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Tenor:
Unter Aufhebung des Bescheides vom 21. Februar 2012 und der
Einspruchsentscheidung vom 29. Februar 2012 wird die Beklagte
verpflichtet, die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendigen Aufwendungen des Klagers im Einspruchsverfahren
... wegen Kindergeld fur Januar 2006 bis Dezember 2011 ... zu
erstatten.
Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.
Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand 1
Die Beteiligten streiten tGiber eine Kostenerstattung nach 8 77 des Einkommensteuergesetzes 2
in der fur das Streitjahr (2012) gtiltigen Fassung (EStG)
Der Klager beantragte am 14. Oktober 2010 Festsetzung und Gewahrung von Kindergeld. 3
Am 9. Januar 2012 legte der Klager hiergegen Untatigkeitseinspruch ein. Zur Begriindung 4
fuhrte er aus, dass der Kindergeldantrag nicht in angemessener Frist bearbeitet worden sei.
Hinderungsgrinde seien nicht ersichtlich.
Mit Bescheid vom 31. Januar 2012 gewahrte die Beklagte Kindergeld ab Januar 2006 bis 5
Dezember 2011. Auf Bl. 31 der Kindergeldakte wird verwiesen.
Mit Schreiben vom 15. Februar 2012 begehrte der Klager die Vergabe eines Aktenzeichens 6

zum Untatigkeitseinspruch und eine Kostengrundentscheidung.


http://www.nrwe.de

Mit Bescheid vom 21. Februar 2012 lehnte die Beklagte die Kostenerstattung gemaf 8 77
EStG ab, da die Festsetzung von Kindergeld nicht angegriffen worden sei.

Hiergegen legte der Klager fristgerecht Einspruch ein. Zur Begrindung fuhrte er aus, dass es
fur die Erstattung von Kosten im Rahmen eines Einspruchsverfahrens nicht darauf ankomme,
dass der Einspruch sich gegen eine Festsetzung richte, sondern lediglich darauf, dass das,
was der Einspruchsfihrer mit dem Einspruch erreichen mége -- in diesem Fall die
Festsetzung --, erreicht werde. Fir eine weitere Begrindung verwies er auf das Urteil
Finanzgerichts (FG) Dusseldorf vom 8. Juni 2011 (7 K 3951/10 Kg, nicht veroffentlicht --nv--).

Mit Einspruchsentscheidung vom 29. Februar 2012 wies die Beklagte den Einspruch als
unbegriindet zurtick. Soweit der Einspruch gegen die Kindergeldfestsetzung erfolgreich sei,
habe die Familienkasse demjenigen, der den Einspruch erhoben habe, die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen zu erstatten. Aufwendungen, die durch das Verschulden eines
Erstattungsberechtigten entstanden seien, habe dieser selbst zu tragen, § 77 Abs. 1 EStG.

Die Gebuhren und Auslagen eines Bevollméchtigten oder Beistandes, der nach den
Vorschriften des Steuerberatungsgesetzes zur geschaftsmafigen Hilfeleistung in
Steuersachen befugt sei, seien erstattungsfahig, wenn dessen Zuziehung notwendig
gewesen sei (8§ 77 Abs. 2 EStG).

Vorliegend sei am 5. Januar 2012 ein Untatigkeitseinspruch erhoben worden. Die
Festsetzung von Kindergeld sei nicht angegriffen worden. Insoweit komme eine
Kostenerstattung nicht in Frage.

Hiergegen hat der Klager fristgerecht Klage erhoben, mit der er sein Begehren weiter verfolgt.
Zur Begrundung tragt er im Wesentlichen vor, flr eine Kostenerstattung sei nicht erforderlich,
dass der Einspruch sich allein gegen eine Kindergeldfestsetzung richte und erfolgreich sei.
Der Begriff der Kindergeldfestsetzung sei nach dem FG-Dusseldorf-Urteil vom 31. Marz 2006
(18 K 1795/05 Kg, Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2006, 909) weit auszulegen.
Es sei nicht nachvollziehbar, warum lediglich ein Einspruch gegen eine (zu geringe)
Kindergeldfestsetzung eine Erstattungspflicht nach 8§ 77 EStG ausldsen solle. Entscheidend
sei vielmehr die gebotene wirtschaftliche Betrachtung. Danach stelle die Aufhebung der
Kindergeldfestsetzung die Kehrseite der Festsetzung dar, weshalb sie auch in § 70 Abs. 2
EStG geregelt sei und eine Erstattungspflicht nach 8§ 77 EStG ausldse (Hinweis auf FG-
Bremen-Urteil vom 9. November 1999 298266K 2, EFG 2000, 273). Nicht anwendbar sei
dagegen § 77 EStG, in Fallen, in denen lediglich aufgrund einer Billigkeitsentscheidung ein
Ruckforderungsanspruch fallen gelassen werde (Hinweis auf FG-Munster-Urteil vom 18. Juni
2007 1 K 5994/03 Kg, EFG 2007, 1533).

