Funktion des Kindergeldes als StVergiitung (§ 31; s.
§ 31 Anm. 32). Durch die Abzweigung kommt den Kindern oder den Unterhalt
leistenden Personen oder Stellen das Kindergeld bei Verletzung der Unterhalts-
pflicht ohne Umweg iiber einen zeitraubenden Zivilprozess und Vollstreckungs-
mafBnahmen unmittelbar zu.

Die Abzweigung kann nicht auf die Auszahlung eines zugunsten irgendeiner
Person festgesetzten Kindergeldanspruchs gerichtet werden, sondern zielt im-
mer auf die Auszahlung des zugunsten einer bestimmten Person festgesetzten
Kindergeldanspruchs (BFH v. 1.2.2013 — III B 222/11, BFH/NV 2013, 727).
In der Person des betreffenden Kindergeldberechtigten miissen die Vorausset-
zungen des Abs. 1 Satz 1 oder Satz 3 vorliegen. Zur Befugnis des Abzweigungs-
berechtigten selbst einen Kindergeldantrag zu stellen s. Anm. 14.

Eine Abzweigung kann nur erfolgen, soweit tiber den Anspruch auf Kindergeld
noch verfiigt werden kann. Die Verfiigungsbefugnis tiber den Kindergeld-
anspruch kann durch Auszahlung, Abtretung, Aufrechnung, Verpfindung oder
Pfindung entfallen (T V 32.1 Abs. 2 DA-KG, BStBL I 2014, 918; Tz. 74.1.1
Abs. 2 DAFamEStG, BStBl. 1 2012, 734).

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 16,06,
BFH/NV 2009, 164).
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§74 Anm.4-6 B. Abs. 1: Auszahlung an Dritte

IV. Verhiltnis des § 74 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 67: Siche Anm. 14; § 67 Anm. 5.

Verhiltnis zu §77: Obwohl § 74 Abs. 1 das Auszahlungsverfahren betrifft,
wendet der BFH die ausdriicklich nur das Verfahren tiber die Kindergeldfestset-
zung betreffende Vorschrift iiber die Erstattung der Kosten eines erfolgreich ge-
fithrten Vorverfahrens in Abzweigungsfillen analog an (BFH v. 26.6.2014 — III
R 39/12, BFH/NV 2014, 1929; s. § 77 Anm. 2).

Verhiltnis zu Art. 68a VO (EG) Nr. 883/2004: Als dem § 74 Abs. 1 vor-
gehende Spezialregelung des europiischen Rechts erméglicht Art. 68a VO (EG)
Nr. 883,/2004 in grenztberschreitenden Fillen, in denen der Kindergeldberech-
tigte das Kindergeld nicht fiir den Unterhalt des Kindes verwendet, eine Kinder-
geldauszahlung an die Person, die tatsichlich fiir den Unterhalt aufkommt. Ist
die deutsche Familienkasse der zustindige Triger fir die Erbringung der Famili-
enleistung Kindergeld, aber Deutschland nicht der Wohnort des Kindes, hat die
deutsche Familienkasse auf Antrag des auslind. Trigers oder der auslind. Stelle,
iber diesen Triger oder diese Stelle das Kindergeld mit befreiender Wirkung
iiber diesen Triger oder diese Stelle an die natiirliche oder juristische Person zu
zahlen, die tatsdchlich fiir das Kind aufkommt (zur Frage der grenziiberschrei-
tenden vorrangigen Berechtigung s. auch die EuGH-Vorlage des BFH v. 8.5.
2014 — IIT R 17/13, BFH/NV 2014, 1445). Entsprechendes gilt bei Zustindig-
keit eines auslind. Trigers fur ein in Deutschland lebendes Kind.

Einstweilen frei.

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

I. Vorbemerkung

Nach Abs. 1 Satz 1 ist die Auszahlung des fiir ein Kind festgesetzten Kindergel-
des an einen anderen als den Berechtigten iSd. §§ 62, 63 grds. nur moglich, wenn
dieser seiner gesetzlichen Unterhaltspflicht diesem Kind gegentiber nicht nach-
kommt. Auszahlungsempfinger 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 Sitze 1 und 4).

Nach Abs. 1 Satz 3 ist die Abzweigung ausnahmsweise auch ohne Verletzung
der Unterhaltspflicht zulissig. Dies ist der Fall, wenn der Kindergeldberechtigte
mangels Leistungsfihigkeit nicht unterhaltspflichtig ist oder Unterhalt nur in
Hohe eines Betrags zu leisten braucht, der geringer ist als das fiir die Auszahlung
in Betracht kommende Kindergeld.

Eine ,einvernehmliche® Abzweigung in anderen Fillen als denen des Abs. 1
Satz 1 und Satz 3 ist nicht méglich (BFH v. 10.4.2012 — III B 131 /11, BFH/NV
2012, 1129).

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).

E 4 | Wend ertragsteuerrecht.de



II. Verletzung der gesetzl. Unterhaltspflicht (Satz 1) ~ Anm. 6-7 § 74

Die Abzweigung nach Abs. 1 Sitze 1 und 4 steht im Ermessen der Familienkas-
se (s. Anm. 13).

II. Auszahlung des Kindergeldes bei Verletzung der gesetzlichen
Unterhaltspflicht (Abs. 1 Satz 1)

1. Gesetzliche Unterhaltspflicht

Die Auszahlung des Kindergeldes an das Kind, fir das Kindergeld festgesetzt
worden ist, kommt in Betracht, wenn der Kindergeldberechtigte diesem Kind
gegeniiber seiner gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht nachkommt. Als Zah-
lungsempfinger kommen Zahl- und Zihlkinder in Betracht.

Ob und inwieweit eine gesetzliche Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind
besteht, ergibt sich aus den Vorschriften des BGB (§§ 1601 ff.: leibliche Kinder;
§ 1751 Abs. 4: angenommene Kinder). Da gegentiber Stief- und Pflegekindern
eine gesetzliche Unterhaltspflicht nicht besteht, scheidet — anders als nach § 48
Abs. 2 SGB I — cine Abzweigung aus (FG Ba.-Wartt. v. 14.6.2012 — 12 K
3606/11, EFG 2012, 2027, tkr., zum Fall eines Pflegevaters und Betreuers). Sie
wire wegen der Notwendigkeit einer Haushaltsaufnahme praktisch auch kaum
etfordetlich (kritisch TREIBER in BromicH, § 74 Rn. 14 [2/2012]).

Die gesetzliche Unterhaltspflicht setzt einen Unterhaltsanspruch voraus. Dieser
besteht, wenn Unterhaltsbedurftigkeit (§ 1602 BGB) und Leistungsfihigkeit
(§ 1603 BGB) gegeben sind. Beduirftig ist, wer auBBerstande ist, sich selbst zu un-
terhalten, wobei Eltern gegentiber ihren minderjihrigen unverheirateten Kin-
dern eine erhohte Unterhaltspflicht haben (§ 1602 Abs. 2 BGB). Im Regelfall
bedarf es keiner besonderen Priifung, ob das Kind auBerstande ist, sich selbst
zu unterhalten, weil Kindergeld typischerweise nur fur Kinder gezahlt wird, die
noch auf Unterhaltsleistungen ihrer Eltern angewiesen sind. Leistungsfihigkeit
beim Kindergeldberechtigten ist nur gegeben, wenn der eigene angemessene Be-
darf nicht gefihrdet wird (§ 1603 Abs. 1 BGB; zur Einschrinkung gegentiber
Kindern bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres s. § 1603 Abs. 2). Nach Abs. 1
Satz 3 kommt auch bei Leistungsunfihigkeit eine Auszahlung an Kinder in Be-
tracht (s. Anm. 11).

