§ 74 Zahlung des Kindergeldes in Sonderfillen

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 gegeniiber seiner
gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht nachkommt. 2Kindergeld kann an Kinder,
die bei der Festsetzung des Kindergeldes beriicksichtigt werden, bis zur Hohe
des Betrages, der sich bei entsprechender Anwendung des § 76 ergibt, ausge-
zahlt werden. *Dies gilt auch, wenn der Kindergeldberechtigte mangels Leis-
tungsfihigkeit nicht unterhaltspflichtig ist oder nur Unterhalt in Hohe eines
Betrages zu leisten braucht, der geringer ist als das fiir die Auszahlung in Be-
tracht kommende Kindergeld. “Die Auszahlung kann auch an die Person oder
Stelle erfolgen, die dem Kind Unterhalt gewihrt.

(2) Fiir Erstattungsanspriiche der Triger von Sozialleistungen gegen die Fami-
lienkasse gelten die §§ 102 bis 109 und 111 bis 113 des Zehnten Buches Sozial-
gesetzbuch entsprechend.
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§ 74 Anm. 1 | A. Allgemeine Erlauterungen

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 74

Schrifttum: Just, Abzweigungsverlangen des Kindes (§ 74 Abs. 1 Satz 1 EStG) contra Unter-
haltsbestimmungsrecht der Eltern (§ 1612 Abs. 2 Satz 1 BGB), NJ 2010, 271; Kruse, Zur Ab-
zweigung von Kindergeld bei Eltern behinderter Kinder, NDV 2011, 525; Gerlach, Kinder-
geldrecht fir Transferleistungsbehérden - Ein aktueller Uberblick, ZfF 2018, 193, 217, 241;
Bublitz, Kindergeld zwischen Steuerrecht und Sozialrecht: Anrechenbarkeit von Kindergeld
auf Sozialleistungen, ZAP 2018, 691.

Verwaltungsanweisungen: Dienstanweisung zum Kindergeld nach dem Einkommensteuer-
gesetz v. 9.7.2019, BStBL. I 2019, 654 (DA-KG 2019); H 74 EStH; Kindergeldmerkblatt 2019,
www.bzst.de.

I. Grundinformation zu § 74

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

Abs. 2 erméglicht die sog. Uberleitung des Kindergeldes auf Sozialleistungstriger
durch entsprechende Anwendbarkeit von im SGB X geregelten Erstattungsansprii-
chen.

Il. Rechtsentwicklung des § 74

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL. I 1995, 1250; BStBL. I 1995, 438): Die Vorschrift
wurde im Zusammenhang mit der Neuregelung der estrechtl. Kindergeldvorschrif-
ten in das EStG eingefiigt (zur Rechtsentwicklung der Kindergeldvorschriften s. im
Einzelnen Vor §§ 62-78 Anm. 3f.). Die Vorschrift bestand zunéichst aus fiinf Ab-
sdtzen. Sie sollte den §$ 48, 49, 50 SGB I entsprechende Regelungen enthalten und
firr eine fortbestehende Anwendbarkeit der in Abs. 2 genannten Vorschriften des
SGB X sorgen (BTDrucks. 13/1558, 162).

FamFordG v. 22.12.1999 (BGBI. I 1999, 2552; BStBI. I 2000, 4): Abs. 1 wurde neu
gefasst, Abs. 3 und 4 wurden aufgehoben und Abs. 5 aF wurde zu Abs. 3 (zur Be-
griindung s. BTDrucks. 14/1513, 17; BRDrucks. 476/99, 29). Abs. 3 und 4 aF regel-
ten bis 31.12.1999 die Uberleitung des Kindergeldes auf Anstalten und Einrichtun-
gen, wenn der Kindergeldberechtigte dort untergebracht war.

2. FamFordG 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 aufge-
hoben und Abs. 3 aF wurde zum neuen Abs. 2 (zur Begriindung s. BTDrucks. 14/
6160, 14). Abs. 2 aF bestimmte, dass bei Unterbringung des Kindergeldberechtig-
ten in einer Anstalt oder Einrichtung das Kindergeld an den Unterhaltsberechtig-
ten auszuzahlen war. Die genannten Anderungen wurden zum 1.1.2002 wirksam.

lll. Bedeutung des § 74

Abs. 1 bestimmt fiir Sonderfille den Auszahlungsempfinger des Kindergeldes. Das
Kindergeld wird grds. an den Anspruchsberechtigten iSd. §§ 62, 63 ausgezahlt. Bei
Anspruchskonkurrenz ergibt sich aus § 64, an welchen Kindergeldberechtigten auszu-
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IV. Verhaltnis zu anderen Vorschriften | Anm. 4 § 74

zahlen ist. Davon abweichend kann in den Fillen des Abs. 1 an die Kinder des Kin-
dergeldberechtigten bzw. die ihnen Unterhalt leistenden Personen oder Stellen gezahlt
werden. Die Vorschrift enthdlt damit einen Eingriff in den Rechtsanspruch des Kin-
dergeldberechtigten auf Zahlung des Kindergeldes an ihn. Die Abzweigung lasst aber
seine Anspruchsberechtigung unbertihrt (BFH v. 26.8.2010 - III R 21/08, BStBI. II
2013, 583; BFH v. 27.10.2011 - III R 16/09, BFH/NV 2012, 720). Die Abzweigung
steht daher einer Aufrechnung des Kindergeldanspruchs mit einem Riickzahlungsan-
spruch der Familienkasse nach § 75 nicht entgegen (s. Anm. 14). Ebenso verbleibt es
bei der strechtl. Funktion des Kindergeldes als StVergiitung (§ 31; s. § 31 Anm. 31).
Durch die Abzweigung kommt den Kindern oder den Unterhalt leistenden Personen
oder Stellen das Kindergeld bei Verletzung der Unterhaltspflicht ohne Umweg iiber
einen zeitraubenden Zivilprozess und Vollstreckungsmafinahmen unmittelbar zu.

Die Abzweigung kann nicht auf die Auszahlung eines zugunsten irgendeiner Per-
son festgesetzten Kindergeldanspruchs gerichtet werden, sondern zielt immer auf
die Auszahlung des zugunsten einer bestimmten Person festgesetzten Kindergeld-
anspruchs (BFH v. 1.2.2013 - III B 222/11, BFH/NV 2013, 727). In der Person des
betreffenden Kindergeldberechtigten miissen die Voraussetzungen des Abs. 1
Satz 1 oder Satz 3 vorliegen. Zur Befugnis des Abzweigungsberechtigten selbst ei-
nen Kindergeldantrag zu stellen s. Anm. 14.

Eine Abzweigung kann nur erfolgen, soweit tiber den Anspruch auf Kindergeld
noch verfigt werden kann. Der Auszahlungsanspruch fiir die Vergangenheit kann
bereits aufgrund der Ausschlussfrist des § 70 Abs. 1 Satz 2 auf einen Sechsmonats-
zeitraum begrenzt sein (Rz. V 33.1 Abs. 1 DA-KG 2019). Ferner kann die Verfii-
gungsbefugnis tiber den Kindergeldanspruch durch Auszahlung, Abtretung, Auf-
rechnung, Verpfindung oder Pfindung entfallen (Rz. V 33.1 Abs. 2 DA-KG 2019).

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 ausschlie-
Ben, sondern nebeneinander bestehen (BFH v. 30.1.2001 - VI B 272/99, BFH/NV
2001, 898). Ist die Anspruchsgrundlage fiir das Auszahlungsbegehren nicht ein-
deutig, 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).

IV. Verhéltnis des § 74 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 67: Sieche Anm. 14; § 67 Anm. 9.

Verhiltnis zu § 77: Obwohl § 74 Abs. 1 das Auszahlungsverfahren betrifft, wendet
der BFH die ausdriicklich nur das Verfahren tiber die Kindergeldfestsetzung be-
treffende Vorschrift tiber die Erstattung der Kosten eines erfolgreich gefithrten
Vorverfahrens in Abzweigungsféllen analog an (BFH v. 26.6.2014 - III R 39/12,
BFH/NV 2014, 1929; BFH v. 18.11.2015 - XI R 24-25/14, BFH/NV 2016, 418;
s.§ 77 Anm. 2).

Verhiltnis zu Art. 68a VO (EG) Nr. 883/2004: Art. 68a VO (EG) Nr. 883/2004
enthdlt eine der Abzweigungsregelung des § 74 Abs. 1 vergleichbare Regelung, die
sicherstellen soll, dass die Familienleistungen der Person zuflieflen, die tatsichlich
fir das betreffende Kind sorgt. Bedeutung hat die Vorschrift fiir die Abzweigung
einer auslind. Familienleistung zugunsten eines in Deutschland wohnenden Kin-
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§ 74 Anm. 4 | B. Abs. 1: Auszahlung an Dritte

des und fiir die Abzweigung des deutschen Kindergeldes an eine natiirliche oder
juristische Person im Ausland, da § 74 Abs. 1 auf diese Fille keine Anwendung fin-
det (aA FG Rhld-Pf. v. 14.12.2011 - 2 K 2085/10, EFG 2012, 716, rkr., mit Anm.
Siegers). Ist die deutsche Familienkasse der zustindige Tréiger fiir die Erbringung
der Familienleistung Kindergeld, aber Deutschland nicht der Wohnort des Kindes,
hat die deutsche Familienkasse auf Antrag des ausldnd. Tragers oder der auslind.
Stelle das Kindergeld mit befreiender Wirkung tiber diesen Tréager oder diese Stelle
an die natiirliche oder juristische Person zu zahlen, die tatsichlich fiir das Kind
aufkommt. Entsprechendes gilt bei Zustindigkeit eines ausldnd. Tragers fiir ein in
Deutschland lebendes Kind. Zu weiteren Einzelheiten s. Vor §§ 62-78 Anm. 29.
Abzugrenzen vom Auszahlungsanspruch des tatsichlich Unterhaltsleistenden ist
die grenziiberschreitende vorrangige eigene Anspruchsberechtigung des im ande-
ren Mitgliedstaat wohnenden Elternteils; s. dazu EuGH v. 22.10.2015 - C-378/14 -
Trapkowski, HFR 2015, 1190; BFH v. 4.2.2016 - III R 17/13, BStBL. II 2016, 612.

Einstweilen frei.

B. Erlauterungen zu Abs. 1: Auszahlung an Dritte bei
unzureichenden Unterhaltsleistungen

I. Vorbemerkung

Nach Abs. 1 Satz 1 ist die Auszahlung des fiir ein Kind festgesetzten Kindergeldes
an einen anderen als den Berechtigten iSd. §§ 62, 63 grds. nur moglich, wenn die-
ser seiner gesetzlichen Unterhaltspflicht diesem Kind gegeniiber 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 Un-
terhalt gewdhrt (Abs. 1 Séitze 1 und 4).

