§ 31
Familienleistungsausgleich

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

'Die steuerliche Freistellung eines Einkommensbetrags in Héhe des
Existenzminimums eines Kindes einschlieSlich der Bedatfe fiir Betreu-
ung und Erziehung oder Ausbildung wird im gesamten Veranlagungs-
zeitraum entweder durch die Freibetrdge nach § 32 Absatz 6 oder durch
Kindergeld nach Abschnitt X bewirkt. 2Soweit das Kindergeld dafiir nicht
erforderlich ist, dient es der Férderung der Familie. *Im laufenden Kalen-
derjahr wird Kindergeld als Steuervergiitung monatlich gezahlt. “Bewirkt
der Anspruch auf Kindergeld fiir den gesamten Veranlagungszeitraum
die nach Satz 1 gebotene steuerliche Freistellung nicht vollstindig und
werden deshalb bei der Veranlagung zur Einkommensteuer die Freibetra-
ge nach § 32 Absatz 6 vom Einkommen abgezogen, erhéht sich die unter
Abzug dieser Freibetrige ermittelte tarifliche Einkommensteuer um den
Anspruch auf Kindergeld fiir den gesamten Veranlagungszeitraum; bei
nicht zusammenveranlagten Eltern wird der Kindergeldanspruch im Um-
fang des Kindetfreibetrags angesetzt. Satz 4 gilt entsprechend fiir mit
dem Kindergeld vergleichbare Leistungen nach § 65. “Besteht nach aus-
lindischem Recht Anspruch auf Leistungen fiir Kinder, wird dieser inso-
weit nicht beriicksichtigt, als er das inlindische Kindergeld iibersteigt.
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A. Allgemeine Erlauterungen Anm. 1-2 §31

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 31

Schrifttum: NoLpg, Familienleistungsausgleich 1996, FR 1995, 845; HorLEMANN, Der Fa-
milienleistungsausgleich ab 1996, Rechtspolitischer Hintergrund und Ausgestaltung der
Neuregelung, BB 1996, 186; PLENKER, Der neue Familienleistungsausgleich, Koln 1996;
PLENKER, Vergleichstrechnung zwischen Kindergeld und Kindetfreibetrag im Rahmen der
Einkommensteuerveranlagung 1996, DB 1996, 2095; KanzLEr, Familienleistungsausgleich
— Kindergeld und Kinderfreibetrag, Sonderdruck aus HHR, Kéln 1997; HiLumots, Aktu-
elle Rechtsprechung zu Kindergeld und Kinderfreibetrag, Inf. 1998, 417; GoesseLs, Die
familiengerechte Besteuerung, Diss. Jena, Heidelberg 2000; HEuermanN, Kindergeld und
Einkommensteuer, FR 2000, 248; OkpeN, Verstindnisschwierigkeiten beim Familienleis-
tungsausgleich, FR 2000, 372; Seer/V. WeNDT, Die Familienbesteuerung nach dem so ge-
nannten ,,Gesetz zur Familienférderung™ vom 22.12.1999, NJW 2000, 1904; KaNzLER,
Die Zukunft der Familienbesteuerung — Familienbesteuerung der Zukunft, FR 2001, 921;
Jacumann/LieBr, Wesentliche Aspekte der Familienbesteuerung, DStR 2010, 2009; PruT-
ZENREUTER, Gesonderte Vergleichsrechnung nach § 31 EStG fiir jedes einzelne Kind, ju-
risPR-SteuerR 46,2010 Anm. 1; Birk, Wie effektiv ist die Férderung von Kindern im Ein-
kommensteuerrecht?, DB 2010, Beilage zu Heft 5, 13; SikceL, Ein Steuersatz von 319 %
im Lichte der Verfassung — Zur BFH-Ginstigerprufung Kindergeld/Kindetfreibetrag,
DStZ 2010, 859; BiLsporreRr, Permanente und aktuelle Baustellen im Kindergeldrecht,
NJW 2011, 2913; Carist, Kindergeld fiir Kind der Partnerin einer eingetragenen Lebens-
partnerschaft, jurisPR-FamR 2/2014 Anm. 8.

Siche auch das Schrifttum zur VerfassungsmiBigkeit des Familienleistungsausgleichs vor
Anm. 3.

I. Grundinformation zu § 31

Als Grundnorm des sog. Familienleistungsausgleichs verklammert die Vorschrift
gewissermallen die alternativ anwendbaren Kinderfreibetrags- und Kindergeld-
regelungen in § 32 und §§ 62-78. § 31 besteht aus 6 Sitzen mit zT nur program-
matischem Regelungsinhalt. Danach werden das stl. Existenzminimum und die
weiteren Bedarfsbetrdge fiir Betreuung und Erziehung oder Ausbildung eines
Kindes durch die Freibetrige des § 32 Abs. 6 oder durch Kindergeld nach dem
X. Abschnitt gewihrleistet (sog. Optionsmodell gem. Satz 1). Ist das Kindergeld
zur Freistellung des Existenzminimums eines Kindes nicht erfordetlich, so dient
es der Forderung der Familie (Satz 2). Wihrend das Kindergeld im laufenden
Kj. als StVergiitung monatlich gezahlt wird (Satz 3), wird der Kinderfreibetrag
erst bei der EStVeranlagung abgezogen und zwar nur, wenn der Kindergeld-
anspruch die gebotene stl. Freistellung des Existenzminimums nicht bewirkt; die
ESt erhoht sich dann um den Kindergeldanspruch (Satz 4) oder die dem Kin-
dergeld vergleichbaren Leistungen nach § 65 (Satz 5) auch bei nicht zusammen
veranlagten Eltern. SchlieBlich beschrinkt Satz 6 die Verrechnung auslind. Kin-
dergelds auf die Hohe des nach § 66 gezahlten inlind. Kindergelds.

II. Rechtsentwicklung des § 31

§ 31 war seit Inkrafttreten des EStG Gegenstand unterschiedlichster Regelun-
gen.

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBI. I 1920, 359): Die Vorschrift traf Regelungen zur
Ermittlung des Einkommens aus verpachtetem oder vermietetem Grundbesitz
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§31 Anm.2 A. Allgemeine Erliuterungen

und aus selbstgenutzten Gebduden (im Finzelnen Strurz, Handausgabe des
EStG, 2. Aufl. 1920, Erlduterungen zu § 31).

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL I 1925, 189): Mit Wirkung ab VZ 1925 (§ 117
Abs. 1 EStG 1925) traf § 31 Regelungen zur Anrechnung der Erbschaftsteuer
auf BetriebsverduBerungsgewinne iSd. § 30, wenn der VerduBerer das BV innet-
halb der letzten drei Jahre vor der VerduBerung unentgeltlich erworben hatte.
Die Vorschrift war ,,nicht gerade von vorbildlicher Klarheit und Verstindlich-
keit” (Strutz, Kommentar zum EStG, 1929, § 31 Rn. 3 aE).

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. I 1934, 1005; RStBI. 1934, 1261): Neuer Rege-
lungsgegenstand wurde die Pauschbesteuerung bei Zuzug aus dem Ausland
(Abs. 1). Diese Regelung sollte bis zum VZ 1989 gelten. Abs. 2 sah bis zum VZ
1980 vor, dass die Besteuerung der Auslandsbeamten abweichend von den all-
gemeinen Vorschriften geregelt werden konnte (zB durch § 38 LStDV 1971);
s. die Erlduterungen zu § 31aF Anm. 44 ff., abrufbar im elektronischen HHR-
Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des EStG und anderer Gesetze
(sog. Omnibusgesetz) v. 18.8.1980 (BGBI. I 1980, 1537; BStBI. I 1980, 581):
Abs. 2 wurde gestrichen. An die Stelle dieser Ermichtigung zur Besteuerung
von Auslandsbeamten ist seit dem EStRG v. 5.8.1974 (BGBL. 1 1974, 1769;
BStBL T 1974, 530) die StBefreiung fiir Auslandszuschlige und Kaufkraftaus-
gleich in § 3 Nr. 64 getreten (s. § 3 Nr. 64 Anm. 1 ff.).

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093; BStBL. 1 1988, 224): Die
Vorschrift zur Pauschbesteuerung bei Zuzug aus dem Ausland wurde mit Wir-
kung ab VZ 1990 aufgehoben und blieb in den VZ 1990-1995 unbesetzt. Da be-
willigte Pauschalierungen weiter galten (OFD Miinster v. 1.12.1988, StEK EStG
§ 31 Nr. 28; DB 1989, 20), fand die Vorschrift noch bis einschlieBlich VZ 1998
Anwendung.

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL I 1995, 1250; BStBL. I 1995, 438): Einfiigung
einer neuen Vorschrift zur stl. Berticksichtigung der geminderten Leistungs-
fahigkeit von Familien mit Kindern.
Zur Rechtsentwicklung des sog. Kinderlastenausgleichs s. § 32 Anm. 2 und 160f. und
zur Rechtsentwicklung der Kindergeldregelungen s. Vor §§ 62-78 Anm. 3 ff.
§ 31 idF des JStG 1996 gilt ab VZ 1996 (§ 52 Abs. 1 idF des JStG 1996).

JStErgG 1996 v. 18.12.1995 (BGBL T 1995, 1959; BStBL I 1995, 786): Ande-
rung des §4 Abs.1 Satz1 der RegelunterhaltsVO im Hinblick auf § 31 (s.
Anm. 37); ferner Anderungen des § 2 Abs. 6 Satz 2 und des § 36 Abs. 2 Satz 1
im Hinblick auf § 31 (s. Anm. 8, 16, 32, 36 £.).

FamFordG v. 22.12.1999 (BGBL I 1999, 2552; BStBL. I 2000, 4): Mit Wirkung
zum 1.1.2000 wurde der stl. freigestellte Finkommensbetrag eines Kindes (Exis-
tenzminimum) um den Betreuungsbedatf erweitert und Satz 4 redaktionell ange-
passt (,,die Freibetrige® anstelle von ,,Kinderfreibetrag®). Diese Anderung er-
folgte ebenso wie die Anderung durch das I1. FamFordG v. 16.8.2001 (s.u.) in
Erfillung eines abgestuften Gesetzgebungsauftrags in der Entscheidung des
BVerfG v. 10.11.1998 (2 BvR 1057/91, BVerfGE 99, 216; BStBI. 11 1999, 182).

AVmG v. 26.6.2001 (BGBL I 2001, 1310; BStBL I 2001, 420): Ein neuer Satz 5
wurde eingefiigt. Danach sind die gem. § 10a Abs. 1 zu berticksichtigenden Be-
trige (SA-Abzug fiir Altersvorsorgebeitrige) einschlieBlich der dafiir nach
Abschn. X zustehenden Altersvorsorgezulage (Grund- und Kinderzulage) bei
der Gunstigerpriifung immer als SA abzuziehen.
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II. Rechtsentwicklung Anm. 2 §31
II. FamFordG v. 16.8.2001 (BGBL. I 2001, 2074; BStBI. I 2001, 533): In Erfiil-
lung der 2. Stufe eines Gesetzgebungsauftrags des BVerfG v. 10.11.1998 (2 BvR
1057/91, BVerfGE 99, 216; BStBL. 1T 1999, 182) wurde der stl. freigestellte Ein-
kommensbetrag eines Kindes (Existenzminimum) mit Wirkung zum 1.1.2002
um den Bedarf fir Erzichung und Ausbildung erweitert. Freigestellt ist damit ab
2002 ein Einkommensbetrag, der das sog. sidchliche Existenzminimum und die
Bedarfsbetrige (,,Bedarfe®) fiir Betreuung, Erzichung und Ausbildung umfasst.

StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBL. T 2003, 2645; BStBI. T 2003, 710): Neufas-
sung der Regelungen zur sog. Gunstigerprifung und Verrechnung des Kinder-
gelds bei Abzug eines Kinderfreibetrags in den Sitzen 4, 6 und 7 mit Wirkung
ab VZ 2004. Danach ist nicht mehr das gezahlte Kindergeld, sondern der An-
spruch auf Kindergeld in die Vergleichsberechnung einzubeziehen. Die Anrech-
nungsbeschrinkung auf den Umfang des deutschen Kindergelds fiir auslind.
Kindergeld nach Satz 7 aF wird in Satz 6 auf den ,,Anspruch auf Leistungen fir
Kinder nach auslind. Recht ausgedehnt. Ein zivilrechtl. Ausgleichsanspruch ist
ab VZ 2004 nicht mehr zu beriicksichtigen.
Nach dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers floss das Kindergeld dem barunter-
haltspflichtigen Elternteil auch in den sog. Mangelfillen zu, in denen eine Anrechnung
des Kindergelds auf den Barunterhalt nach § 1612b Abs. 5 BGB aF ganz oder teilweise
unterblieben ist, weil es vorrangig zur Auffillung des Kindesunterhalts zu verwenden
war (BVerfG v. 13.10.2009 — 2 BvL 3/05, BGBL. I 2009, 3785; zur Rechtslage bis VZ
2003 und zu § 1615g BGB aF auch Kanzier, Familienleistungsausgleich, 1997, 20 ff.).
Im Ubrigen wurde § 36 Abs. 2 Satz 1 aufgehoben, weil sich die Hinzurechnung des
Kindergelds bei Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6 nunmehr unmittelbar aus
Satz 4 ergab (s. Anm. 34).
AItEinkG v. 5.7.2004 (BGBI. I 2004, 1427; BStBI. I 2004, 554): Als Folgeinde-
rung zur Streichung des § 10a Abs. 2 Satz 3 (Gunstigerpriifung bei der Alters-
vorsorgezulage) wurde der 2001 durch AVmG v. 26.6.2001 (s.0.) eingefiigte
Satz 5 gestrichen; die bisherigen Sitze 6 und 7 wurden daher zu den Sitzen 5
und 6.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. 1 2006, 2878; BStBI. I 2007, 28): In Satz 1 wur-
de das Jahresprinzip klarstellend durch die Formulierung ,,im gesamten Veranla-
gungszeitraum® betont. Mit der Neufassung des Satzes 4 wurde die Vergleichs-
berechnung fiir Kindergeld und -freibetrag sowie die Hinzurechnung des
Kindergeldanspruchs bei Gewihrung des Freibetrags ebenfalls klarstellend gere-
gelt.

FamLeistG v. 22.12.2008 (BGBI. I 2008, 2955; BStBL. I 2009, 136): Ohne An-
derung des § 31, aber mit Auswirkungen auf die in Satz 4 vorgesehene Ver-
gleichsrechnung zwischen Kindergeld und Kinderfreibetrag wurden Kindergeld
und Kinderfreibetrag erhoht:

Kinderfreibetrag! Kindergeld
V7 2002 bis | VZ 2009 Fiir 1. und 2. Kind Fiir 3., 4. und weitere Kinder
2008
1824 € 1932 € VZ 2002 bis | VZ 2009 VZ 2002 bis | VZ 2009
2008 2008
154 € 164 € 154 €/179 € | 170 €/195 €

! fiir das sichliche Existenzminimum; Verdoppelung bei Zusammenveranlagung

Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (BGBLI 2009, 3950;
BStBL I 2010, 2): Ebenfalls nur mit Auswirkung auf die in Satz 4 vorgeschene
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§31 Anm.2 A. Allgemeine Erliuterungen

Gunstigerprifung wurden in § 32 Abs. 6 die Freibetrige ab VZ 2010 auf 7008 €
(Kinderfreibetrag: 2184 € und Betreuungs- und Erzichungs-oder Ausbildungs-
freibetrag: 1320 € mit Verdoppelung bei Zusammenveranlagung) und das Kin-
dergeld auf 184 € fur das 1. und 2. Kind, 190 € fiir das 3. Kind, sowie 215 € fiir
das 4. und jedes weitere Kind pro Monat angehoben. Diese Betrige gelten un-
verindert bis 2014.

Gesetz zur Anhebung des Grundfreibetrags, des Kinderfreibetrags, des
Kindergeldes und des Kinderzuschlags v. 16.7.2015 (BGBIL I 2015, 1202;
BStBL. T 2015, 566): Mit Auswirkung auf die in Satz 4 geregelte Vergleichs-
berechnung (s. Anm. 26) wurden die Kinderfreibetrige und die Kindergeld-
betrige fiir die VZ 2015 und ab 2016 wie folgt erhoht:

Kinderfreibetrag Kindergeld

fir das sichliche Fir 1. und 2. Kind | 3. Kind ab 4. Kind

Existenzminimum;

Verdoppelung bei

Zusammenveranla-

gung

VZ 2015 |abVZ VZ 2015 |ab VZ VZ 2015 |ab VZ VZ 2015 |abVZ
2016 2016 2016 2016

2256 € |2304 € |188 € 190 € 194 € 196 € 219 € 221 €

ITII. Bedeutung und Verfassungsmaifligkeit des § 31

Schrifttum bis 1999: Knosse-Keuk, Freizigigkeit und Besteuerung, EuZW 1991, 649;
Okren, Aktuelle Probleme der Familienbesteuerung, FR 1992, 149; VorwoLp, Neuorien-
tierung der Ehe- und Familienbesteuerung: Versuch einer zeitgemifBen Verinderung, FR
1992, 789; BogNER, Die Neuordnung der Familienbesteuerung ab 1993, OStZ 1993, 14;
LiNnGgeEMANN, Das rechtliche Konzept der Familienbesteuerung, Koln 1993; SonN, Steuerli-
che Berticksichtigung der Minderung der Leistungsfihigkeit durch Kinder, in Kircaror/
OrrerHAUS/SCHOBERLE (Hrsg.), Steuerrecht — Verfassungsrecht — Finanzpolitik, FS Franz
Klein, Koln 1994, 421; Lang, Reform der Familienbesteuerung, in KiRchHor/OFFERHAUS/
ScuoserLE (Hrsg.), Steuerrecht — Verfassungsrecht — Finanzpolitik, FS Franz Klein, Koln
1994, 437; SmekaL, Steuerpolitische Konsequenzen aus den Erkenntnissen des Osterrei-
chischen Verfassungsgerichtshofes zur Familienbesteuerung von 1991, in Kircunor/OF-
FERHAUS/SCHOBERLE (Hrsg.), Steuerrecht — Verfassungsrecht — Finanzpolitik, FS Franz
Klein, Ko6ln 1994, 453; KENNERKNECHT, Kosten und Aufwendungen der Kindererzichung,
in Lucker-ALEMaN (Hrsg.), Familienforderung oder Ausbeutung?, Miinster 1995, 109;
Krumnt, ,,Jahressteuergesetz 1996 in der parlamentarischen Beratung, BB 1995, 1161 und
1669; R. WenDT, Familienbesteuerung und Grundgesetz, in Lang (Hrsg.), Die Steuer-
rechtsordnung in der Diskussion, FS Klaus Tipke, Koln 1995, 47; Birk/INHESTER, Steuer-
entlastung durch Sozialleistungen an Dritte? — Zur Problematik des Ersatzes steuerlicher
Entlastungen fiir Eltern studierender Kinder durch eine einheitliche Ausbildungsfor-
derung, StuW 1996, 227; KanzLer, Die sog. Arbeitgeberlésung bei Auszahlung des Kin-
dergelds — Einige Gedanken zum Problem der Inpflichtnahme privater Arbeitgeber zur
Kindergeldzahlung, FR 1996, 473; KanzLer, Die Umsetzung verfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen durch den Steuergesetzgeber, StuW 1996, 215; Wosnirza, Die Besteuerung
von Ehegatten und Familien — Zur 6konomischen Rechtfertigung eines Realsplittings,
StuW 1996, 123; ErcHENHOFER, Europarechtliche Anforderungen an das deutsche Kinder-
geld, StuW 1997, 341; F. KLeN, Ehe und Familie im Einkommensteuerrecht, DStZ 1997,
105; Lieser, Zur VerfassungsmiBigkeit des Familienleistungsausgleichs, DStZ 1997, 207.