Hohe des Unterhaltsanspruchs: Das Mal3 des zu gewihrenden Unterhalts be-
stimmt sich nach der Lebensstellung des Bedutftigen (§ 1610 Abs. 1 BGB). Der
Unterhalt umfasst den gesamten Lebensbedarf des Kindes einschlieBlich der
Kosten einer Berufsausbildung und der Erzichung (§ 1610 Abs. 2 BGB; zur
Zweitausbildung s. BFH v. 16.4.2002 — VIII R 50,/01, BStBl. II 2002, 575; Bru-
DERMULLER in Paranpt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 1610 BGB Ra. 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 dndern (BRUDERMULLER in Paranpr, 73. Aufl. 2014, § 1612
BGB Rn. 106).

Far die Feststellung, ob der Kindergeldberechtigte seiner Unterhaltspflicht nicht
nachgekommen ist (s. Anm. 8), ist der angemessene Unterhalt iSd. § 1610 BGB
festzustellen. Abzustellen ist insoweit zunichst, falls vorhanden, auf eine ver-

tragliche Unterhaltsregelung zwischen dem Kindergeldberechtigten und dem
Kind (BRUDERMULLER in Paranpot, BGB, 73. Aufl. 2014, Vor § 1601 BGB
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§74 Anm.7-8 B. Abs. 1: Auszahlung an Dritte

Rn. 22), wobei eine tiber den gesetzlichen Unterhaltsanspruch hinausgehende
Individualvereinbarung in einem Scheidungsfolgeverfahren aber nicht mal3geb-
lich ist (BFH v. 6.6.2006 — I1I B 202/05, BEFH/NV 2006, 1653). Ansonsten kon-
nen grds. die von der Zivilrechtsprechung entwickelten Orientierungshilfen wie
die sog. Diisseldorfer Tabelle zur Anwendung kommen (s. BRUDERMULLER in Pa-
LaNDT, BGB, 73. Aufl. 2014, Vor § 1601 BGB Rn. 11 {f)). Unter den Vorausset-
zungen des § 1612a BGB kann fiir die Bestimmung des Unterhaltsbedarfs auch
der am Kinderfreibetrag des § 32 Abs. 6 Satz 1 orientierte Mindestunterhalt
maf3geblich sein (s. BRUDERMULLER in PaLanpt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 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 [2/2012]). 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 gesetzlichen Unterhaltspflicht gegentiber
dem Kind nicht nachkommen. Uber die Dauer und den Umfang der Pflichtver-
letzung enthilt Abs. 1 Satz 1 keine Aussage. Es ist davon auszugehen, dass grds.
eine einmalige Nichtzahlung bzw. eine sonstige unerhebliche Pflichtverletzung
nicht ausreicht; es muss sich vielmehr um eine andauernde Pflichtverletzung
handeln (Tz. V 32.2 Abs. 2 DA-KG, BStBL. I 2014, 918; Tz. 74.1.2 Abs. 2 DA-
FamEStG, BStBI. I 2012, 734). Abzustellen ist darauf, ob in einzelnen Kalender-
monaten die Unterhaltspflicht vetletzt wurde, nicht ob tber einen lingeren Zeit-
raum im Durchschnitt zu wenig gezahlt wurde (FG Minchen v. 12.12.2007 — 10
K 4917/06, EFG 2008, 698, rkr.) Nicht erforderlich ist, dass der Kindergeldbe-
rechtigte seine Unterhaltspflicht schuldhaft verletzt oder den Straftatbestand der
Unterhaltspflichtverletzung (§ 170b StGB) erfullt (BFH v. 23.2.2006 — III R
65/04, BStBI. 11 2008, 753). MaBgebend ist allein der Tatbestand der Nichterfiil-
lung. Unerheblich ist, ob der Kindergeldberechtigte seiner Unterhaltspflicht
ganz oder teilweise nicht nachkommt; dies kann allerdings im Rahmen der Er-
messensausiibung von Bedeutung sein (FeLix in KSM, § 74 Rn. B 12 [2/2012];
zum Ermessen s. Anm. 13). Liegt ein Unterhaltstitel vor, kann von einer Unter-
haltspflichtverletzung ausgegangen werden, wenn der Unterhaltsverpflichtete
die Zahlungen nicht nachweist (HeLmke in Heivmke/Bauer, {74 Rn.7
[7/2011)).

Der Elternteil, der ein minderjihriges unverheiratetes Kind betreut, kommt sei-
ner Unterhaltspflicht idR durch Betreuung und Erziechung 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. Verldsst das unverheiratete
Kind den Haushalt und zahlt der Kindergeldberechtigte weiterhin keinen Bar-
unterhalt, verletzt er seine Unterhaltspflicht nicht, solange das Familiengericht
nicht nach § 1612 Abs. 2 Satz 1 BGB eine andere Regelung trifft (s. im Einzel-
nen HELMKE in HELMKE/BAUER, § 74 Rn. 6f. [7/2011]; BRUDERMULLER in Pa-
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1II. Hohe Auszahlungsbetrag (Satz 2) Anm. 8-10 § 74

LaNDT, BGB, 73. Aufl. 2014, § 1612 BGB Rn. 10ff;; Born in MiKo BGB,
6. Aufl. 2012, § 1612 Rn. 30, 35-37; aA BFH v. 17.3.2006 — I1I 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 innerhalb
der Familie angeboten, wenn der Jugendhilfetriger aufgrund von Jugendhilfe-
malBnahmen nach §§ 41, 34, 39 SGB VIII dem Kind Unterkunft und Unterhalt
auBlerhalb des Elternhauses gewihrt, denn dann ist er kraft Gesetzes verpflich-
tet, einen Kostenbeitrag zu den vom Jugendhilfetriger ibernommenen Kosten
zu leisten (§ 94 Abs. 3 SGB VIIL; BFH v. 15.7.2010 — III R 89/09, BStBI. 11
2013, 695). Siche im Ubrigen auch § 32 Anm. 183 ff. zur wortgleichen Voraus-
setzung des § 32 Abs. 6 Satz 6 ,,seiner Unterhaltspflicht nachkommen®.

Analog anwendbar sind Abs. 1 Sitze 1 und 3, wenn der leistungsfihige Kin-
dergeldberechtigte im Hinblick auf eine Zweitausbildung nicht mehr unterhalts-
pflichtig, 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, BStBL. 11 2002, 575).

3. Auszahlung an das Kind des Kindergeldberechtigten

Auszahlungsempfanger: Nach Abs. 1 Satz 1 kommt als Auszahlungsempfin-
ger nur das Zahl- oder Zihlkind des Kindergeldberechtigten, fir das das Kinder-
geld festgesetzt worden ist, in Betracht. Die Vorschrift stellt (uE tberfliissiger-
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 tberwiegend Kinder, die den elterlichen
Haushalt verlassen haben oder die bei dem anderen Elternteil leben und beim
Berechtigten einen Zihlkindvorteil auslosen (HELMKE in HELMKE/BAUER, § 74
Rn. 18 [7/2011]). Eine Auszahlung an das Kind soll nach Auffassung der Ver-
waltung nur moglich sein, wenn das Kind volljahrig ist und fir sich selbst sorgt
(Tz. V 32.3 Abs. 1 Satz 3 DA-KG, BStBI. I 2014, 918; Tz 74.1.3 Abs. 1 Satz 3
DAFamEStG, BStBL 12012, 734; 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-
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, rkr.; Ferx in KSM, § 74 Rn. B 27 ff. [2/2012]; s. Anm. 10; aA HELMKE in
HEeLmKE/BAUER, § 74 Rn. 20 [7/2011], der aber gleichwohl die Hohe des Aus-
zahlungsbetrages auch fiir Zahlkinder nur nach Abs. 1 Satz 2 ermitteln will).

