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Finanzgericht Baden-Wirttemberg vom 29.01.2008, Az: 4 K 83/07

Kindergeldanspruch fiir ein im Ausland adoptiertes Kind vor seiner Einreise nach Deutschland

Tatbestand

Streitig ist, ob der Klager (KI) fur die Zeit von August 2005 bis Januar 2006 einen Anspruch auf Kindergeld
hat.

Aufgrund des Adoptionswunsches des Kl und seiner Ehefrau wurde ihnen von den zustandigen
deutschen in Zusammenarbeit mit den ghanaischen Behorden das Kind Z, geb. am 16. Juni 2005 in -C-
/Ghana, zur Adoption vermittelt. Am 15. August 2005 erliel3 der Circuit Court von -C- einen
Adoptionsbeschluss des Inhalts, dass das genannte Kind vom Kl und seiner Ehefrau “adoptiert wird und
als ihr rechtméRiges Kind angesehen wird”. AuRerdem wurde dem Kl und seiner Ehefrau damit die
Genehmigung erteilt, "das Kind aus dem Gerichtsbezirk mit sich zu nehmen". Mit Beschluss vom 24.
Februar 2006 stellte das Amtsgericht - Vormundschaftsgericht - -T- fest, dass die durch Entscheidung des
Circuit Court von -C- am 15. August 2005 ausgesprochene Adoption anzuerkennen und das Eltern-Kind-
Verhaltnis des angenommenen Kindes zu seinen leiblichen Eltern durch die Annahme als Kind erloschen
sei (§ 2 Abs. 1 Adoptionswirkungsgesetz - AdWirkG -). Das durch die Adoptionsentscheidung des Circuit
Court ausgesprochene Annahmeverhaltnis nach dem Recht der Republik Ghana stehe einem nach den
deutschen Sachvorschriften begriindeten Annahmeverhaltnis gleich (8 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AdWirkG).

Am 18. August 2005 wurde das Kind vom Kl und seiner Ehefrau in Ghana in Obhut genommen. Die
deutsche Auslandsvertretung verweigerte jedoch zunéchst das fir die Verbringung des Kindes nach
Deutschland erforderliche Visum fur das Kind, weshalb zunachst ein weiterer Aufenthalt des Kindes sowie
der Ehefrau des Kl in Ghana erforderlich wurde. Wéhrend dieses weiteren Aufenthalts in Ghana betreute
die Ehefrau des Kl - was zwischen den Beteiligten unstreitig ist - das Kind ununterbrochen. Auch der Kil
verblieb - soweit es seine beruflichen Verpflichtungen in Deutschland erlaubten - zeitweise weiterhin in
Ghana, um - gemeinsam mit seiner Ehefrau - das Kind zu betreuen und die Ausreise des Kindes in die
Wege zu leiten. Erst im Februar 2006 konnte dann, nachdem das Visum fur das Kind erteilt worden war,
die gemeinsame Ausreise der (Adoptiv-)Eltern und des Kindes in die Bundesrepublik Deutschland
erfolgen. Seit dem 22. Februar 2006 ist das Kind in der Wohnung des Kl und seiner Ehefrau in -K-
gemeldet.

Am 27. Marz 2006 (Eingang bei der Beklagten - Bekl -) beantragte der Kl die Gewéhrung von Kindergeld.
Mit Bescheid vom 26. April 2006 setzte die Bekl daraufhin Kindergeld ab Februar 2006 fest. Fur die Zeit
davor lehnte sie die Festsetzung von Kindergeld ab, da das Kind erst im Februar 2006 in das
Bundesgebiet gebracht worden sei und daher erst ab diesem Zeitpunkt einen Wohnsitz in Deutschland
habe.

Mit Schreiben vom 9. Mai 2006legte der Kl Einspruch gegen den Bescheid vom 26. April 2006 ein, mit
dem er sich gegen die Versagung des Kindergelds fiur die Zeit von August 2005 bis Januar 2006 wandte.

Mit Einspruchsentscheidung vom 1. Marz 2007 wies die Bekl den Einspruch des Kl als unbegriindet
zurlick. Zur Begriindung fuhrte sie im Wesentlichen aus, ein Wohnsitz des Kindes im Inland, der nach §
63 Abs. 1 Satz 3 Einkommensteuergesetz (EStG) fur die Gewahrung von Kindergeld erforderlich sei, habe
vor Februar 2006 nicht bestanden.