Schrifttum ab 1999: Dziapkowskl, Zur Beriicksichtigung des Familienstandes bei der
Einkommensteuer 50 Jahre nach Verkiindung des Grundgesetzes, DStZ 1999, 273; Gra-
NEGGER, Der Kinderbetreuungs- und Kindererzichungsbedarf nach dem Beschluf3 des
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Vor Anm.3 §31

BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1057,/91, 1226/91, DStR 1999, 227; HansLix, Grundrecht-
liche Anforderungen an eine Familienbesteuerung, Wien 1999; KanzLEr, Zum einkom-
mensteuerlichen Kinderexistenzminimum fiir zwei Kinder in den Veranlagungszeitraum
1987 und 1988, FR 1999, 148; KanzLer, Verfassungswidrigkeit des eingeschrinkten Kin-
derbetreuungskostenabzugs und des auf Unverheiratete beschrinkten Haushaltsfrei-
betrags, FR 1999, 158; SieceL, Zur Diskussion um den Kindergrundfreibetrag, BB 1999,
1406; Sacksorsky, Steuerung der Familie durch Steuern, NJW 2000, 1896; Seer/V.
WenDT, Die Familienbesteuerung nach dem sog. ,,Gesetz zur Familienférderung®™ vom
22.12.1999, NJW 2000, 1904; Birk/WERNSMANN, Der Schutz von Ehe und Familie im
Einkommensteuerrecht, JZ 2001, 218; Grorr, Grundgesetz, Bundesverfassungsgericht
und ,,Kinderleistungsausgleich® — Zur Berticksichtigung von Kindern im Einkommen-
steuerrecht nach den ,,Familien-Beschliissen® des Bundesverfassungsgerichts v. 10.11.
1998 und dem In-Kraft-Treten des Gesetzes zur Familienférderung v. 22.12.1999, StuW
2001, 150; KanzLer, Die Besteuerung von Ehe und Familie, DStJG 24 (2001), 417; MEL-
LINGHOFF, Verfassungsrechtliche MaBstibe fiir die Besteuerung von Ehe und Familie,
Grundrechtsschutz im Steuerrecht, Heidelberg 2001, 39; SANGMEISTER, Das Bundesverfas-
sungsgericht und das Verfassungsprozefirecht, dargestellt am Beispiel seiner Beschliisse
zur Familienbesteuerung v. 10.11.1998, StuW 2001, 168; Kurmskg, Die Bertcksichtigung
von Kindern im Einkommensteuergesetz, Diss. Koln 2002; Kanzrer, Die einkommen-
steuerliche Berticksichtigung von Kinderbetreuungskosten als Betreuungsfall, DStR Bei-
hefter 2002 zu Nr. 11; MAURER, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Besteuerung
von Ehegatten und Familien, Diss. Frankfurt 2003; FeLix, Familienleistungsausgleich —
cine Aufgabe des Steuerrechts?, in OsterLOH/K. ScamipT/WEBER (Hrsg.), Staat, Wirt-
schaft, Finanzverfassung, FS Peter Selmer, Berlin 2004, 621; KanzLer, Grundfragen der
Familienbesteuerung, FamRZ 2004, 70; Axer, Die Familie zwischen Privatrecht, Sozial-
recht und Steuerrecht, DSJG 29 (20006), 175; Branpis, Bemessungsgrundlagen im Steuet-
recht und im Sozialtecht — Aus der Sicht des Steuerrechts, DStJG 29 (20006), 93; FeLIx,
Die Familie zwischen Privatrecht, Sozialrecht und Steuerrecht, DStJG 29 (2006), 149; Jo-
cuuMm/LamperT, Das auszubildende Kind im Familienleistungsausgleich, FR 2006, 677;
JacumanN, Reformbedarf bei der Familienbesteuerung?, BB 2008, 591; HEecHTNER/
HuNDsDOERFER/SIELAFF, Belastungsverschiebungen durch das Familienleistungsgesetz, FR
2009, 55; HECHTNER/SIELAFF, die Giinstigerpriifung des Familienleistungsausgleichs nach
dem zweiten Konjunkturpaket, FR 2009, 573; R. WeNDT, Die Besteuerung von Ehe und
Familie in Deutschland, in Rilmann (Hrsg.), FS Gerhard Kifer, Saarbriicken 2009, 457;
A. Prinz, Grundlagen der Familienbesteuerung unter Beriicksichtigung finanzwissen-
schaftlicher Aspekte, FR 2010, 105; Sacksorsky, Familienbesteuerung in der steuerpoliti-
schen Diskussion, FR 2010, 119; SeiLEr, Leitlinien einer familiengerechten Besteuerung,
FR 2010, 113; Jacamann, Beriicksichtigung von Kindern im Focus der Gesetzgebung, FR
2010, 123; PruTzENREUTER, Hinzurechnung des Kindergeldes zur Steuerschuld gemil
§§ 31 Satz 5, 36 Abs. 2 Satz 1 EStG auch bei Nichtanrechnung auf Unterhalt verfassungs-
gemil, jurisPR-SteuerR 2/2010 Anm. 3; ScrirMaNN, Kindergeld — ein stindiger Unruhe-
stifter im Familienrecht, FamRZ 2011, 1625; SELDER, Absenkung der Altersgrenze fiir Be-
ricksichtigung von Kindern verfassungsgemil, jurisPR-SteuerR 2/2011 Anm. 3; VogeL,
Europarechtliche Anforderungen an das Einkommensteuerrecht im Hinblick auf Kinder
im Ausland und deren Umsetzung in ausgewihlten Mitgliedstaaten EWS 2012, 226; Re1-
MER, Keine Bundeskompetenz fiir das Kindergeldrecht, NJW 2012, 1927; ScauLEr-Harms/
IsearN, Elterngeld, Kindergeld und Familienleistungsausgleich nach Einkommensteuer-
recht, Betreuungsgeld sowie Kinderzuschlag in Gesetzgebung, Rechtsprechung und
Literatur, JbSozR 33 (2012) 441 und JbSozR 34 (2013) 395; Bacumann/Baumann/Rich-
TER, Auswirkung der geplanten Erhohung des Kinderfreibetrags unter Beibehaltung der
gegenwirtigen Hohe des Kindergelds, DStR 2014, 1037; Haurt/BECKER, Verfassungskon-
forme Besteuerung von Eltern — Realitit oder Trugbild? DStR 2015, 1529; Rixen, Verfas-
sungsgemile Familienférderung nach dem Urteil zum Betreuungsgeld, JW 2015, 3136;
PerLEBERG-KOLBEL, Europiisches Familiensteuerrecht als Ziel, FuR 2015, Jubildiumsaus-
gabe, 7.

Siche auch das Schrifttum vor Anm. 1 und zu § 32 Anm. 162.
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§31 Anm.3 A. Allgemeine Erliuterungen

1. Bedeutung des § 31

a) Rechts- und steuersystematische Bedeutung: Zentrale Norm zur
Familienbesteuerung

Als zentrale Norm bzw. Grundvorschrift (so NorLpg, FR 1995, 845) zur ,,grund-
legenden Neuordnung des zu einem Familienleistungsausgleich fortentwickelten
Familienlastenausgleichs® (BTDrucks. 13/1558, 7) regelt § 31 die stl. Bertick-
sichtigung der geminderten Leistungsfihigkeit von Familien mit Kindern. Die
Vorschrift verklammert gewissermallen die kinderbezogenen Freibetrige des
§ 32 Abs. 6 und das Kindergeld nach §§ 62 bis 78 (s. nur KanzrLEr in DStJG 24
[2001], 417 [445]; glA SEILER in KircHHOF, 13. Aufl. 2014, § 31 Rn. 1).

Die Schwerpunkte dieser seit 1996 geltenden Reform werden in der Begrin-
dung des RegE wie folgt umrissen (BTDrucks. 13/1558, 7):

— alternative Inanspruchnahme ecines von 4104 DM auf 6264 DM erhohten
Kinderfreibetrags oder eines vom Elterneinkommen unabhingigen Kinder-
geldes, das auf monatlich 200 DM fiir erste und zweite Kinder, 300 DM fiir
dritte und 350 DM fiir vierte und weitere Kinder erhoht wird;

— die Durchfithrung des Familienleistungsausgleichs wird der Bundesfinanzver-
waltung tbertragen und das Kindergeld im EStRecht geregelt;

— die Kindbegriffe des ESt- und Kindergeldrechts werden harmonisiert;

— Kinderfreibetrag und Kindergeld entfallen fiir tiber 18 Jahre alte Kinder bei
eigenen Einkiinften und Beztigen des Kindes iHv. 12000 DM und mehr;

— Einfithrung des Monatsprinzips beim Kinderfreibetrag und monatliche Zah-
lung des bisher zweimonatlich gezahlten Kindergelds;

— Auszahlung des Kindergelds durch den ArbG, wie bisher schon im 6ffent-
lichen Dienst;

— Berticksichtigung eines fiktiven Kinderfreibetrags fir Zwecke der Zuschlags-
teuern (Solidarititszuschlag, KiSt) auch fiir den Fall, dass es tatsdchlich nicht
zum Abzug eines Kinderfreibetrags kommit.

Die Betrige wurden seither wiederholt erhéht und der Kinderfreibetrag um wei-
tere Bedatfsbetrige fiir Betreuung und Erziechung oder Ausbildung des Kindes
erganzt.
Danach wird inzwischen ein Kinderfreibetrag einschlieBl. Betreuungs- und Erziechungs-
oder Ausbildungsfreibetrag fiir Eltern iHv. 7008 € (6024 im VZ 2009 und 5808 € in
den VZ 2002-2008) gewihrt und seit 1.1.2010 monatliches Kindergeld von 184 € fiir
erste und zweite Kinder, 190 € fiir dritte und 215 € fiir vierte und weitere Kinder ge-
zahlt. Im Ubrigen besteht fiir das Kj. 2009 nach dem Konjunkturpaket II Anspruch
auf einen Einmalbetrag (sog. Kinderbonus) iHv. 100 €. Zu den fiir die Vergleichsrech-
nung (sog. Glinstigerpriifung) maligebenden Einkommensgrenzen s. Anm. 26.
Systemwechsel vom dualen Kinderlastenausgleich zum Familienleis-
tungsausgleich im Rahmen eines Optionsmodells: Der Gesetzgeber sieht
die Neuregelung der Kindergeld- und -freibetragsvorschriften und damit die
Grundnorm des § 31 als ,,Weiterentwicklung des Familienlastenausgleichs zu ei-
nem Familienleistungsausgleich® mit dem Ziel einer deutlichen Aufstockung der
Leistungen fiir Familien mit Kindern sowie einer Verbesserung der Transparenz
und einer Vereinheitlichung der Verfahren (BTDrucks. 13/1558, 139).
» Der Begriff ,,Familienteistungsansgleich”, der auch in die Gesetzestiberschrift auf-
genommen wutde, soll die gesetzgeberische Absicht umschreiben, wonach § 31
die stl. Berticksichtigung der geminderten Leistungsfahigkeit von Familien mit
Kindern regelt und dariiber hinaus die besondere Leistung der Familie fir die
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm.3 {31

Gesellschaft stirker als bisher anerkannt wird (BTDrucks. 13/1558, 155). Es ist
uE gerechtfertigt, Gesetzesinderungen auch schlagwortartig zu kennzeichnen;
allerdings ist die Gesetzestberschrift fiir die Auslegung einer Vorschrift unbe-
achtlich, weil diese keine normative Bedeutung hat. Etymologische Versuche zu
den Begriffen ,,Lastenausgleich® und ,,Leistungsausgleich® wirken oft etwas an-
gestrengt (vgl. etwa SELDER in Bromich, § 31 Rn. 75 [5/2011]; Oepen, FR 2000,
372) oder, wie der Hinweis auf das LAG, gar sarkastisch (vgl. R. WenDT, FS
Tipke, 1995, 47 [48 und 60]; R. WenpT, FS Kifer, 2009, 457). Wo es schlicht
um die Verteilungsgerechtigkeit bei der Familienbesteuerung geht, kann der Be-
griff Lastenausgleich nicht ganz falsch sein.
Kanzrer, FR 2001, 921 (928), den Begriff ,, Familienbesteuerung® vorziehend, der sich
inzwischen auch durchgesetzt hat: s. nur Jacumann, BB 2008, 591; A. Prinz, FR 2010,
105; Sacksorsky, FR 2010, 119; RicaTer/WEeLLING, FR 2010, 127.
» Der Begriff ,, Optionsmodell” findet sich nur in den Entwiirfen der Fraktionen der
CDU/CSU, SPD und FDP zur Anderung des GG (BTDrucks. 13/2245, 3) und
zur Anderung des FinAusglG (BTDrucks. 13/2246, 1; s. auch Bericht des Fin-
Aussch., BTDrucks. 13/2368, 1), nicht aber im Entwurf eines JStG 1996
(BTDrucks. 13/1558).
Einige Autoren haben dieses Schlagwort aufgegriffen, um das noch nicht erreichte Ziel
der Reform eines Wahlrechts zwischen Kindergeld und Kinderfreibetrag zu umschrei-
ben (s. etwa HorLemaNN, BB 1996, 188; s. auch Handelsblatt Nr. 48 v. 8.3.1995, 4).
Tatsichlich befindet sich der Begriff ,,Option als Synonym fiir Wahlrecht im Bericht
der sog. Bareis-Kommission (Thesen der Einkommensteuer-Kommission zur Steuer-
freistellung des Existenzminimums ab 1996 und zur Reform der Einkommensteuer,

[Anschluss S. E 9]
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 3-4 §31

Schriftenteihe des BMF Heft 55, 1995, 23 ff., BB 1994, Beilage 24 zu Heft 34, 3) und in

BTDrucks. 13/1558, 164 (zu § 2 BKGG).
Verwaltungsprobleme lieBen bei Einfithrung des Familienleistungsausgleichs
aber nur Kindergeldzahlungen zu, die auf den bei Veranlagung gewihrten Kin-
derfreibetrag anzurechnen sind. Ein echtes Wahlrecht war jedoch vorgesehen.
Der FinAussch. hatte die BReg. gebeten, ,,Vorkehrungen daftr zu treffen, dal3
das Wabhlrecht spitestens am 1. Januar 1997 wirksam wird“ (BTDrucks.
13/1558, 140 li. Sp.). Das Optionsmodell in Gestalt der sog. Finanzamtslosung
wurde jedoch nie konsequent verwirklicht.

Als Gesetzestatbestand wirkt § 31uE etwas befremdlich und sprachlich unbe-
holfen. Insbesondere die Sitze 1 und 2 sind reine Programmsitze (glA Jach-
MaNN in KSM, § 31 Rn. A 3 [3/2004]), die cher in die Gesetzesmaterialien gehor-
ten. Die eigentlichen Regelungen finden sich erst in den Sitzen 3—6. Mit den
Begriffen ,,Gunstigerpriifung® (bis VZ 2006) und ,,Bedarfe” wurden bisher
nicht tibliche Formulierungen aus Verwaltungsanweisungen in das Gesetz auf-
genommen (s. Anm. 24f. und 35). Zur Verletzung des Grundsatzes der Nor-
menklarheit s. Anm. 10.

Abgeltungswitkung der Regelungen zum Familienleistungsausgleich:
Kindergeld und die Freibetrige nach § 32 Abs. 6, sowie alle weiteren kindbe-
dingten Entlastungen im EStG gelten als typisierende und pauschalierende be-
sondere Regelungen alle durch den Unterhalt und die Ausbildung verursachten
Belastungen ab und schlieBen eine weitere Berticksichtigung zusitzlicher Kosten
fir den Unterhalt und die Ausbildung eines Kindes selbst dann grds. aus, wenn
die Aufwendungen im Einzelfall aufergewohnlich hoch sind und zwangsliufig
entstehen (BFH v. 19.10.2011 — X R 48/09, BStBL. 1T 2012, 200, mwN betr. SA-
Abzug fir Schulgeld).

b) Rechts- und familienpolitische Bedeutung

Schrifttum: ScuHURMANN, Kindergeld — ein stindiger Unruhestifter im Familienrecht,
FamRZ 2011, 1625.

Die Vorschrift war im RegE zum JStG 1996 noch nicht enthalten (BTDrucks. 13,/901).

Die Vorschrift als Kompromisslosung: Die Regelung zum sog. Familienleis-
tungsausgleich wurde erst nach den Beratungen im Vermittlungsausschuss in
den Entwurf des JStG 1996 gemeinsam mit einer Neufassung des § 32 und den
Kindergeldregelungen in §§ 6278 aufgenommen. Der RegE des JStG 1996 hat-
te als familienpolitische Mafinahme im weitesten Sinne nur die StFreistellung
des Existenzminimums zum Gegenstand. Die mit dem Neuregelungsgebot des
BVerfG verbundene Frist lief zum 31.12.1995 ab (BVerfG v. 25.9.1992 — 2 BvLL
5, 8, 14/91, BVerfGE 87, 153; BStBL. 1T 1993, 413). Ausgelost wurde die Auf-
nahme der Regelungen zum Familienleistungsausgleich durch den Antrag der
Fraktion der SPD ,,Fir einen gerechten, verfassungsmafBligen und unbiirokrati-
schen Familienleistungsausgleich® (BTDrucks. 13/16), der dem FinAussch. und
anderen Fachausschissen am 19.1.1995 zur Beratung tiberwiesen worden war
(s. auch BTDrucks. 13/1558, 1221)).
Der Formulierungsvorschlag der BReg. lehnte sich im Ubrigen eng an die entsprechen-
den Vorschlige der sog. Bareis-Kommission an, freilich ohne dies in den BTDrucks.
cigens zu erwihnen (Thesen der Einkommensteuer-Kommission zur Steuerfreistellung
des Existenzminimums ab 1996 und zur Reform der Einkommensteuer, Schriftenreihe
des BMF Heft 55, 1995 These 2: Kinderfreibetrag und Kindergeld, 23 ff., s. auch BB
1994, Beilage 24 zu Heft 34, 2f)). Bezeichnenderweise wird dieser Einfluss einer Re-
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§31 Anm.4 A. Allgemeine Erliuterungen

formkommission auch von keinem der Autoren aus dem BMF erwihnt (s. etwa NOLDE,

FR 1995, 845; HorLEMANN, BB 1996, 186).
Obwohl die Entscheidungen des BVerfG zum Kinderlastenausgleich (BVerfG
v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua., BStBI. II 1990, 653; v. 12.6.1990 — 1 BvL. 72/80,
BStBL. II 1990, 665) kein Neuregelungsgebot fiir die Zukunft enthielten, nahm
die BReg. die Vorschlige von Teilen der Opposition zum Familienleistungsaus-
gleich auf. Dadurch sollte offenbar die Zustimmung zu anderen Teilen des Ge-
setzgebungsvorhabens erreicht werden (Krunr, BB 1995, 1669 [1670]).

Die unterschiedlichen familienpolitischen Vorstellungen von BReg. und
Opposition haben auch die Fassung des § 31 geprigt. Folgende Vorschlige zum
Kinderlastenausgleich sind in das Gesetzgebungsverfahren zum JStG 1996 ein-
gebracht worden:

» Antrag der Fraktion der SPD , Fiir einen gerechten, verfassungsmifBigen und un-
buirokratischen Familienleistungsausgleich® (BTDrucks. 13/16), der die Reform
zum Familienleistungsausgleich ausléste und verschiedene Mafinahmen vorsah,
die nicht durchgesetzt werden konnten.

» Formulierungsvorschlag der Bundesregiernng und Empfehlung des FinAussch., die
sich — bis auf die Finanzamtslésung — durchgesetzt haben (BTDrucks. 13/1558,
139).