Nach Abs. 1 Satz 3 ist die Abzweigung ausnahmsweise auch ohne Verletzung der
Unterhaltspflicht zuldssig. Dies ist der Fall, wenn der Kindergeldberechtigte man-
gels Leistungsfahigkeit nicht unterhaltspflichtig ist oder Unterhalt nur in Ho6he ei-
nes Betrags zu leisten braucht, der geringer ist als das fiir die Auszahlung in Be-
tracht 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 - IIT B 131/11, BFH/NV 2012, 1129).

Zugunsten von Zahl- oder Zdhlkindern (zu den Begriffen 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 Sitze 1 und 4 steht im Ermessen der Familienkasse
(s. Anm. 13).

Il. 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 wor-
den ist, kommt in Betracht, wenn der Kindergeldberechtigte diesem Kind gegen-
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II. Verletzung der gesetzl. Unterhaltspflicht (Satz 1) | Anm.7 § 74

tiber seiner gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht nachkommt. Als Zahlungsempfan-
ger kommen Zahl- und Zihlkinder in Betracht.

Ob und inwieweit eine gesetzliche Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind be-
steht, ergibt sich aus den Vorschriften des BGB (§$ 1601 ff.: leibliche Kinder;
§ 1751 Abs. 4: angenommene Kinder). Da gegeniiber Stief- und Pflegekindern eine
gesetzliche Unterhaltspflicht nicht besteht, scheidet — anders als nach § 48 Abs. 2
SGB I - eine Abzweigung aus (FG Sachs.-Anh. v. 5.7.2011 - 4 K 882/10, EFG 2012,
430, rkr.; FG Ba.-Wiirtt. v. 14.6.2012 - 12 K 3606/11, EFG 2012, 2027, rkr., zum
Fall eines Pflegevaters und Betreuers; aA die Verwaltung, s. Rz. V 33.2 Abs. 1
Satz 1 DA-KG 2019). Eine praktische Notwendigkeit fiir eine Analogie ist auch
nicht erkennbar, da der Kindergeldanspruch des Stief- oder Pflegeelternteils eine
Haushaltsaufnahme voraussetzt und hieriiber regelmiflig Betreuungs- und Natu-
ralunterhaltsleistungen erfolgen werden (s. auch Helmke in Helmke/Bauer, Famili-
enleistungsausgleich, § 74 Rz. 5 [4/2018]; Pust in LBP, § 74 Rz. 9 [4/2019]; krit. Sel-
der in Bliimich, § 74 Rz. 11, 14 [6/2018]).

Die gesetzliche Unterhaltspflicht setzt einen Unterhaltsanspruch voraus. Dieser be-
steht, wenn Unterhaltsbediirftigkeit (§ 1602 BGB) und Leistungsfihigkeit (§ 1603
BGB) gegeben sind. Bediirftig ist, wer auferstande ist, sich selbst zu unterhalten,
wobei Eltern gegeniiber ihren minderjihrigen unverheirateten Kindern eine er-
hohte Unterhaltspflicht haben (§ 1602 Abs. 2 BGB). Im Regelfall bedarf es keiner
besonderen Priifung, ob das Kind auflerstande ist, sich selbst zu unterhalten, weil
Kindergeld typischerweise nur fiir Kinder gezahlt wird, die noch auf Unterhalts-
leistungen ihrer Eltern angewiesen sind (s. aber FG Diiss. v. 7.4.2016 - 16 K 1697/
15 Kg, FamRZ 2016, 1893, rkr., zum Fall eines Kindes mit ausreichenden eigenen
Einkiinfte). Leistungsfihigkeit beim Kindergeldberechtigten ist nur gegeben, wenn
der eigene angemessene Bedarf nicht gefdhrdet wird (§ 1603 Abs. 1 BGB; zur Ein-
schriankung gegeniiber Kindern bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres s. § 1603
Abs. 2). Nach Abs. 1 Satz 3 kommt auch bei Leistungsunfahigkeit eine Auszahlung
an Kinder in Betracht (s. Anm. 11).

Hohe des Unterhaltsanspruchs: Das Maf$ des zu gewédhrenden Unterhalts be-
stimmt sich nach der Lebensstellung des Bediirftigen (§ 1610 Abs. 1 BGB). Der
Unterhalt umfasst den gesamten Lebensbedarf des Kindes einschliefllich der Kos-
ten einer Berufsausbildung und der Erziehung (§ 1610 Abs. 2 BGB; zur Zweitaus-
bildung s. BFH v. 16.4.2002 — VIII R 50/01, BStBL. II 2002, 575; Staudinger/Klink-
hammer, 2018, § 1610 BGB Rz. 31ff,, 43ff; s. Anm. 8). Die Art der Unterhaltsge-
wiahrung konnen die Eltern fiir ein unverheiratetes (auch erwachsenes) Kind nach
§ 1612 Abs. 2 Satz 1 BGB bestimmen (Staudinger/Klinkhammer, 2018, § 1612 BGB
Rz. 221f.). Aus besonderen Griinden kann das Familiengericht auf Antrag des Kin-
des die Bestimmung im reguldren Unterhaltsverfahren allerdings dndern (Staudin-
ger/Klinkhammer, 2018, § 1612 BGB Rz. 31).

Fir die Feststellung, ob der Kindergeldberechtigte seiner Unterhaltspflicht nicht
nachgekommen ist (s. Anm. 8), ist der angemessene Unterhalt iSd. § 1610 BGB
festzustellen. Abzustellen ist insoweit zuniachst, falls vorhanden, auf eine vertragli-
che Unterhaltsregelung zwischen dem Kindergeldberechtigten und dem Kind
(Staudinger/Klinkhammer, 2018, vor § 1601 BGB Rz. 128{f.), wobei aber eine tiber
den gesetzlichen Unterhaltsanspruch hinausgehende Individualvereinbarung in ei-
nem Scheidungsfolgeverfahren nicht maf3geblich ist (BFH v. 6.6.2006 — III B 202/
05, BFH/NV 2006, 1653). Ansonsten kénnen — soweit auch keine gerichtlichen
Unterhaltstitel vorhanden sind - grds. die von der Zivilrechtsprechung entwickel-
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§ 74 Anm. 7 | B. Abs. 1: Auszahlung an Dritte

ten Orientierungshilfen wie die sog. Diisseldorfer Tabelle zur Anwendung kom-
men (s. Staudinger/Klinkhammer, 2018, vor § 1601 BGB Rz. 87 ft.). Unter den Vo-
raussetzungen des § 1612a BGB kann fiir die Bestimmung des Unterhaltsbedarfs
auch der am Kinderfreibetrag des § 32 Abs. 6 Satz 1 orientierte Mindestunterhalt
mafigeblich sein (s. Staudinger/Klinkhammer, 2018, vor § 1612a BGB Rz. 8t.).

Die genannten Orientierungshilfen sind insbes. dann heranzuziehen, wenn kein
rechtskraftiger Unterhaltstitel (Urteil, Vergleich, Anerkenntnis) vorliegt. In diesem
Fall muss die Familienkasse die Unterhaltspflicht dem Grunde und der Hohe nach
selbst ermitteln (Felix in KSM, § 74 Rz. B 10 [3/2015]). Liegt ein rechtskriftiger
Unterhaltstitel vor, bestimmt ausschliefSlich dieser den Umfang der fiir Abs. 1
Satz 1 relevanten Unterhaltspflicht.

Verhiltnis zur Unterhaltsklage: Der Abzweigungsanspruch besteht selbstindig
und unabhingig von der zivilrechtl. Durchsetzung des Unterhaltsanspruchs (Av-
vento in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 74 Rz. 3). Allerdings kann der erstrittene Un-
terhaltstitel den Nachweis der Abzweigungsvoraussetzungen erleichtern, soweit
sich daraus ergibt, in welcher Hohe ein Unterhaltsanspruch besteht (Abs. 1 Satz 1)
oder der Unterhaltspflichtige mangels Leistungsfihigkeit nicht unterhaltspflichtig
ist (Abs. 1 Satz 3); s. auch Helmke in Helmke/Bauer, Familienleistungsausgleich,
§ 74 Rz. 7 (4/2018).

2. Der gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht nachkommen

Der Kindergeldberechtigte muss seiner gesetzlichen Unterhaltspflicht gegeniiber
dem Kind nicht nachkommen. Uber die Dauer und den Umfang der Pflichtverlet-
zung 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
(Rz.V 33.2 Abs. 2 DA-KG 2019; Avvento in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 74 Rz. 1;
Pust in LBP, § 74 Rz. 10 [4/2019]). Abzustellen ist darauf, ob in einzelnen Kalen-
dermonaten die Unterhaltspflicht verletzt wurde, nicht ob {iber einen lingeren
Zeitraum im Durchschnitt zu wenig gezahlt wurde (FG Miinchen 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) erfiillt (BFH v. 23.2.2006 - III R 65/04,
BStBL. IT 2008, 753; BFH v. 26.8.2010 — III R 16/08, BStBL II 2013, 617). Mafige-
bend ist allein der Tatbestand der Nichterfiillung. Unerheblich ist, ob der Kinder-
geldberechtigte seiner Unterhaltspflicht ganz oder teilweise nicht nachkommt; dies
kann allerdings im Rahmen der Ermessensausiibung von Bedeutung sein (Felix in
KSM, § 74 Rz. B 12 [3/2015]; zum Ermessen s. Anm. 13). Liegt ein Unterhaltstitel
vor, kann von einer Unterhaltspflichtverletzung ausgegangen werden, wenn der
Unterhaltsverpflichtete die Zahlungen nicht nachweist (Helmke in Helmke/Bauer,
Familienleistungsausgleich, § 74 Rz. 7 [4/2018]).

Der Elternteil, der ein minderjéhriges unverheiratetes Kind betreut, kommt seiner
Unterhaltspflicht idR durch Betreuung und Erziehung des Kindes nach ($ 1606
Abs. 3 Satz 2 BGB). Leistet dieser Elternteil keinen Barunterhalt, kann eine Unter-
haltspflichtverletzung idR. nicht angenommen werden. Entsprechendes gilt, wenn
Eltern eines erwachsenen, unverheirateten Kindes entsprechend § 1612 Abs. 2
BGB statt Barunterhalt Unterhalt in Form der Gewahrung von Unterkunft, Ver-
pflegung und Bekleidung leisten. Verldsst das unverheiratete Kind den Haushalt
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II. Verletzung der gesetzl. Unterhaltspflicht (Satz 1) | Anm.9 § 74

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 in Helmke/Bauer,
Familienleistungsausgleich, § 74 Rz. 6f. [7/2011]; Staudinger/Klinkhammer, 2018,
§ 1612 BGB Rz. 32ff,; Born in MiiKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 1612 BGB Rz. 30, 35—
37 [2017]; 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 innerhalb der Familie angeboten, wenn der
Jugendhilfetrager aufgrund von Jugendhilfemafinahmen nach §$ 41, 34, 39
SGB VIII dem Kind Unterkunft und Unterhalt auflerhalb des Elternhauses ge-
wihrt, denn dann ist er kraft Gesetzes verpflichtet, einen Kostenbeitrag zu den
vom Jugendhilfetriger iibernommenen Kosten zu leisten (§ 94 Abs. 3 SGB VIII;
BFH v. 15.7.2010 - III R 89/09, BStBL II 2013, 695). Siehe im Ubrigen auch § 32
Anm. 183 ff. zur wortgleichen Voraussetzung des § 32 Abs. 6 Satz 6 ,,seiner Unter-
haltspflicht nachkommen®; BFH v. 15.6.2016 - III R 18/15, BStBI. II 2016, 893, mit
Anm. Avvento, HFR 2016, 986, zum Fall eines SGB II-Leistungen beziehenden be-
treuenden Elternteils.