Mit Schriftsatz seiner Prozessbevollméchtigten vom 2. April 2007 erhob der Kl Klage, mit der er weiterhin
die Festsetzung von Kindergeld fur die Zeit von August 2005 bis Januar 2006 begehrt. Zur Begrindung
lasst er im Wesentlichen vortragen, mit dem Vorliegen der Voraussetzungen des § 1751 Abs. 4 des
Birgerlichen Gesetzbuchs (BGB) (Inobhutnahme durch die Pflegeeltern, Vorliegen der



Einwilligungserklarungen der Eltern beim Vormundschaftsgericht, bestehende Adoptionsabsicht) beginne
die vorrangige Unterhaltsverpflichtung der Adoptiveltern und es entstehe der Anspruch auf
Sozialleistungen, z.B. auf Aufnahme in die Familienkrankenversicherung sowie der Anspruch auf
Kindergeld. Im Streitfall sei der Aufenthalt des Kindes in Ghana nur voribergehender Natur gewesen. Der
Kl, seine Ehefrau und das Kind hétten sich trotz entgegenstehenden Willens in Ghana aufhalten missen,
um die Erteilung des Visums fiir das Kind abzuwarten. Es sei vom Kl und seiner Ehefrau von vornherein
beabsichtigt gewesen, das Kind unverziiglich nach Deutschland zu bringen, was dann auch nach Erhalt
des Visums wie vorgesehen erfolgt sei. Der Kl und seine Ehefrau hatten auch wahrend des
unvorhergesehenen und ungewollten weiteren Aufenthalts in Ghana ihren Wohnsitz und ihren
gewohnlichen Aufenthalt in -K- gehabt. Gleiches habe fir das adoptierte Kind zu gelten, da Kinder
grundsatzlich den Wohnsitz der Eltern teilten. Weil der Auslandsaufenthalt ausschlief3lich durch das
Adoptionsverfahren bedingt gewesen sei, sei in Ghana kein Wohnsitz begriindet worden. Weiter lasst der
Kl vortragen, nach Ansicht des FG Nurnberg, Urteil vom 28. September 2005 111 130/2005, komme ein
inlandischer Wohnsitz unmittelbar mit der Geburt im Ausland dann in Betracht, wenn die Eltern zur Geburt
des Kindes in Ausland reisten oder das Kind wéahrend eines kurzfristigen Aufenthalts geboren werde,
mithin auch die Eltern in dieser Zeit keinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland hatten.
Diese Voraussetzungen seien im Streitfall erflllt. Das Kind sei zwar in Ghana geboren, jedoch héatten die
Eltern in dieser Zeit keinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland gehabt. Eine
entgegenstehende Auffassung wirde Adoptivkinder gegentiber leiblichen Kindern diskriminieren.
AuR3erdem befinde sich der gewohnliche Aufenthalt des Kindes in der Regel beim gewdhnlichen
Aufenthalt der Eltern. Im Streitfall sei absehbar gewesen, dass das Kind nach Deutschland komme und
nach der Adoption seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland haben wirde.

Der Kl beantragt sinngemaR, die Bekl unter Aufhebung der Einspruchsentscheidung vom 1. Marz 2007 zu
verpflichten, den Bescheid vom 26. April 2006 dahingehend abzuéndern, dass dem Kl Kindergeld fiir das

Kind Z fur die Zeit von August 2005 bis Januar 2006 gewahrt wird, sowie im Unterliegensfall die Revision

zuzulassen.

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen sowie im Unterliegensfall die Revision zuzulassen.