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-
dergeldes berticksichtigt werden, bis zu dem auf diese Kinder entfallenden An-
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§74 Anm. 10-11 B. Abs. 1: Auszahlung an Dritte

teil iSd. § 76 ausgezahlt werden. Kinder, die bei der Festsetzung des Kindergel-
des bertcksichtigt werden, sind Zahl- und Zihlkinder (s. Anm. 9). Abs. 1 Satz 2
enthilt fir diese Kinder eine Sonderregelung im Hinblick auf die Hohe des ab-
zuzweigenden Kindergeldes, wenn mehrere Zahl- bzw. Zihlkinder vorhanden
sind. Die Obergrenze des auszuzahlenden Betrags wird somit flir diesen Pet-
sonenkreis nicht durch den Mindestbehalt des Kindergeldberechtigten be-
stimmt, sondern durch die Grenzen nach § 76. Abs. 1 Satz 2 gilt fiir die Abzwei-
gung nach Abs. 1 Sitze 1 und 4.

Entsprechende Anwendung des § 76: Die Abzweigung an Zahlkinder ist bis
zu dem Betrag moglich, der bei gleichmiBiger Verteilung des Kindergeldes auf
jedes Zahlkind entfillt (§ 76 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1). Ist das Kindergeld durch die
Berticksichtigung eines Zihlkindes erhoht, kann auch der anteilige Zahlkindvor-
teil nach § 76 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ausgezahlt werden. An Zihlkinder kann ledig-
lich dieser anteilige Zihlkindvorteil ausgezahlt werden (wegen der Einzelheiten
s. §76 Anm. 8ff; Tz. V 23.3 DA-KG, BStBIL. 1 2014, 918; Tz 76.3 DAFam-
EStG, BStBL. 12012, 734).

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

Auch wenn der Kindergeldberechtigte mangels Leistungsfihigkeit nicht unter-
haltspflichtig ist oder nur Unterhalt in Hohe eines Betrags zu leisten braucht,
der geringer ist als das fiir die Auszahlung in Betracht kommende Kindergeld,
kommt eine Abzweigung nach Mal3gabe 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 Vo-
raussetzungen des Abs. 1 Satz 3 ist auch eine Abzweigung an sonstige Dritte
gem. Abs. 1 Satz 4 méglich. 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 auBerstande 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 ausschlief3-
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 gentgt
(§ 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,
unverheirateten Kindern berechtigt (s. Anm. 7). Leistet der Kindergeldberech-
tigte 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 kindergeldberechtigten an-
deren Elternteil (Abs. 1 Satz 3), der moglicherweise barunterhaltspflichtig ist, in
Betracht (glA HeLMKE in HELMKE/BAUER, § 74 Rn. 14 ff. [7/2011]).

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.
Die Familienkasse muss in diesem Fall die Hoéhe des geschuldeten Barunterhalts
feststellen (s. Anm. 7). Ist dieser geringer als der Betrag, der sich bei entspre-
chender Anwendung des § 76 ergibt (Abs. 1 Satz 2; s. Anm. 10), kommt eine
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V. Auszahlung an sonstige Dritte (Satz 4) Anm. 11-12 {74

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-
withrt. Hierdurch sollen auch 6ffentliche oder private Einrichtungen, die im
Hinblick auf die Unterhaltspflicht an die Stelle des Kindergeldberechtigten tre-
ten, durch die Auszahlung des Kindergeldes ecinen gewissen finanziellen Aus-
gleich erlangen koénnen (FeLix in KSM, § 74 Rn. B 17 [2/2012]). Anders als bei
der Abzweigung an das Kind ist eine Abzweigung des in § 66 Abs. 1 Satz 2 vor-
geschenen Kinderbonus an einen Sozialleistungstriger nicht moglich (BFH v.
27.9.2012 —IIT R 2/11, BStBL. 11 2013, 584).

Unterhalt gewihren bedeutet die tatsichliche Sicherstellung des Unterhalts
iSd. § 1610 Abs. 2 BGB des Kindes, wobei es nicht auf den Rechtsgrund der
Unterhaltsgewidhrung 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 — VIIT R 21,/03, BFH/NV 2005, 171, s. Anm. 11). Abs. 1 Satz 4 setzt
allerdings eine bestimmte Hohe der Unterhaltsleistung nicht voraus (zum Ei-
messen s. Anm. 13). Die Sonderregelung des Abs. 1 Satz 2 gilt auch bei Auszah-
lung des Kindergeldes 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. V 32.5 Abs. 1
DA-KG, BStBL T 2014, 918; Tz. 74.1.5 Abs. 1 DAFamEStG, BStBIL. I 2012,
734).

Die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 bzw. 3 miissen zur Uberzeugung der Fa-
milienkasse feststehen. Deshalb reicht die allgemeine Behauptung eines Sozial-
hilfetrdgers, die Eltern kidmen ihrer gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht nach, al-
lein nicht aus. Der Lebensbedarf eines behinderten Kindes besteht aus dem
allgemeinen Lebensbedarf (Grundbedarf) in Hohe des Existenzminimums eines
Erwachsenen und dem individuellen behinderungsbedingten Mehrbedarf, der
auch erginzende personliche Betreuungsleistungen der Eltern und Fahrtkosten
umfasst. Es wird typisierend davon ausgegangen, dass Unterhaltsaufwand fir
das Kind entsteht, wenn dessen eigene finanzielle Mittel nicht seinen gesamten
Lebensbedatf abdecken (BFH v. 9.2.2009 — III R 37/07, BStBL II 2009, 928).
Der sich daraus ergebenden umfassenden Unterhaltspflicht kommen die Eltern
idR nicht nach, weil ein Sozialleistungstriger Leistungen erbringt und Unter-
haltsanspriiche auf diesen nach § 94 Abs. 2 Satz 1 SGB XII nur eingeschrinkt
ibergehen oder weil die Eltern mangels Leistungsfihigkeit nicht unterhalts-
pflichtig sind. Es liegen daher die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 oder Satz 3
vor (BFH v. 17.12.2008 — I1II R 6,/07, BStBI. 11 2009, 926; v. 11.8.2010 — III S
19/10 (PKH), BFH/NV 2010, 2064, jeweils fiir den Fall der Grundsicherungs-
leistungen nach § 41 ff. SGB XII fiir ein volljihriges behindertes Kind). Ent-
scheidend 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
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geringe Aufwendungen fiir das Kind mit einzubezichen, nicht aber fiktive Kos-
ten fiir die Betreuung des Kindes.

Person oder Stelle:

» Jede natiirliche Person, die nicht selbst nach §§ 62, 63 kindergeldberechtigt ist,
kommt als Abzweigungsempfinger in Betracht. Das kénnen 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 Tz. V
32.3 Abs.2 DA-KG, BStBL.T 2014, 918; Tz 74.1.3 Abs.2 DAFamEStG,
BStBL I 2012, 734, keine Abzweigung in Betracht; vielmehr ist das Kindergeld
nach Feststellung des Vorrangs gem. § 64 Abs. 2 und 3 an diesen Elternteil aus-
zuzahlen.

> Abzweigungsbegiinstigte Stellen sind vor allem Freie Wohlfahrtsverbinde und
Jugend- oder Sozialhilfetriger. Unerheblich ist die Rechtsform, in der die Ein-
richtung betrieben wird (FeLix in KSM, § 74 Rn. B 19 [2/2012]). Zur Unterschei-
dung zwischen der Abzweigung nach Abs.1 Satz4 und dem Erstattungs-
anspruch nach Abs. 2 s. BFH v. 30.1.2001 — VI B 272/99, BFH/NV 2001, 898;
zur Klagebefugnis s. Anm. 14.

Zur Antragstellung s. Anm. 14.