» Antrag der Fraktion Biindnis 90/ Die Griinen ,,Soziale und gerechte Einkommen-
steuerreform 1996 (BTDrucks. 13/936), mit dem die BReg. aufgefordert wur-
de, cinen umfassenden Gesetzentwurf zur Reform des EStRechts vorzulegen,
der ua. die Neuregelung des Familienleistungsausgleichs durch Ersatz des stl.
Kinderfreibetrags durch ein einheitliches Kindergeld iHv. 300 DM pro Kind
und Monat vorsicht. Sicherzustellen ist, dass das Kindergeld unabhingig von
der Staatsangehorigkeit allen zusteht, die sich rechtmifBig und nicht nur zu Be-
suchszwecken in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten (BTDrucks.
13/1558, 1206).

> Zu Einzelheiten dieses Vorschlige s. § 31 Anm. 4 der Vorauflage — Stand Septem-
ber 2010 — abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuer-
recht.de/hhr_archiv.htm.

Reformvorschlige im Schrifttum konzentrierten sich seit der Entscheidung
des BVerfG zur Nichtigkeit der Regelung zur Zusammenveranlagung von El-
tern und Kindern (BVerfG v. 30.6.1964 — 1 BvL 16/62, BVerfGE 18, 97 betr.
§ 27 aF) auf die Alternativmodelle eines Familientarif- oder -realsplittings (etwa
Gutachten des Wiss. Beirats beim BMF v. 11.2.1967, Schriftenreihe des BMF,
Heft 9; s. § 26 Anm. 4 mwN). Nach Auffassung des Gesetzgebers ist das Famili-
entarifsplitting wegen seiner erheblichen finanziellen Auswirkungen jedoch
kurzfristig nicht zu verwirklichen (BTDrucks. 10/2884, 96). Ein Hinweis auf
diese Alternativen zur bisherigen Familienbesteuerung fehlt in den Materialien
zum JStG 1996 und den Familienférderungsgesetzen 1999 und 2001 (s.
Anm. 2). Im BMF wurde das Familienrealsplitting offenbar abgelehnt (OrpEN,
FR 1992, 149 [152f]; HorLEMANN, BB 1996, 1806); in der Steuerrechtswissen-
schaft wird es dagegen nach wie vor ganz iberwiegend mit tiberzeugenden
Grinden vertreten.
Vgl. BoreLr/StERN, Zur Neuregelung der Familienbesteuerung, 1983, 47 ff.; MoDEr-
EGGER, Der verfassungsrechtliche Familienschutz und das System des Einkommensteu-
errechts, 1991, 163; VorwoLp, FR 1992, 789; LingEmann, Das rechtliche Konzept der
Familienbesteuerung, 1993, 156 ff.; PecustEIN, Familiengerechtigkeit als Gestaltungs-
gebot fur die staatliche Ordnung, 1994, 301 ff.; Lang, FS Klein, 1994, 437 (451f); R.
WenpT, FS Tipke, 1995, 47; R. WenpT, FS Kifer, 2009, 457; Wosnrrza, StuW 1996,
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 4-5 §31

123; Hansuik, Grundrechtliche Anforderungen an ecine Familienbesteuerung, Wien
1999, 160 ff.; Seer/V. WenpT, NJW 2000, 1907; KanzLer in DStJG 24 (2001), 417;
Kanzier, FR 2001, 940; MELLINGHOFF, Verfassungsrechtliche MafBstibe fir die Be-
steuerung von Ehe und Familie, Grundrechtsschutz im Steuerrecht, 2001, 39; JacH-
MANN in KSM, § 31 Rn. A 55 (3/2004); A. Prinz, FR 2010, 105 (113); Serer, FR 2010,
113 (117); aA Sacksorsky, FR 2010, 119 (122); Grorr, StuW 2001, 150 (166), der eine
Riickkehr zum ,,echten dualen System* fordert, das uE ein Riickschritt gegentiber ei-
nem ,,echten Optionsmodell* ist und kaum an die Vorzige des Realsplitting heran-
reicht. Nach Jacamann (FR 2010, 119 [124]) ist das Familientealsplitting wegen des zu-
sitzlichen Verwaltungsaufwands abzulehnen.

In der uva. durch die Rspr. des BVerfG zur Familienbesteuerung (BVerfG v.

10.11.1998 — 2 BvR 1057/91, BVerfGE 99, 216; BStBL. II 1999, 182) angeregten

Diskussion wurden noch zwei weitere Modelle erortert:

— Ein abgewandeltes duales System, das in der alternativen Gewihrung von
existenzsicherndem Kindergeld und von den Einktnften fir Kinder wie Er-
wachsene gleichermallen abziehbarem Grundfreibetrag bestehen soll (so
Katlsruher Entwurf zur Reform des EStG, 2001, 6f. und 44; JacHMANN in
KSM, § 31 Rn. A 55b [3/2004]).

— Die Einfthrung von Kindergrundfreibetrigen, die auch in der Gesetzesbera-

tung zu den Familienférderungsgesetzen diskutiert, aber dann verworfen
wurde, um in verinderter Form im Karlsruher Entwurf (s.0.) wieder auf-
gegriffen zu werden.
GLANEGGER, DStR 1999, 227 (229); KanzLer, FR 1999, 148 (150); KanzLer, FR 1999,
158 (159); und hinsichtlich des Betreuungs- und Erziehungsbedarfs KanzLer in DStJG
24 (2001), 417 (454 1f.); Siecer, BB 1999, 1400; fur einen Kindergrundfreibetrag auch
frither schon: VorwoLp, StuW 1992, 264 (265); aA Dziapkowski, DStZ 1999, 273
(278); ARNDT/ScHUHMACHER, NJW 1999, 1689; ScHEMMEL, Kindergrundfreibetrag: Ein
steuerpolitischer und verfassungsrechtlicher MiBgriff, 1999; Jacamann in KSM, § 31
Rn. A 54a (3/2004).

c) Verfassungsrechtliche Bedeutung

Als steuerpolitische Kompromisslosung (s. Anm. 4) bewirkt die Vorschrift erst-
mals eine in sich schliissige Abstimmung von StEntlastungen und Sozialleis-
tungen, die gleichwohl verfassungsrechtl. Kritik auslost (s. Anm. 4; dhnlich R.
WEenpT, FS Tipke, 1995, 47 [61]).

Das Problem der Harmonisierung von Freibetrag und Kindergeld hat den
deutschen Gesetzgeber bis zum VZ 1995 stindig beschiftigt; die als unzurei-
chend empfundene Losung lag in einer Minderung der Kindergeldsitze fir das
2. und jedes weitere Kind von Beziehern hoherer Einkommen nach § 10 Abs. 2
BKGG aF (dazu BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua., BStBL II 1990, 653)
und in der Gewihrung eines Kindergeldzuschlags fiir Berechtigte geringen Ein-
kommens nach § 11a BKGG aF. Dabei ging man von der auch den Familien-
leistungsausgleich ab 1996 beherrschenden Vorstellung einer fiktiven Steuerer-
sparnis durch Kindergeldzahlungen aus.
Zur Pritfung der VerfassungsmiBigkeit war daher eine Umrechnung des Kindergeldes
in einen Kinderfreibetrag (VZ 1975-1995) oder eine Anrechnung des Kindergelds
nach § 31 Satz 6aF und § 36 Abs. 2aF (VZ 1996-2003) geboten. Vergleichbare Re-
formiiberlegungen hatte auch der Osterreichische Steuergesetzgeber bei Neuordnung
der Familienbesteuerung ab 1993 anzustellen, nachdem einzelne Regelungen durch
den Verfassungsgerichtshof aufgehoben worden waren (s. BogNer, OStZ 1993, 14;
SmekaL, FS Klein, 1994, 453, jeweils mwN).
Mittelbare Umsetzung der Rechtsprechung und Anpassung an die Recht-
sprechung des BVerfG: Die Regelungen des § 31 orientierten sich an der An-
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§31 Anm.5-7 A. Allgemeine Erliuterungen

fang der 1990er Jahre gednderten Rspr. des BVerfG zum Kinderlastenausgleich
(BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua., BStBL II 1990, 653, betr. Kindergeld;
v. 12.6.1990 — 1 BvL 72/86, BStBL. II 1990, 665, betr. Kinderfreibetrag nach
§32 Abs. 8 EStG 1983-85). Da dem BVerfG nicht die seinerzeit aktuelle
Rechtslage zur Priifung vorgelegen und es wohl deshalb auf ein Neuregelungs-
gebot verzichtet hatte, kann man in der Reform eine mittelbare Umsetzung ver-
fassungsgerichtlicher Rspr. sechen (Kanzrer, StuW 1996, 215 [226]). Auch die
grundlegende Anderung der verfassungsgerichtlichen Rspr. zur Familienbesteue-
rung durch die Entscheidungen des BVerfG v. 10.11.1998 (2 BvR 1057/91,
BVerfGE 99, 216; BStBL II 1999, 182; v. 10.11.1998 — 2 BvR 1220/93, BVerf-
GE 99, 268; BStBL. II 1999, 193; v. 10.11.1998 — 2 BvL 42/93, BVerfGE 99,
246; BStBL 11 1999, 174; v. 10.11.1998 — 2 BvR 1853/97, BVerfGE 99, 273;
BStBL II 1999, 194) lieB3 sich ohne Weiteres in den bestehenden Familienleis-
tungsausgleich einfiigen (s. Anm. 10).

Steuerentlastung und Familienférderung: Als Grundvorschrift zur Familien-
besteuerung soll § 31 eine verfassungsgerechte, dem Gleichheitsgrundsatz in
Art. 3 Abs. 1 GG entsprechende StEntlastung gewihrleisten und zugleich die
besonderen Leistungen der Familien honorieren (s. Anm. 3 und 10). Die Vor-
schrift ist damit zugleich PrifungsmaB3stab fur die VerfassungsmiBigkeit der
Einzelregelungen zum Familienleistungsausgleich (s. nur Nds. FG v. 21.8.2013
— 7 K 114/13, EFG 2014, 932; v. 21.8.2013 — 7 K 116/13, EFG 2014, 932,
beide betr. zwei von sechs Vorlagenbeschliissen wegen Verfassungswidrigkeit
der Versagung des Kindergeldanspruchs fiur Auslinder; Az. BVerfG 2 BvL
13/14 und 2 BvL 14/14).

Finanzvetfassungsrechtliche Bedeutung: Da das bis zum VZ 1995 geltende
duale System des Nebeneinanders von Kindergeld und Kinderfreibetrag so-
wohl den Bund als auch die Linder tiber den Finanzausgleich belastete, hitte
die Einfithrung des sog. strechtl. Optionsmodells zu einer Benachteiligung der
Linder gefiihrt, die bis dahin nicht an der Finanzierung des Kindergeldes betei-
ligt waren.

» Anderung des Grundgesetzes: Daher wurden Art. 106 Abs. 3 GG zwei weitere
Sitze angeftigt, wonach in die Festsetzung der Anteile von Bund und Lindern
an der USt zusitzlich die Steuermindereinnahmen einbezogen werden, die den
Lindern ab 1.1.1996 aus der Berticksichtigung von Kindern im EStRecht entste-
hen, und Niheres durch das FinAusglG bestimmt wird.

» Anderungen des FinAusglG: Zur Beibehaltung des bis 1995 geltenden Verhilt-
nisses der Lastenverteilung zwischen Bund und Lindern von 74 : 26 beim Kin-
derlastenausgleich wurde der Anteil der Linder am UStAufkommen fir die VZ
1996 und 1997 um 5,5 % erhéht und der Bundesanteil entsprechend vermindert.
Zum Verfahrensablauf s. Bericht des FinAussch., BTDrucks. 13/2368, 4 f. Sol-
che Anderungen gab es auch in der Folgezeit zum Ausgleich der Be- und Entlas-
tungen durch die Familienférderungsgesetze (vgl. Art. 7 des FamFordG v.
22.12.1999 und Art. 6 des II. FamFo6rdG v. 16.8.2001; s. Anm. 2), durch das
FamLeistG v. 22.12.2008 (BGBI I 2008, 2955; BStBI. I 2009, 136, BRDrucks.
924/08 [Beschluss|) und zuletzt durch Art. 11 des Wachstumsbeschleunigungs-
gesetzes v. 22.12.2009 (BGBL 1 2009, 3950; BStBL. 1 2010, 2).

6—7 FEinstweilen frei.
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 8 §31

d) Haushaltspolitische Bedeutung und wirtschaftliche Auswirkung fiir
den Steuerpflichtigen

Die Einfthrung des Familienleistungsausgleichs hat in den VZ ab 1996 zu einer
Belastung der 6ffentlichen Haushalte und zu einer Entlastung der Mehrzahl der
Privathaushalte mit Kindern gefiihrt.

Haushaltspolitische Bedeutung der Systemumstellung 1996: Fiir die Anhe-
bung des Kindergeldes (s. Vor §§ 62-78 Anm. 3) und die Erh6hung des Kinder-
freibetrags (s. § 32 Anm. 174) sollte ein zusitzliches ,,Finanzvolumen® von rd.
6,6 Mrd. DM bereitgestellt werden (wahrscheinlich far die Haushaltsjahre
1996-1999, vgl. BTDrucks. 13/1558, 139; nach BTDrucks. 13,4935, 2 sind es 7
Mrd. DM neben weiteren 15,5 Mrd. DM fiir die StFreistellung des Existenzmini-
mums). Wegen der weiteren Einzelheiten zu den Kosten der Systemumstellung
1996, insbes. zu den Kosten der behérdlichen Systemumstellung, den Personal-
und Sachkosten der Familienkassen und den Entlastungen durch Gegenfinan-
zierungsmal3nahmen, s. KanziLer, Familienleistungsausgleich, 1997, 10, mwN.
Zur Lastenverteilung zwischen Bund und Lindern s. Anm. 5 ,Finanzverfas-
sungsrechtliche Bedeutung®.

Haushaltspolitische Bedeutung der gesetzgeberischen Maflnahmen ab
Veranlagungszeitraum 2000: Die im Gefolge der geinderten Rspr. des
BVerfG zur Familienbesteuerung durch die Entscheidungen v. 10.11.1998 (s.
Anm. 2 und 5) vorgenommenen Gesetzesinderungen durch die beiden Famili-
enférderungsgesetze belasteten die 6ffentlichen Haushalte ebenfalls erheblich
(Beschlussempfehlung und Bericht des FinAussch. v. 9.11.1999, BTDrucks.
14/2022, 3). Dazu kamen noch Kosten der riickwirkenden Freistellung des
Existenzminimums von Kindern in den VZ 1983 bis 1995 durch § 53 (s. § 53
Anm. 9). Per Saldo ergaben sich daraus fiir die Jahre 2002 bis 2006 Minderein-
nahmen von 5,1/5,03/5,23 /4,77 und 4,62 Mrd. DM, die auf Bund, Linder und
Gemeinden entfallen (Beschlussempfehlung und Bericht des FinAussch. v. 4.7.
2001, BTDrucks. 14/6582, 4). Die Anhebung von Kindergeld und Kinderfrei-
betrag durch das FamLeistG v. 22.12.2008 (BGBL. I 2008, 2955; BStBI. I 2009,
136) fithrte zu Mindereinnahmen fiir Bund und Linder von 2,14 Mrd. €
(BTDrucks. 16/11191, 8) und die Verbesserungen des Familienleistungsaus-
gleichs durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (BGBI I
2009, 3950; BStBL. T 2010, 2) zu Belastungen fiir Bund und Linder von 4,61
Mrd. € (BTDrucks. 17/15, 14).

Wegen dieser Belastungen sucht die BReg. die notwendigen Anpassungen der
Entlastungsbetrige aufgrund der regelmiBig erstellten Existenzminimumberich-
te zu verzogern. So bleibt etwa fir das Jahr 2014 der Kindetfreibetrag um 72 €
hinter dem Existenzminimum des Kindes zuriick (s. Anm. 25).

Die wirtschaftlichen Auswirkungen des JStG 1996 fiir den Steuerpflichti-
gen hat die BReg. als Antwort auf eine Kleine Anfrage von Abgeordneten schr
detailliert als Vergleich der VZ 1995 und 1996, aufgegliedert nach Familiengro-
Ben und Bruttomonatslohnen von 1500 DM bis 30000 DM und unter Bertick-
sichtigung von Sozialabgaben bzw. Vorsorgeaufwendungen dargestellt (s. Tabel-
lenwerk in BTDrucks. 13/4935, 24-46). Danach entfiel die héchste Entlastung
wegen des ,,massiv erhthten Grundfreibetrags® (BTDrucks. 13/1558, 139) auf
gering verdienende Familien.

In den VZ 20062008 war das Kindergeld bei Besteuerung nach der Grundtabelle fiir

das 1. Kind bis zu einem zvE von 32827 € und fiir das 2. Kind bis zu einem zvE von

38635 € giinstiger als der Kinderfreibetrag. Bei Besteuerung nach der Splittingtabelle
liegen diese Grenzen fiir das 1. Kind bei 62816 €, das 2. Kind bei 68 624 € und fiir das
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3. Kind bei 74432 € (BTDrucks. 16/10004, 2; s. auch HEcHTNER/HUNDSDOERFER/SIE-

LarF, FR 2009, 55 [58], die von geringfiigig abweichenden Werten ausgehen).
Belastungsverschiebungen durch das Konjunkturpaket II, das Fam-
LeistG und das Wachstumsbeschleunigungsgesetz: Die Erhohungen des
Kinderfreibetrags und des Kindergeldes durch das FamlLeistG v. 22.12.2008
(BGBL I 2008, 2955; BStBL I 2009, 136; s. Anm.2) und das Wachstums-
beschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (BGBI. I 2009, 3950; BStBI. I 2010, 2) so-
wie die Tarifinderungen durch das II. Konjunkturpaket v. 2.3.2009 (BGBL I
2009, 416; BStBL. I 2009, 434: Anhebungen des Grundfreibetrags und Kinder-
bonus) haben zu Belastungsverschiebungen gefiihrt. Weil Kindergeld und Kin-
derfreibetrag im sog. Optionsmodell unabhingig voneinander erhéht werden,
kommt es stets zu einer Verschiebung des Forderanteils im Kindergeld, der sich
durch die Einmalzahlung (Kinderbonus) far 2009 voriibergehend zusitzlich er-
hohen sollte (BTDrucks. 16/11740, 28). Im Zusammenwirken von Kindergeld-
erhéhung und Tarifabsenkung erhoht sich die kritische Einkommensgrenze, bei
der die sozialrechtl. Férderung in eine stl. Entlastung umschligt. Dieser Effekt
wird durch den in den Familienleistungsausgleich integrierten Kinderbonus fiir
den VZ 2009 noch einmal verstirkt (zu Einzelheiten mit zahlreichen Beispielen
s. HEcHTNER/HUNDSDOERFER/SIELAFF, FR 2009, 55). Die Tarifinderungen fur
die Jahre 2013 und 2014 ff. durch das Gesetz zum Abbau der kalten Progression
v. 20.2.2013 (BGBL. 12013, 283; BStBI. I 2013, 186) betrafen nur den Grundfrei-
betrag, der in zwei Stufen erhoht und damit letztlich nur den Ergebnissen des
Existenzminimumberichts angepasst wurde (s. Anm. 25).

Einstweilen frei.

2. Verfassungsmifigkeit des § 31 und gemeinschaftsrechtliche Vorgaben

Die Zusammenfassung von StEntlastung und Sozialleistungen in einem Gesetz
und die Vereinheitlichung des Verfahrens sind dem Grunde nach verfassungs-
rechtl. nicht zu beanstanden. Insbesondere die damalige BReg. hielt den Famili-
enleistungsausgleich idF des JStG 1996 fiir verfassungsgemil3 und dulBerte dies
gegeniiber einem Verband, der seine Mitglieder aufgefordert hatte, Rechtsbehel-
fe wegen der Hohe der Leistungen einzulegen (BTDrucks. 13/4935, 13f.
Nr. 16 ff).