Im Streitfall habe die Beklagte erst aufgrund des erhobenen Einspruchs wegen Untéatigkeit
Uber den gestellten Antrag entschieden. Damit liege der von der Rechtsprechung geforderte
werfolgreiche Einspruch im Kindergeldverfahren“ vor. Nach dem Urteil des FG-Dtisseldorf vom
7. August 2003 (18 K 1088/03 Kg, EFG 2003, 1802) sei ein Einspruch dann erfolgreich, wenn
die Behdrde zu Gunsten des Einspruchsfihrers tatsachlich Uber den Streitgegenstand im
Einspruchsverfahren entscheide.

Eine Unterscheidung in der Art des Rechtsmittels danach, ob die Beklagte einem Einspruch
wegen Untatigkeit oder einem Einspruch gegen eine rechtsfehlerhaft erfolgte Festsetzung
stattgebe, kenne das Gesetz nicht. Vielmehr gebe § 347 Abs. 1 Satz 2 der Abgabenordnung
(AO) dem jeweiligen Antragsteller mit dem Rechtsmittel des Einspruchs wegen Untatigkeit
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das gleiche Rechtsmittel zur Hand, wie bei einer fehlerhaften Kindergeldfestsetzung. Gerade
weil der Gesetzgeber eine unberechtigte Untétigkeit der Behorde --wirtschaftlich gesehen--
als Ablehnung des Begehrens des Antragstellers betrachte, solle dieser mit den
Rechtsmitteln des Untétigkeitseinspruchs bzw. der — klage gegen die ,bescheidlose
Ablehnung“ gegen die Finanzbehdrde vorgehen kénnen.

Griunde, die eine unterschiedliche Behandlung innerhalb der Rechtsfolgen der
Kostenerstattung als geboten erscheinen liel3en, seien nicht erkennbar. Die mit der Einlegung
eines Untatigkeitseinspruchs entstandenen Kosten seien daher nach 8§ 77 EStG zu erstatten.

Die mal3gebliche Rechtsfrage, ob eine Kostenerstattung auch bei Einlegung eines
Einspruchs wegen Untatigkeit nach § 77 EStG erfolge, sei bejahend bereits durch das Gesetz
beantwortet. Auf das Urteil des FG-Dusseldorf vom 8. Juni 2011 (7 K 85/11 Kg, EFG 2012,
529) werde verwiesen.

Aktuell weise auch das FG-Munster in seinem Urteil vom 18. Juli 2012 (12 K 3884/11 Kg,
EFG 2012, 1945) zur Kostenerstattung nach § 77 Abs. 1 Satz 1 EStG auf die Motive des
Gesetzgebers bei der Schaffung der vorgenannten Norm hin.

Die Beklagte fuhrt aus, § 77 EStG sehe eine Kostenerstattung im Einspruchsverfahren vor,
wenn sich der Einspruch gegen eine Kindergeldfestsetzung richte. Der Wortlaut des § 77
EStG sei insoweit eindeutig. Eine Kostenerstattung im Falle der Untatigkeit sei nicht
vorgesehen. Zur Vermeidung von Wiederholungen werde auf die Ausfihrungen in der
Einspruchsentscheidung verwiesen.

Die Beteiligten haben mitgeteilt, dass zum Termin der mindlichen Verhandlung niemand
erscheinen werde.

Entscheidungsgrinde
I. Die Sache ist entscheidungsreif.

Das Finanzgericht durfte trotz Ausbleibens der Beteiligten auch ohne sie verhandeln und
entscheiden, 8 91 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO). Es war nicht gehalten gemaf 8§
155 FGO i.V. mit § 227 Abs. 1 Satz 1 der Zivilprozessordnung (ZPO) den Termin aufzuheben
oder zu verlegen bzw. die Verhandlung zu vertagen.

Gemal § 155 FGO i.V. mit § 227 Abs. 1 Satz 1 ZPO kann aus erheblichen Grunden ein
Termin aufgehoben oder verlegt, sowie eine Verhandlung vertagt werden. Erhebliche Grinde
sind u.a. nach § 155 FGO i.V. mit § 227 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 ZPO nicht das Ausbleiben eines
Beteiligten oder die Ankiindigung nicht zu erscheinen, wenn nicht das Gericht dafir halt, dass
der Beteiligte ohne sein Verschulden am Erscheinen verhindert ist.