VI. Ermessen zur Abzweigung

Nach pflichtgemiflem Ermessen entscheidet die Familienkasse tiber die Ab-
zweigung nach Abs. 1 (BFH v. 17.3.2006 — III B 135/05, BFH/NV 2006, 1285),
denn nicht jede Verletzung der Unterhaltspflicht nach Dauer oder Umfang wiegt
so schwer, dass sie eine vollstindige oder teilweise Auszahlung des Kindergeldes
unmittelbar an die Unterhaltsberechtigten bzw. den Dritten iSd. Abs. 1 Satz 4
rechtfertigt. Fiir die Austibung des Ermessens sind vor allem Dauer und Um-
fang der unterbliebenen Unterhaltsleistung und die persénlichen und wirtschaft-
lichen Verhiltnisse der Beteiligten maf3gebend (Ferx in KSM, § 74 Rn. B 30
[2/2012]). Die durch das Kindergeld bezweckte stl. Freistellung eines Einkom-
mensbetrags in Hohe des Existenzminimums eines Kindes ist zu beachten, so
dass auch geringe regelmiflige Unterhaltszahlungen zu beriicksichtigen sind
(BFH v. 17.11.2004 — VIII R 30/04, BFH/NV 2005, 692; v. 23.2.2006 — III R
65/04, BStBL II 2008, 753). Im Rahmen des Abs. 1 Satz 4 ist die Hohe des ge-
withrten Unterhalts von besonderer Bedeutung (s. Anm. 12). Wird rickwirkend
Kindergeld festgesetzt, weil der Kindergeldberechtigte zB nach gerichtlicher
Verurteilung riickwirkend Unterhalt geleistet hat, ist bei der Ermessensentschei-
dung iber den ebenfalls riickwirkend gestellten Abzweigungsantrag auch der
nachtriglich geleistete Unterhalt zu berticksichtigen (BFH v. 26.8.2010 — III R
16/08, BStBL 11 2013, 617; Tz. V 32.2 Abs. 3 DA-KG, BStBL I 2014, 918).
Nach Auffassung der Verwaltung soll an das Kind (Abs. 1 Satz 1) nur ausgezahlt
werden, wenn es volljihrig ist und fir sich selbst sorgt (Tz. V 32.3 Abs. 1 Satz 3
DA-KG, BStBL 1 2014, 918; Tz. 74.1.3 Abs. 1 Satz 3 DAFamEStG, BStBL I
2012, 734; uE fraglich). Erweist sich nur eine einzige Entscheidung als ermes-
sensgerecht, liegt eine Ermessensreduzierung auf Null vor (vgl. zB BFH v.
17.10.2013 — III R 24/13, BFH/NV 2014, 504, zu einem Fall der zwingenden
Ablehnung der Abzweigung; v. 9.2.2009 — III R 37/07, BStBL II 2009, 928, zu
einem Fall der zwingenden Abzweigung).
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VI. Ermessen zur Abzweigung Anm. 13 §74

Feststellung des Umfangs der Unterhaltsleistungen: Da die Hohe der er-
brachten Unterhaltsleistungen einen mal3geblichen Gesichtspunkt im Rahmen
der zu treffenden Ermessensentscheidung darstellt, sind diese zunidchst fest-
zustellen. Angesetzt werden dirfen nur tatsdchlich entstandene Kosten (zB fur
Besuchs- oder Utlaubsfahrten, fiir Unterkunft und Verpflegung bei fortbeste-
hender Haushaltsaufnahme, fir Bekleidung und Hausrat), nicht hingegen fiktive
Kosten (insbes. fir die Betreuung). Gegebenenfalls sind diese Aufwendungen
zu schitzen (BFH v. 17.8.2012 — 111 B 26/12, BFH/NV 2012, 1963; v. 17.10.
2013 —III R 23/13, BFH/NV 2014, 404). Bei in den Haushalt des Kindergeld-
berechtigten aufgenommenen, aber teilstationir in einer Behinderteneinrichtung
untergebrachten Kindern kann auch dann, wenn der Kindergeldberechtigte
nicht von Sozialleistungen lebt, nicht von einer tatsichlichen Vermutung aus-
gegangen werden, wonach Unterhaltsleistungen mindestens in Hohe des Kin-
dergeldes erbracht wurden. Vielmehr bedarf es einer konkreten Ermittlung der
Unterhaltsleistungen (BFH v. 17.10.2013 — III R 23/13, BEH/NV 2014, 404).
Bei vollstationdr untergebrachten Kindern scheidet eine fortbestehende Haus-
haltsaufnahme beim Kindergeldberechtigten nicht aus, so dass auch insoweit
Aufwendungen fur Unterkunft und Verpflegung in Ansatz gebracht werden
konnen (BFH v 3.7.2014 — 111 R 41/12, BFH/NV 2015, 85). Selbst wenn bei
fortbestehender Haushaltsaufnahme die Unterhaltsaufwendungen idR die Hohe
des Kindergeldes erreichen werden, kommt eine Abzweigung vor allem dann in
Betracht, wenn der Berechtigte selbst Grundsicherungsleistungen bezieht und
ihm keine eigenen Unterhaltsaufwendungen fir die Kinder entstehen (BFH v.
17.8.2008 — III R 6,/07, BStBL. 11 2009, 926; Tz. V 32.2 Abs. 2 Satz 2 DA-KG,
BStBL. 12014, 918).

Bestimmung des Umfangs des Abzweigungsbetrags: Trigt der Kindergeld-
berechtigte tatsichliche Aufwendungen mindestens in Hohe des Kindergeldes,
ist eine Abzweigung an den Sozialleistungstriger ermessensfehlerhaft (BFH v.
9.2.2009 — III R 37/07, BStBI. II 2009, 928). Auch wenn der Kindergeldberech-
tigte neben den Leistungen eines Sozialhilfetrigers nur geringe eigene Unter-
haltsleistungen fiir das Kind erbringt, ist die Familienkasse nicht im Wege der
Ermessensreduzierung auf Null verpflichtet, das gesamte Kindergeld an den So-
zialhilfetrdger auszuzahlen (BFH v. 23.2.2006 — III R 65/04, BStBL. II 2008,
753). Sind die Aufwendungen geringer als das Kindergeld, ist eine teilweise Ab-
zweigung in Hohe des Unterschiedsbetrags zwischen dem anteiligen Kindergeld
und den tatsichlichen Unterhaltsleistungen idR nicht ermessensfehlerhaft; es ist
aber auch nicht ausgeschlossen, dass die Familienkasse bei Vorliegen besonderer
Grinde von dieser Regel abweicht (BFH v. 3.7.2014 — III R 41/12, BFH/NV
2015, 85). Lisst sich die Hohe der tatsdchlich erbrachten Unterhaltsleistungen
auch nicht durch Schitzung ermitteln, kann das hilftige anteilige Kindergeld ab-
gezweigt werden. Hat der Kindergeldberechtigte keine Unterhaltsaufwendungen
getragen, kann das anteilige Kindergeld in voller Hohe abgezweigt werden (BFH
v. 25.9.2008 — III R 16,/06, BFH/NV 2009, 164; s. ferner Tz. V 32.5 DA-KG,
BStBI. 12014, 918; Tz. 74.1.5 DAFamEStG, BStBL. 1 2012, 734).