Familienleistungsausgleich und Fortentwicklung durch Familienf6r-
derungsgesetze: Ungeachtet der Ankiindigungen grundlegender Anderungen
zur Besteuerung von Ehe und Familie nahm die seit 1998 amtierende BReg.
auch die Entscheidungen des BVerfG v. 10.11.1998 (s. Anm. 5) nicht zum An-
lass, ein grundlegend neues Konzept der Familienbesteuerung zu entwickeln; sie
glaubte vielmehr, mit der Fortentwicklung des Familienleistungsausgleichs 1996
durch die beiden Familienférderungsgesetze (s. Anm. 2) eine verfassungskonfor-
me Familienbesteuerung entwickelt zu haben.
Nach Auffassung der damaligen BReg. hitte allerdings auch das bis zum VZ 1996 gel-
tende duale System des Kinderlastenausgleichs verfassungsrechtl. einwandfrei geregelt
werden kénnen, wenn Freibetrag und Kindergeld dem Existenzminimum fiir Kinder
angepasst worden wiren (Bericht der BReg. tUber die Hohe des Existenzminimums
von Kindern und Familien im Jahr 1996 v. 1.2.1995, BRDrucks. 68/95, 11; glA Grorr,
StuW 2001, 150 [166]; Jacumann in KSM, § 31 Rn. A 55b [3/2004]).
Der derzeit geltende Familienleistungsausgleich jedenfalls birgt mit seiner Ver-
quickung von Steuer- und Sozialrecht ganz grundlegende verfassungsrechtl.,
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 10 §31

rechtssystematische und sozialpolitische Mingel (glA Hey in Tipke/Lang, Steu-
errecht, 21. Aufl. 2013, § 8 Rn. 95 mwN).

Einen Versto3 gegen das Prinzip der Rechtssicherheit wird man gleichwohl
nicht bejahen koénnen. Dieser aus dem Rechtsstaatsprinzip in Art. 20 GG ab-
zuleitende Grundsatz bindet zwar auch den Gesetzgeber (Art. 20 Abs. 3 GG),
hindert ihn indessen nicht, dem Grundsatz der Abschnittsbesteuerung entspre-
chend, fiir die Zukunft immer wieder einmal neue Modelle der Familienbesteue-
rung zu normieren, solange das Prinzip der Folgerichtigkeit beachtet wird
(BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 2/08 ua., BVerfGE 122, 210 — Rn. 57 mwN). Zu
Recht wird daher gefordert, zu ,,verhindern, dass bei jedem Regierungswechsel
die Familienlastenausgleichsregelung umgekrempelt wird® (KENNERKNECHT in
Locker-ALEMAN, Familienférderung oder Ausbeutung?, 1995, 109 [117]). Zu
den Auswirkungen des wiederholten Systemwechsels in der Familienbesteue-
rung und den rickwirkenden Anpassungen, die in der Vergangenheit zu einer
mintertemporalen und interpersonalen Steuerumverteilung® fithrten: KANZLER,
FR 2001, 923; s. auch SaANGMEISTER, StuW 2001, 177.

Grundsatz der Normenklarheit: Nach Auffassung des BVerfG geniigen die
das Kindergeld betreffenden Regelungen in ihrer sozialrechtl., strechtl. und fa-
milienrechtl. Verflechtung immer weniger diesem Grundsatz (BVerfG v. 9.4.
2003 — 1 BvL 1/01, 1 BvR 1749/01, BVerfGE 108, 52 — Rn. 59 ff)). In einem
spiteren Nichtannahmebeschluss hat derselbe Senat des BVerfG unter Hinweis
auf BTDrucks. 16/1830, 28f., aber ausgefiihrt, der Gesetzgeber habe mit der
Unterhaltsrechtsreform auf die geduBBerte Kritik mangelnder Normenklarheit so-
wohl im Hinblick auf die unterhaltsrechtl. Vorschriften an sich als auch im Hin-
blick auf ihre Verflechtung mit anderen Gesetzen reagiert (BVerfG v. 14.7.2011
—1BVR 932/10, NJW 2011, 3215 — Rn. 18 und 45).

Verstof3 gegen die Gesetzgebungskompetenz: Nach Auffassung REIMERs
(NJW 2012, 1927) ist die derzeitig bestehende Regelung zum Kindergeldrecht
verfassungswidrig, da dem Bundesgesetzgeber fiir das sozialrechtl. und in Teilen
auch fiir das strechtl. Kindergeld die Gesetzgebungskompetenz abzusprechen
sei. Fehle es vor allem unter dem sozialrechtl. Aspekt an der Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 12 GG, so entfalle
auch die Kompetenz zur Regelung der ESt nach Art. 105 Abs. 2 GG iVm.
Art. 106 Abs. 3 GG, soweit dem Kindergeld nicht die Funktion der Sicherung
des Existenzminimums zukomme (REmMER, NJW 2012, 1927 [1929 ff.]).

Verstof3 gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip: Nach hM im Schrifttum ver-
stof3t der estl. Familienleistungsausgleich nach dem JStG 1996 gegen das aus
Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitende Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit, weil fiir die grole Mehrheit der Stpfl. durch tibermiBige
Besteuerung soziale Bedurftigkeit herbeigefiihrt wird.

R. WenpT, FS Tipke, 1995, 47 (62); R. WenpT, FS Kifer, 2009, 457 (458 ff.) mwN;
Wosnrrza, StuW 1996, 123 (135), der die ,,Vermengung von Fiskal- und Sozialzweck-
normen® durch § 31 kritisiert; ebenso schon Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 11,
2. Aufl. 2003, 809f.; Sonn, FS Klein, 1994, 421 (428 ff.); Lang, FS Klein, 1994, 437
(449); Kanzrer in DStJG 24 (2001), 417 (448) mwN zu Fn. 198; Hey in Tipke/LaNG,
Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 9 Rn. 95f. mwN: Verstof3 gegen das Gebot der Normen-
klarheit; FeLix in DStJG 29 (2000), 149 (155); wohl aA Birk/INHESTER, StuW 1996, 227
(2321.); Jacumann in KSM, § 31 Rn. 49 (3/2004); SEiLer in KircHHOF, 13. Aufl. 2014,
§ 31 Rn. 1; Pust in LBP, § 31 Rn. 145 (5/2012): , Kindergeld als Negativsteuer®. Ver-
fassungsrechtlich bedenklich ist das Optionsmodell nach R. WenpT, FS Tipke, 1995,
47 (61f.), weil der Verzicht auf Grundrechtsschutz zweifelhaft sei und ein Grund-
rechtsverzicht jederzeit widerrufbar sein musse. Das BVerfG sicht den Familienleis-
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tungsausgleich zumindest konkludent als verfassungskonform an (BVerfG v. 6.5.2004
—2 BvR 1375/03, HFR 2004, 692 — Rn. 12 mwN; v. 8.6.2004 — 2 BvL 5/00, BVerfGE
110, 412; v. 11.1.2005 — 2 BvR 167/02, BVerfGE 112, 164; FR 2005, 706; s. auch
BFH v. 19.5.2004 — ITI R 55/03, BStBL. IT 2006, 291).
» Stellungnabme: Auch uE ist es verfassungswidrig, Familien zundchst so zu be-
steuern, als hitten sie keine Kinder, um ihnen zum Ausgleich Kindergeld zu zah-
len, das auch dann eine Sozialleistung bleibt, wenn es in Satz 3 als StVergltung
bezeichnet wird (s. auch Kanzrer, FR 1996, 473 [477] zu 4.). Da der Kinderftei-
betrag bereits bei Einfithrung des Familienleistungsausgleichs im VZ 1996 nur
fir etwa 5% aller stpfl. Kindergeldberechtigten giinstiger war und ist (s.
Anm. 30), blieb es in der Mehrzahl, nimlich nahezu 95 % der Fille dabei, dass
das Kindergeld auch als StVergiitung ausgleicht, was dem Biirger zuvor durch
die Besteuerung entzogen wurde. In den VZ 2000 und 2001 erhohte sich der
Anteil der ,,Kinderfreibetragsbegiinstigten® auf 16 % und 17 % und sollte auf-
grund der Anderungen durch das II. FamFordG auf 25 % ansteigen (KANZLER,
FR 2001, 921 [930]). Alle lohnsteuer- und vorauszahlungspflichtigen Einkunfts-
bezieher, bei denen sich der Kinderfreibetrag giinstiger als das Kindergeld aus-
wirkt, erfahren die stl. Entlastung erst bei der EStVeranlagung (s. Anm. 32).

Das durch Sitze 1 und 3 vorgegebene Programm der vorrangigen ,,Freistellung
cines Einkommensbetrags in Hohe des Existenzminimums eines Kindes ...
durch Kindergeld” verstoBt gegen das Gebot der Belastungsgerechtigkeit, weil
indisponibles Finkommen nicht von vornherein von jeder stl. Belastung ver-
schont, sondern zunichst besteuert wird. Fir die groe Mehrheit der veranlag-
ten Stpfl. wird durch ibermiBige Besteuerung soziale Bedirftigkeit herbei-
gefithrt und Entlastungsgerechtigkeit durch Kinderfreibetrige bewirkt, die in
einigen Fillen, ndmlich fiir volljahrige Kinder bis 2001, nicht einmal das sozial-
hilferechtl. definierte Existenzminimum abgelten (s. Anm. 25). Ab 2002 reicht
das Kindergeld als Entlastung fir das Existenzminimum in 25 % der Falle nicht
einmal aus (s.0.), so dass bei der Gesamtwiirdigung des Ausgleichs auch die
Zinsverluste dieser Stpfl. zu berticksichtigen sind (Kanzirer, FR 2001, 921 [932]).
Die Unvereinbarkeit von Kindergeld- und StRecht zeigt sich nicht zuletzt auch
verfahrensrechtl. in der Antragsgebundenheit des Kindergeldes gegentiber den
von Amts wegen abziechbaren Kinderfreibetrigen (KanzLer in DStJG 24 [2001],
417 [449] mwN).
» Das Bl erfG hat zwar wiederholt ausgefiihrt, dem Gesetzgeber stehe es grds.
frei, die kindesbedingte Minderung der Leistungsfihigkeit entweder im StRecht
zu berticksichtigen, ihr statt dessen im Sozialrecht durch die Gewihrung eines
daftr ausreichenden Kindergeldes Rechnung zu tragen oder auch eine Entlas-
tung im StRecht und eine solche durch das Kindergeld miteinander zu kom-
binieren (s. nur BVerfG v. 6.5.2004 — 2 BvR 1375/03, HFR 2004, 692 — Rn. 12
mwN). Es hat in diesem Nichtannahmebeschluss aber nur die realititsgerechte
Entlastung bejaht, ohne die zeitlich verzogerte stl. Freistellung des Existenzmini-
mums durch abziehbare Kinderfreibetrige zu priifen.
Zur Verfassungswidrigkeit der Antragsveranlagung fiir ArbN nach §46 Abs. 2 Nr. 8
zur Durchfithrung des Familienleistungsausgleichs s. Anm. 34; zur Verfassungsmifig-
keit von Kinderfreibetrag und Kindergeld der Hohe nach s. Anm. 25, § 32 Anm. 169
und § 66 Anm. 4; zur VerfassungsmiBigkeit des Antragsverfahrens s. Vor §§ 62-78
Anm. 11.
Unionsrechtliche Vereinbarkeit: Nach Auffassung des BFH steht § 31 — un-
abhingig davon, ob das Kindergeld in seiner strechtl. oder sozialrechtl. Funktion
betroffen ist — im Einklang mit dem Unionsrecht und verletzt weder das Gleich-
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behandlungsgebot (Art. 45 AEUV) noch das Diskriminierungsverbot (Art. 45
AEUV) oder die Bestimmungen tber die Freiziigigkeit der ArbN (BFH v. 18.4.
2013 — VI R 70/11, BFH/NV 2013, 1554; v. 18.7.2013 — III R 59/11, BFHE
242, 228, beide in Fillen, in denen das Kindergeld nicht in seiner strechtl. Funk-
tion im Streit war). Nach aA offenbart der europatechtl. MaBstab ebenfalls die
Unvereinbarkeit von sozialrechtl. Kindergeld- und strechtl. Freibetragslosung.
Wihrend das Kindergeld auch als Steuervergiitung dem gemeinschaftsrechtl. Be-
gtiff der Familienleistung zuzuordnen ist, fillt die durch den Kinderfreibetrag
bewirkte Steuerverschonung unabhingig von der systematischen Finordnung
als steuer- oder sozialrechtl. Ma3nahme nicht unter diesen Begriff (KNoBBE-
Keuk, EuZW 1991, 649 [656]; EicHENHOEER, StuW 1997, 341 [343]; aA Jach-
MANN in KSM, § 31 Rn. A 42 mwN [3/2004], die nur den Transferanteil des
Kindergeldes den Familienleistungen zurechnet).

Einstweilen frei.

IV. Geltungsbereich des § 31

Sachlicher Geltungsbereich: Als programmatische Norm zu Art. 3 und 6 GG
und technische Regelung zur Verrechnung des Kindergeldes mit dem Kinder-
freibetrag gilt die Vorschrift ausschlieBlich fir den estl. Familienleistungsaus-
gleich, zu dem ab VZ 2002 auch die kinderbezogenen Regelungen des Altersver-
mogensgesetzes gehoren (s. Anm. 2 ,,AVmG®).

Personlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift findet nur auf unbeschrinkt
Stpfl. (§ 1 Abs. 1 und 2) und als unbeschrinkt stpfl. zu behandelnde Stpfl. (§ 1
Abs. 3) Anwendung. Auf beschrinkt Stpfl. ist § 31 nicht anwendbar, denn fiir
sie gilt weder § 32 (s. § 50 Anm. 25ff.), noch haben sie nach § 62 Anspruch auf
Kindergeld (s. § 62 Anm. 4ff.). Sie haben aber Anspruch nach dem BKGG. Da
bei einem Wechsel von der beschrinkten zur unbeschrinkten StPflicht nach § 2
Abs. 7 Satz 3 nur noch eine Veranlagung stattfindet, ist § 31 im VZ des Wech-
sels anwendbar: Das monatlich gezahlte estl. Kindergeld wird ggf. mit dem mo-
natlich gewihrten Kinderfreibetrag verrechnet (glA LOSCHELDER in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, §31 Rn.2). Zur Gleichstellung eingetragener Lebenspartner
mit zusammenveranlagten Ehegatten nach § 2 Abs. 8 idF des Gesetzes zur An-
derung des Einkommensteuergesetzes in Umsetzung der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 7. Mai 2013 v. 15.7.2013 (BGBL I 2013, 2397;
BStBL I 2013, 898) in allen noch offenen Fillen (s. BFH v. 8.8.2013 — VI R
76/12, BStBL. 1T 2014, 36; ebenso DA 63.2.3 Abs. 4 DAFamESt 2012 v. 16.7.
2012, BStBL. 1 2012, 739, mit And. v 11.7.2013, BStBL. 1 2013, 882).

Besonderheiten fur das Beitrittsgebiet: Fine Verrechnung des Kindergelds
mit dem Kinderfreibetrag findet auch bei Berechtigten statt, die im Dezember
1990 fiir ihre Kinder abweichend von der Rangfolgeregelung des § 64 Abs. 2
und 3 Kindergeld im Beitrittsgebiet bezogen haben und dies deshalb nach § 78
Abs. 5 weiter bezichen (DA 78.1 DAFamESt 2012 v. 16.7.2012, BStBL. I 2012,
739, mit And. v 11.7.2013, BStBL 1 2013, 882; s. auch § 78 Anm. 4). Dieser Kin-
dergeldanspruch kann bis zum VZ 2015 oder auf Lebenszeit eines behinderten
Kindes bestehen.

11

12

Einstweilen frei. 13-15
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V. Verhiltnis des § 31 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG:

> VVerhdltnis zu Kinderfreibetrag und Kindergeld: Die Vorschrift regelt sowohl das
Verhiltnis zum Kinderfreibetrag nach § 32 Abs. 6 als auch zum X. Abschnitt
des EStG ,,Kindergeld”. Danach wird vorrangig entweder Kindergeld gewihrt
oder bei der Veranlagung ein Kinderfreibetrag abgezogen, wenn dieser zu einer
hoheren Entlastung fithrt (sog. Optionsmodell).

> Verhaltnis zu anderen Tarifvorschriffen: Bei Abzug eines Kinderfreibetrags (Satz 4)
ist das gezahlte Kindergeld nach Satz 4 und § 2 Abs. 6 Satz 3 der festzusetzen-
den ESt wieder hinzuzurechnen, weil es sonst zu einer Doppelberticksichtigung
des Existenzminimums durch StErmiBigung und StVergiitung kidme. Daraus
folgt, dass diese StErhéhung fiir die Tarifberechnungen nach §§ 32b Abs. 2, 32¢
al, 32d, 34 Abs. 1, 34b, 34c und 35 nicht berticksichtigt wird.

> Verhdltnis zu den kinderbezogenen Regelungen des Altersvermigensgesetzes: Die Ver-
gleichsrechnung (sog. Ginstigerpriifung) nach § 10a Abs. 2 idF des AVmG v.
26.6.2001 (s. Anm. 2) wurde zunichst unabhingig von der des § 31 durch-
gefiihrt. Deshalb wurden dort immer die Freibetrdge nach § 32 Abs. 6 abge-
zogen, wihrend nach § 31 Satz 5 idF des AVmG als SA immer die nach § 10a
Abs. 1 in Betracht kommenden Altersvorsorgebeitrige einschlieBlich der Alters-
vorsorgezulage nach §§ 83 ff. abgezogen wurden. Durch AltEinkG v. 5.7.2004
wurden Satz 5 und § 10a Abs. 2 Satz 3 ersatzlos gestrichen (s. Anm. 2). Daher
sind Kinderfreibetrige bei der Gunstigerprifung des § 10a Abs. 2 nicht mehr zu
berticksichtigen (BTDrucks. 15/2150, 36; s. auch WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 10a Rn. 25 mwN zur Gunstigerpriifung nach § 10a Abs. 2)

Wegen des Verhiltnisses zum LStAbzug und den EStVorauszahlungen (§2 Abs. 6

Satz 2iVm. § 37) s. Anm. 32; wegen des Verhiltnisses zu § 46 s. Anm. 34.
Verhiltnis zu Vorschriften anderer Gesetze:

> VVerhdltnis zu den Vorschriften des BKGG: Das Verhiltnis des § 31 und der estl.
Kindergeldvorschriften wird durch den unterschiedlichen Geltungsbereich bei-
der Gesetze bestimmt (s. Anm. 12 und Vor §§ 62-78 Anm. 14£.). Seit VZ 1996
schlieBen danach Kindergeldanspriiche nach dem BKGG und nach dem X. Ab-
schnitt des EStG einander aus.

> Verhdltnis zu den Regelungen anderer Gesetze, die an den Begriff des zvE ankntip-
fen (zB VermBG oder WoPG): Nach § 2 Abs. 5 Satz 2 ist das Einkommen stets
um die Freibetrige des § 32 Abs. 6 (Kinderfreibetrag und Sammelfreibetrag fiir
Betreuung und Erzichung oder Ausbildung) zu vermindern, gleichgiiltig ob die
Freibetrige gewihrt werden oder nicht.