Analog anwendbar sind Abs. 1 Sitze 1 und 3, wenn der leistungsfihige Kinder-
geldberechtigte im Hinblick auf eine Zweitausbildung nicht mehr unterhaltspflich-
tig, aber gleichwohl kindergeldberechtigt ist (§$ 62, 63 iVm. § 32 Abs. 4). Das Kin-
dergeld kann auch dann an das Kind ausgezahlt werden (BFH v. 16.4.2002 - VIII
R 50/01, BStBL. II 2002, 575). Diese Analogie sollte uE jedoch auf den Fall begrenzt
bleiben, dass der Kindergeldberechtigte tatsichlich keine regelmafSigen Unterhalts-
leistungen erbringt. Kehrt das Kind nicht wie im entschiedenen Fall nur besuchs-
weise in den elterlichen Haushalt zuriick, sondern ist es in diesen Haushalt aufge-
nommen, erfolgen regelmaflige Unterhaltsleistungen, die auch bei Bestehen einer
Unterhaltspflicht die Abzweigung ausschliefSen wiirden.

3. Auszahlung an das Kind des Kindergeldberechtigten

Kind als Auszahlungsempfinger: Nach Abs. 1 Satz 1 kommt als Auszahlungs-
empfinger nur das Zahl- oder Zahlkind des Kindergeldberechtigten, fiir das das
Kindergeld festgesetzt worden ist, in Betracht. 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 Haus-
halt verlassen haben oder die bei dem anderen Elternteil leben und beim Berech-
tigten einen Zahlkindvorteil auslosen (Helmke in Helmke/Bauer, Familienleis-
tungsausgleich, § 74 Rz. 18 [4/2018]). Die Verwaltung hat ihre frithere Auffassung,
wonach eine Auszahlung an das Kind nur méglich ist, wenn das Kind volljéhrig ist
und fiir sich selbst sorgt (so noch Rz. V 32.3 Abs. 1 Satz 3 DA-KG 2016, BStBl. I
2016, 825) uE zu Recht aufgegeben und verlangt nur noch, dass das Kind fiir sich
selbst sorgt (Rz. V 33.3 Abs. 1 Satz 3 DA-KG 2019; zur Ermessensentscheidung
s. Anm. 13).

Das fiir ein Kind festgesetzte Kindergeld kann an das Kind ausgezahlt werden.
Die Vorschrift stellt (uE tiberfliissigerweise) klar, dass fiir die Abzweigung nur das
Kindergeld nach § 66 Abs. 1 in Betracht kommt. Die Abzweigung kommt nur fiir
ein Kind des Berechtigten in Betracht, das nach § 63 berticksichtigt werden kann
und fiir das Kindergeld tatsdchlich festgesetzt worden ist. Es ist allerdings nicht er-
forderlich, dass das Kindergeld tatsachlich an den Berechtigten ausgezahlt wird.
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» Kindergeld nach § 66 Abs. 1: Entgegen dem insoweit missverstdndlichen Wort-
laut regelt Abs. 1 Satz 1 nicht die Hohe des Auszahlungsbetrags bei Abzwei-
gung zugunsten von Zahlkindern. Insoweit gilt auch fiir Zahlkinder die Sonder-
regelung des Abs. 1 Satz 2 (glA FG Thiir. v. 5.6.2002 - III 1017/01, EFG 2002,
1462, rkr.; Felix in KSM, § 74 Rz. B 27ff. [3/2015]; im Erg. auch Helmke in
Helmke/Bauer, Familienleistungsausgleich, § 74 Rz. 20 [4/2018]; s. auch Anm. 10).

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

Nach Abs. 1 Satz 2 kann Kindergeld an Kinder, die bei der Festsetzung des Kinder-
geldes berticksichtigt werden, bis zu dem auf diese Kinder entfallenden Anteil iSd.
§ 76 ausgezahlt werden. Kinder, die bei der Festsetzung des Kindergeldes beriick-
sichtigt werden, sind Zahl- und Zihlkinder (s. Anm. 9). Abs. 1 Satz 2 enthilt fiir
diese Kinder eine Sonderregelung im Hinblick auf die Hohe des abzuzweigenden
Kindergeldes, wenn mehrere Zahl- bzw. Ziahlkinder vorhanden sind. Die Ober-
grenze des auszuzahlenden Betrags wird somit fiir diesen Personenkreis nicht
durch den Mindestbehalt des Kindergeldberechtigten bestimmt, sondern durch die
Grenzen nach § 76 Abs. 1 Satz 2 gilt fiir die Abzweigung nach Abs. 1 Sitze 1 und 4.

Entsprechende Anwendung des § 76: Die Abzweigung an Zahlkinder ist bis zu
dem Betrag moglich, der bei gleichméfliger Verteilung des Kindergeldes auf jedes
Zahlkind entfillt (§ 76 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1). Ist das Kindergeld durch die Bertick-
sichtigung eines Ziahlkindes erh6ht, kann auch der anteilige Zdhlkindvorteil 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; Rz. V 24.2 DA-KG 2019).

Nicht entsprechend anwendbar ist Abs. 1 Satz 2 iVm. § 76 auf die Berechnung des
Differenzkindergeldes nach Art. 68 VO (EG) Nr. 883/2004. Diese hat kindbezogen
und nicht familienbezogen zu erfolgen (BFH v. 4.2.2016 - III R 9/15, BStBL II
2017, 121; BFH v. 13.4.2016 - III R 34/15, BFH/NV 2016, 1465; aA noch Rz. 214.6
Satz 8 DA-iizV;s. Vor §§ 62-78 Anm. 27; § 76 Anm. 9).

IV. Auszahlung des Kindergeldes bei unzureichender
Leistungsfahigkeit des Kindergeldberechtigten (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 Maf3gabe des § 76 (s. Abs. 1 Satz 2; Anm. 10) an Kinder in
Betracht. Abs. 1 Satz 3 enthalt insoweit eine Ausnahmevorschrift zu Abs. 1 Satz 1.
Ansonsten wire in diesem Fall eine Abzweigung nicht mdglich, da keine Unter-
haltspflichtverletzung iSd. Abs. 1 Satz gegeben ist. Unter den Voraussetzungen des
Abs. 1 Satz 3 ist auch eine Abzweigung an sonstige Dritte gem. Abs. 1 Satz 4 mog-
lich. 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 Beriicksichtigung
seiner sonstigen Verpflichtungen auflerstande ist, ohne Gefihrdung seines ange-
messenen Unterhalts dem Kind, fiir das Kindergeld festgesetzt worden ist, Unter-
halt zu gewdhren (§ 1603 Abs. 1 BGB). Abs. 1 Satz 3 betrifft ausschliefllich die Bar-
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unterhaltsverpflichtung iSd. § 1612 Abs. 1 Satz 1 BGB (zur Feststellung s. Anm. 7).
Zu beachten ist, dass der Elternteil, der ein minderjéhriges, unverheiratetes Kind
betreut, dadurch grds. seiner Unterhaltspflicht gentigt (§ 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB).
Dariiber hinaus sind die Eltern gem. § 1612 Abs. 2 Satz 1 BGB zur Gewédhrung von
Naturalunterhalt auch gegeniiber erwachsenen, unverheirateten Kindern berech-
tigt (s. Anm. 7). Leistet der Kindergeldberechtigte 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 anderen Elternteil (Abs. 1
Satz 3), der moglicherweise barunterhaltspflichtig ist, in Betracht (glA Helmke in
Helmke/Bauer, Familienleistungsausgleich, § 74 Rz. 14ff. [4/2018]). Nicht ausge-
schlossen ist dagegen eine Abzweigung an einen Sozialleistungstriger, etwa wenn
ein voll- oder teilstationdr untergebrachtes behindertes Kind weiter in den Haus-
halt des kindergeldberechtigten Elternteils aufgenommen ist.

Die Unterhaltsleistungen sind iSd. Abs. 1 Satz 3 Alt. 2 geringer als das Kinder-
geld, wenn der Kindergeldberechtigte seine Unterhaltspflicht mit einem (Bar-)Be-
trag erfiillt, der geringer ist als das auf das Kind entfallende Kindergeld. Die Fami-
lienkasse muss in diesem Fall die Hohe des geschuldeten Barunterhalts feststellen
(s. Anm. 7). Ist dieser geringer als der Betrag, der sich bei entsprechender Anwen-
dung des § 76 ergibt (Abs. 1 Satz 2; s. Anm. 10), kommt eine Abzweigung in Be-
tracht. 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 erfolgen,
die neben dem Berechtigten oder an dessen Stelle dem Kind Unterhalt gewéhrt.
Hierdurch sollen auch offentliche oder private Einrichtungen, die im Hinblick auf
die Unterhaltspflicht an die Stelle des Kindergeldberechtigten treten, durch die
Auszahlung des Kindergeldes einen gewissen finanziellen Ausgleich erlangen kon-
nen (Felix in KSM, § 74 Rz. B 17 [3/2015]).

Person oder Stelle:

» Jede natiirliche Person, die nicht selbst nach §$ 62, 63 kindergeldberechtigt ist,
kommt als Abzweigungsempfinger in Betracht. Das konnen Verwandte,
Freunde oder Bekannte sein. Dritter kann auch der andere Elternteil sein, der
dem Kind Unterhalt gewéhrt. Hat der andere Elternteil dagegen das Kind in
seiner Obhut oder zahlt er ihm eine hohere Unterhaltsrente, so kommt nach
Rz.V 33.3 Abs. 2 DA-KG 2019 keine Abzweigung in Betracht; vielmehr ist das
Kindergeld nach Feststellung des Vorrangs gem. § 64 Abs. 2 und 3 fiir diesen
Elternteil festzusetzen und an ihn auszuzahlen.