Die Familienkasse Dusseldorf hat als Vertreter der Beklagten keine erheblichen Griinde
geltend gemacht, denn sie hat lediglich am 14. November 2012 mitgeteilt, dass am selben
Terminstag bereits Termine des 1. und 11. Senats des Finanzgerichts Kdln sowie des 10.
Senats des Finanzgerichts Miinster geladen seien, so dass der Termin nicht wahrgenommen
werden kdnne. Sie hat damit nicht mitgeteilt, warum nicht ein anderer als die fur die anderen
Termine vorgesehenen geeigneter Behdrdenvertreter den Gerichtstermin wahrnehmen kann.

Ebenso hat der Prozessbevollméachtigte des Klagers keinen erheblichen Grund geltend
gemacht, denn er hat mit Schriftsatz vom 19. November 2012 mitgeteilt, dass in Anbetracht
des Anfahrtsweges zur mundlichen Verhandlung niemand erscheint und damit sein
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Nichterscheinen angekiindigt. Die Anktindigung nicht zu erscheinen ist aber nach § 227 Abs.
1 Satz 2 Nr. 1 ZPO bereits kein erheblicher Grund fir eine Terminsanderung.

Im Ubrigen haben die Beteiligten auch keine Antrage auf Terminsanderung geman § 155
FGO i.V. mit § 227 Abs. 1 Satz 1 ZPO gestellt.

II. Die Klage ist begrtindet.

Die Ablehnung der Erstattung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen durch die Beklagte ist rechtswidrig und verletzt den Kl&ager in seinen Rechten.

1. Nach § 77 Abs. 1 Satz 1 EStG hat die Familienkasse, soweit der Einspruch gegen die
Kindergeldfestsetzung erfolgreich ist, demjenigen, der den Einspruch erhoben hat, die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen zu erstatten. Dies gilt nach § 77 Abs. 1 Satz 2 EStG auch, wenn der
Einspruch nur deshalb keinen Erfolg hat, weil die Verletzung einer Verfahrens- oder
Formvorschrift nach 8§ 126 der Abgabenordnung unbeachtlich ist.

Die Vorschrift des 8§ 77 EStG ist Uber ihren Wortlaut hinaus nicht nur auf Einspriiche ,gegen
die Kindergeldfestsetzung*, sondern auch auf Einspriiche gegen die Aufhebung von
Kindergeldfestsetzungen anwendbar, da die Aufhebung einer Kindergeldfestsetzung mehr
noch als eine positive Festsetzung geeignet ist, einen Kindergeldberechtigten in seinen
Rechten zu verletzen. Es ist kein Grund ersichtlich, dem Kindergeldberechtigten im Falle des
erfolgreichen Einspruchs gegen die Aufhebung der Festsetzung den Anspruch auf Erstattung
seiner notwendigen Aufwendungen zu verwehren (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH--
vom 23. Juli 2002 VIII R 73/00, BFH/NV 2003, 25).

2. Die Vorschrift des 8 77 EStG ist Uber ihren Wortlaut hinaus auch im Falle von erfolgreichen
Untatigkeitseinsprichen anwendbar (flr eine weite Auslegung des 8 77 EStG, ohne jedoch
naher auf die Problematik des Untatigkeitseinspruchs einzugehen, Greite in Korn, 8 77 EStG
Rz. 4; Helmke in Helmke/Bauer, A.l. 8 77 EStG Rz. 5; R. Claf3en in Lademann , EStG, § 77
Rz. 2; Reul} in Bordewin/Brandt, § 77 EStG Rz. 5; wohl anderer Auffassung Bergkemper in
Herrmann/Heuer/Raupach, 8 77 EStG Anm. 2, der auf den eindeutigen Wortlaut der
Vorschrift abhebt; ebenso Dirr in Frotscher, EStG, 8§ 77 Rz. 4; Felix in
Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, 8§ 77 Rz. B 3). Dies folgt aus der systematischen,
teleologischen sowie historischen Auslegung des Gesetzes.