VI. Verfahrensfragen

Anwendung der AO: Auch fiir die Festsetzung des als StVergiitung gezahlten
Kindergeldes gilt die AO ungeachtet dessen, dass die zustindigen Familienkas-
sen der Arbeitsverwaltung angehéren (BTDrucks. 13/15557, 140; DaFamESt
2013 v. 16.7.2012, BStBL I 2012, 739 — Tz. 70.1). Die Familienkasse ist mithin
zur Aufhebung der Kindergeldfestsetzung nach den Korrekturvorschriften der
AO und Riickforderung des von ihr gezahlten Kindergeldes befugt (BFH v.
11.12.2013 — XI R 42/11, BFH/NV 2014, 954, mwN) und hat die Regelungen
tber die Festsetzungs- und Zahlungsverjihrung zu beachten (Hess. FG v. 21.11.
2012 — 12 K 1566/11, juris, Az. BFH III R 25/13). Daher kénnen auch die ge-
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B. Satz 1: Freistellung des Existenzminimums Anm. 1724  §31

gentiber der AO giinstigeren Bestimmungen der §§ 44 ff. SGB X nicht analog
herangezogen werden (BFH v. 6.3.2013 — III B 113/12, BFH/NV 2013, 970).
Auch bei der rickwirkenden Aufhebung einer Kindergeldfestsetzung sind die
Regelungen der AO tber die Festsetzungsverjihrung zu beachten, so dass die
sozialrechtl. Vertrauensschutzregelung des § 45 Abs. 4 SGB X im Rahmen der
Aufhebung einer nach dem EStG erfolgten Kindergeldfestsetzung keine An-
wendung finden kann (BFH v. 8.12.2011 — I1I B 72/11, BFH/NV 2012, 379).
SchlieBilich steht grobes Verschulden durch Verletzung der Mitwirkungspflicht
im Kindergeldrecht der Anderung eines Aufhebungsbescheids entgegen (BFH
v. 15.7.2010 — III R 32/08, BFH/NV 2010, 2237). Das BVerfG hilt die unter-
schiedlichen Verfahrensregelungen fiir Kindergeld nach dem EStG einerseits
und BKGG andererseits mit Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) fiir vereinbar
(BVerfG v. 6.4.2011 — 1 BvR 1765/09, HFR 2011, 812, betr. Nichtannahme-
beschluss).

Rechtsweg zu den Finanzgerichten: Die Umstellung vom dualen System des

Kinderlastenausgleichs auf das sog. Optionsmodell hatte auch eine Anderung

der gerichtlichen Zustindigkeit zur Folge. Anders als nach § 15 BKGG, der fur

die Angelegenheiten nach dem BKGG den Rechtsweg zu den Sozialgerichten

eroffnet, ist seit 1996 fur das nach §§ 62-78 zu gewihrende Kindergeld, wie

schon bisher fir den Kinderfreibetrag, der Finanzrechtsweg (§ 33 Abs. 1 Nr. 1

FGO) eroffnet. Daraus folgt eine Benachteiligung von Kindergeld-Empfingern:

Zwar enthilt § 77 ebenso wie § 63 SGB X eine Regelung zur Kostenerstattung

im Vorverfahren gegen Kindergeldfestsetzungen; anders als das sozialgericht-

liche Verfahren (§ 183 SGG) sind finanzgerichtliche Streitigkeiten tber die Kin-

dergeldfestsetzung aber bislang nicht kostenfrei (kritisch dazu Huser, DStR

1995, 1743).

Weitere Verfahrensfragen:

— Zur Berticksichtigung von Kinderfreibetrag und Kindergeld im EStVoraus-
zahlungsverfahren s. Anm. 32.

— Zur Antragsveranlagung nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 zur Durchfithrung des Fami-
lienleistungsausgleichs s. Anm. 34.

— Zur Feststellungslast, wenn der Stpfl. geltend macht, eine Hinzurechnung
nach Satz 4 habe zu unterbleiben, und zur Anderung der Veranlagung, wenn

nachtriglich bekannt wird, dass Kindergeld tatsichlich nicht gezahlt wurde,
s. Anm. 33.

Einstweilen frei. 18-23

B. Erliuterungen zu Satz 1:
Freistellung des Existenzminimums einschlief3lich
der Bedarfsbetrige fiir Betreuung und Erziehung oder
Ausbildung durch Freibetrage oder Kindergeld

I. Bedeutung des Satzes 1 und der genannten Betrige

Satz 1 bestimmt, dass ,,die steuerliche Freistellung eines Einkommensbetrags in
Hohe des Existenzminimums eines Kindes einschlieBlich der Bedarfe fiir Be-
treuung und Erzichung oder Ausbildung®™ (s. Anm. 26) durch die Freibetrige
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§31 Anm.24 B. Satz 1: Freistellung des Existenzminimums

nach § 32 Abs. 6 oder durch Kindergeld nach dem X. Abschnitt (§§ 62-78) be-
wirkt wird (s. Anm. 32).

Bedeutung des Satzes 1: Damit wird das sog. Optionsmodell beschrieben, das
dem Familienleistungsausgleich zugrunde liegt, das aber (wie Satz 3 zeigt) nur
unzureichend verwirklicht wurde (s. Anm. 3). Wie Satz 2 (s. Anm. 30) ist Satz 1
keine aus Tatbestand und Rechtsfolge bestehende Regelung, sondern ein (famili-
en- und steuerpolitischer) Programmsatz, wie er ansonsten allenfalls in Geset-
zesmaterialien zu finden ist. Beleg fiir die Entbehtlichkeit dieses Satzes ist, dass
auch § 32a ohne die Formulierung auskommt: ,,Die steuerliche Freistellung eines
Einkommensbetrags in Hohe des Existenzminimums eines Steuerpflichtigen
wird durch den Grundfreibetrag bewirkt™. Stattdessen trifft § 32a Abs. 1 Nr. 1
eine Regelung.

Der Begriff ,,Existenzminimum® ist mit § 31 (und § 51 Abs. 1 Nr. 1) ohne
Erlduterung erstmals in das EStG aufgenommen worden. Der stfreie Grund-
bedatf eines Stpfl. wurde schon von jeher als das Existenzminimum bezeichnet
(s. etwa STrUTZ, Kommentar zum EStG, 1929, Bd. I Einleitung, 118; Begriin-
dung zum EStG v. 10.8.1925, RTDrucks. Nr. 795, 63 ff.). Wie dies zu bemessen
sei, schien aber bis zur Grundfreibetragsentscheidung des BVerfG v. 25.9.1992
(2 BvL 5, 8, 14/91, BStBL. II 1993, 413) cher cine Frage der Tarifgestaltung und
fiskalpolitischer Notwendigkeiten gewesen zu sein.
Nach BVerfG v. 25.9.1992 (2 BvL 5, 8, 14/91, BStBl. 11 1993, 413, zu C.1.3) hingt die
Hohe des stl. zu verschonenden Existenzminimums ,,von den allgemeinen wirtschaftli-
chen Verhiltnissen und dem in der Rechtsgemeinschaft anerkannten Mindestbedarf
ab“. Mit dem anerkannten Mindestbedarf ist das sozialhilferechtl. Existenzminimum
gemeint; unklar ist, ob die erwihnten ,,allgemeinen wirtschaftlichen Verhiltnisse* dann,
wenn sie besonders ungiinstig sind, auch ein Unterschreiten des Mindestbedarfs zulas-
sen. Seit der Entscheidung des BVerfG v. 10.11.1998 zur Familienbesteuerung versteht
man unter dem Begtiff des Existenzminimums das ,,sdchliche Existenzminimum®, dem
weitere Bedarfsbetrige hinzuzurechnen sind (BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1057,/91,
BVerfGE 99, 216; BStBL 11 1999, 182, zu C.I). Zu diesen weiteren Bedarfsbetrigen ge-
horen aber nicht nur der Betreuungs-, Erzichungs- oder Ausbildungsbedarf, sondern
auch ein Bedarf an notwendigen Beitrigen zu privaten Versicherungen fiir den Krank-
heits- und Pflegefall (BVerfG v. 13.2.2008 — 2 BvL. 1/06, BVerfGE 120, 125; DB 2008,
789; v. 13.10.2009 — 2 BvL 3/05, BGBL. 1 2009, 3785; HER 2010, 67, jeweils mwN).
Das Existenzminimum nach der Rspr. des BVerfG ist uE als das zur Lebens-
erhaltung eines Menschen erforderliche Mindesteinkommen zu verstehen, das
sich an der Sozialhilfe als Mindestgro3e orientieren kann, solange diese tatsidch-
lich auch den existentiellen Sachbedarf eines Menschen abdeckt (s. aber
Anm. 25). Daraus folgt jedoch, dass das Existenzminimum einer regelmifigen,
wenn nicht gar jihrlichen Uberpriifung unterliegen muss und erforderlichenfalls
an gestiegene Lebenshaltungskosten anzupassen ist. Solche Vorkehrungen hat
der Gesetzgeber nicht getroffen. Die BReg. legt aber regelmifig Berichte zum
Existenzminimum vor (s. Anm. 25).

Die Bedarfsbetrige fiir Betreuung und Erziehung oder Ausbildung ergin-
zen das sichliche Existenzminimum. Nach der Entscheidung des BVerfG v.
10.11.1998 (2 BvR 1057/91 ua., BVerfGE 99, 216; BStBL. 11 1999, 182) wird die
Leistungsfahigkeit von Eltern tiber den existentiellen Sachbedatf und den er-
werbsbedingten Betreuungsbedarf des Kindes hinaus generell durch den Betreu-
ungsbedarf gemindert.

Der Betreuungsbedatf muss als notwendiger Bestandteil des familidgren Existenzmini-

mums estl. unbelastet bleiben, ohne dass danach unterschieden werden durfte, in wel-

cher Weise dieser Bedarf gedeckt wird. Nach dieser Rspr. war der Gesetzgeber ferner
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II. Existenzminimum des Kindes Anm. 24-25 §31

verpflichtet, bei der gebotenen Neugestaltung des Kinderleistungsausgleichs auch den
Erzichungsbedarf des Kindes unabhingig vom Familienstand bei allen Eltern, die ei-
nen Kinderfreibetrag oder Kindergeld erhalten, zu berticksichtigen. Das BVerfG sah
den Erziehungsbedarf darin, ,,dem Kind eine Entwicklung zu ermoglichen, die es zu ei-
nem verantwortlichen Leben in dieser Gesellschaft befihigt®, und zihlte dazu ,,die Mit-
gliedschaft in Vereinen sowie sonstige Formen der Begegnung mit anderen Kindern
oder Jugendlichen ..., das Erlernen und Erproben moderner Kommunikationstech-
niken, den Zugang zu Kultur- und Sprachfertigkeit, die verantwortliche Nutzung der
Freizeit und die Gestaltung der Ferien® (BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1057/91 ua.,
BVerfGE 99, 216 [241]). Der Gesetzgeber hat dieser Umschreibung zu Recht entnom-
men, dass auch ein Ausbildungsbedarf stfrei bleiben miisse.
Einheitlicher Kinderfreibetrag (sog. integriertes Freibetragsmodell): Exis-
tenzminimum und Bedarfsbetrige fiir Betreuung und Erzichung oder Ausbil-
dung bilden daher ab VZ 2002 einen einheitlichen Kinderfreibetrag. Damit hat
der Gesetzgeber des II. FamFo6rdG (s. Anm. 2) den vom BVerfG angeregten
,,Grundtatbestand* fiir alle kindbedingten Bedarfslagen geschaffen (BVerfG v.
10.11.1998 — 2 BvR 1057/91 ua., BVerfGE 99, 216; BStBL II 1999, 182, zu
C.III), der in der parlamentarischen Debatte auch als ,,integriertes Freibetrags-
modell” bezeichnet wurde (WEsTRICH in Stenograph. Berichte, 183. Sitzung, Ple-
narprotokoll 14/183, 18082; s. auch § 32 Anm. 167).
Danach dient die Berticksichtigung eines Betreuungs-, Erzichungs- und Ausbildungs-
bedarfs von Kindern der Abgeltung im Einzelnen nicht nachzuweisender Aufwendun-
gen, die das als zu gering erkannte sozialhilferechtl., sichliche Existenzminimum ergin-
zen. Ab VZ 2002 sicht das Gesetz daher eine einheitliche Kinderentlastung vor, deren
Grundbestandteil, das sichliche Existenzminimum, sich einigermalen verldsslich be-
stimmen ldsst (s.0. zu den Berichten der BReg. tiber das Existenzminimum), dessen da-
riiber hinausgehende Komponenten diesen sozialhilferechtl. Mindestbetrag jedoch den

Betrigen anpassen, die als zivilrechtl. Kindesunterhalt anerkannt sind (im Einzelnen
dazu Kanzrer, FR 2001, 921 [937]; Kanzrer, FamRZ 2004, 70 [78)).

II. Existenzminimum des Kindes und die weiteren
Bedarfsbetrige als Bemessungsgrundlage

In Hohe des Existenzminimums eines Kindes und der weiteren Bedarfsbetrige
fir Betreuung und Erziechung oder Ausbildung wird die stl. Freistellung eines
Einkommensbetrags gewihrleistet.

Das Existenzminimum hat die BReg. zuletzt fiir 2014 mit 4440 € ermittelt
und festgestellt, dass ,,ab dem Veranlagungszeitraum 2014 auch eine Erhchung
des Freibetrags fiir das sichliche Existenzminimum eines Kindes (Kinderfrei-
betrag) erforderlich® ist und angekiindigt, dass eine entsprechende Anpassung
,»rechtzeitig gesetzgeberisch auf den Weg™ gebracht werde (9. Existenzminim-
umbericht der BReg. v. 7.11.2011, BTDrucks. 17/11425, 6).

Das sichliche Existenzminimum wird fiir jedes Kind einer Familie in gleicher
Hohe als Durchschnittssatz ermittelt, der unter dem Existenzminimum eines
Erwachsenen liegt. Exrgab sich so nach dem 1. Existenzminimumbericht bei Ein-
fihrung des Familienleistungsausgleichs ein Betrag von 6288 DM, so waren
nach aA zu dieser Zeit bereits mehr als 10000 DM erforderlich (KENNERKNECHT
in Locker-ALEMAN, Familienférderung oder Ausbeutung?, 1995, 109).
Sozialhilfebedarf als Grundlage: Die Berichte der BReg. gehen unter Hinweis
auf die Rspr. des BVerfG v. 25.9.1992 (2 BvL 5, 8, 14/91, BStBL. 11 1993, 413,
betr. Grundfreibetrag) vom Sozialhilfebedarf des Kindes aus, der sich aus den
Regelsitzen, einmaligen Leistungen, Miete und Heizkosten zusammensetzt

HHR Lfg. 266 Oktober 2014 Kanzler | E 21

25



§31 Anm.25 B. Satz 1: Freistellung des Existenzminimums

(BRDrucks. 68/95, 3f.). Allerdings ist dieser MaB3stab fragwiirdig geworden,
nachdem die Sozialhilfesitze nicht mehr verbrauchsbezogen ermittelt wurden,
sondern im Voraus aufgrund haushaltspolitischer Erwdgungen festgesetzt wor-
den sind.
Kiritisch dazu bereits Kanzier, FR 1993, 751; KanzLer, StuW 1996, 215 (223 li. Sp.);
Kanzrer in DStJG 24 (2001), 417 (430); Kanzier, FR 2001, 921 (927); glA JacaMANN
in KSM, § 32 Rn. A 89a (3/2004): Durch das Gesetz zur Umsetzung des Foderalen
Konsolidierungsprogramms v. 23.6.1993 (BGBI. 1 1993, 944; BStBI. 1 1993, 510) wurde
mit § 22 Abs. 4 cine Regelung in das BSHG eingefiigt, die ,,aufgrund der erforderlichen
Konsolidierung der 6ffentlichen Haushalte einheitliche niedrige Regelsatzerhdhungen
fiir den Zeitraum vom 1. Juli 1993 bis 30. Juni 1996 enthilt (BTDrucks. 12/4401, 81,
und zur moderaten Kritik der Opposition an dieser Regelung: BTDrucks. 12/4801,
151).
Wegen der Ausrichtung am Sozialhilfebedarf ist es verfassungsrechtl. weder ge-
boten, Unterhaltsleistungen fiir Kinder in voller Héhe des biirgerlich-rechtl. Un-
terhaltsanspruchs zu bertcksichtigen, noch die stl. Entlastung fiir kindbedingte
Aufwendungen am burgetlich-rechtl. Unterhalt auszurichten (BFH v. 28.5.2009
—III B 30/08, BFH/NV 2009, 1637). Da das sozialhilferechtl. definierte Exis-
tenzminimum verbrauchsbezogen ermittelt wird, berticksichtigt es den existenz-
notwendigen Mindestbedarf, der auch die in die Verbraucherpreise eingegange-
ne USt umfasst (BFH v. 28.5.2009 — III B 30,/08, BFH,/NV 2009, 1637).

Eine altersspezifische und gebietsweise Staffelung des Existenzminimums
fur Kinder, wie sie das Sozialhilfe-, aber auch das Unterhaltsrecht kennt, ist nach
der Rspr. des BVerfG fir die Familienbesteuerung nicht erforderlich; danach ist
eine einheitliche Festlegung des Existenzminimums fur alle Altersstufen und fir
das gesamte Bundesgebiet im Rahmen einer Typisierung zulissig (BVerfG v.
29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua., BVerfGE 82, 60 [91]; BStBI. II 1990, 653; v. 14.6.
1994 — 1 BvR 1022/88, BVerfGE 91, 93; BStBI. 11 1994, 909, mit Anm. Kanz-
LER, FR 1994, 609).

Zwar ist diese Auffassung mit der Einfiihrung des Betreuungsfreibetrags in den
VZ 2000 und 2001 fir Kinder bis zum vollendeten 16. Lebensjaht fragwiirdig
geworden. Mit der Berticksichtigung des Erziechungs- und Ausbildungsbedarfs
lisst sich aber der einheitliche Kinderfreibetrag wieder vertreten: Werden Be-
treuung und Erziehung nur minderjihrigen Kindern zugewandt, so tritt an deren
Stelle ein gesteigertes sichliches Existenzminimum und der hohere Ausbildungs-
bedarf volljahriger Kinder.
Die Gesetzesbegriindung: ,,Der Einbeziehung auch des Ausbildungsbedarfs liegt die
Uberlegung zu Grunde, dass die einzelnen Bedarfe im Laufe des Berticksichtigungszeit-
raums cines Kindes (bis zur Vollendung des 27. Lebensjahrs) jeweils unterschiedlichen
Raum einnehmen. So tiberwiegt am Anfang typischerweise der Betreuungsbedarf, der
mit zunchmendem Alter immer mehr durch den Erziehungsbedarf und spiter durch
den Ausbildungsbedarf verdringt wird* (BTDrucks. 14/6160, 11).
Dies ist uE eine sachgerechte, aus Griinden der Praktikabilitdt zuldssige Typisie-
rung, die der Rspr. des BVerfG auch bisher schon als Argument gegen die For-
derung nach einer altersgerechten Abstufung der Kinderfreibetrige diente (s.0.).
Jihrliche Uberpriifung und gelegentliche Anpassung etforderlich: Die
Orientierung des stl. Existenzminimums am Sozialhilfebedarf liel3 eine jahrliche
Uberpriifung und ggf. auch eine Anpassung umso dringlicher erscheinen, als der
Kinderfreibetrag etwa fiir den VZ 1996 knapp unter dem von der BReg. selbst
ermittelten Existenzminimum von 6288 DM lag. Erst seit dem VZ 1997 ent-
spricht der das sichliche Existenzminimum reprisentierende Kinderfreibetrag
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II. Existenzminimum des Kindes Anm. 25 §31

den Betrigen, die die Regierungsberichte ausweisen und tibersteigt diesen Betrag
fiir den VZ 2010 mit 504 € sogar erheblich (BTDrucks. 16/11065, 6).