» Abzweigungsbegiinstigte Stellen sind vor allem Freie Wohlfahrtsverbdnde und
Jugend- oder Sozialhilfetridger. Unerheblich ist die Rechtsform, in der die Ein-
richtung betrieben wird (Felix in KSM, § 74 Rz. B 19 [3/2015]). Zur Unterschei-
dung zwischen der Abzweigung nach Abs. 1 Satz4 und dem Erstattungsan-
spruch nach Abs. 2 s. BFH v. 30.1.2001 - VI B 272/99, BFH/NV 2001, 898.

Zur Antragstellung und zur Klagebefugnis s. Anm. 14.

Unterhalt gewihren bedeutet die tatsichliche Sicherstellung des Unterhalts iSd.

§ 1610 Abs. 2 BGB des Kindes, wobei es nicht auf den Rechtsgrund der Unterhalts-

gewdhrung ankommt. Eine bestimmte Hohe der Unterhaltsleistung des Abzwei-
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gungsberechtigten wird nicht vorausgesetzt; die Hohe der Unterhaltsleistungen ist
jedoch im Rahmen der Ermessensentscheidung zu berticksichtigen (s. Anm. 13).

Abzweigungsvoraussetzungen nach Abs. 1 Satz 1 oder Satz 3: Auch die Abzwei-
gung an einen Dritten setzt voraus, dass der Kindergeldberechtigte gem. Abs. 1
Satz 1 seiner Unterhaltspflicht nicht nachkommt bzw. gem. Abs. 1 Satz 3 mangels
Leistungsfihigkeit eine solche nicht besteht oder nur ein Unterhaltsbetrag gezahlt
wird, der geringer ist, als das zur Auszahlung kommende Kindergeld (BFH v. 25.5.
2004 - VIII R 21/03, BFH/NV 2005, 171, s. Anm. 11). Die Voraussetzungen des
Abs. 1 Satz 1 bzw. Satz 3 miissen zur Uberzeugung der Familienkasse feststehen.
Deshalb reicht die allgemeine Behauptung eines Sozialhilfetragers, die Eltern ka-
men ihrer gesetzlichen Unterhaltspflicht nicht nach, allein nicht aus.

» Behindertes Kind: Der Lebensbedarf eines behinderten Kindes besteht aus dem
allgemeinen Lebensbedarf (Grundbedarf) in Hohe des Existenzminimums eines
Erwachsenen und dem individuellen behinderungsbedingten Mehrbedarf, der
auch erganzende personliche Betreuungsleistungen der Eltern und Fahrtkosten
umfasst. Es wird typisierend davon ausgegangen, dass Unterhaltsaufwand fiir
das Kind entsteht, wenn dessen eigene finanzielle Mittel nicht seinen gesamten
Lebensbedarf 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 Unterhalts-
anspriiche auf diesen nach § 94 Abs. 2 Satz 1 SGB XII nur eingeschrinkt tiber-
gehen oder weil die Eltern mangels Leistungsfihigkeit nicht unterhaltspflichtig
sind. Es liegen daher die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 oder Satz 3 vor
(BFH v. 17.12.2008 - III R 6/07, BStBL. II 2009, 926; BFH v. 11.8.2010 - III
S 19/10 (PKH), BFH/NV 2010, 2064, jeweils fiir den Fall der Grundsicherungs-
leistungen nach §$§ 41ff. SGB XII fiir ein volljahriges 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 tatsachlich getragen haben. Die Aufwendungen sind glaubhaft zu
machen. Dabei sind auch im Verhéltnis zu den Kosten des Sozialleistungstra-
gers geringe Aufwendungen fiir das Kind mit einzubeziehen, nicht aber fiktive
Kosten fiir die Betreuung des Kindes.

Hohe des Abzweigungsbetrags: Die Sonderregelung des Abs. 1 Satz 2 gilt auch bei
Auszahlung des Kindergeldes an andere Personen und Stellen. Zugunsten von
Zahl- oder Zihlkindern kann deshalb Kindergeld bis zu dem auf diese Kinder ent-
fallenden Anteil iSd. § 76 an den Dritten ausgezahlt werden (Rz.V 33.5 Abs. 1
DA-KG 2019). Anders als bei der Abzweigung an das Kind ist eine Abzweigung
des in § 66 Abs. 1 Satz 2 aF fiir das Kj. 2009 vorgesehenen Kinderbonus an einen
Sozialleistungstrager nicht méglich (BFH v. 27.9.2012 - III R 2/11, BStBL II 2013,
584).

VI. Ermessen zur Abzweigung

Nach pflichtgemiflem Ermessen entscheidet die Familienkasse tiber die Abzwei-
gung 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 un-
mittelbar an die Unterhaltsberechtigten bzw. den Dritten iSd. Abs. 1 Satz 4 recht-
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fertigt. Fiir die Ausiibung des Ermessens sind vor allem Dauer und Umfang der
unterbliebenen Unterhaltsleistung und die personlichen und wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse der Beteiligten mafigebend (Felix in KSM, § 74 Rz. B 30 [3/2015]). Die
durch das Kindergeld bezweckte stl. Freistellung eines Einkommensbetrags in
Hohe des Existenzminimums eines Kindes ist zu beachten, so dass auch geringe
regelmiéfliige Unterhaltszahlungen zu berticksichtigen sind (BFH v. 17.11.2004 -
VIII R 30/04, BEH/NV 2005, 692; BFH v. 23.2.2006 — III R 65/04, BStBI. II 2008,
753). Im Rahmen des Abs. 1 Satz 4 ist die Hohe des vom Dritten gewahrten Unter-
halts von besonderer Bedeutung (s. Anm. 12). Wird riickwirkend Kindergeld fest-
gesetzt, weil der Kindergeldberechtigte zB nach gerichtlicher Verurteilung riick-
wirkend Unterhalt geleistet hat, ist bei der Ermessensentscheidung tiber den eben-
falls riickwirkend gestellten Abzweigungsantrag auch der nachtraglich geleistete
Unterhalt zu beriicksichtigen (BFH v. 26.8.2010 - III R 16/08, BStBI. II 2013, 617;
Rz.V 33.2 Abs. 3 DA-KG 2019). Die Verwaltung hat ihre frithere Auffassung, wo-
nach eine Auszahlung an das Kind nur méglich ist, wenn das Kind volljahrig ist
und fiir sich selbst sorgt (so noch Rz. V 32.3 Abs. 1 Satz 3 DA-KG 2016, BStBI. I
2016, 825) uE zu Recht aufgegeben und verlangt nur noch, dass das Kind fiir sich
selbst sorgt (Rz. V 33.3 Abs. 1 Satz 3 DA-KG 2019). Erweist sich nur eine einzige
Entsch. als ermessensgerecht, liegt eine Ermessensreduzierung auf Null vor (vgl.
zB BFH v. 17.10.2013 - IIT R 24/13, BFH/NV 2014, 504, zu einem Fall der zwin-
genden Ablehnung der Abzweigung; BFH v. 9.2.2009 - III R 37/07, BStBL. II 2009,
928, zu einem Fall der zwingenden Abzweigung).

Feststellung des Umfangs der Unterhaltsleistungen: Da die Hohe der erbrachten
Unterhaltsleistungen einen mafigeblichen Gesichtspunkt im Rahmen der zu tref-
fenden Ermessensentscheidung darstellt, sind diese zunichst festzustellen. Ange-
setzt werden diirfen nur tatsichlich entstandene Kosten (zB fiir Besuchs- oder Ur-
laubsfahrten, fiir Unterkunft und Verpflegung bei fortbestehender Haushaltsauf-
nahme, fiir Bekleidung und Hausrat), nicht hingegen fiktive Kosten (insbes. fiir
die Betreuung). Gegebenenfalls sind diese Aufwendungen zu schitzen (BFH v.
17.8.2012 - III B 26/12, BFH/NV 2012, 1963; BFH v. 17.10.2013 - III R 23/13,
BFH/NV 2014, 404). Dabei konnen Sachbeziige anhand der Werte der SVEV ge-
schitzt werden (BFH v. 17.10.2013 - III R 24/13, BFH/NV 2014, 504). Bei in den
Haushalt des Kindergeldberechtigten aufgenommenen, aber teilstationdr in einer
Behinderteneinrichtung untergebrachten Kindern kann auch dann, wenn der Kin-
dergeldberechtigte nicht von Sozialleistungen lebt, nicht von einer tatsichlichen
Vermutung ausgegangen werden, wonach Unterhaltsleistungen mindestens in
Hohe des Kindergeldes erbracht wurden. Vielmehr bedarf es einer konkreten Er-
mittlung der Unterhaltsleistungen (BFH v. 17.10.2013 - III R 23/13, BFH/NV
2014, 404). Bei vollstationidr untergebrachten Kindern scheidet eine fortbestehende
Haushaltsaufnahme beim Kindergeldberechtigten nicht aus, so dass auch insoweit
Aufwendungen fiir Unterkunft und Verpflegung in Ansatz gebracht werden kon-
nen (BFH v 3.7.2014 - III R 41/12, BFH/NV 2015, 85). Selbst wenn bei fortbeste-
hender Haushaltsaufnahme die Unterhaltsaufwendungen idR die Hohe des Kin-
dergeldes erreichen werden, kommt eine Abzweigung vor allem dann in Betracht,
wenn der Kindergeldberechtigte nicht zum Unterhalt seines volljahrigen behinder-
ten Kindes verpflichtet ist, weil es selbst Grundsicherungsleistungen nach §§ 41 ff.
SGB XII erhalt (BFH v. 17.8.2008 - III R 6/07, BStBL. II 2009, 926; BFH v. 26.2.
2015 - IIT B 124/14, BFH/NV 2015, 837; Rz. V 33.2 Abs. 2 Satz 2 DA-KG 2019).
Auch wenn das Kind Grundsicherungsleistungen erhilt, kann eine Abzweigung je-
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doch insoweit ausscheiden als der Kindergeldberechtigte gleichwohl Unterhalts-
leistungen erbringt (BFH v. 18.4.2013 - V R 48/11, BStBL. II 2013, 697).

Bestimmung des Umfangs des Abzweigungsbetrags: Die Hohe des Abzwei-
gungsbetrags hingt insbes. von der Hohe der vom Kindergeldberechtigten er-
brachten Unterhaltsleistungen ab:

» Unterhalt mindestens in Hohe des Kindergeldes: Tragt der Kindergeldberechtigte
tatsichliche Aufwendungen mindestens in Hohe des Kindergeldes, ist eine Ab-
zweigung an den Sozialleistungstriager ermessensfehlerhaft (BFH v. 9.2.2009 -
III R 37/07, BStBL II 2009, 928).

» Keine Unterhaltsleistungen: Ubernimmt ein Sozialleistungstriger die gesamten
Unterhaltskosten, kann er die Abzweigung des anteiligen Kindergeldes in voller
Hohe fir sich beanspruchen, wenn der Kindergeldberechtigte keinerlei Auf-
wendungen fiir den Unterhalt des Kindes oder die Kontaktpflege mit dem Kind
tragt (BFH v. 17.2.2004 - VIII R 58/03, BStBL II 2006, 130; BFH v. 25.9.2008 -
III R 16/06, BFH/NV 2009, 164; BFH v. 26.8.2010 - III R 16/08, BStBL. II 2013,
617).