a) Die Gesetzessystematik stellt den Untatigkeitseinspruch dem Einspruch gegen
Verwaltungsakte in Abgabenangelegenheiten, zu denen nach der Anderung durch das
Jahressteuergesetz (JStG) 1996 vom 11. Oktober 1995 (BGBI | 1995, S. 250) auch das als
Steuervergltung gemal § 31 Satz 3 EStG gezahlte Kindergeld nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AO
gehdrt, gleich. Nach 8§ 347 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO ist gegen Verwaltungsakte in
Abgabenangelegenheiten, auf die dieses Gesetz Anwendung findet, als Rechtsbehelf der
Einspruch statthaft. Der Einspruch ist nach 8§ 347 Abs. 1 Satz 2 AO aul3erdem statthaft, wenn
geltend gemacht wird, dass in den in § 347 Abs. 1 Satz 1 AO bezeichneten Angelegenheiten
Uber einen vom Einspruchsfihrer gestellten Antrag auf Erlass eines Verwaltungsaktes ohne
Mitteilung eines zureichenden Grundes binnen angemessener Frist sachlich nicht
entschieden worden ist.

Diese gesetzessystematische Uberlegung ist mangels anderer Anhaltspunkte auch auf die
Regelung des § 77 Abs. 1 Satz 1 EStG zu ubertragen (vgl. FG Dusseldorf-Urteil 7 K 3951/10
Kg, nv). Mithin ist der Untatigkeitseinspruch, der wie im Streitfall auf eine erst-malige
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Kindergeldfestsetzung zielt, dem Einspruch gegen eine Kindergeldfestsetzung und dem
Einspruch gegen die Aufhebung einer Kindergeldfestsetzung gleichgestellt.

b) Dartber hinaus ergibt sich die Anwendung des 8§ 77 EStG auch aufgrund eines Erst-Recht-
Schlusses aus der Regelung des 8§ 77 Abs. 1 Satz 2 EStG.

Nach dieser Vorschrift erhalt auch derjenige die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen erstattet, dessen Einspruch deshalb
keinen Erfolg hat, weil die Verletzung einer Verfahrens- oder Formvorschrift nach § 126 AO
unbeachtlich ist. Eine Verletzung von Verfahrens- oder Formvorschriften, die nicht den
Verwaltungsakt nach 8 125 AO nichtig macht, ist u.a. unbeachtlich, wenn die erforderliche
Begrindung nachtréaglich gegeben wird. Die Begrindungsunterlassung ist ein Fall der
teilweisen Untatigkeit. Wenn aber der Gesetzgeber eine Aufwandserstattung sogar fur
erfolglose Einspriiche bei zunéchst teilweiser Untatigkeit der Finanzbehdrde vorsieht, so
muss die Vorschrift des § 77 EStG erst recht Anwendung finden, im Falle eines erfolgreichen
Einspruchs bei ganzlicher Untatigkeit der Behorde.

c) Zu dem gleichen Ergebnis gelangt die teleologische Auslegung unter Berticksichtigung der
in den Gesetzesmotiven zum Ausdruck gebrachten Zielsetzung des Gesetzgebers.

Nach der Begrindung zum Entwurf des Jahressteuergesetzes (JStG) 1996 (Erste
Beschlussempfehlung und erster Bericht des Finanzausschusses --7. Ausschuss--,BT-
Drucks. 13/1558, S. 162) sieht § 77 EStG anders als das aul3ergerichtliche
Rechtsbehelfsverfahren nach der Abgabenordnung im allgemeinen grundsatzlich eine
Erstattung von Kosten im auf3ergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren vor. Damit sollte eine
Schlechterstellung gegenuber dem bisherigen Recht, die ohne diese Regelung einge-treten
ware, vermieden werden. Die Regelung entspricht 8 63 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch
(SGB X).

Nach 8§ 63 SGB X hat der Rechtstrager, dessen Behdrde den angefochtenen Verwaltungsakt
erlassen hat, soweit der Widerspruch erfolgreich ist, demjenigen, der Widerspruch erhoben
hat, die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen zu erstatten. Nach § 62 SGB X gelten fur formliche Rechtsbehelfe gegen
Verwaltungsakte, wenn der Sozialrechtsweg gegeben ist, das Sozialgerichtsgesetz (SGG),
wenn der Verwaltungsrechtsweg gegeben ist, die Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) und
die zu ihrer Ausfuihrung ergangenen Rechtsvorschriften, soweit nicht durch Gesetz etwas
anderes bestimmt ist; im Ubrigen gelten die Vorschriften des Zehnten Buches des
Sozialgesetzbuchs.