> Regierungsberichte zum (sichlichen) Existengminimum: Binem Beschluss des Deut-
schen BTags v. 2.6.1995 folgend (BTDrucks. 13/1558, 133 [147]) hat die BReg.
seit 1996 insgesamt zehn Berichte ,,iiber die Hohe des Existenzminimums von
Kindern und Familien® vorgelegt, die nicht nur Grundlage fiir die Bemessung
des Grund- und Kinderfreibetrags, sondern auch maflgebend fiir die Festset-
zung der Anrechnungsfreigrenze nach § 32 Abs. 4 Satz 2 und des Unterhalts-
hochstbetrags nach § 33a Abs. 1 sind.

bisherige Existenz- | Berichts- | BTDrucks. | Existenzminimum Kinder-
minimumberichte jahr des Kindes' freibetrag

1. Existenzmini- 1996 13/381 6288 DM 6264 DM
mumbericht v.
2.2.1995

2. Existenzmini- 1999 13/9561 6696 DM 6912 DM
mumbericht v.
17.12.1997

3. Existenzmini- 2001 14,/1926, 6768 DM 6912 DM
mumbericht v. 14,2770
4.1.2000

4. Existenzmini- 2003 14/7765 (neu) 3636 € 3648 €
mumbericht v.
4.12.2001

5. Existenzmini- 2005 15/2462 3648 € 3648 €
mumbericht v.
5.2.2004

6. Existenzmini- 2008 16/3265 3648 € 3648 €
mumbericht v.
2.11.2006

7. Existenzmini- 2010 16,/11065 3864 € 4368 €
mumbericht v.
21.11.2008

8. Existenzmini- 2012 17/5550 4272 € 4368 €
mumbericht v.
30.5.2011

9. Existenzmini- 2014 17/11425 4440 € 4368 €
mumbericht v.
7.11.2012

10. Existenzmini- 2015 18/3893 2015: 4512 € 2015: 4512 €
mumbericht v. 2016: 4608 € 2016: 4608 €
30.1.2015

» Die Bedarfsbetriige fiir Betrenung und Erziehung oder Ausbildung sind stl. Pauschalen,
die ab VZ 2002 zwar tatsichlich angefallene Aufwendungen abgelten sollen, ih-
rem Zweck nach aber einen bewussten Verzicht auf Einzelnachweise beinhalten.
Da die Regierungsbegriindung zur realititsgerechten Bemessung dieser Betrige

1 Es handelt sich um das sichliche Existenzminimum des Kindes, das noch um den Frei-
betrag fiir den Betreuungs- und Erzichungs- oder Ausbildungsbedarf nach § 32 Abs. 6
Satz 1 erhoht wird (s. nur 10. Existenzminimumsbericht, BTDrucks. 18/3893, 8).
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keinen Aufschluss gibt, wird man die Angemessenheit des Gesamtfreibetrags zu
beurteilen haben (so Kanzrer, FR 2001, 921 [936 f.] mwN zu Fn. 219). Danach
aber entspricht der aus Existenzminimum und Zusatzbetrigen zusammenge-
setzte Kinderfreibetrag den Betrdgen, die als zivilrechtl. Kindesunterhalt aner-
kannt sind (KanzLer, FR 2001, 921 [936£.]).

Kinderfreibetrag im VZ 2014 verfassungswidrig: Der integrierte Kinderfrei-
betrag ist fur die VZ ab 2002 verfassungskonform, denn selbst wenn das sichli-
che Existenzminimum zu gering bemessen wire, wiirde der zusitzlich fir alle
Kinder gewihrte Gesamtbetrag fiir Betreuung und Erziehung oder Ausbildung
eine ausreichende Entlastung bewirken (Kanzrer, FR 2001, 921 [931]). Fir die
VZ bis 2001 war der Kinderfreibetrag fiir volljihrige Kinder allerdings verfas-
sungsrechtl. zu beanstanden (s. KanzLer in DStJG 24 [2001], 417 [447]; Kanz-
LER, FR 2001, 921 [931]; aA Jacumann in KSM, § 32 Rn. A 89a [3/2004]). Fur
den VZ 2014 entsprachen die Freibetrige des § 32 Abs. 6 zwar nicht mehr dem
Existenzminimum nach dem Bericht v. 7.11.2012 (BTDrucks. 17,/11425), soll-
ten aber nach dem Willen der BReg. rechtzeitig (dh. in diesem Falle riickwir-
kend) erhoht werden (BTDrucks. 17/11425, 7). Diese Absicht wurde dann aber
nicht verwirklicht.

Verlauf und Ergebnis der Beratungen zum Entwurf eines Gesetzes zur Anhe-
bung des Grundfreibetrags, des Kinderfreibetrags, des Kindergeldes und des
Kinderzuschlags werden in BTDrucks. 18/5244, 21 wie folgt wiedergegeben:
,»Man habe dariiber diskutiert, ob der Kinderfreibetrag auch rickwirkend fiir
2014 angehoben werden misste. AuBlerdem habe man die Moglichkeit eines
Vorzichens der Anhebung des Kinderzuschlags um ein halbes Jahr diskutiert.
Es habe in dieser Frage keine abschlieBende Einigung zwischen den Koalitions-
partnern gegeben. Die Fraktion der CDU/CSU schloss sich ausdriicklich der
rechtlichen Position des Bundesministeriums der Finanzen und des Bundes-
finanzhofes an, dass auch ohne eine rickwirkende Anhebung des Kinderfrei-
betrages fiir 2014 gegen kein Verfassungsgebot verstolen werde. Die verfas-
sungsrechtlichen Bedenken der Fraktion der SPD seien im Nachgang zur
Anhoérung beziiglich der Notwendigkeit einer rickwirkenden Erhéhung des
Kinderfreibetrags fiir 2014 allerdings nicht vollstindig zerstreut worden.*

Stellungnahme: UE fiihrt das Unterlassen der im 9. Existenzminimumbericht
der Bundesregierung dargelegten verfassungstrechtlich gebotenen Erhchung des
Kinderfreibetrags (BTDrucks. 17,/11425) zur Verfassungswidrigkeit des § 32
Abs. 6 Satz 1 EStG fir den VZ 2014 (glA Nds. FG v. 16.2.2016 — 7 V 237 /15,
juris, Beschwerde zugelassen und WikLanD, in der 6ffentlichen Anhérung zu
dem Entwurf des Gesetzes zur Anhebung des Grundfreibetrags u.a.,
https://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse18,/a07 /anhoerungen /43—
sitzung/374544). Auf die ihm vom BVerfG eingerdumte Toleranzgrenze von
15 % (BVerfG v. 14.6.1994 — 1 BvR 1022/88, BVerfGE 91, 93 unter C 11 1d aa)
und bb), die im Jahr 2014 nicht Gberschritten wurde, kann sich der Gesetzgeber
bei einer riickwirkend gebotenen Regelung nicht berufen. In diesem besonderen
Fall retrospektiver Regelung von Sachverhalten kann sich kein Einschitzungs-
spielraum er6ffnen, da alle Werte zu Tage liegen (kritisch zur Toleranzgrenze
auch BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvL. 42/93, BVerfGE 99, 240).

Das Kindergeld erreicht zwar in seiner Funktion als Sozialleistung nicht den
Betrag des von der BReg. ermittelten Existenzminimums; dies ist jedoch verfas-
sungsrechtl. nicht zu beanstanden (s. § 66 Anm. 4).
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III. Far Betreuung und Erziehung Anm. 26 §31

III. Freistellung des Existenzminimums und der Bedarfsbetrage
fiir Betreuung und Erziehung oder Ausbildung durch Abzug von
Freibetriagen oder Kindergeldzahlung

Durch Abzug cines Kinderfreibetrags und des Freibetrags fiir den Betreuungs-
und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf oder durch Kindergeldzahlung wird
die stl. Freistellung des Existenzminimums und der zusitzlichen ,,Bedarfe® be-
wirkt.

Verweisung auf § 32 Abs. 6 und den X. Abschnitt: Wegen des Abzugs von
Freibetrigen verweist Satz 1 auf § 32 Abs. 6: Nach § 32 Abs. 6 Satz 1 wird ein
Kinderfreibetrag von 2184 € sowie ein Freibetrag fiir den Betreuungs- und Er-
ziehungs- oder Ausbildungsbedarf von 1320 € vom Einkommen des Stpfl. ab-
gezogen. Alternativ (,,oder®) wird die StEntlastung durch Zahlung von Kinder-
geld bewirkt. Allerdings besteht kein Wahlrecht, denn Satz 4 bestimmt, dass
zunichst Kindergeld zu zahlen ist (s. Anm. 32); bei héherer Entlastung durch
den Kinderfreibetrag fiihrt dies dann nach Satz 4 zu einer Verrechnung mit die-
sem (s. Anm. 34 ff)). Gesetzessystematisch vorrangig ist mithin die zeitlich nach-
folgende Entlastung durch den Kinderfreibetrag, auf den das Kindergeld als blo-
Be Vorausleistung angerechnet wird (so auch BVerfG v. 8.6.2004 — 2 BvL 5/00,
BVerfGE 110, 412 [435]; BFH-Report 2004, 1060; glA Axer in DStJG 29
[20006], 175 [184]; LoscHELDER in ScumipT, 35. Aufl. 2016, § 31 Rn. 9; GOEBBELS,
Die familiengerechte Besteuerung, 2000, 119).

> [n den Veranlagungszeitrinmen 1996 bis 1999 wurde nur das sichliche Existenz-
minimum stfrei gestellt (KanzLEr, Familienleistungsausgleich, 1997, 151.).

> In den Veranlagungszeitranmen 2000 und 2001 wurde nach Satz 1 das Existenz-
minimum einschlieBlich des Betreuungsbedarfs ,,durch die Freibetrige nach
§ 32 Abs. 6 oder durch Kindergeld® stl. freigestellt.

> Seit dem Veranlagungszeitraum 2002 gilt der einheitliche Freibetrag fur den Be-
treuungs- und Erzichungs- oder Ausbildungsbedarf des Kindes neben dem das
siachliche Existenzminimum abdeckenden Kinderfreibetrag.

Umrechnung des Kindergeldes in einen Steuerfreibetrag: Die Vorstellung
einer StEntlastung durch vorliufige Zahlung von Kindergeld bedarf der Um-
rechnung des Kindergeldes in einen Steuerfreibetrag, wie sie auch vom BVerfG
in seiner Kindergeldentscheidung vorgenommen wurde (BVerfG v. 29.5.1990 —
1 BvL 20/84 ua., BStBI. II 1990, 653 [661], zu C.I11.4.d; glA JacumanN in KSM,
§ 31 Rn. A 49 [3/2004]). Eine Verrechnung des Kindergeldes mit dem Kinder-
freibetrag erfolgt dann nur, wenn die StErmiBigung eine héhere Entlastung be-
wirkt. Bei gleichbleibendem Kinderfreibetrag fithrt daher jede — wie die ab 1999
vorgenommene — Erhohung des Kindergeldes zur Abnahme der Anzahl Kin-
derfreibetragsberechtigter; andererseits hat jede Erhéhung der Kinderfreibetrige
(wie durch die zusitzliche Gewihrung des Betreuungsfreibetrags ab 2000 und
der weiteren Bedarfsbetrige ab 2002), bei konstanten Kindergeldbetrigen den
umgekehrten Effekt. Aber auch die in den Jahren seit 2000 mehrfach vorgenom-
menen Senkungen der StSitze mindern den Anteil der Stpfl., die sich fiir einen
Kinderfreibetrag qualifizieren.

Unter Beriicksichtigung der Tarifinderungen sowie der Anderungen der Kinder-
geld- und Kinderfreibetrige lassen sich mathematisch die kritischen Einkom-
mensgrenzen errechnen, von denen an nur die Freibetrige die stl. Entlastung be-
witken (im Einzelnen dazu HecuTNER/HUNDSDOERFER/SIELAFF, FR 2009, 55;
HEecHTNER/SIELAFE, FR 2009, 573, zur Rechtslage nach dem FamlLeistG und vor
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§31 Anm. 26 B. Satz 1: Freistellung des Existenzminimums

dem Wachstumsbeschleunigungsgesetz; zu den kritischen Grenzen bei Einfth-
rung des Optionsmodells im VZ 1996 s. KanzLer, Familienleistungsausgleich,
1997, 10). Folgende Tabelle zur Giinstigerpriifung verdeutlicht die Entwicklung
der Einkommensgrenzen in den VZ 2008 bis 2016, von denen an nur noch die
Kinderfreibetrige die stl. Entlastung bewirken. Die Aufstellung geht von der
Anwendung des Splittingtarifs und doppelter Kinderfreibetrige aus:

Kinder Einkommen
Eﬁgz_g‘d’ld bis VZ 2008 | VZ2009 | VZ2010bis | VZ2015 | abVZ 2016
freibetrioe (nach 2014 (nach Art. 1 | (nach Art. 2
& FamleistG)* | (nach dem | des Gesetzes | des Gesetzes
Wachstums- | zur Anhe- zur Anhe-
beschleuni- bung des bung des
gungsG und | Grundfrei- Grundfrei-
dem Gesetz | betrags, des | betrags, des
zum Abbau | Kinderfrei- | Kinderfrei-
der kalten betrags, des | betrags, des
Progression) | Kindergeldes | Kindergeldes
und des Kin- | und des Kin-
derzuschlags) | derzuschlags)
erstes 62692 € 74579 € 63392 € 63624 € 64178 €
zweites 68500 € 80603 € 70400 € 70776 € 71426 €
drittes 74308 € 91852 € 81899 € 82329 € 83081 €
viertes 102698 € 119648 € 107622 € 107819 € 108693 €
fiinftes 108506 € 125672 € 114630 € 114971 € 115941 €
sechstes 114314 € 131696 € 121638 € 122123 € 123189 €
1. Kind KG 154 € 164 € 184 € 188 € 190 €
2. Kind KG 154 € 164 € 184 € 188 € 190 €
3. Kind KG 154 € 170 € 190 € 194 € 196 €
Ab 4. Kind KG 174 € 195 € 215 € 219 € 221 €
Freibetrige 2X(1824+ | 2X(1932+ | 2X (2184 + | 2 X (2256 + | 2 X (2304 +
1080) = 5808 |1080) = 6024 |1320) = 7008 | 1320)= 7152 |1320) = 7248
Hinweise Vergleich | In 2011, 2012
inkl. einma- | keine Ande-
lige Sonder- | rungen bei
zahlung nach | Tarif, KG,
§ 66 Abs. 1 FB
Satz 2
(100 €)

* Die Werte der Spalten fiir die VZ 2008 bis 2009 sind dem Beitrag von HECHTNER/ S1E-
LarF, FR 2009, 573 (575), entnommen; im Ubrigen hat Prof. Dr. HEcuTNER (FU Betlin)
die Tabelle aktualisiert. Da die Tarifinderungen durch das Gesetz zum Abbau der kal-
ten Progression v. 20.2.2013 (BGBL 1 2013, 283; BStBI. 1 2013, 186) nur zu einer zwei-
maligen Erhohung des Grundfreibetrags fithrten, haben sich die fur die sog. Giinstiger-
prifung kritischen Grenzwerte der VZ 2013 und 2014 gegeniiber den fiir die VZ 2010
bis 2012 festgestellten Werten nicht verindert.

Unvollstindigkeit der Regelung: Die Regelung des Satzes 1 ist insofern un-
vollstindig, als sie nicht den Fall berticksichtigt, dass weder ein Kinderfreibetrag
zum Abzug kommt (wegen Satz 4) noch, wegen anderer kindbedingter Leistun-
gen nach § 65 Abs. 1, Kindergeld gezahlt wird; das Existenzminimum wird dann
durch die vergleichbaren Leistungen iSd. § 65 stl. freigestellt. Dies folgt aus der
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C. Satz 2: Doppelfunktion des Kindergeldes Anm. 26-30 § 31

Gleichstellung dieser Leistungen mit dem Kindergeld in § 65 Abs. 1 Satz 2 (s.
§ 65 Anm. 12).

Einstweilen frei. 27-29

C. Erlauterungen zu Satz 2:
Doppelfunktion des Kindergeldes zur Steuer-
entlastung und Familienférderung

Nach Satz 2 dient das Kindergeld der Férderung der Familie, soweit es zur Frei-
stellung des Existenzminimums nicht erfordetlich ist. Wie bei Satz 1 (s.
Anm. 24) handelt es sich bei Satz 2 um einen eigentlich entbehtlichen Pro-
grammsatz.

Soweit das Kindergeld dafiir nicht etforderlich ist, also tber seine steuerent-
lastende Funktion hinausgeht, dient es der Familienférderung und entspricht da-
mit dem Fordergebot aus Art. 6 Abs. 1 GG. Das Kindergeld in seiner Funktion
als Familienférderung hingt daher von der konkreten ESt-Spitzenbelastung ab,
da der Kinderfreibetrag vom Einkommen abgezogen wird.

Familienforderung: Nicht mit ESt belasteten Berechtigten dient das Kinder-
geld danach in vollem Umfang der Férderung der Familie. Das estl. Kindergeld
nach dem X. Abschnitt hat dann die gleiche Funktion wie das Kindergeld nach
dem BKGG.
Zu den kritischen Einkommensgrenzen, bis zu denen das Kindergeld auch der Famili-
enférderung dient, s. Anm. 26 und HecHTNER/HUNDSDOERFER/SIELAFE, FR 2009, 55
(58); zu den Berechnungsgrundlagen bei Einfithrung des Familienleistungsausgleichs
ab VZ 1996: PLEnkER, DB 1996, 2095; nach Einftihrung des Freibetrags fiir Betreuung
und Erzichung oder Ausbildung ab VZ 2002 s. HiLLmorts, Inf. 2001, 513 (514).
Ein Foérderanteil des Kindergeldes, der sich nur ergibt, wenn keine Freibetri-
ge abgezogen werden, wird bei einer eventuellen EStVeranlagung nicht aus-
gewiesen. Er hingt von den stl. Verhiltnissen der Eltern ab und errechnet sich
wie folgt: Die Differenz zwischen der ESt auf das zvE mit und ohne Abzug der
Freibetrdge nach § 32 Abs. 6 ist der fiir die Freistellung des Existenzminimum
und der weiteren Bedarfsbetrige erfordetliche Teil des Kindergeldes. Zieht man
diesen vom Gesamtkindergeld ab, so ergibt sich der Jahresférderanteil.
Vgl. auch die instruktiven tabellarischen Aufstellungen der BReg. zur stl. Belastung von
Ehen und Familien v. 18.7.2006, BTDrucks. 16/2213 bett. den VZ 2006, und zur stl.
Wirkung des Existenzminimums und des Forderanteils des Kindergelds bei unter-
schiedlichen zu versteuernden Einkommensbetrigen fiir die VZ 1998 bis 2000 v. 1.6.
2001, BTDrucks. 14/6230, 24 f. Siche im Ubrigen die Tabelle zu Anm. 26.
Allerdings sollten Gesetzgeber oder FinVerw. dem Vorwurf der Undurchsichtig-
keit des Verfahrens (Ttpke, Die Steuerrechtsordnung, 2. Aufl. 2003, 822) durch
mehr Transparenz entgegenwirken, wenn schon der Wille zu einer Grundsatz-
reform fehlt. Zwar kann der Stpfl. sicher davon ausgehen, dass die als StVergi-
tung bezeichnete ,,Vorauszahlung* des Fiskus das kindbezogene Existenzmini-
mum abdeckt (Sitze 1 und 4), wenn ihm keine Freibetrige abgezogen werden.
Ob und in welcher Hohe er aber eine Sozialleistung ,,Kindergeld* erhilt, ldsst
sich fir ihn jedoch nicht ohne Weiteres ermitteln. Deshalb wire vorzuschlagen,
StVergiitung und Forderanteil bei der Veranlagung solcher Nicht-Freibetragsfil-
le offen auszuweisen (Kanzrer, FR 2001, 921 [930]).
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31

§31 Anm.31 D. Satz 3: Kindergeld als Steuervergiitung

D. Erlduterungen zu Satz 3:
Kindergeld als Steuervergiitung im laufenden
Kalenderjahr

Nach Satz 3 wird im laufenden Kj. nur das monatliche Kindergeld als StVergi-
tung gezahlt. Der Kinderfreibetrag wird erst bei einer EStVeranlagung bertick-
sichtigt, obwohl auch insoweit das Monatsprinzip eingefithrt wurde (§ 32 Abs. 6
Satz 5). Ein echtes Wahlrecht zwischen Kinderfreibetrag und Kindergeld exis-
tiert mithin nicht, so dass der Begriff ,,Optionsmodell irrefiihrt (s. Anm. 3).