P Unterhalt geringer als das Kindergeld: Auch wenn der Kindergeldberechtigte ne-
ben den Leistungen eines Sozialhilfetrdgers nur geringe eigene Unterhaltsleis-
tungen fiir das Kind erbringt, ist die Familienkasse nicht im Wege der Ermes-
sensreduzierung auf Null verpflichtet, das gesamte Kindergeld an den Sozialhil-
fetrdger auszuzahlen (BFH v. 23.2.2006 - III R 65/04, BStBI. II 2008, 753; BFH
v. 15.7.2010 - III R 89/09, BStBL. II 2013, 695). Sind die Aufwendungen gerin-
ger als das Kindergeld, ist eine teilweise Abzweigung in Hohe des Unterschieds-
betrags zwischen dem anteiligen Kindergeld und den tatsichlichen Unterhalts-
leistungen idR nicht ermessensfehlerhaft; es ist aber auch nicht ausgeschlossen,
dass die Familienkasse bei Vorliegen besonderer Griinde von dieser Regel ab-
weicht (BFH v. 3.7.2014 - III R 41/12, BFH/NV 2015, 85; FG Miinchen v. 15.2.
2016 - 7 K 1977/15, juris, rkr., zum Fall einer fehlenden Geldrente und blofSer
Zahlungen fiir einen Musikschulbesuch).

» Hohe der Unterhaltsleistungen nicht schdtzbar: Liegen Unterhaltsleistungen vor,
lasst sich deren Hohe aber auch durch Schitzung nicht ermitteln, kann das
halftige anteilige Kindergeld abgezweigt werden. (BFH v. 23.2.2006 - III R 65/
04, BStBI. I 2008, 753; BFH v. 25.9.2008 - III R 16/06, BFH/NV 2009, 164).

Zu weiteren Einzelheiten s. Rz. V 33.5 Abs. 2 DA-KG 2019; zur Dokumentation
der Ermessenserwédgungen s. Rz. V 33.6 DA-KG 2019.

Die gerichtliche Uberpriifung der Ermessensentscheidung ist nach § 102 FGO
eingeschrankt. Dies betrifft jedoch nur die Frage, ob und in welcher Héhe 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 er-
fullt hat (s. dazu FG Brandenb. v. 19.6.2002 - 6 K 981/01, EFG 2002, 1315, rkr.).
Das FG muss nach § 102 Satz 1 FGO feststellen, ob die Familienkasse ihre Entsch.
auf der Grundlage des einwandfrei und erschopfend ermittelten Sachverhalts ge-
troffen und dabei die Gesichtspunkte tatsachlicher und rechtl. Art berticksichtigt
hat, die nach Sinn und Zweck der Norm, die das Ermessen einraumt, maf3geblich
sind (BFH v. 19.4.2012 - IIT R 85/09, BStBI. II 2013, 19). Maf3gebend ist die Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der Einspruchsentscheidung (BFH v. 20.2.2012 - III
B 107/11, BFH/NV 2012, 987; FG Nirnb. v. 14.11.2017 - 7 K 818/15, juris, Az.
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BFH III R 58/18). Die Familienkasse muss daher bei im Einspruchsverfahren ein-
tretenden Anderungen ggf. eine neue Ermessensentscheidung treffen (BFH v. 26.8.
2010 - ITI R 16/08, BStBI. II 2013, 617, fiir den Fall des riickwirkend gezahlten Un-
terhalts). Nach § 102 Satz 2 FGO kann die Familienkasse ihre Ermessenserwagun-
gen bis zum Abschluss des Verfahrens vor dem FG erginzen, nicht jedoch erstmals
eine Ermessensentscheidung austiben (BFH v. 25.5.2004 — VIII R 21/03, BFH/NV
2005, 171).

VIl. Verfahrensfragen

Antrag auf Abzweigung: Nach Abs. 1 ist eine Antragstellung durch die Person,
der die Auszahlung zugutekommen soll, nicht erforderlich (BFH v. 25.9.2008 - III
R 16/06, BFH/NV 2009, 164; aA die Verwaltung, Rz. V 33.1 Abs. 3 DA-KG 2019).
Daher kann die Familienkasse eine entsprechende Auszahlungsanordnung auch
von Amts wegen erlassen, wenn sie Kenntnis von der Unterhaltspflichtverletzung
erhélt. In der Praxis wird meist ein Antrag bzw. eine Anregung des Begiinstigten
(Kind, Dritter) vorliegen. Wird das Auszahlungsbegehren eines Sozialleistungstra-
gers nicht eindeutig auf das Vorliegen einer Abzweigungslage gestiitzt, ist zu prii-
fen, ob eine Erstattung nach Abs. 2 in Betracht kommt (BFH v. 19.4.2012 - III R
85/09, BStBL II 2013, 19; Rz. V 33.1 Abs. 3 Satz 3 DA-KG 2019). Der Antragsteller
soll im Einzelnen darlegen, dass die Voraussetzungen fiir die Abzweigung erfiillt
sind, insbes. dass der Berechtigte seiner Unterhaltsverpflichtung nicht nachkommt
bzw. keinen Unterhalt zahlt (Rz. V 32.1 Abs. 3 DA-KG 2019).

Antrag auf Kindergeldfestsetzung: Ein Verfahren nach Abs. 1 kommt auch dann
in Betracht, wenn der Kindergeldberechtigte 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 aufSer dem Berechtigten aber auch stellen, wer ein berechtigtes In-
teresse an der Leistung des Kindergeldes hat. Die in Abs. 1 genannten Beglinstig-
ten haben in diesem Sinne ein berechtigtes Interesse an der Stellung des Kinder-
geldantrags (BFH v. 17.12.2014 - XI R 15/12, BStBI. II 2016, 100; BFH v. 5.2.2015
- III R 31/13, BStBL II 2015, 1017). Deshalb kénnen sie auch den nach § 67 not-
wendigen 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; BFH v. 8.8.
2013 - IIT R 3/13, BStBI. 11 2014, 576).

Vorldufige Zahlungseinstellung: Hierdurch verhindert die Familienkasse nach
Eingang eines Abzweigungsantrags, dass der Abzweigungsanspruch durch Aus-
zahlung des Kindergeldes an den Berechtigten vereitelt wird (Rz. V 33.4 Abs. 1
und 3 DA-KG 2019).

Eine Anho6rung der Beteiligten nach § 91 AO hat vor Erlass des Verwaltungsakts
zu erfolgen, dh., die Familienkasse muss sowohl dem in Betracht kommenden
Auszahlungsbegiinstigten als auch dem Kindergeldberechtigten Gelegenheit geben,
sich zu den fir die Entsch. erheblichen Tatsachen zu duflern (zu Einzelheiten
s. Rz. V 33.1 Abs. 3, V 33.4 Abs. 1 und 2 DA-KG 2019). Das Gleiche gilt bei der
Anderung oder Aufhebung einer bereits getroffenen Auszahlungsanordnung (Felix
in KSM, § 74 Rz. B 39 [3/2015]).

Entscheidung durch die Familienkasse: Die Familienkasse entscheidet iiber die
Auszahlung nach Abs. 1 durch Verwaltungsakt iSd. § 118 AO. Dieser hat begiinsti-
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genden (Empfanger nach Abs. 1) und belastenden (Kindergeldberechtigter) Cha-
rakter (Verwaltungsakt mit Doppelwirkung) (BFH v. 17.12.2015 - V R 18/15,
BStBL IT 2016, 960). Mit der Entsch. tiber die Abzweigung von Kindergeld stellt
die Familienkasse fest, dass sich der Kindergeldberechtigte die abgezweigte Leis-
tung als Erfiillung seines weiter bestehenden Kindergeldanspruchs zurechnen las-
sen muss und dass der Abzweigungsempfanger die Leistung gleichzeitig mit Erfiil-
lungswirkung des ihm aufgrund der Abzweigung zustehenden Anspruchs auf Aus-
zahlung in Empfang nehmen darf (BFH v. 24.8.2001 - VI R 83/99, BStBL. II 2002,
47; BFH v. 17.12.2015 - V R 18/15, BStBL. II 2016, 960). Anders als die Zahlung an
den origindr Kindergeldberechtigten fiihrt die Auszahlung von Kindergeld an ei-
nen Abzweigungsberechtigten nur dann zum Erl6schen des Kindergeldanspruchs,
wenn der Abzweigungsbescheid bestandskriftig geworden ist (BFH v. 17.12.2015 -
V R 18/15, BStBL II 2016, 960). Doppelwirkung im vorgenannten Sinne hat auch
die Authebung der Auszahlungsanordnung (begiinstigend gegeniiber dem Kinder-
geldberechtigten, belastend gegeniiber dem Empfinger nach Abs. 1; Felix in KSM,
§ 74 Rz. B 40 [3/2015]). Auf die Anderung der Abzweigungsentscheidung sind die
§§ 129ff. AO anzuwenden (Rz. V 33.7 DA-KG 2019; FG Miinster v. 16.12.2005 —
11 K 354/04 Kg, EFG 2008, 922, rkr.). Die Verwaltung ist angewiesen, Abzweigun-
gen stets nach § 120 Abs. 2 Nr. 3 AO unter Widerrufsvorbehalt zu stellen (Rz. V
33.1 Abs. 3 Satz 8 DA-KG 2019).

P 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 Abzwei-
gung gehort daher nicht zum Festsetzungsverfahren, sondern zum Erhebungs-
verfahren (BFH v. 26.8.2010 - III R 21/08, BStBl. 2013, 583; BFH v. 8.8.2013 -
III R 3/13, BStBL. II 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 - III R 3/13, BStBL. II 2014,
576). Die Abzweigung steht auch einer Aufrechnung des Kindergeldanspruchs
mit einem Riickzahlungsanspruch nach § 75 nicht entgegen. Eine Abzweigung
kann allerdings nur erfolgen, soweit iber den Anspruch auf Kindergeld noch
verfiigt werden kann. Das ist nicht mehr der Fall, wenn der Kindergeldan-
spruch bereits durch Auszahlung erfillt wurde (BFH v. 26.8.2010 - III R 21/08,
BStBL IT 2013, 583, selbst wenn der Abzweigungsantrag noch vor der Zahlung
gestellt worden ist; BFH v. 19.6.2013 - III B 79/12, BFH/NV 2013, 1422, zum
Fall einer Teilauszahlung an den kindergeldberechtigten; BFH v. 17.12.2015 -
V R 18/15, BStBL. I 2016, 960), mit dem Anspruch auf Kindergeld aufgerechnet
worden oder das Kindergeld abgetreten, verpfindet oder gepfandet (§ 76) wor-
den ist (Rz. V 33.1 Abs. 2 DA-KG 2019).