Die gerichtliche Uberpriifung der Ermessensentscheidung ist nach § 102
FGO eingeschrinkt. Dies betrifft jedoch nur die Frage, ob und in welcher Hohe
eine Abzweigung erfolgt. Die Feststellung der tatbestandlichen Voraussetzungen
des Abs. 1 unterliegt dagegen der vollen richterlichen Kontrolle. Das gilt insbes.
fiur die Feststellung, ob der Kindergeldberechtigte seine Unterhaltspflichten
nicht erfullt hat (s. dazu FG Brandenb. v. 19.6.2002 — 6 K 981/01, EFG 2002,
1315, rkr.). Maligebend ist die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Ein-

HHR Lfg. 268 Mirz 2015 Wend! | E 11



14

§74 Anm.13-14 B. Abs. 1: Auszahlung an Dritte

spruchsentscheidung. Die Familienkasse muss daher bei im Einspruchsverfah-
ren eintretenden Anderungen ggf. eine neue Frmessensentscheidung treffen
(BFH v. 26.8.2010 — ITI R 16,/08, BStBI. II 2013, 617, fir den Fall des rackwir-
kend gezahlten Unterhalts). Nach § 102 Satz 2 FGO kann die Familienkasse ihre
Ermessenserwigungen bis zum Abschluss des Verfahrens vor dem FG ergin-
zen, nicht jedoch erstmals eine Ermessensentscheidung ausiiben (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 (BFH v. 25.9.2008 —
III R 16/06, BFH/NV 2009, 164; aA die Verwaltung, Tz. V 32.1 Abs. 3 DA-
KG, BStBL I 2014, 918; Tz 74.1.1 Abs. 3 DAFamEStG, BStBL. 1 2012, 734).
Dabher kann die Familienkasse eine entsprechende Auszahlungsanordnung auch
von Amts wegen erlassen, wenn sie Kenntnis von der Unterhaltspflichtverlet-
zung erhilt. In der Praxis wird meist ein Antrag bzw. eine Anregung des Beglins-
tigten (Kind, Dritter) vorliegen. Wird das Auszahlungsbegehren eines Sozialleis-
tungstrigers nicht eindeutig auf das Vorliegen einer Abzweigungslage gestiitzt,
ist zu prifen, ob eine Erstattung nach Abs. 2 in Betracht kommt (BFH v. 19.4.
2012 — III R 85/09, BStBL II 2013, 19; Tz. V 32.1 Abs. 3 Satz 3 DA-KG,
BStBL. 12014, 918; Tz 74.1.1 Abs. 3 Satz 3 DAFamEStG, BStBL. 12012, 734).

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 auler dem
Berechtigten aber auch stellen, wer ein berechtigtes Interesse an der Leistung
des Kindergeldes hat. Die in Abs. 1 genannten Begiinstigten haben in diesem
Sinne ein berechtigtes Interesse an der Stellung des Kindergeldantrags. Deshalb
konnen 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; v. 8.8.2013 — III R 3/13, BStBI. 11 2014, 570).

Der Antragsteller soll im Einzelnen darlegen, dass die Voraussetzungen fiir die
Abzweigung erfiillt sind, insbes. dass der Berechtigte seiner Unterhaltsverpflich-
tung nicht nachkommt bzw. keinen Unterhalt zahlt (Tz. V 32.1 Abs. 3 DA-KG,
BStBI. 12014, 918; Tz. 74.1.1 Abs. 3 DAFamEStG, BStBI. 1 2012, 734).

Durch eine vorlidufige Zahlungseinstellung nach Eingang ecines Abzwei-
gungsantrags verhindert die Familienkasse, dass der Abzweigungsanspruch
durch Auszahlung des Kindergeldes an den Berechtigten vereitelt wird (so jetzt
Tz.V 32.4 Abs. 1 und 3 DA-KG, BStBI. 1 2014, 918).

Eine Anhérung der Beteiligten nach § 91 AO hat vor Exrlass des Verwaltungs-
akts zu erfolgen, dh., die Familienkasse muss sowohl dem in Betracht kommen-
den Auszahlungsbegiinstigten als auch dem Kindergeldberechtigten Gelegenheit
geben, sich zu den fir die Entscheidung erheblichen Tatsachen zu duBlern (zu
Einzelheiten s. Tz. V 32.1 Abs. 2, V 32.4 Abs. 2 DA-KG, BStBL. I 2014, 918;
Tz. 74.1.1 Abs. 3, 74.1.4 DAFamEStG, BStBL I 2012, 734). Das Gleiche gilt bei
der Anderung oder Aufhebung einer bereits getroffenen Auszahlungsanordnung
(FeLix in KSM, § 74 Rn. B 37 [2/2012]).

Entscheidung durch die Familienkasse: Die Familienkasse entscheidet iiber
die Auszahlung nach Abs. 1 durch Verwaltungsakt iSd. § 118 AO. Dieser hat be-

E 12 | Wend/ ertragsteuerrecht.de
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glinstigenden (Empfinger nach Abs. 1) und belastenden (Kindergeldberechtig-
ter) Charakter. Mit der Entscheidung tiber die Abzweigung von Kindergeld stellt
die Familienkasse fest, dass sich der Kindergeldberechtigte die abgezweigte Leis-
tung als Erfillung seines weiter bestehenden Kindergeldanspruchs zurechnen
lassen muss und dass der Abzweigungsempfinger die Leistung gleichzeitig mit
Erfillungswirkung des ihm aufgrund der Abzweigung zustehenden Anspruchs
auf Auszahlung in Empfang nchmen darf (BFH v. 24.8.2001 — VI R 83/99,
BStBL 1T 2002, 47). Doppelwirkung in diesem Sinne hat auch die Aufhebung
der Auszahlungsanordnung (begiinstigend gegeniiber dem Kindergeldberechtig-
ten, belastend gegeniiber dem Empfinger nach Abs. 1; FeLix in KSM, § 74 Rn.
B 40 [2/2012]). Auf die Anderung der Abzweigungsentscheidung sind die
§§ 129 ff. AO anzuwenden (Tz. V 32.7 DA-KG, BStBL. I 2014, 918; Tz. 74.1.1
Abs. 3 Satz 9 DAFamEStG, BStBL I 2012, 734; FG Munster v. 16.12.2005 — 11
K 354/04 Kg, EFG 2008, 922, rkr.). Die Verwaltung ist angewiesen, Abzwei-
gungen stets nach § 120 Abs. 2 Nr. 3 AO unter Widerrufsvorbehalt zu stellen
(Tz.V 32.1 Abs. 3 Satz 7 DA-KG, BStBL. 12014, 918).

» Bedentung der Entscheidung: Durch eine Abzweigung wird lediglich eine andere
Person oder Stelle als der Kindergeldberechtigte Zahlungsemptinger; Inhaber
des Anspruchs auf Kindergeld bleibt weiterhin der Berechtigte. Die Abzweigung
gehort daher nicht zum Festsetzungsverfahren, sondern zum Erhebungsverfah-
ren (BFH v. 26.8.2010 — III R 21,/08, BStBI. 2013, 583; v. 8.8.2013 —III R 3/13,
BStBL. 11 2014, 576). Folglich kann das FG die Familienkasse auf ein vom Kind
erhobenes Abzweigungsbegehren nicht zur Kindergeldfestsetzung zugunsten
des Kindes verpflichten (BFH v. 8.8.2013 — IIT R 3/13, BStBL II 2014, 576).
Die Abzweigung steht auch einer Aufrechnung des Kindergeldanspruchs mit ei-
nem Rickzahlungsanspruch nach § 75 nicht entgegen. Fine Abzweigung kann
allerdings nur erfolgen, soweit tiber den Anspruch auf Kindergeld noch verfiigt
werden kann. Das ist nicht mehr der Fall, wenn der Kindergeldanspruch bereits
durch Auszahlung erfiillt wurde (BFH v. 26.8.2010 — III R 21,08, BStBI. 1T
2013, 583, selbst wenn der Abzweigungsantrag noch vor der Zahlung gestellt
worden ist), mit dem Anspruch auf Kindergeld aufgerechnet worden oder das
Kindergeld abgetreten, verpfindet oder gepfindet (§ 76) worden ist (Tz. V 32.1
Abs. 2 DA-KG, BStBIL. I 2014, 918; Tz. 74.1.1 Abs. 2 DAFamEStG, BStBI. I
2012, 734).