Sie bezieht sich zur Erwiderung auf die Griinde ihrer Einspruchsentscheidung und fuhrt erganzend aus,
das Vorliegen eines Wohnsitzes im Sinne des § 8 Abgabenordnung (AO) sei fir jeden
Familienangehérigen gesondert zu prifen. Das Kind sei in Ghana geboren und habe nach Auffassung der
Bekl bis zur Anmeldung in Deutschland keinen Wohnsitz im Sinne des § 8 AO im Inland gehabt. Auch ein
gewdhnlicher Aufenthalt nach 8§ 9 AO sei im streitigen Zeitraum nicht gegeben, da sich das Kind von
seiner Geburt bis zur Einreise nach Deutschland in Ghana aufgehalten habe. Ob die Voraussetzungen
des § 1751 Abs. 4 BGB vorgelegen hatten, sei fir die Frage nach einem Kindergeldanspruch des Kl nicht
entscheidungserheblich. Ob ein solcher Kindergeldanspruch bestehe, ergebe sich aus den Vorschriften
der 8§ 62 ff des Einkommensteuergesetzes (EStG). Adoptionen, die durch auslandischen
Gerichtsbeschluss zustande gekommen seien, kdnnten kindergeldrechtlich erst ab dem Monat
berucksichtigt werden, ab dem das angenommene Kind die Voraussetzungen des § 63 Abs. 1 Satz 3
EStG erfllle. Insoweit verweist die Bekl auf ihre Dienstanweisung (DA-EStG) Nr. 63.2.1.3 Abs. 5.

Die Beteiligten haben tbereinstimmend auf die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung vor dem
Senat verzichtet (§ 90 Abs. 2 Finanzgerichtsordnung - FGO -).

Entscheidungsgrinde

Die Klage ist zulassig und begriindet.

Dem Kl steht fur die Zeit von August 2005 bis Januar 2006 Kindergeld fur das Kind Z zu.

Gemal § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG in Verbindung mit (i.V.m.) § 32 Abs. 1 Nr. 1 EStG werden als
Kinder im ersten Grad mit dem Steuerpflichtigen verwandte Kinder beriicksichtigt. Nach § 63 Abs. 1 Satz

3 EStG werden Kinder, die weder einen Wohnsitz noch ihren gewo6hnlichen Aufenthalt im Inland, in einem
Mitgliedstaat der Europdaischen Union oder in einem Staat, auf den das Abkommen (ber den



Europaischen Wirtschaftsverkehr Anwendung findet, haben, nicht beriicksichtigt, es sei denn - was
vorliegend nicht in Betracht kommt - sie leben im Haushalt eines Berechtigten im Sinne des § 62 Abs. 1
Nr. 2a EStG.

Einen Wohnsitz im Sinne des § 63 EStG hat jemand geméan § 8 AO dort, wo er eine Wohnung unter
Umstanden inne hat, die darauf schliel3en lassen, dass er die Wohnung beibehalten und benutzen wird.
Melderechtliche Normen sowie birgerlich-rechtliche Vorschriften tber die Begriindung, Beibehaltung und
Aufgabe eines Wohnsitzes sind fiir die Auslegung der genannten Vorschriften unmaf3geblich (BFH-Urteile
vom 17. Mai 1995 | R 8/94, BFHE 178, 294; BStBI Il 1996, 2 und vom 19. Mé&rz 2002 VIII R 62/00,
BFH/NV 2002, 1146; BFH-Beschluss vom 19. Méarz 2002 VIl R 52/01, Juris). Fur die steuerliche
Beurteilung anhand § 8 AO kommt es vielmehr auf die tatséchlichen Verhéaltnisse an (BFH-Urteil vom 22.
April 1994 11l R 22/92, BFHE 174, 523; BStBI Il 1994, 887). Kinder teilen grundsatzlich den Wohnsitz der
Eltern, solange sie sich noch nicht persénlich und wirtschaftlich vom Elternhaus geltst haben(Buciek, in:
Beermann/Gosch, Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, § 8 AO, Rn. 33; FG Dusseldorf, Urteil vom
28. April 1999 14 K 613/98 Kg, EFG 1999, 716). Die selbstandige Begriindung eines Wohnsitzes im Sinne
des § 8 AO durch einen Minderjéahrigen, die unabhangig vom Willen des gesetzlichen Vertreters erfolgt, ist
zwar moglich, setzt aber die natirliche Willensféhigkeit des Minderjéahrigen voraus (BFH-Urteil vom 22.
April 1994 I1ll R 22/92, BFHE 174, 523; BStBI Il 1994, 887).

Mit der wirksamen Adoption erlangt das Kind gemaR § 1754 BGB die rechtliche Stellung eines
gemeinschaftlichen Kindes der adoptierenden Ehegatten und ist ab diesem Zeitpunkt mit dem Kl gemani §
32 Abs. 1 Nr. 1 EStG im ersten Grad verwandt.