» Wird eine Kindergeldfestsetzung aufgehoben, entfillt damit auch die Wirkung
der Abzweigung, ohne dass diese eigens aufgehoben werden muss (BFH v. 10.3.
2016 - III R 29/15, BFH/NV 2016, 1278). Die Familienkasse ist nicht verpflich-
tet, den Kindergeldberechtigten auf die Moglichkeit eines erneuten Abzwei-
gungsantrags hinzuweisen (BFH v. 10.3.2016 - III R 29/15, BFH/NV 2016,
1278). Zur Erstattung des tiberzahlten Kindergeldes ist nur der Abzweigungs-
empfinger und nicht der Kindergeldberechtigte gem. § 37 Abs.2 Satz1 AO
verpflichtet. Es handelt sich um einen Riickforderungsbescheid nach § 37
Abs. 2 AO und nicht um einen Abrechnungsbescheid nach § 218 Abs. 2 AO.
§ 37 Abs. 2 Satz 3 ist auch nicht entsprechend anwendbar (BFH v. 24.8.2001 -
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VI R 83/99, BStBL. II 2002, 47). Ebenso wirkt die Bestandskraft des im Festset-
zungsverfahren ergangenen Aufhebungs- oder Ablehnungsbescheids auch ge-
geniiber dem Abzweigungsempfinger (BFH v. 26.11.2009 - III R 67/07, BStBL II
2010, 476).

Verhiltnis zur Erstattung nach § 74 Abs. 2: Nach BFH (BFH v. 19.9.2013 - VR
25/12, BFH/NV 2014, 322) kann eine Abzweigungsentscheidung zugunsten des
Kindes auch noch nach einer Erstattung an den Sozialhilfetrdger iSv. § 74 Abs. 2
nachgeholt werden. Geht die Abzweigungsentscheidung zugunsten des Kindes
aus, sind die Sozialleistungen durch den Sozialhilfetrdger nicht nachrangig iSv.
§ 74 Abs. 2 EStG iVm. § 104 Abs. 1 Satz 2 SGB X und miissen nach § 74 Abs. 2
EStG iVm. § 112 SGB X zuriickerstattet werden. Den Einwand einer vorrangigen
Abzweigungslage kann aber nur das abzweigungsberechtigte Kind, nicht hingegen
der Kindergeldberechtigte geltend machen.

Rechtsbehelfe:

» Rechtsbehelfe des Kindergeldberechtigten: Der Kindergeldberechtigte kann gegen
die Auszahlungsanordnung Einspruch einlegen, Klage erheben und Aussetzung
der Vollziehung beantragen (FG Miinchen v. 16.8.2006 - 9 V 2478/06, juris,
rkr.).

» Rechtsbehelfe des Abzweigungsberechtigten im Abzweigungsverfahren: Lehnt die
Familienkasse den Erlass einer Auszahlungsanordnung ganz ab oder erldsst sie
die Anordnung in einer geringeren als der beantragten Hohe, so kann die Per-
son Rechtsbehelf erheben, die die Auszahlung iSd. Abs. 1 begehrt; einstweiliger
Rechtsschutz erfolgt dann tiber den Erlass einer einstweiligen Anordnung (BFH
v.17.8.2012 - III B 26/12, BFH/NV 2012, 1963). Das gilt zudem, wenn die Aus-
zahlungsanordnung aufgehoben wird und das Kindergeld wieder dem Kinder-
geldberechtigten zufliefen soll.

» Rechtsbehelfe des Abzweigungsberechtigten im Kindergeldfestsetzungsverfahren:
Hebt die Familienkasse die Kindergeldfestsetzung (gegeniiber dem Berechtig-
ten) auf, sind auch der abzweigungsberechtigte Sozialleistungstridger (BFH v.
12.1.2001 - VI R 181/97, BStBL. II 2001, 443; BFH v. 20.6.2001 - VI R 169/97,
BFH/NV 2001, 1443) und das abzweigungsberechtigte Kind klagebefugt.

Hinzuziehung und Beiladung erfolgen gem. § 360 AO und § 60 Abs. 3 FGO. Eine
unterbliebene Beiladung kann im Revisionsverfahren nach § 123 Abs.1 Satz 2
FGO nachgeholt werden.

» Im Abzweigungsverfahren: Klagt der Kindergeldberechtigte gegen den von einer
Familienkasse erlassenen Abzweigungsbescheid, ist der abzweigungsberechtigte
Sozialleistungstrager notwendig beizuladen; dabei ist der im Bescheid genannte
ortliche Sozialleistungstrager, der die Abzweigung im eigenen Namen beantragt
hat, auch dann notwendig beizuladen, wenn das Kindergeld an den nach Lan-
desrecht zustdndigen tiberértlichen Sozialleistungstrager hitte abgezweigt wer-
den miissen (BFH v. 20.8.2007 - III B 194/06, BFH/NV 2007, 2314). Klagt der
Abzweigungsberechtigte auf Abzweigung, ist der Kindergeldberechtigte, zu des-
sen Gunsten die Kindergeldfestsetzung erfolgt ist, notwendig beizuladen (BFH
v. 17.11.2004 - VIII R 30/04, BFH/NV 2005, 692; BFH v. 9.2.2004 - VIII R 21/
03, BFH/NV 2004, 662).

» Im Kindergeldfestsetzungsverfahren: Klagt das abzweigungsberechtigte Kind auf
Kindergeldfestsetzung, ist der Kindergeldberechtigte notwendig beizuladen
(BFH v. 30.10.2008 - III R 105/07, BFH/NV 2009, 193). Gleiches gilt, wenn das
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abzweigungsberechtigte Kind gegen die gegeniiber dem Kindergeldberechtigten
erfolgte Aufthebung der Kindergeldfestsetzung klagt (BFH v. 17.3.2010 - III R
71/09, BFH/NV 2010, 1291).

Kostenerstattung im Einspruchsverfahren: Soweit der Einspruch gegen einen
Abzweigungsbescheid oder dessen Ablehnung erfolgreich ist, kommt eine Kostener-
stattung analog § 77 in Betracht (BFH v. 26.6.2014 - IIT R 39/12, BStBI. II 2015, 148).

Einstweilen frei.

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

I. Vorbemerkung

Nach Abs. 2 gelten die §$ 102 bis 109 und 111 bis 113 SGB X fiir Erstattungsan-
spriiche der Triager von Sozialleistungen gegen die Familienkasse entsprechend.
Durch diese Regelung soll sichergestellt werden, dass die genannten Bestimmun-
gen des SGB X auch nach der Systemumstellung (s. Vor §§ 62-78 Anm. 6) weiter-
hin fiir das Kindergeld anwendbar bleiben (BTDrucks. 13/1558, 162). Die Vor-
schrift hat daher insoweit klarstellenden Charakter und betrifft nicht unmittelbar
das Kindergeld als Teil des Familienleistungsausgleichs.

Abgrenzungsfragen:

P Verhdltnis zum Auszahlungsanspruch des Kindergeldberechtigten: Ein Erstat-
tungsanspruch ist ausgeschlossen, wenn die Familienkasse das Kindergeld be-
reits ausgezahlt hat, bevor sie von dem Anspruch Kenntnis erlangt (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 Sozialleistungstrager tiber (BFH v. 7.4.2011 -
III R 88/09, BEH/NV 2011, 1326). Verweigert die Familienkasse die Auszahlung
des Kindergeldes an den Kindergeldberechtigten unter Hinweis auf den Erstat-
tungsanspruch, kann dieser einen Abrechnungsbescheid nach § 218 Abs. 2 AO
beantragen und gegen diesen vorgehen.

» Verhiltnis zur Abzweigung: Die Abzweigung nach Abs. 1 Satz 4 und der Erstat-
tungsanspruch nach Abs. 2 (frither Abs. 3 bzw. 5, s. Anm. 2) sind Rechtsinstitu-
te, die sich nicht ausschlieflen, sondern nebeneinander bestehen. Die Abzwei-
gung nach Abs. 1 Satz 4 unterscheidet sich in Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen vom Erstattungsanspruch (BFH v. 30.1.2001 - VI B 272/99, BFH/NV 2001,
898). Beim Zusammentreffen eines Erstattungsanspruchs mit einem Antrag auf
Abzweigung hat der Erstattungsanspruch grundsitzlich Vorrang (Rz. V 34.4
DA-KG 2019, s. aber BFH v. 19.9.2013 - V R 25/12, BFH/NV 2014, 322). Ist im
finanzgerichtlichen Verfahren iiber die Abzweigung nach Abs. 1 Satz 4 zu ent-
scheiden, kann der Sozialleistungstriger nicht einwenden, die Familienkasse sei
wegen eines Erstattungsanspruchs nach Abs. 2 ebenso zahlungsverpflichtet, wie
sie es bei einer rechtméfligen Abzweigung wire, da Verfahrensgegenstand nur
die Abzweigungsentscheidung ist (BFH v. 13.8.2007 - III B 51/07, BFH/NV
2007, 2276).

» Verhdltnis zur Abtretung, Verpfindung oder Pfindung: Dem Erstattungsan-
spruch eines Sozialhilfetragers kommt gem. § 113 SGB XII auch dann der Vor-
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rang zu, wenn er mit einer Abtretung, Verpfindung oder Pfindung zusammen-
trifft. Bereits getroffene anderweitige Verfiigungen werden mit der Geltendma-
chung eines Erstattungsanspruchs gegenstandslos. Eine Aufrechnung durch die
Familienkasse hat dagegen grds. Vorrang vor Forderungen Dritter, es sei denn,
dass zum Zeitpunkt der Aufrechnungserklirung bereits ein Erstattungsan-
spruch schriftlich bei der Familienkasse geltend gemacht wurde (Rz.V 34.4
DA-KG 2019; zu den Grenzen der Aufrechnung s. aber BFH v. 7.4.2011 - IIT R
88/09, BFH/NV 2011, 1326).