Danach fanden die Regelungen Uber das Widerspruchsverfahren in den 88 77 ff. SGG bzw.
der 88 68 ff. VWGO Anwendung. Im Sozialgerichtsgesetz ist jedoch ebenso wie in der
Verwaltungsgerichtsordnung (VwWGO), anders als in der Abgabenordnung, ein
Untatigkeitseinspruch nicht geregelt. Dort finden die Regelungen des § 88 Abs. 1 SGG bzw.
die Regelung des 8§ 75 VwGO Anwendung. Ist ein Antrag auf Vornahme eines
Verwaltungsaktes ohne zureichenden Grund in angemessener Frist sachlich nicht
beschieden worden, so ist die Klage nicht vor Ablauf von sechs Monaten seit dem Antrag auf
Vornahme des Verwaltungsaktes zulassig, 8 88 Abs. 1 Satz 1 SGG. Eine entsprechende
Regelung enthélt § 75 Satze 1 und 2 VwGO.

Der Untatigkeit einer Behorde konnte daher grundséatzlich nur durch Klage begegnet werden
(vgl. hierzu auch Urteile des Oberverwaltungsgerichts des Saarlandes vom 21. Mérz 1995 2
M 1/93, nv, und des Verwaltungsgerichts Oldenburg vom 20. Oktober 2003 13 A 4286/01,
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nv).

In Kindergeldangelegenheiten waren damit die Vorschriften tiber Kosten der 88 183 ff. SGG
anwendbar, insbesondere die Regelung Uber die Gerichtskostenfreiheit des § 183 SGG und
die Regelung des 8 193 SGG, wonach das Gericht im Urteil zu entscheiden hat, ob und in
welchem Umfang die Beteiligten einander Kosten zu erstatten haben.

Anders als das Sozialgerichtsgesetz und die Verwaltungsgerichtsordnung sieht die
Abgabenordnung in 8 347 Abs. 1 Satz 2 AO einen selbstandigen Untatigkeitseinspruch vor.
Will daher die Regelung des § 77 EStG eine -- nach den Gesetzesmotiven ausdrtcklich nicht
gewollte -- Schlechterstellung gegentiber dem bisherigen Recht vermeiden, so gebietet dies
auch im Falle eines erfolgreichen Untatigkeitseinspruchs, in dem die Finanzbehdrde Uber
einen vom Einspruchsfuhrer gestellten Antrag auf Erlass einer Kindergeldfestsetzung ohne
Mitteilung eines zureichenden Grundes binnen angemessener Frist sachlich nicht
entschieden hat, die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung
notwendigen Aufwendungen zu erstatten.

3. Selbst wenn dieser Auslegung nicht gefolgt wirde, ergébe sich eine durch die
Unterschiede der Verfahrensgesetze, insbesondere des Sozialgerichtsgesetzes, der
Abgabenordnung und der Finanzgerichtsordnung, bedingte planwidrige Regelungsliicke, die
im Wege der Analogie zu schlieRen ware.

4. Der Untatigkeitseinspruch des Klagers war zulassig.

Der Beklagte hatte Uber den Antrag auf Erlass der Kindergeldfestsetzung ohne Mitteilung
eines zureichenden Grundes binnen angemessener Frist sachlich nicht entschieden.

Was unter einer angemessenen Frist fur die Zulassigkeit des Untatigkeitseinspruchs zu
verstehen ist, hangt von den Umstanden des jeweiligen Einzelfalles ab. Gemessen hieran
waren die Voraussetzungen fur die Erhebung eines Untatigkeitseinspruchs erfullt. Auf den
Antrag auf Kindergeldfestsetzung des Klagers vom 18. Oktober 2010 ist der Beklagte bis zur
Einlegung des Untatigkeitseinspruchs am 5. Januar 2012 ohne Mitteilung eines zureichenden
Grundes untatig geblieben. Eine derart lange Untatigkeit ist offenkundig unangemessen.

5. Der Untatigkeitseinspruch des Klagers war auch erfolgreich.

Der Beklagte hat dem Einspruchsbegehren durch die Kindergeldfestsetzung von Januar 2006
bis Dezember 2011 vollumfanglich abgeholfen. Es handelt sich insbesondere nicht um eine
Teilabhilfe, denn dem Kindergeldantrag des Klagers ist nicht zu entnehmen, dass er
Kindergeld fir bereits verjahrte Zeitraume vor dem Jahr 2006 begehrte.

6. Die Sache ist spruchreif.

Der Beklagte ist verpflichtet die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen des Klagers im Einspruchsverfahren zu erstatten.

[ll. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 135 Abs. 1 FGO.

IV. Die Revision war nach § 115 Abs. 2 Nr. 2, 1. Alt. FGO zuzulassen, weil die Fortbildung
des Rechts eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs erfordert.
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