Als StVergiitung wird das Kindergeld im laufenden Kjj. gezahlt. Es ist damit Vo-
rauszahlung auf eine mogliche estl. Kinderentlastung (glA Axer in DStJG 29
[2006], 175 [184]; SELDER in Bromich, § 31 Rn. 21 [10/2015]; LOSCHELDER in
Scumipr, 35. Aufl. 2016, § 31 Rn. 9). Aus der Rechtsnatur der StVerglitung et-
gibt sich ua. auch die Zustindigkeit der FG fiir Streitigkeiten im Zusammenhang
mit der Kindergeldfestsetzung und Anrechnung bei der EStVeranlagung (s.
Anm. 17). Daraus folgt uE auch, dass das Antragsverfahren mit Verlust des Kin-
dergeldanspruchs bei Fristversiumnis unzulissig und verfassungswidrig ist (s.
Vor §§ 62-78 Anm. 11). Obwohl zunichst nur Kindergeld gezahlt wird, ist die
zeitlich nachfolgende Entlastung durch den Kinderfreibetrag gesetzessystema-
tisch vorrangig (s. Anm. 26 mwN).

Beriicksichtigung von Kindern beim Lohnsteuerabzug: Da scit VZ 1996
nur noch Kindergeld als StVergtitung im laufenden Kj. gezahlt wird, entfillt die
Berticksichtigung der Kinderfreibetrige bei der Erhebung der LSt. Abs. 1 Satz 5
Nr. 5 des spiter vollstindig abgeschafften § 38c wurde mit der Begriindung ge-
strichen, AtbN erhielten ,,wihrend des Jahres ausschliefllich das Kindergeld®
(BTDrucks. 13/1558, 157). Allerdings ist die Eintragung der Freibetrige des
§ 32 Abs. 6 auf der LStKarte nach § 39a Abs. 1 Nr. 6 fiir die Stpfl. moglich, de-
nen fur ihre berticksichtigungsfihigen Kinder kein Anspruch auf Kindergeld
oder vergleichbare Leistungen zustcht.
Dies sind unbeschrinkt estpfl. AtbN, deren Kinder auBerhalb der EU bzw. der EWR-
Staaten leben (§ 63 Abs. 1 Satz 3, vgl. BFH v. 22.4.1994 — II1 R 22/92, BStBI. 11 1994,
887). Bei Auslandskindern ist eine etwaige Minderung des Kinderfreibetrags nach § 32
Abs. 6 Satz 4 zu beachten. Betroffen sind auBBerdem ArbN, die mit ihren Kindern im
Inland leben, aber nicht iiber eine Niederlassungs- oder Aufenthaltserlaubnis verfiigen
(§ 62 Abs. 2).
Beriicksichtigung von Kindern bei Festsetzung der Einkommensteuer-
vorauszahlungen: In den Fillen des § 31 bleiben die Freibetrige nach § 32
Abs. 6 und das zu verrechnende Kindergeld bei der Festsetzung der EStVoraus-
zahlung seit dem JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL I 1996, 2049; BStBI. I 1990,
1523) auBler Ansatz (§ 37 Abs. 3 Satz 12). Obwohl es an einer dem § 39a Abs. 1
Nr. 6 entsprechenden Regelung fir das EStVorauszahlungsverfahren fehlt, be-
ricksichtigt die FinVerw. auch bei den EStVorauszahlungen die Kinderfrei-
betrige der Stpfl., die keinen Kindergeldanspruch haben, also unbeschrinkt
estpfl. Auslinder ohne Niederlassungs- oder Aufenthaltserlaubnis mit Kindern
im Inland sowie unbeschrinkt EStpfl. mit Kindern im Ausland aulerhalb eines
EU- oder EWR-Staats (BMF v. 9.3.1998, BStBL. 1 1998, 347, Tz. 25).
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E. Satz 4: Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6 Anm. 32 §31

E. Erlauterungen zu Satz 4:
Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6 bei unzurei-
chendem Kindergeld und Hinzurechnung des
Kindergeldes

I. Abzug des Kinderfreibetrags, wenn der Kindergeldanspruch
das Existenzminimum des Kindes nicht freistellt (Satz 4 Halbs. 1)

1. Vergleichsberechnung zwischen Kindergeld und Kinderfreibetrag als
sog. Glinstigerpriifung

Nach Satz 4 Halbs. 1 ist bei der EStVeranlagung der Kinderfreibetrag abzuzie-
hen, wenn die gebotene stl. Freistellung (des Existenzminimums und der wei-
teren Bedarfsbetrige) durch das Kindergeld nicht vollstindig bewirkt wird.

Die gebotene steuerliche Freistellung durch das Kindetrgeld wird nicht voll-
stindig bewirkt, wenn das in eine estl. Entlastung umgerechnete Kindergeld hinter
den Freibetrigen von 3504,/7 008 € im Jahr (fiir die VZ 2010 bis 2014) zurtickbleibt.
In diesem Fall sind die Freibetrige nach § 32 Abs. 6 Satz 1 von Amts wegen abzuzie-
hen (s. auch Anm. 30). Zum Antragsverfahren beim Kindergeld s. § 67 Anm. 1 ff.

Die danach erforderliche Vergleichsrechnung ist von Amts wegen durch-
zufithren (BMF v. 9.3.1998, BStBI. I 1998, 347, Tz. 7; BFH v. 16.3.2004 — VIII
R 86,98, BStBL. II 2005, 332), nachdem ggf. der Stpfl. eine Antragsveranlagung
eingeleitet hat (s. Anm. 34). Der Kinderfreibetrag ist ohne eine solche Priifung
immer dann abzuziehen, wenn ein Kindergeldanspruch nicht besteht oder durch
Fristversdumnis etrloschen ist (BFH v. 15.5.2009 — III B 209/08, BFH/NV
2009, 1630; s. auch R 31 Abs. 2 EStR; dies folgte auch aus dem 1998 aufgeho-
benen § 66 Abs. 3 aFf, s. BT Drucks. 13/8994).
Diese Vergleichsrechnung wird vom Gesetzgeber (s. Satz 5 aF) und der Rspr. auch als
Ginstigerpriifung bezeichnet (s. BFH v. 16.3.2004 — VIII R 86,98, BStBL. 11 2005,
332; BFH v. 16.3.2004 — VIII R 88/98, BStBL. 11 2005, 594). Dieser vor allem auch
von der FinVerw. verwendete technische Begriff (BMF v. 16.7.2003, BStBL. I 2003,
385) darf nicht dariiber hinwegtiuschen, dass es sich bei der Vergleichsrechnung nicht
um eine FordermaBnahme, sondern um die Richtigstellung der Bemessungsgrundlage
nach einer Ubermalibesteuerung handelt (Kanzier, FR 2001, 921 [926], mwN; glA
Pust in LBP, § 31 Rn. 240 [6,/2015]).
Beispiel einer Vergleichsrechnung nach Satz 4 fiir den Veranlagungszeit-
raum 2015: In der 3. Spalte findet sich die Vergleichsrechnung mit dem zvE,
das als Grenzwert den StBetrag wiedergibt, von dem an nicht mehr die Kinder-
freibetrige, sondern nur noch die Freibetrige nach § 32 Abs. 6 die stl. Entlas-
tung bewirken (s. auch die Tabelle zu Anm. 206).

zu versteuerndes Einkommen 2015 40000 € 63650 € 80000 €
abzgl. Freibetrige nach § 32 Abs. 6 fir ein Kind 7152€ 7152€ 7152 €
Bemessungsgrundlage nach Abzug 32848 € 56498 € 72848 €
Einkommensteuer vor Abzug der Freibetrige 5268 € 12238 € 17836 €
Einkommensteuer nach Abzug der Freibetriige 3398 € 9982 € 15312 €
steuetlicher Unterschiedsbetrag 1870 € 2256 € 2524 €
Kindergeld 2256 € 2256 € 2256 €
Differenz zwischen Steuerentlastung und Kindergeld —

der Minusbetrag entspricht dem Forderanteil ./.386 € 0€ 268 €

[Anschluss S. E 29]
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§31 E. Satz 4: Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6
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I. Abzug des Kinderfreibetrags (Halbs. 1) Anm. 32 § 31

Fur jedes Kind gesondert ist die Vergleichsrechnung vorzunehmen, denn nach
§ 32 Abs. 6 wird ,,fiir jedes zu beriicksichtigende Kind des Steuerpflichtigen ein
Freibetrag ... abgezogen® (BFH v. 28.4.2010 — III R 86,/07, BStBI. II 2011, 259,
mwN, mit kritischer Anm. Sieger, DStZ 2010, 859; ebenso ohne Begriindung
BMF v. 18.12.1995, BStBI. I 1995, 805 — Tz. 7; s. auch R 31 Abs. 1 EStR). Der
Wortlaut des Satzes 4 gibt dies jedenfalls nicht her, denn danach koénnte auch
eine Gesamtbetrachtung angestellt werden. Dafiir aber sicht der BFH keine
Rechtsgrundlage, auch wenn dies wegen der Besteuerung auBlerordentlicher Ein-
kiinfte nach § 34 Abs. 1 (sog. Funftelregelung) giinstiger wire (BFH v. 19.4.2012
— 1T R 50/08, BFH/NV 2012, 1429).
Nach diesem Grundsatz der kindbezogenen Prifung entfiel die Vergleichsrechnung fiir
1996 bei dritten und weiteren Kindern. Ab VZ 2002 ist die Vergleichsrechnung fiir je-
des zu beriicksichtigende Kind vorzunehmen (glA SeLper in Bromics, § 31 Rn. 44
[5/2011]).
Durchfithrung der Vergleichsrechnung: Der Prifung ist das zvE zugrunde
zu legen (R. 31 Abs. 1 Satz 3 EStR). Daher ist der Unterschiedsbetrag der ESt
(Jahressteuer) auf das zvE (Jahresbetrag) ohne Bertcksichtigung der Freibetrige
nach § 32 Abs. 6 und der ESt auf das zvE abziiglich dieser Freibetrige dem An-
spruch auf Kindergeld fiir jedes einzelne Kind, beginnend mit dem iltesten Kind
(R 31 Abs. 1 Satz 1 EStR; SeLpER in BLomich, § 31 Rn. 93 [5/2011]; LoscHELDER
in Scumipt, 33. Aufl. 2014, § 31 Rn. 13), gegentberzustellen. Ubersteigt das
Kindergeld die StEntlastung, so dient es in Hohe dieser Differenz der For-
derung der Familie (s. Anm. 30). Bei einer hoheren StEntlastung sind die Frei-
betridge abzuzichen und das Kindergeld der tariflichen ESt wieder hinzuzurech-
nen. Auch bei Anwendung des ermilBigten EStTarifs nach §34 ist ecine
kindbezogene Vergleichsrechnung durchzufithren (BFH v. 28.4.2010 — IIT R
86,07, BStBIL. 1T 2011, 259; v. 19.4.2012 — IIT R 50,/08, BFH/NV 2012, 1429).

Der Anspruch auf Kindergeld ist seit dem VZ 2004 maligebend fiir die Ver-
gleichsberechnung (zur alten Rechtslage s. KanzLer, Familienleistungsausgleich,
1997, 20ff.). Nach diesem Kindergeldanspruch bemisst sich auch der Betrag,
der der tariflichen ESt hinzuzurechnen ist, wenn es zum Abzug der Freibetrige
nach § 32 Abs. 6 kommt (dazu und zu den Griinden der Umstellung von der
Kindergeldzahlung auf den Kindergeldanspruch s. Anm. 34). Da es auf den Kin-
dergeldanspruch ankommt, ist auch dieser Anspruch unabhingig davon zu be-
rucksichtigen, ob ein Antrag gestellt oder Kindergeld tatsichlich gezahlt wurde
(BFH v. 13.9.2012 — V R 59/10, BStBL II 2013, 228; v. 20.12.2012 — III R
29/12, BFH/NV 2013, 723; zu beriicksichtigen ist daher auch ein Kindergeld-
anspruch, dessen Festsetzung aus verfahrensrechtl. Griinden unterblieben ist (R
31 Abs. 2 EStR) oder der bestandskriftig abgelehnt wurde (BFH v. 15.3.2012 —
III R 82/09, BStBL. 1I 2013, 220).

> Kindergeldanspruch ist dem Kinderfreibetragsberechtigten uzurechnen: Der Anspruch
auf Kindergeld ist demjenigen zuzurechnen, der fiir das Kind Anspruch auf ei-
nen Kinderfreibetrag nach § 32 Abs. 6 hat, auch wenn das Kindergeld an das
Kind selbst oder einen Dritten (zB einen Triger von Sozialleistungen) aus-
gezahlt wird (R 31 Abs. 3 Satz 1 EStR).

Der Anspruch auf Kindergeld wird auch dann in die Vergleichsberechnung einbezo-
gen, wenn das Kindergeld an den anderen Berechtigten ausgezahlt wird und der Stpfl.
nach § 1612b BGB in Hoéhe der Hilfte des Kindergeldes bei seiner Barunterhaltsver-
pflichtung gegentiber dem Kind entlastet wird (FG Hamb. v. 4.4.2012 - 2 K 9/12, ju-
ris, rkr.; s. auch BFH v. 17.12.2010 — IIT B 145/09, BFH/NV 2011, 597, zu § 31 Satz 5
aF). In den Sonderfillen des § 32 Abs. 6 Satz 3 und Satz 6 Alt. 1, in denen dem Stpfl.
die fiir Ehegatten oder Lebenspartner verdoppelten Freibetrige des § 32 Abs. 6 Satz 2
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§31 Anm.32-33 E. Satz 4: Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6

zustehen, ist auch der gesamte Kindergeldanspruch in die Vergleichsrechnung einzube-
zichen (zur Hinzurechnung des Kindergeldanspruchs in diesen Fillen s. Anm. 35). Ist
ein Kind gleichwertig in den jeweiligen Haushalt seiner nicht miteinander verheirateten
Elternteile aufgenommen, wird dem Elternteil, der in analoger Anwendung des § 64
Abs. 2 Sitze 3 bis 4 zum nachrangig Kindergeldberechtigten bestimmt wurde, bei der
Ginstigerpriffung auch dann der hilftige Kindergeldanspruch dem einfachen Kinder-
freibetrag gegentibergestellt, wenn dieser Elternteil keine tatsichliche Verfiigungsmacht
tber das hilftige Kindergeld erlangt (BFH v. 23.12.2013 — III B 98/13, BFH/NV
2014, 519).
> Kindergeldanspruch fiir Auslandskinder: Fir Auslandskinder, fir die nach einem
zwischenstaatlichen Abkommen Kindergeld in geringerer Hohe gewihrt wird (s.
§ 66 Anm. 11), ist die Vergleichsrechnung ebenso vorzunehmen, denn in diesen
Fillen sind die Freibetrdge des §32 Abs. 6 uU nach den Verhiltnissen des
Wohnsitzstaats gem. § 32 Abs. 6 Satz 4 zu mindern (s. § 32 Anm. 177f)). Das
auslind. Kindergeld ist dem Stpfl. in diesen Fillen bei der EStVeranlagung un-
abhingig davon hinzuzurechnen, dass es seine zivilrechtl. Unterhaltspflicht ge-
mindert hat (BFH v. 28.6.2012 — III R 86,/09, BStBL. II 2013, 855). Zu Kindet-
geldanspriichen nach tiber- und zwischenstaatlichen Rechtsvorschriften s. H 31
EStH und zu den dem Kindergeld vergleichbaren auslind. Leistungen s. die
Ubersicht zu BfF v. 14.2.2002, BStBL. T 2002, 241.

Kindergeldanspruch und Freibetragsberechtigung von Stief- und Grof3-
eltern: Sind die kinderbezogenen Freibetrige des § 32 Abs. 6 Sitze 1-6 auf
Stief- und GroBeltern tbertragen (§ 32 Abs. 6 Satz 10), so wird diesen auch der
Anspruch auf das Kindergeld zustehen (§ 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3). Jeden-
falls ist fur diese Stpfl. dann die Vergleichsrechnung — unabhingig von einem ih-
nen zustechenden Kindergeldanspruch (R 31 Abs. 3 Satz 1 EStR) — durchzufth-
ren und bei unzureichender Freistellung des Existenzminimums durch das
Kindergeld dieses ihrer tariflichen ESt hinzuzurechnen. Da der Ubertragende
keinen Kinderfreibetrag mehr abziehen kann, ist bei ihm weder eine Vergleichs-
rechnung durchzufithren (Pust in LBP, § 31 Rn. 306 [5,/2012]) noch ein Kindet-
geldanspruch nach Satz 4 hinzuzurechnen (glA LoscHELDER in SCHMIDT,
33. Aufl. 2014, § 31 Ra. 106). Ist den Stief- oder Grofeltern nur der Kinderfrei-
betrag eines Elternteils tibertragen, so ist der Kindergeldanspruch auch nur in
diesem Umfang in die Vergleichsrechnung einzubeziehen und erhoht die Tarif-
steuer auch nur insoweit (glA Jacumann in KSM, § 31 Rn. B 26 [4/2004]; Pust
in LBP, § 31 Rn. 306 [5/2012]). Zum str. Umfang der Ubertragung des Kinder-
freibetrags auf Stief- oder GroBeltern s. § 32 Anm. 193 ff.

Keine Vergleichsrechnung bei fehlendem Kindergeldanspruch: Die Ver-
gleichsrechnung entfillt, wenn Eltern zwar die Freibetrdge nach § 32 Abs. 6 zu-
stehen, sie aber keinen Anspruch auf Kindergeld oder dem Kindergeld ver-
gleichbare Leistungen (s. Anm. 32) haben (zum Anspruch auf Kindergeld s. § 62
Anm. 11f).

2. Verfahrensfragen der Giinstigerpriifung

Fragliche Bindungswirkung der Kindergeldbescheide: Ob cin Anspruch
auf Kindergeld besteht, folgt aus den Kindergeldbescheiden der Familienkasse.
Diese entfalten mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung zwar keine Tat-
bestandswirkung fiir die durch das FA vorzunehmende Vergleichsrechnung,
sind aber faktisch von Bedeutung (R 31 Abs. 4 Satz 3 EStR: Das FA iibernimmt
wgrundsitzlich die Entscheidung der Familienkasse und hat bei abweichender
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II. Rechtsfolge Halbs. 1 Anm. 33-34 § 31

Entscheidung ein Einvernechmen mit der Familienkasse herzustellen). Dies gilt
fir die Bejahung des Anspruchs ebenso wie fiir dessen Ablehnung (s. auch DA
68.3 DAFamESt v. 16.7.2012, BStBL. T 2012, 739, mit And. v. 11.7.2013, BStBI. 1
2013, 882). Es fehlt uE an einer Tatbestandswirkung, weil es sich bei der Ent-
scheidung tiber die Vorausleistung ,,Kindergeld” nicht um eine rechtswegfremde
Entscheidung handelt, die materiell-rechtl. unter dem Vorbehalt des Satzes 4
(Vergleichsrechnung) ergeht und daher den Abzug oder die Versagung des Kin-
derfreibetrags nicht prijudizieren kann.
GIA BFH v 27.1.2011 — IIT R 90/07, BStBL TI 2011, 543; v. 15.3.2012 — TI1 R 82,/09,
BStBI. 1T 2013, 226; Nds. FG v. 14.9.2011 — 4 K 207/11, EFG 2012, 138, tkr.; glA Se1-
LER in KircHHOF, 13. Aufl. 2014, § 31 Rn. 12; aA FG Minster v. 11.9.2007, EFG 2007,
1926, Vorinstanz zu BFH 111 R 90/07, BStBL II 2011, 543; DURR in FROTSCHER, § 31
Rn. 46 [11,/2007].
Da der Kindergeldbescheid kein Grundlagenbescheid fir die StVeranlagung ist,
scheidet eine Anderung des EStBescheids nach § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO bei einer
Anderung des Kindergeldbescheids aus, zB wenn der Grenzbetrag der schidli-
chen Kindeseinkiinfte nach § 32 Abs. 4 Satz 2 tber- oder unterschritten wird.
Allerdings kommt eine Anderung nach § 173 AO in Betracht, wenn nachtriglich
bekannt wird, dass ein Anspruch auf Kindergeld tatsichlich nicht in der bisher
angenommenen Hoéhe bestanden hat. Wird der Kindergeldanspruch nachtrig-
lich bejaht oder abgelehnt, ist der StBescheid, sofern erforderlich, aufgrund die-
ses ruckwirkenden Ereignisses nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu dndern (R
31 Abs. 5 EStR bis 2012; s. aber eventuell aA BFH v 27.1.2011 — III R 90/07,
BStBI. TT 2011, 543, betr. Anderung eines bestandskriftig festgesetzten SolZ).