Verfahrensfragen:

» Verhiltnis zwischen Familienkasse und Sozialleistungstriger: Die Familienkasse
hat den Erstattungsanspruch in eigener Zustindigkeit zu priifen, ist dabei aber
an den detaillierten Erstattungsantrag des Sozialleistungstrigers gebunden, so-
weit dieser keine offensichtlichen Fehler enthilt (s. Rz. V 34.1 DA-KG 2019;
Nds. FG v. 4.8.2005 - 10 K 293/03, EFG 2006, 988, rkr.). Da der Erstattungsan-
spruch kraft Gesetzes entsteht, ist anders als bei der Abzweigung nach Abs. 1
keine Ermessensentscheidung der Familienkasse erforderlich (BFH v. 19.4.2012
- III R 85/09, BStBL II 2013, 19; BFH v. 14.2.2013 - III B 133/12, BFH/NV
2013, 921). Wenn der Erstattungsanspruch objektiv besteht, hat die Familien-
kasse ihn gegeniiber dem Sozialleistungstriager zu erfiillen. Sieht sie den An-
spruch nicht als gegeben an, teilt sie dies dem Sozialleistungstriger formlos mit.
Diese Mitteilung stellt mangels eines Uber- und Unterordnungsverhiltnisses
keinen Verwaltungsakt dar (BFH v. 7.4.2011 - III R 88/09, BFH/NV 2011, 1326;
Helmbke in Helmke/Bauer, Familienleistungsausgleich, § 74 Rz. 32 [4/2018]). Die
Familienkasse kann gegentiber dem Erstattungsanspruch einwenden, dass die
Festsetzung von Kindergeld bestandskraftig abgelehnt worden sei, denn im Er-
stattungsverfahren besteht jedenfalls dann eine Bindung an diese bestandskraf-
tige Entsch., wenn diese nicht offensichtlich fehlerhaft ist (BFH v. 14.5.2002 -
VIII R 88/01, BEH/NV 2002, 1156).

» Rechtsbehelfe und Beiladung: Der Finanzrechtsweg ist gegeben (BFH v. 14.5.
2002 - VIII R 88/01, BFH/NV 2002, 1156).

D> Rechtsbehelfe des Sozialleistungstrigers: Die Klage, mit der er seinen Erstat-
tungsanspruch geltend macht, ist eine ohne Vorverfahren zuldssige allge-
meine Leistungsklage iSd. § 40 Abs. 1 FGO (BFH v. 19.4.2012 - III R 85/09,
BStBL II 2013, 19; s. auch Rz. V 34.7 DA-KG 2019 zum umgekehrten Fall
der Geltendmachung eines Anspruchs auf Riickforderung des erstatteten Be-
trags). Zur Klagebefugnis des Sozialleistungstrigers gegen die Kindergeld-
festsetzung bzw. deren Aufhebung s. Anm. 14). Klagt der Sozialleistungstra-
ger gegen einen die Kindergeldfestsetzung aufhebenden Bescheid, so ist der
bisher Kindergeldberechtigte notwendig beizuladen (BFH v. 12.1.2001 - VI
R 49/98, BStBL. I1 2001, 246).

D> Rechtsbehelfe der Familienkasse: Die Klage, mit der die Familienkasse einen
Anspruch gegen den Sozialleistungstriger auf Riickerstattung von Kinder-
geld gem. § 112 SGB X geltend macht, ist ebenfalls die allgemeine Leistungs-
klage iSd. § 40 Abs. 1 FGO (BFH v. 26.1.2006 - III R 89/03, BStBL. II 2006,
544).

D> Rechtsbehelfe des Kindergeldberechtigten: Die Einspruchs- und Klagebefugnis
des Kindergeldberechtigten im Kindergeldfestsetzungsverfahren wird durch
das Vorliegen einer Erstattung nicht beriihrt (Pust in LBP, § 74 Rz. 107 [4/
2019]). Im Verfahren des Kindergeldberechtigten gegen die Familienkasse
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ist der Sozialleistungstriger notwendig beizuladen, wenn die Familienkasse
vom Berechtigten Kindergeld mit der Begriindung, es sei doppelt gezahlt
worden (an den Berechtigten und den Sozialleistungstriger), zurtickfordert
(BFH v. 15.2.2007 - III R 37/05, BFH/NV 2007, 1160), wenn die Familien-
kasse mittels Abrechnungsbescheid erklért, dass der Anspruch durch die Er-
stattung erfullt ist (BFH v. 16.1.2007 - III R 33/05, BFH/NV 2007, 720; BFH
v. 1.4.2014 - XI B 145/13, BFH/NV 2014, 1223, fir den Fall, dass sich der
Sozialleistungstriger auf Verjahrung und Verwirkung des Riickforderungs-
anspruchs beruft) oder wenn die Familienkasse im Rahmen des Festset-
zungsbescheids erklirt, dass ein Teil des festgesetzten Betrags nicht ausge-
zahlt werde, weil der Anspruch nach Abs. 2 iVm. § 107 SGB X als erfillt gilt
(BFH v. 17.4.2013 - VIR 15/12, BFH/NV 2013, 1242). Hat das FG nicht den
ortlich zustdndigen Sozialleistungstriger, sondern eine Kommune beigela-
den, die den Erstattungsanspruch zu verfolgen hat, kann der BFH im Revisi-
onsverfahren die unterlassene notwendige Beiladung nachholen, jedoch die
zu Unrecht erfolgte Beiladung der Kommune nicht autheben (BFH v. 17.4.
2013 - VIR 15/12, BFH/NV 2013, 1242).

P Kostenerstattung nach § 77: Ist der Einspruch des Kindergeldberechtigten gegen
einen Abrechnungsbescheid, mit dem sein Kindergeldanspruch wegen des Er-
stattungsanspruchs als erfiillt erklart wurde, erfolgreich, kommt eine Kostener-
stattung analog § 77 in Betracht (BFH v. 23.6.2015 - III R 31/14, BStBL II 2016,
26).

Il. Anwendung der §§ 102ff. SGB X

Nach Abs. 2 gelten fiir Erstattungsanspriiche der Triger von Sozialleistungen ge-
gen die Familienkasse die Vorschriften tiber Erstattungsanspriiche der Leistungs-
trager untereinander (§$ 102 bis 109 und §§ 111 bis 113 SGB X) entsprechend. Die
Familienkasse wird demnach trotz ihrer Stellung als Finanzbehoérde (§ 5 Abs. 1
Nr. 11 FVG) im Rahmen des Abs. 2 bei der entsprechenden Anwendung der Er-
stattungsvorschriften wie ein Sozialleistungstridger behandelt (Helmke in Helmke/
Bauer, Familienleistungsausgleich, § 74 Rz. 31 [4/2018]). Deshalb scheidet ein An-
spruch eines Sozialleistungstragers auf Erstattung aus tibergeleitetem Recht nach
§ 93 SGB XII aus, da insoweit nur Anspriiche gegen einen anderen, der kein Leis-
tungstrager iSd. § 12 SGB I ist, erfasst werden (FG Brandenb. v. 19.6.2002 - 6 K
981/01, EFG 2002, 1315, rkr.). Von praktischer Bedeutung sind im Wesentlichen
nur die in § 104 SGB X geregelten Erstattungsanspriiche.

In §$ 102 ff. SGB X sind die Erstattungsanspriiche der Sozialleistungen erbringen-
den Leistungstriger geregelt. Dazu zahlen vor allem die Erstattungsanspriiche der
Sozial- und Jugendhilfetrager (Rz. V 34.1 DA-KG 2019) und der Trager der
Kriegsopferversorgung (Rz. V 34.2 Abs. 2 DA-KG 2019).

Erstattungsanspriiche nach §§ 102, 103 SGB X: zur mangelnden Relevanz im
Kindergeldrecht s. Helmke in Helmke/Bauer, Familienleistungsausgleich, § 74
Rz. 36f. (4/2018).

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

»(1) Hat ein nachrangig verpflichteter Leistungstridger Sozialleistungen erbracht, ohne
dass die Voraussetzungen von § 103 Abs. 1 vorliegen, ist der Leistungstriger erstattungs-
pflichtig, gegen den der Berechtigte vorrangig einen Anspruch hat oder hatte, soweit der
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Leistungstrager nicht bereits selbst geleistet hat, bevor er von der Leistung des anderen
Leistungstragers Kenntnis erlangt hat. Nachrangig verpflichtet ist ein Leistungstréger, so-
weit dieser bei rechtzeitiger Erfiillung der Leistungsverpflichtung eines anderen Leis-
tungstrigers selbst nicht zur Leistung verpflichtet gewesen wire. Ein Erstattungsan-
spruch besteht nicht, soweit der nachrangige Leistungstriger seine Leistungen auch bei
Leistung des vorrangig verpflichteten Leistungstragers hitte erbringen miissen. Satz 1 gilt
entsprechend, wenn von den Trégern der Eingliederungshilfe, der Sozialhilfe, der Kriegs-
opferfiirsorge und der Jugendhilfe Aufwendungsersatz geltend gemacht oder ein Kosten-
beitrag erhoben werden kann; Satz 3 gilt in diesen Fillen nicht.

(2) Abs. 1 gilt auch dann, wenn von einem nachrangig verpflichteten Leistungstréger fiir
einen Angehorigen Sozialleistungen erbracht worden sind, und ein anderer mit Riick-
sicht auf diesen Angehorigen einen Anspruch auf Sozialleistungen, auch auf besonders
bezeichnete Leistungsteile, gegeniiber einem vorrangig verpflichteten Leistungstrager hat
oder hatte.“

Der Erstattungsanspruch nach § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB X kommt in Betracht,
wenn der Sozialleistungstridger in der Vergangenheit fiir den Berechtigten oder fiir
dessen Kinder Leistungen ohne Anrechnung des Kindergeldes erbracht hat. Vo-
raussetzung ist, dass vom Erstattungsberechtigten eine gleichzeitige, gleichartige
und nachrangige Leistung erbracht wurde. §§ 102ff. SGB X selbst haben insoweit
nur rechtstechnischen Charakter. Sie enthalten keine materiell-rechtl. Aussage iiber
die Gleichartigkeit und Nachrangigkeit (BFH v. 17.4.2008 - III R 33/05, BStBI. II
2009, 919). Fiir aktuelle Anspruchszeitraume ist eine Erstattung nach § 104 Abs. 1
Satz 1 SGB X ausgeschlossen, da der Leistungstrager das Kindergeld unmittelbar
auf seine Leistung anrechnen kann (Rz. V 34.2 Abs. 1 Satz 5 DA-KG 2019).

» 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; BFH v.
22.11.2012 - IIT R 24/11, BStBL. I 2014, 32; Rz. V 34.2 Abs. 1 Sitze 6 ff. DA-KG
2019, BStBL I 2012, 734). Hiervon ist auszugehen, wenn die andere Leistung
zur Deckung des allgemeinen Lebensbedarfs des Kindergeldberechtigten oder
des Kindes bestimmt ist (Helmke in Helmke/Bauer, Familienleistungsausgleich,
§ 74 Rz. 38 [4/2018]). 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 II, dem Sozialgeld nach § 28 SGB II, den Leistungen nach dem
AsylbewerberleistungsG nach § 2 AsylbLG iVm. § 28 SGB XII (BFH v. 5.6.2014
- VIR 15/12, BFH/NV 2014, 1821) und dem Kinderzuschlag nach § 33b Bun-
desversorgungG (s. Rz. V 34.2 Abs. 2 DA-KG 2019). Dabei beschrankt sich die
Gleichartigkeit auf den Teil des Kindergeldes, der der Forderung der Familie
dient (BFH v. 19.6.2008 - III R 89/07, BFH/NV 2008, 1995 mwN). Ein An-
spruch des Sozialleistungstrigers auf Erstattung von nachtréglich festgesetztem
Kindergeld setzt allerdings voraus, dass das Kindergeld zum Einkommen des
Hilfeempfangers gehort, dem der Sozialleistungstrager Sozialleistungen er-
bracht hat.