Seit dem 18. August 2005 - dem Zeitpunkt der Inobhutnahme des Kindes auf der Grundlage des
Beschlusses des Circuit Court vom 15. August 2005 - ist auch ein Wohnsitz des Kindes gemaf § 63 Abs.
1 Satz 3 EStG i.V.m. § 8 AO in Deutschland gegeben. Das Kind teilte seit diesem Zeitpunkt den
inlandischen Wohnsitz des Kl und seiner Ehefrau. Zwar wird der Begriff des Wohnsitzes — wie ausgefihrt
—von tatsachlichen Umstéanden gepréagt und setzt grundsatzlich voraus, dass der jeweilige
Familienangehdrige die Wohnung tatsachlich benutzt. Eine solche ,Benutzung“ einer Wohnung verlangt,
dass sich die betreffende Person in ihr stdndig oder doch mit einer gewissen Regelmafigkeit und
Gewohnheit tatséchlich aufhalt (vgl. BFH-Urteile vom 26. Juli 1972 | R 138/70, BFHE 106, 537; BStBI 1|
1972, 949 und vom 17. Mai 1995 | R 8/94, BStBI 1l 1996, 2, jeweils mit weiteren Nachweisen - m.w.N. -).
Aus dem Institut des Familienwohnsitzes, wonach Kinder, die sich noch nicht vom Haushalt der Eltern
gel6st haben, den elterlichen Wohnsitz grundsétzlich teilen, und der sich hieraus ergebenden engen
Verknupfung mit dem Wohnsitz der Eltern ergibt sich jedoch - gerade fiir minderjahrige Kinder - eine
gewisse Erweiterung des Wohnsitzbegriffs. Die Elterneigenschaft hatten der Kl und seine Ehefrau bereits
mit der Verkiindung des Adoptionsbeschlusses am 15. August 2005 erlangt, denn der im Inland zu
fassende Beschluss des Amtsgerichts — Vormundschaftsgericht — -T- vom 24. Februar 2006 hatte
nur deklaratorischen Charakter und bestatigte, dass der Beschluss des Circuit Court inlandischen
Grundsatzen entsprach. Der Wohnsitz der Eltern, also des Kl und seiner Ehefrau, befand sich auch
wahrend des streitgegenstandlichen Zeitraums, namlich ob dem Zeitpunkt der Inobhutnahme und der
damit verbundenen Eingliederung des Kindes in die Sphare des Kl und seiner Ehefrau ausschlie3lich im
Inland. Denn wahrend des — unstreitig unfreiwilligen — Aufenthalts in Ghana wurde dort kein Wohnsitz des
Kl und seiner Ehefrau begriindet. Zwar befand sich das Kind im streitgegensténdlichen Zeitraum nicht im
Inland, doch ist zu beriicksichtigen, dass es unverziiglich in den Wohnsitz des Kl und seiner Ehefrau im
Inland verbracht werden sollte und dies — entgegen deren Absicht — zunachst nicht méglich war. Der
weitere Aufenthalt in Ghana erfolgte - was zwischen den Beteiligten unstreitig ist - gegen den Willen des
Kl und seiner Ehefrau. Die Annahme eines seit der Inobhutnahme bestehenden Wohnsitzes des Kindes
im Inland ist auch aufgrund der Gleichstellung des Adoptivkindes mit einem leiblichen Kind geboten, da es
- wie ausgefuhrt - geméal § 1754 BGB mit der Adoption die rechtliche Stellung eines gemeinschaftlichen
Kindes der adoptierenden Ehegatten erlangt. Da ein im Ausland geborenes leibliches Kind, dessen Mutter
einen Wohnsitz im Inland hat, von Geburt an den Wohnsitz der Mutter im Inland teilt, wenn es innerhalb
angemessener Zeit nach der Geburt ins Inland verbracht wird(vgl. Felix, Kindergeldrecht, § 63 EStG Rn.
163;Buciek, in: Beermann/Gosch, AO/FGO, § 8 AO, Rn. 33 mit Fn. 10; offengelassen in FG Nurnberg,
Urteil vom 28. September 2005 111 130/2005, Juris), kann im Fall eines im Ausland adoptierten Kindes, das
- wie im Streitfall - so zligig, wie es den Adoptiveltern unter den gegebenen Umstanden maoglich ist, ins
Inland gebracht wird, nichts Anderes gelten.



Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.