» Wird eine Kindergeldfestsetzung anfgehoben, entfillt damit auch die Wirkung der
Abzweigung, ohne dass diese eigens aufgehoben werden muss. Zur Erstattung
des Uberzahlten Kindergeldes ist nur der Abzweigungsempfianger 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,
BStBL 11 2002, 47). Ebenso wirkt die Bestandskraft des im Festsetzungsverfah-
ren ergangenen Aufhebungs- oder Ablehnungsbescheids auch gegentiber dem
Abzweigungsempfinger (BFH v. 26.11.2009 — III R 67/07, BStBL. 11 2010, 476).
Rechtsbehelfe: Der Kindergeldberechtigte kann gegen die Auszahlungsanord-
nung Einspruch einlegen, Klage erheben und Aussetzung der Vollzichung bean-
tragen (FG Miinchen v. 16.8.2006 — 9 V 2478/00, juris, rkr.). Lehnt die Famili-
enkasse den Erlass einer Auszahlungsanordnung ganz ab oder etlisst sie die
Anordnung in einer geringeren als der beantragten Hohe, so kann auch die Per-
son Rechtsbehelf erheben, die die Auszahlung iSd. Abs. 1 begehrt; einstweiliger
Rechtsschutz erfolgt dann tber den Erlass einer einstweiligen Anordnung (BFH
v. 17.8.2012 — I1I B 26/12, BFH/NV 2012, 1963). Das gilt zudem, wenn die
Auszahlungsanordnung aufgehoben wird und das Kindergeld wieder dem Kin-
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dergeldberechtigten zuflieBen soll. Die von der Entscheidung der Familienkasse
betroffenen Personen sind zum Verfahren hinzuzuziehen bzw. notwendig bei-
zuladen (§ 360 AO und § 60 Abs. 3 FGO; BFH v. 30.10.2008 — 111 R 105/07,
BFH/NV 2009, 193; v. 20.8.2007 — 111 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). Eine unterblicbene Beiladung
kann im Revisionsverfahren nach § 123 Abs. 1 Satz 2 FGO nachgeholt werden.
Hebt die Familienkasse die Kindergeldfestsetzung (gegentiber dem Berechtigten)
auf, sind auch der abzweigungsberechtigte Sozialleistungstriger (BFH v. 12.1.
2001 — VIR 181/97, BStBL. 11 2001, 443; v. 20.6.2001 — VIR 169/97, BFH/NV
2001, 1443) und das abzweigungsberechtigte Kind klagebefugt. Der Kindergeld-
berechtigte ist zu diesem Verfahren notwendig beizuladen (BFH v. 17.3.2010 —
III R 71/09, BFH/NV 2010, 1291).

FEinstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Erstattungsanspriiche der Triager von Sozialleistun-
gen

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. vor §§ 62—78
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 Familienleistungsausgleichs.

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 ausschlieen, sondern nebeneinander bestehen. Die Abzweigung nach
Abs. 1 Satz 4 unterscheidet sich in Voraussetzungen und Rechtsfolgen vom Er-
stattungsanspruch (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 Erstattungsanspruch Vorrang (Tz. V 33.3 DA-KG, BStBI. I
2014, 918; Tz. 74.2.3 DAFamEStG, BStBl. I 2012, 734). Ist im finanzgericht-
lichen Verfahren tiber die Abzweigung nach Abs. 1 Satz 4 zu entscheiden, kann
der Sozialleistungstriger nicht einwenden, die Familienkasse sei wegen eines Er-
stattungsanspruchs nach Abs. 2 ebenso zahlungsverpflichtet, wie sie es bei einer
rechtmifligen Abzweigung wire, da Verfahrensgegenstand nur die Abzwei-
gungsentscheidung ist (BFH v. 13.8.2007 — I1I B 51,/07, BFH/NV 2007, 2270).
Dem Erstattungsanspruch eines Sozialhilfetrigers kommt gem. § 113 SGB XII
auch dann der Vorrang zu, wenn er mit einer Abtretung, Verpfindung oder
Pfindung zusammentrifft. Bereits getroffene anderweitige Verfiigungen werden
mit der Geltendmachung eines Erstattungsanspruchs gegenstandslos. Eine Auf-
rechnung durch die Familienkasse hat grds. Vorrang vor Forderungen Dritter,
es sei denn, dass zum Zeitpunkt der Aufrechnungserklirung bereits ein Erstat-
tungsanspruch schriftlich bei der Familienkasse geltend gemacht wurde (Tz. V
33.3 DA-KG, BStBL I 2014, 918; Tz. 74.2.3 DAFamEStG, BStBI. I 2012, 734;
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zu den Grenzen der Aufrechnung s. aber BFH v. 7.4.2011 — III R 88/09, BFH/
NV 2011, 1326). Ein Erstattungsanspruch ist ausgeschlossen, wenn die Famili-
enkasse das Kindergeld bereits ausgezahlt hat, bevor sie von dem Anspruch
Kenntnis etlangt (s. § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB X). Der Kindergeldanspruch geht
in den Erstattungsfillen nicht bereits mit der Erbringung der Sozialleistungen

im Wege eines Wechsels des Anspruchsinhabers auf den Sozialleistungstriger
tber (BFH v. 7.4.2011 — III R 88/09, BFH/NV 2011, 1320).