D> Sozialhilfe: Fiir die Sozialhilfe enthilt hierzu § 82 Abs. 1 Satz 3 SGB XII eine
Sonderregelung. Danach ist das Kindergeld bei Minderjahrigen dem jeweili-
gen Kind als Einkommen zuzurechnen, soweit es bei diesem zur Deckung

des notwendigen Lebensunterhalts, mit Ausnahme der Bedarfe nach § 34
SGB XII (Bildung und Teilhabe), benétigt wird. Bei volljahrigen Kindern ist
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das Kindergeld hingegen als Einkommen des Kindergeldberechtigten anzu-
sehen. Hat der Sozialleistungstrager 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 Einkommen des anspruchsberechtigten Elternteils gehort. Dem Ein-
kommen des Kindes kann das Kindergeld nur zugeordnet werden, wenn es
ihm aufgrund einer formlichen Abzweigung ausgezahlt wird oder ihm zu-
mindest tatsachlich zufliet (BFH v. 17.4.2008 - III R 33/05, BStBI. II 2009,
919; BFH v. 17.7.2008 - III R 87/06, BFH/NV 2008, 1833; BFH v. 7.4.2011 -
III R 88/09, BFH/NV 2011, 1326; Rz. 34.2. Abs. 1 Satz 2 DA-KG 2019).

D> Fiir ALG II-Leistungen enthdlt § 11 Abs. 1 Satz 5 SGBII eine Spezialrege-
lung. Danach ist das Kindergeld fiir zur Bedarfsgemeinschaft gehorende
Kinder dem Einkommen des jeweiligen Kindes zuzurechnen, soweit es bei
dem jeweiligen Kind zur Sicherung des Lebensunterhalts, mit Ausnahme
der Bedarfe nach § 28 SGBII (Bildung und Teilhabe), benétigt wird. Der
BFH v. 26.7.2012 (BFH v. 26.7.2012 - IIT R 28/10, BStBI. I 2013, 26) orien-
tierte sich dagegen an BVerwG (BVerwG v. 17.12.2003 - 5 C 25702, NJW
2004, 2541) und damit an der abweichenden Zuordnung des Kindergeldes
nach dem BSHG zum Einkommen des Kindergeldberechtigten und ist uE
fir ab 2005 gewdhrte ALG II-Leistungen tiberholt. Soweit das Kind nicht
zur Bedarfsgemeinschaft gehort oder das Kindergeld nicht zur Sicherung
des Lebensunterhalts benétigt wird, bleibt es hingegen Einkommen des Kin-
dergeldberechtigten. Bezieht sowohl das in einem eigenen Haushalt lebende
Kind als auch der kindergeldberechtigte Elternteil SGB II-Leistungen und
wird das Kindergeld weder an das Kind abgezweigt noch ausgezahlt, kommt
ein Erstattungsanspruch nur wegen der an den Elternteil erbrachten Sozial-
leistungen in Betracht (BFH v. 22.11.2012 - IIT R 24/11, BStBL. II 2014, 32).

D> Fiir Leistungen nach dem AsylbLG enthélt dessen § 7 keine Sonderregelun-
gen zur sozialrechtl. Zurechnung des Kindergeldes. Es ist folglich (anders als
nach der besonderen Zurechnungsnorm gem. § 82 Abs. 1 Satz 2 SGB XII)
als Einkommen des Kindergeldberechtigten zu beriicksichtigen, an den es
tatsdchlich gezahlt wird (Schmidt in Schlegel/Voelzke, § 7 AsylbLG Rz. 38 [8/
2016]; im Erg. ebenso BFH v. 5.6.2014 - VI R 15/12, BFH/NV 2014, 1821).

» Keine Gleichartigkeit zum Kindergeld besteht gegeniiber der Eingliederungs-
hilfe fiir behinderte Menschen nach § 8 Nr. 4, §§ 53ff. SGB XII (BFH v. 7.12.
2004 - VIII R 57/04, BFH/NV 2005, 862; Rz. V 34.2 Abs. 1 Sitze 10ff. DA-KG
2019) und den Leistungen der Jugendhilfe nach §§ 11ff. SGB VIII (BFH v. 25.5.
2004 - VIII R 21/03, BFH/NV 2005, 171; Rz. V 34.2 Abs. 1 Sitze 10ff. DA-KG
2019).

» Nachrangigkeit der Leistungen des Sozialleistungstragers ist gegeben, soweit der
Sozialleistungstrager bei rechtzeitiger Erfiillung 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, wobei zu beriicksichtigen ist, dass der Gesetzgeber
im Hinblick auf den Unterhaltsanspruch gegentiber den Eltern nach § 43
Abs. 5, § 94 SGB XII weitgehend auf die Nachrangigkeit verzichtet (BFH v.
17.12.2008 - III R 6/07, BStBL. II 2009, 926). Beim Arbeitslosengeld II regelt
§ 11 Abs. 1 SGBII die Nachrangigkeit. Fur die Leistungen nach dem AsylbLG
ergibt sich der Nachrang aus § 7 Abs. 1 AsylbLG (im Erg. ebenso BFH v. 5.6.
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2014 - VI R 15/12, BFH/NV 2014, 1821). Beim Kinderzuschlag nach § 33b
BundesversorgungG folgt der Nachrang aus § 33b Abs. 1 Satz 2 Bundesversor-
gungG.
Hat die Familienkasse das Kindergeld an den Berechtigten oder einen Dritten aus-
gezahlt, bevor sie vom Erstattungsanspruch Kenntnis erlangt hat, scheidet ein Er-
stattungsanspruch nach § 104 Abs. 1 Satz 1 SGB X aus (Rz. V 34.1 Abs. 3 DA-KG
2019; fiir den umgekehrten Fall des trotz Kenntnis vom Erstattungsanspruch aus-
gezahlten Kindergeldes s. Rz. V 34.6 Abs. 2 DA-KG 2019).

Der Erstattungsanspruch nach § 104 Abs. 1 Satz 4 SGB X setzt weder Gleichar-
tigkeit noch Nachrangigkeit voraus (BFH v. 19.4.2012 - III R 85/09, BStBI. II 2013,
19). Erstattungsgrund ist allein der Kostenbeitragungs- bzw. Aufwendungsersatz-
anspruch (zB des Jugendhilfetrigers bei Heimunterbringung des Kindes nach § 94
Abs. 3 SGB VIII). Eine Erstattung setzt allerdings voraus, dass der Sozialleistungs-
trager den kraft Gesetzes entstehenden Aufwendungsersatzanspruch oder den auf-
grund gesetzlicher Ermichtigung festzusetzenden Kostenbeitragungsanspruch ge-
geniiber dem Kindergeldberechtigten durch Verwaltungsakt festsetzt (BFH v. 25.5.
2004 - VIII R 21/03, BFH/NV 2005, 171; Helmke in Helmke/Bauer, Familienleis-
tungsausgleich, § 74 Rz. 40 [4/2018]; Rz. V 34.3 DA-KG 2019). Der Erstattungsan-
spruch ist nicht auf vergangene Zeitrdume beschrénkt, sondern kann auch fiir ak-
tuelle Zeitraume geltend gemacht werden (Rz. V 34.3 Abs. 1 Satz 3 DA-KG 2019).
Der Erstattungsanspruch ist jedoch 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. II 2010, 1014). Durch Gesetz v. 23.12.2016
(BGBL I 2016, 3234) wurde der Kreis der erstattungsberechtigten Triger mW v.
1.1.2020 um die Trager der Eingliederungshilfe erginzt. Damit ist aber keine
Rechtsidnderung verbunden. Vielmehr ist es durch das Herauslosen des Rechts der
Eingliederungshilfe aus dem Recht der Sozialhilfe erforderlich geworden, die Rege-
lungen, die bisher fiir die Eingliederungshilfe als Teil des Sozialhilferechts galten,
nun ausdriicklich fiir das Recht der Eingliederungshilfe fir anwendbar zu erkldren
(BTDrucks. 18/10523, 82).

Der Erstattungsanspruch nach § 104 Abs. 2 SGB X kommt in Betracht, wenn
nur ein Angehdriger, insbes. das Kind, die Sozialleistung nach § 104 Abs. 1 SGB X
bezogen hat. Er ist kein Erstattungsanspruch eigener Art, sondern 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 zusétz-
lich vorliegen (BFH v. 19.6.2008 - III R 89/07, BFH/NV 2008, 1995).

Erstattungsanspriiche nach §§ 105 SGB X kommen insbes. in Betracht, wenn die
Familienkasse Kindergeld nach dem BKGG statt nach dem EStG geleistet hat
(s. Helmke in Helmke/Bauer, Familienleistungsausgleich, § 74 Rz. 43 [4/2018]).

Erfiillungsfiktion des § 107 SGB X: Soweit ein Erstattungsanspruch besteht, gilt
der Kindergeldanspruch des Berechtigten gem. Abs. 2 iVm. § 107 SGB X als erfiillt.
Diese Erfiillungsfiktion greift auch ein, wenn der Erstattungsanspruch des nach-
rangigen Sozialleistungstragers wegen verspiteter Geltendmachung entsprechend
§ 111 SGB X (Ausschlussfrist von zwolf Monaten) oder § 113 SGB X (Verjah-
rungsfrist von vier Jahren) ausgeschlossen bzw. verjahrt ist (Rz. V 34.6 Abs. 1 DA-
KG 2019).

Zur Verzinsung des Erstattungsanspruchs nach § 108 SGB X vgl. Rz. V 34.5
DA-KG 2019.
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Anteiliges Kindergeld: Haben nicht alle Kinder des Berechtigten Leistungen er-
halten, so erfasst der Erstattungsanspruch nur das nach § 76 Satz 2 Nr. 1 ermittel-
te, anteilige Kindergeld fiir die Kinder, die Leistungen erhalten haben (BFH v.
28.4.2010 - III R 43/08, BStBL II 2010, 1014; Rz. V 34.1 Abs. 4 DA-KG 2019).

Abkommenskindergeld: Wurde Kindergeld teilweise nach § 66 und teilweise nach
einem zwischenstaatlichen Abkommen festgesetzt, ist fiir die Ermittlung des ein-
zelnen Erstattungsanspruchs jeweils nur dasjenige Kindergeld maf3geblich, das
nach den gleichen Vorschriften gezahlt wird wie das Kindergeld fiir das Kind, auf
das sich der Erstattungsanspruch bezieht (BFH v. 28.4.2010 - III R 44/08, BStBL. I
2013, 580).
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