Verfahrensfragen: Die Familienkasse hat den Erstattungsanspruch in eigener
Zustindigkeit zu prifen (s. Tz. V 33.1 DA-KG, BStBL. I 2014, 918; Tz. 74.2.1
DAFamEStG, BStBL I 2012, 734). Da der Erstattungsanspruch kraft Gesetzes
entsteht, ist anders als bei der Abzweigung nach Abs. 1 keine Ermessensent-
scheidung der Familienkasse erforderlich (BFH v. 19.4.2012 — III R 85/09,
BStBL. 11 2013, 19; v. 14.2.2013 — I1I B 133/12, BEFH/NV 2013, 921). Wenn der
Erstattungsanspruch objektiv besteht, hat die Familienkasse ihn gegentiber dem
Sozialleistungstriger zu erfiillen. Sicht sie den Anspruch nicht als gegeben an,
teilt sie dies dem Sozialleistungstriger formlos mit. Diese Mitteilung stellt man-
gels eines Uber- und Unterordnungsverhiltnisses keinen Verwaltungsakt dar
(BFH v. 7.4.2011 — IIT R 88/09, BFH/NV 2011, 1326; HeLmMkE in HELMKE/
BAUER, § 74 Rn. 32 [7/2011]). Dem Sozialleistungstriger steht der Klageweg of-
fen. Die Klage, mit der er seinen Erstattungsanspruch geltend macht, ist eine oh-
ne Vorverfahren zulidssige allgemeine Leistungsklage iSd. {40 Abs. 1 FGO
(BFH v. 26.1.2006 — III R 89/03, BStBL II 2006, 544; v. 19.4.2012 — III R
85,09, BStBI. 11 2013, 19). Der Finanzrechtsweg ist gegeben (BFH v. 14.5.2002
— VIII R 88/01, BFH/NV 2002, 1156; zur Klagebefugnis des Sozialleistungstri-
gers gegen die Kindergeldfestsetzung bzw. deren Aufthebung s. Anm. 14). Die
Familienkasse kann gegeniiber dem Erstattungsanspruch einwenden, dass die
Festsetzung von Kindergeld bestandskriftig abgelehnt worden sei, denn im Ex-
stattungsverfahren besteht jedenfalls dann eine Bindung an diese bestandskrifti-
ge 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, jutis).
Die Einspruchs- und Klagebefugnis des Kindergeldberechtigten im Kindergeld-
festsetzungsverfahren wird durch das Vorliegen einer Erstattung nicht beriihrt
(Pust in LBP, § 74 Rn. 107 [11,/2011]). Klagt der Sozialleistungstriger gegen ei-
nen die Kindergeldfestsetzung aufhebenden Bescheid, so ist der bisher Kinder-
geldberechtigte notwendig beizuladen (BFH v. 12.1.2001 — VI R 49/98,
BStBL. 11 2001, 246). Im Verfahren des Kindergeldberechtigten gegen die Famili-
enkasse ist der Sozialleistungstriger notwendig beizuladen, wenn die Familien-
kasse vom Berechtigten Kindergeld mit der Begriindung, es sei doppelt gezahlt
worden (an den Berechtigten und den Sozialleistungstriger), zuriickfordert
(BFH v. 15.2.2007 — 111 R 37/05, BFH/NV 2007, 1160), wenn die Familienkas-
se mittels Abrechnungsbescheid erklirt, dass der Anspruch durch die Erstattung
erfillt ist (BFH v. 16.1.2007 — III R 33/05, BFH/NV 2007, 720; v. 1.4.2014 —
XI B 145/13, BFH/NV 2014, 1223, fiir den Fall, dass sich der Sozialleistungs-
triger auf Verjihrung und Verwirkung des Riickforderungsanspruchs beruft)
oder wenn die Familienkasse im Rahmen des Festsetzungsbescheids erklirt, dass
ein Teil des festgesetzten Betrags nicht ausgezahlt werde, weil der Anspruch
nach Abs. 21Vm. § 107 SGB X als erfiillt gilt (BFH v. 17.4.2013 — VIR 15/12,
BFH/NV 2013, 1242). Hat das FG nicht den ortlich zustindigen Sozialleis-
tungstrager, sondern eine Kommune beigeladen, die den Erstattungsanspruch
zu verfolgen hat, kann der BFH im Revisionsverfahren die unterlassene notwen-
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dige Beiladung nachholen, jedoch die zu Unrecht erfolgte Beiladung der Kom-
mune nicht autheben (BFH v. 17.4.2013 — VIR 15/12, BFH/NV 2013, 1242).

In §§ 102f. SGB X sind die Erstattungsanspriiche der Sozialleistungen erbrin-
genden Leistungstrager geregelt. Dazu zihlen vor allem die Erstattungsansprii-
che der Sozial- und Jugendhilfetriger (Tz. V 33.1 DA-KG, BStBL I 2014, 918;
Tz. 74.2.1 DAFamEStG, BStBL I 2012, 734) und der Triger der Kriegsopferver-
sorgung (Tz. V 33.2 DA-KG, BStBL 1 2014, 918; Tz. 74.2.2 DAFamEStG,
BStBI. 12012, 734).

Nach Abs. 2 gelten fir Erstattungsanspriiche der Triger von Sozialleistungen
gegen die Familienkasse die Vorschriften tiber Erstattungsanspriiche der Leis-
tungstriger 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 in HeLmkE/Bauer, § 74 Rn. 31 [7/2011]). Deshalb scheidet ein An-
spruch eines Sozialhilfetrigers auf Erstattung aus tbergeleitetem Recht nach
§93 SGB XII aus, da insoweit nur Anspriche gegen einen anderen, der kein
Leistungstrager iSd. § 12 SGB I ist, erfasst werden (FG Brandenb. v 19.6.2002 —
6K 981/01, EFG 2002, 1315, rkt.). Von praktischer Bedeutung sind im Wesent-
lichen nur die in § 104 SGB X geregelten Erstattungsanspriiche (zu §§ 102, 103,
105 s. HELMKE in HELMKE/BaUER, § 74 Rn. 35ff,, 43 [7/2011)).
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 Leistungstrigers hitte erbringen
miissen. 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 Fillen 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 Angehérigen einen Anspruch auf Sozialleistungen, auch auf be-
sonders bezeichnete Leistungsteile, gegeniiber 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 in der Vergangenheit fiir den Berechtigten
oder fir dessen Kinder Leistungen ohne Anrechnung des Kindergeldes erbracht
hat. Voraussetzung ist, dass vom Erstattungsberechtigten cine gleichzeitige,
gleichartige und nachrangige Leistung erbracht wurde. §§ 102 ff. SGB X selbst
haben insoweit nur rechtstechnischen Charakter. Sie enthalten keine materiell-
rechtl. Aussage tUber die Gleichartigkeit und Nachrangigkeit (BFH v. 17.4.2008
—III R 33/05, BStBL. 1T 2009, 919). Fuir aktuelle Anspruchszeitrdume ist eine Er-
stattung nach § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB X ausgeschlossen, da der Leistungstriger
das Kindergeld unmittelbar auf seine Leistung anrechnen kann (Tz. V 33.1
Abs. 2 Satz 5 DA-KG, BStBL T 2014, 918; Tz. 74.2.1 Abs. 2 Satz 5 DAFam-
EStG).

» Gleichzeitigkeit liegt vor, wenn die Sozialleistung fiir den gleichen Zeitraum wie
das Kindergeld erbracht wurde.
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» Gleichartigkeit ist gegeben, wenn die Sozialleistung demselben Zweck dient wie
das Kindergeld (BFH v. 22.11.2012 — III R 24/11, BStBL. 1I 2014, 32; v. 7.12.
2004 — VIII R 59/04, BFH/NV 2005, 864; Tz. V 33.1 Abs. 2 Sitze 6ff. DA-
KG, BStBL T 2014, 918; Tz. 74.2.1 Abs. 2 Sitze 6ff. DAFamEStG, BStBI. I
2012, 734). Hiervon ist auszugehen, wenn die andere Leistung zur Deckung des
allgemeinen Lebensbedarfs des Kindergeldberechtigten oder des Kindes be-
stimmt ist (HELMKE in HELMKE/BAUER, § 74 Rn. 38 [7/2011]). Gleichartigkeit
zum Kindergeld besteht zB gegentiber der Sozialhilfe als Hilfe zum Lebens-
unterhalt 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 II, dem Sozial-
geld nach § 28 SGB 11, den Leistungen nach dem AsylbewerberleistungsG nach
§ 2 AsylbLG iVm. § 28 SGB XII (BFH v. 5.6.2014 — VI R 15/12, BFH/NV
2014, 1821) und dem Kinderzuschuss nach § 33b BundesversorgungG (s. Tz. V
33.2 DA-KG, BStBl. I 2014, 918; Tz. 74.2.2 DAFamEStG, BStBL. I 2012, 734).
Ein Anspruch des Sozialhilfetrigers auf Erstattung von nachtriglich festgesetz-
tem Kindergeld setzt allerdings voraus, dass das Kindergeld zum Einkommen
des Hilfeempfingers gehort, dem der Sozialhilfetriger Sozialhilfeleistungen er-
bracht hat. Hat der Sozialhilfetriger einem im eigenen Haushalt lebenden Kind
Hilfe zum Lebensunterhalt geleistet, hat er idR keinen Anspruch auf Erstattung
von nachtriglich festgesetztem Kindergeld, weil das Kindergeld zum Einkom-
men des anspruchsberechtigten Elternteils gehort. Dem Einkommen des Kindes
kann das Kindergeld nur zugeordnet werden, wenn es ihm aufgrund einer fo6rm-
lichen Abzweigung ausgezahlt wird oder ihm zumindest tatsichlich zuflieBt
(BFH v. 17.4.2008 — III R 33/05, BStBI. II 2009, 919; v. 17.7.2008 — III R
87,06, BEFH/NV 2008, 1833; v. 7.4.2011 — III R 88/09, BFH/NV 2011, 1326).
Bezieht sowohl das in einem eigenen Haushalt lebende Kind als auch der kinder-
geldberechtigte Elternteil SGB II-Leistungen und wird das Kindergeld weder an
das Kind abgezweigt noch ausgezahlt, kommt ein Erstattungsanspruch nur we-
gen der an den Elternteil erbrachten Sozialleistungen in Betracht (BFH v. 22.11.
2012 — IIT R 24/11, BStBL II 2014, 32). Leben die Eltern und Kinder hingegen
in einem gemeinsamen Haushalt, bilden sie in sozialrechtl. Sicht eine Bedarfs-
gemeinschaft. Dann erfolgt die Zahlung des Kindergeldes fiir den Lebensunter-
haltsbedarf der gesamten Familie, wodurch ein Erstattungsanspruch ausgeldst
wird (BFH v. 26.7.2012 — III R 28/10, BStBL II 2013, 26; v. 5.6.2014 — VI R
15/12, BFH/NV 2014, 1821). Allerdings beschrinkt sich die Gleichartigkeit auf
den Teil des Kindergeldes, der der Forderung der Familie dient (BFH v. 19.6.
2008 —I1I R 89/07, BFH/NV 2008, 1995 mwN).

» Keine Gleichartigkeit zum Kindergeld besteht gegentiber der Eingliederungshilfe
fir behinderte Menschen nach § 8 Nr. 4, §§ 53 ff. SGB XII (BFH v. 7.12.2004 —
VIII R 57/04, BFH/NV 2005, 862; Tz V 33.1 Abs. 2 Sitze 10 ff. DA-KG,
BStBL. I 2014, 918; Tz. 74.2.1 Abs. 2 Sitze 10 ff. DAFamEStG, BStBl. I 2012,
734), und den Leistungen der Jugendhilfe nach §§ 11 ff. SGB VIII (BFH v. 25.5.
2004 — VIII R 21/03, BEH/NV 2005, 171; Tz. V 33.1 Abs. 2 Sitze 10 ff. DA-
KG, BStBL. I 2014, 918; Tz. 74.2.1 Abs. 2 Sitze 10 ff. DAFamEStG, BStBL. 1
2012, 734).

» Nachrangigkeit der Leistungen des Sozialleistungstrigers ist gegeben, soweit der
Sozialleistungstriger bei rechtzeitiger Erftllung 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 § 2 BSHG
bzw. § 82 Abs. 1 SGB XII, beim Arbeitslosengeld II aus § 11 Abs. 1 SGB II.
Fir die Leistungen nach dem AsylbLLG gilt der Nachrang der Sozialhilfe entspre-
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chend (BFH v. 5.6.2014 — VI R 15/12, BFH/NV 2014, 1821). Beim Kinder-
zuschlag nach § 33b BundesversorgungG folgt der Nachrang aus § 33b Abs. 1
Satz 2 BundesversorgungG.

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 (Tz. V 33.1 Abs. 1
Satz 4 DA-KG, BStBL 1 2014, 918; Tz 74.2.1 Abs.1 Satz 4 DAFamEStG,
BStBL 12012, 734; fiir den Fall des zu Unrecht ausgezahlten Kindergeldes s. Tz.
V 33.5 DA-KG, BStBL 1 2014, 918; Tz. 74.2.4 DAFamEStG, BStBL. 1 2012,
734).

Der Erstattungsanspruch nach § 104 Abs.1 Satz4 SGB X setzt weder
Gleichartigkeit noch Nachrangigkeit voraus (BFH v. 19.4.2012 — IIT R 85/09,
BStBL 1T 2013, 19). Erstattungsgrund ist allein der Kostenbeitragungs- bzw.
Aufwendungsersatzanspruch (zB des Jugendhilfetrdgers bei Heimunterbringung
des Kindes nach § 94 Abs. 3 SGB VIII). Eine Erstattung setzt allerdings voraus,
dass der Sozialleistungstriger den kraft Gesetzes entstehenden Aufwendungs-
ersatzanspruch oder den aufgrund gesetzlicher Ermichtigung festzusetzenden
Kostenbeitragungsanspruch gegeniiber dem Kindergeldberechtigten durch Ver-
waltungsakt festsetzt (BFH v. 25.5.2004 — VIII R 21,/03, BFH/NV 2005, 171;
Hermke in HELMKE/BAUER § 74 Rn. 40 [7/2011]; Tz. V 33.1 Abs. 3 Satz 2 DA-
KG, BStBL I 2014, 918; Tz. 74.2.1 Abs. 3 Satz 2 DAFamEStG, BStBL. I 2012,
734). Der Erstattungsanspruch ist nicht auf vergangene Zeitriume beschrinkt,
sondern kann auch fir aktuelle Zeitrdiume geltend gemacht werden (Tz. V 33.1
Abs. 3 Satz 3 DA-KG, BStBL. 1 2014, 918; Tz. 74.2.1 Abs. 3 Satz 3 DAFam-
EStG, BStBL I 2012, 734). Der Erstattungsanspruch ist jedoch auf den Betrag
begrenzt, der gegeniiber dem Kindergeldberechtigten durch Bescheid als Kos-
tenbeitrag 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 (BFH v. 7.4.2011 — III R 88/09,
BFH/NV 2011, 1326). Die Voraussetzungen des § 104 Abs. 1 Satz 1 oder 4
SGB X miissen daher zusitzlich votliegen (BFH v. 19.6.2008 — IIT R 89/07,
BFH/NV 2008, 1995).

Erfullungsfiktion des § 107 SGB X: Soweit ein Erstattungsanspruch besteht,
gilt der Kindergeldanspruch des Berechtigten gem. Abs. 2 iVm. § 107 SGB X
als erfiillt. Diese Erfallungsfiktion greift auch ein, wenn der Erstattungsanspruch
des nachrangigen Sozialleistungstrigers wegen verspiteter Geltendmachung ent-
sprechend § 111 SGB X (Ausschlussfrist von zwo6lf Monaten) oder § 113 SGB
X (Verjahrungsfrist von vier Jahren) ausgeschlossen bzw. verjihrt ist (Tz. V 33.1
Abs. 6 Sitze 1f., BStBL 1 2014, 918; Tz. 74.2.1 Abs. 4 Satz 3f. DAFamEStG,
BStBL 12012, 734).

Zur Verzinsung des Erstattungsanspruchs nach § 108 SGB X vgl. Tz V 33.4
DA-KG, BStBL 1 2014, 918; Tz. 74.2.3 Satz 6 DAFamEStG, BStBl. 1 2012, 734.
Anteiliges Kindergeld: Haben nicht alle Kinder des Berechtigten Leistungen
erhalten, so erfasst der Erstattungsanspruch nur das nach § 76 Satz 2 Nr. 1 er-
mittelte, anteilige Kindergeld fiir die Kinder, die Leistungen erhalten haben
(BFH v. 28.4.2010 — III R 43/08, BStBI. 11 2010, 1014; Tz. V 33.1 Abs. 5 DA-
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KG, BStBL I 2014, 918; Tz. 74.2.1 Abs. 4 Satz 1 DAFamEStG, BStBIL. I 2012,
734).

Abkommenskindergeld: Wurde Kindergeld teilweise nach § 66 und teilweise
nach einem zwischenstaatlichen Abkommen festgesetzt, ist fiir die Ermittlung
des einzelnen Erstattungsanspruchs jeweils nur dasjenige Kindergeld maB3geb-
lich, das nach den gleichen Vorschriften gezahlt wird wie das Kindergeld fur das
Kind, auf das sich der Erstattungsanspruch bezieht (BFH v. 28.4.2010 — III R
44/08, BStBI. 11 2013, 580).
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