Monats- oder Jahresprinzip als Grundlage der Vergleichsrechnung: Fiir
die Vergleichsrechnung (Giinstigerpriifung) ist eine Jahresbetrachtung vor-
zunehmen, auch wenn das Kindergeld monatlich gezahlt wird, denn die Frei-
betrige nach § 32 Abs. 6 sind Jahresbetrige (glA SELDER in BLtmicH, § 31 Rn. 49
[5/2011]). Allerdings sind auch diese Freibetrige zeitanteilig fir die Monate zu
kiirzen, in denen die Tatbestandsvoraussetzungen des § 32 Abs. 6 Sitze 1-4
nicht vorgelegen haben (§ 32 Abs. 6 Satz 5). Gleichwohl ist das Jahresprinzip
maf3gebend, weil die Vergleichsrechnung nach dem Wortlaut des Satzes 4
Halbs. 1 seit 2007 ,fur den gesamten Veranlagungszeitraum® vorzunehmen ist
(s. Anm. 2 ,,JStG 2007). Besteht der Kindergeldanspruch nur fir einige Monate
des Jahres, so soll fir die Vergleichsrechnung auf den Kalendermonat abzustel-
len sein (BFH v. 16.12.2002 — VIII R 65/99, BStBL. 11 2003, 593; glA GREITE in
Korn, § 31 Rn. 21ff. [5/2004]). Das Urteil des BFH v. 16.12.2002 (VIII R
65/99, BStBL 1I 2003, 593) ist uE nach der ausdriicklichen Regelung des Jahres-
prinzips tiberholt.
Die FinVerw. ging in den sog. Wechselfillen, der Zahlung von ,,Kindergeld nach un-
terschiedlichen Sitzen oder nicht fiir jeden Monat®, bereits vor der ausdriicklichen Re-
gelung in Satz 4 vom Jahresprinzip aus (BMF v. 8.3.1998, BStBL. 1 1998, 347 — Tz. 7,
aA noch BMF v. 18.12.1995, BStBI. 1 1995, 805 — Tz. 7).

II. Rechtsfolge des Satzes 4 Halbs. 1: Abzug der Freibetrige des
§ 32 Abs. 6 bei der Einkommensteuerveranlagung und Hinzurech-
nung des Anspruchs auf Kindergeld
Ergibt die Vergleichsrechnung, dass das Existenzminimum nicht durch das Kin-

dergeld stl. freigestellt wird, so sind die Freibetrige des § 32 Abs. 6 von Amts
wegen abzuziehen und die ESt um den Anspruch auf Kindergeld zu erhohen.
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§31 Anm. 34 E. Satz 4: Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6

Bei der Veranlagung zur Einkommensteuer werden die Freibetrige des § 32
Abs. 6 abgezogen, dh., der Familienleistungsausgleich ist durch EStVeranlagung
herzustellen. Dies geschieht in allen Fillen der Veranlagung nach § 25 von Amts
wegen. Fur ArbN bietet sich nur die Antragsveranlagung nach § 46 Abs. 2 Nr. 8.
Einen eigenstindigen Veranlagungstatbestand fiir ArbN, denen Kindergeld ge-
zahlt wird, hat der Gesetzgeber nicht vorgesehen. Der Stpfl. hat daher die Ver-
anlagung zu beantragen, damit der Kinderfreibetrag dann von Amts wegen zu
berticksichtigen ist.
Dies ist uE aus den gleichen Griinden verfassungswidrig wie das Antragsverfahren
beim Kindergeld. Nach Satz 1 wird die stl. Freistellung des Existenzminimums durch
Kinderfreibetrag und Kindergeld bewirkt. Die zutreffende, leistungsgerechte Besteue-
rung kann aber fiir den Fall, dass das Kindergeld nicht ausreicht, nicht von einem An-
trag des Stpfl. abhingig gemacht werden. Die Forderung des BVerfG, das Existenz-
minimum der Familie stfrei zu stellen (BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua.,
BStBL 1T 1990, 653; v. 12.6.1990 — 1 BvL 72/86, BStBl. II 1990, 665), verbietet uE
auch simtliche verfahrensrechtl. Schranken, die den Stpfl. mit Kindern im Vergleich
zu kinderlosen Stpfl. belasten. Zur Verfassungswidrigkeit des Antragsverfahrens beim
Kindergeld s. Vor §§ 62-78 Anm. 11.
Die Rechtsfolge, wonach die kindbezogenen Freibetrige abzuziehen
sind, ergibt sich nicht aus Satz 4, sondern aus § 32 Abs. 6. Danach ist der Kin-
derfreibetrag und der weitere Freibetrag fiir Betreuung, Erziehung oder Ausbil-
dung stets von Amts wegen auch dann abzuzichen, wenn zustehendes Kinder-
geld nicht in Anspruch genommen wurde (BFH v. 14.11.2000 — VI R 76,00,
BFH/NV 2001, 753). Satz 4 trifft vielmehr nur eine Regelung, dass der Kinder-
freibetrag ausnahmsweise nicht abzuzichen ist, wenn die Entlastung durch die
StVergiitung ,,Kindergeld” hoher ist (Vorrang des §32 vor §31; s. auch
Anm. 206).

Die unter Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6 ermittelte Einkommensteuer
erhoht sich um den Anspruch auf Kindergeld fiir den gesamten Veranlagungs-
zeitraum, wenn diese Freibetrige vom Einkommen abgezogen werden. Bis zum
VZ 2003 wurde nur das gezahlte Kindergeld in die Vergleichsrechnung einbezo-
gen und bei Abzug der kindbezogenen Freibetrige hinzugerechnet.
Die Umstellung der Vergleichs- und Hinzurechnung von der Kindergeldzahlung auf
den Kindergeldanspruch durch das StAndG 2003 (s. Anm. 2) hielt der Gesetzgeber we-
gen der Aufhebung der Antragsfrist fiir das Kindergeld in § 66 durch das 1. SGB III-
AndG fur gerechtfertigt; der Kindergeldantrag ist danach bis zur Verjihrung moglich.
Durch den Ansatz des Kindergeldanspruchs wird daher nicht nur die Anderung der
StFestsetzung im Fall nachtriglicher Kindergeldgewihrung entbehrlich, sondern auch
die StErklirung vereinfacht, weil die in einem Betrag ausgewiesene Kindergeldzahlung
nicht mehr kindbezogen nachzuweisen ist (BTDrucks. 15/1798, 2).
Ebenso wie bei der Vergleichsrechnung wird das Kindergeld der tariflichen ESt
in Hohe des Anspruchs hinzugerechnet. Geringere oder tiberhéhte Kindergeld-
zahlungen sind daher ohne Einfluss auf die Vergleichs- und die Hinzurechnung,
wohl aber nachtrigliche Verinderungen des Kindergeldanspruchs (s. Anm. 34).
Zur Vergleichs- und Hinzurechnung bei anspruchs- und freibetragsberechtigten
Stief- und GroBeltern s. Anm. 34.
Nicht hinzuzurechnen ist das Kindergeld nach BKGG, weil es nur an Kinder
selbst oder an beschrinkt Stpfl. gezahlt wird (s. Vor §§ 62-78 Anm. 14). Bei ei-
nem Wechsel von der beschrinkten zur unbeschrinkten StPflicht (s. Anm. 12)
ist daher nur das Kindergeld nach EStG mit dem Kinderfreibetrag zu verrech-
nen.
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III. Vergleichsrechnung (Halbs. 2) Anm. 34-35 §31

Riickforderung des Kindergelds bei Abzugsverbot fiir Kinderfreibetrag:
Stellt sich nach Ablauf des Kj. heraus, dass das Kindergeld zB wegen einer
schidlichen Erwerbstitigkeit (§ 32 Abs. 4 Satz 2f.) zu Unrecht gezahlt worden
ist, so fehlt es an den Voraussetzungen fiir den Abzug der Freibetrige nach § 32
Abs. 6. Da eine Hinzurechnung des Kindergeldes zur tariflichen ESt nach Satz 4
iVm. § 2 Abs. 6 Satz 3 nur bei Abzug der Freibetrige des § 32 Abs. 6 zuldssig ist,
kommt in derartigen Fillen nur eine Rickforderung der StVergttung ,,Kinder-
geld” durch die Familienkasse nach § 70 Abs. 4 in Betracht. Solche Riickforde-
rungen von Kindergeld waren bis zum Wegfall der Einkiinfte- und Beztgegren-
ze durch das StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBL I 2011, 2131; BStBL. I 2011,
986) besonders hiufig, wenn sich erst nach Ablauf des Kj. herausstellte, dass die
prognostizierten Einktnfte und Beztge des Kindes den Grenzbetrag tiberschrit-
ten.
Zu den verfahrensrechtl. Voraussetzungen der Kindergeldriickforderung s. BFH v.
26.7.2001 — VI R 122/99, BStBL I 2002, 84; v. 26.7.2001 — VI R 83/98, BStBL. 11
2002, 85; v. 26.7.2001 — VI R 55,00, BStBL. IT 2002, 86, mit Anm. KanzLer, FR 2001,
12306; v. 15.12.2005 — III R 82/04, BStBI. 1I 2008, 621; FG Munster v. 17.7.1996 — 1 K
2111/96 Kg, EFG 1996, 1052, rkr.; zum umgekehrten Fall der unzuldssigen Auf-
hebung eines ablehnenden Kindergeldbescheids nach Anderung der Rechtsauffassung
s. BFH v. 28.11.2006 — III R 6,/06, BStBL. 11 2007, 717.

III. Vergleichsrechnung und Hinzurechnung bei Eltern, die nicht
der Zusammenveranlagung unterliegen (Satz 4 Halbs. 2)

Nach Satz 4 Halbs. 2 wird bei nicht zusammenveranlagten Eltern der Kinder-
geldanspruch im Umfang des Kinderfreibetrags angesetzt.

Eltern, die nicht der Zusammenveranlagung unterliegen, sind getrennt veranlag-
te Ehegatten (§ 26a) und solche Eltern, die nicht die Voraussetzungen der Ehe-
gattenveranlagung erfiillen, die also entweder die besondere Veranlagung nach
§ 26¢ gewihlt haben oder die als getrennt lebende Ehegatten, als Ehegatten, die
nicht beide unbeschrinkt estpfl. sind und als unverheiratete Eltern der Einzel-
veranlagung unterliegen.

Der Kindergeldanspruch wird im Umfang des Kinderfreibetrags angesetzt, geht
also insoweit in die Vergleichsrechnung ein und erhéht mit diesem Betrag auch
die tarifliche ESt. Nur der das sdchliche Existenzminimum abdeckende Kinder-
freibetrag ist MaBstab fir die Berticksichtigung des Kindergeldanspruchs. Wie
der tibrige Freibetrag des § 32 Abs. 6 fir den Betreuungs- und Erzichungs- oder
Ausbildungsbedatf zwischen den Eltern aufgeteilt wird (§32 Abs. 6 Satz 6
Halbs. 2), ist fiir die Vergleichs- und Hinzurechnung ohne Bedeutung.

R 31 Abs. 3 Satz 4 EStR; glA SeLDER in Bromicwh, § 31 Rn. 51 (5/2011); Pust in LBP,

§ 31 Rn. 305 (5/2012); LoscHELDER in ScumipT, 33. Aufl. 2014, § 31 Rn. 16; aA wohl

Jacumann in KSM, § 31 Rn. B 26 (3/2001).
Wie der Kinderfreibetrag ist der Kindergeldanspruch grds. beiden Elternteilen
jeweils zur Hilfte zuzurechnen, unabhingig davon, ob ein barunterhaltspflichti-
ger Elternteil Kindergeld tiber den zivilrechtl. Ausgleich von seinen Unterhalts-
zahlungen abzieht, oder ein zivilrechtl. Ausgleich nicht in Anspruch genommen
wird (R 31 Abs. 3 Sitze 2f. EStR). Ist der andere Elternteil verstorben oder
nicht unbeschrinkt estpfl., und stehen dem Stpfl. daher nach § 32 Abs. 6 Satz 3
die fir Ehegatten verdoppelten Freibetrige zu, so ist ihm der gesamte Kinder-
geldanspruch zuzurechnen (BFH v. 27.2.2006 — III B 26,/05, BFH/NV 2000,
1089); dies gilt auch fiir den Fall der Ubertragung des Kinderfreibetrags bei un-
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§31 Anm.35-36 F.Satz 5: Entsprechende Anwendung des Satzes 4

zureichender Erfillung der Unterhaltspflicht durch den anderen Elternteil nach
§ 32 Abs. 6 Satz 6 Alt. 1 (R 31 Abs. 3 Satz 3 EStR; s. auch BFH v. 16.3.2004 —
VIII R 88,98, BStBL. 11 2005, 594, zu § 31aF). Zur Vergleichs- und Hinzurech-
nung bei anspruchs- und freibetragsberechtigten Stief- und GrofBeltern s.
Anm. 32,

F. Erlauterungen zu Satz 5:
Entsprechende Anwendung des Satzes 4, Vergleichs-
rechnung auch mit Leistungen, die dem Kindergeld
vergleichbar sind

Nach Satz 5 ist die Vergleichsrechnung auch fiir die mit dem Kindergeld ver-
gleichbaren Leistungen iSd. § 65 durchzufithren und sind diese der Tarifsteuer
hinzuzurechnen, wenn die Freibetrige nach § 32 Abs. 6 abzuziehen sind; Satz 4
ist entsprechend anzuwenden.

Inldndische, dem Kindergeld vergleichbare Leistungen sind die in § 65 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 aufgefiihrten Kinderzulagen aus der gesetzlichen Unfallversiche-
rung und Kinderzuschiisse aus den gesetzlichen Rentenversicherungen, sowie
die berufsstindischen Kinderzuschisse (BFH v. 31.8.2011 — X R 11/10,
BStBL II 2012, 312); s. im Finzelnen § 65 Anm. 7.

Auslindische, dem Kindergeld vergleichbare Leistungen sind das auslind. Kin-
dergeld (§ 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) und das Kindergeld aufgrund iber- und zwi-
schenstaatlicher Rechtsvorschriften (sog. Vertragskindergeld) nach § 65 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3. Zu Art und Umfang dieser dem Kindergeld vergleichbaren Leis-
tungen s. § 65 Anm. 8f.
Eine Zusammenstellung der Kindergeldanspriiche nach iiber- und zwischenstaatlichen
Rechtsvorschriften findet sich unter H 31 EStH und eine Ubersicht zu den dem Kin-
dergeld vergleichbaren auslind. Leistungen in BfF v. 14.2.2002, BStBl. I 2002, 241, mit
ausfihrlichen Anlagen zu jedem einzelnen Land. Danach sind etwa auch die kantonal-
rechtl. Familienzulagen der Schweiz fiir deutsche Arbeitskrifte mit Wohnsitz und Kin-
dern in Deutschland in die Vergleichstechnung einzubezichen und der tariflichen ESt
hinzuzurechnen.
In die Vergleichsrechnung ist daher auch das auslind. Kindergeld des Elternteils
einzubeziehen, der im Ausland lebt. Deckt diese Leistung das Existenzminimum
des Kindes ab, kann auch der in Deutschland lebende andere Elternteil keine
Freibetrige nach § 32 Abs. 6 abzichen.
BFH v. 13.8.2002 — VIII R 53/01, BStBL. 1I 2002, 867; v. 25.3.2003 — VIII R 95/02,
BFH/NV 2003, 1306 (Verfassungsbeschwerde nicht angenommen: BVerfG v. 11.11.
2009 — 2 BvR 1229/03, nv.), beide betr. Kindergeld der in Osterreich lebenden Mutter;
v. 13.8.2002 — VIII R 110/01, BFH/NV 2003, 31, betr. Kindergeld der in Dinemark
lebenden Mutter, und v. 28.6.2012 — IIT R 86,/09, BStBI II 2013, 855.
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G. Satz 6: Anrechn. hoherer auslind. Leistungen Anm. 37 §31

G. Erlduterungen zu Satz 6:
Begrenzte Anrechnung héherer auslindischer
Leistungen fiir Kinder

Nach Satz 6 beschrinkt sich die Verrechnung hoherer kinderbezogener Leistun-
gen nach auslind. Recht auf die Hohe des inldnd. Kindergelds. Bis zum VZ 2003
bezog sich die Anrechnungsbeschrinkung nur auf das auslind. Kindergeld (s.
KanzLER, Familienleistungsausgleich, 1997, 23 £.).

Die Bedeutung der Anrechnungsbeschrinkung ist unklar. Die Gesetzes-
materialien enthalten keine Begriindung. Da auch das auslind. Kindergeld und
gleichartige Leistungen in erster Linie der stl. Freistellung des Existenzmini-
mums dienen sollen (sonst wirden sie nicht mit dem Kinderfreibetrag verrech-
net), missen diese Leistungen uE auch in voller Hohe der tariflichen ESt hin-
zugerechnet werden. Die Regelung ist daher uE gleichheitswidrig; bei
verfassungskonformer Auslegung miisste eine Hinzurechnung in voller Héhe
erfolgen (glA Grerte in Korn, § 31 Rn. 34 [3/2005] ,,verfassungsrechtlich pro-
blematisch®).
Sollte der Gesetzgeber mit dem UbermaB an Begiinstigung durch Kinderfreibetrag und
die das deutsche Kindergeld tbersteigende Auslandsleistung héheren Lebenshaltungs-
kosten fiir das Kind im Ausland Rechnung tragen wollen, so ist diese Losung verfehlt.
Bekanntlich hingt die Familienférderung in einigen Lindern — anders als in Deutsch-
land — weder vom Existenzminimum des Kindes noch von einer prekiren Haushalts-
situation ab.
Nach auslidndischem Recht muss der Anspruch auf Leistungen fir Kinder
bestehen. Bis zum VZ 2003 war auf die Zahlung des hoheren auslind. Kinder-
gelds abzustellen (s. Anm. 2 ,,StAndG 2003“). Zu den Anspriichen auf Leistun-
gen fiir Kinder nach auslind. Recht gehéren nicht nur die im Ausland gewihrten
kinderbezogenen Leistungen iSd. § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, auf die § 65 Abs. 1
Satz 2 ua. auch verweist (s. § 65 Anm. 8), sondern auch die in § 65 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 genannten, von einer zwischen- oder tiberstaatlichen Einrichtung gewihr-
ten Leistungen (glA Jacamann in KSM, § 31 Ran. B 23 [3/2004]; Pust in LBP,
§ 31 Rn. 362 [5/2012]).

Rechtsfolge: Die Verrechnung und die Hinzurechnung zur tariflichen ESt be-
schrinkt sich auf die Hohe des inlind. Kindergeldes. Satz 6 aFF verwies noch auf
§ 66, der in Abs. 1 die Kindergeldsitze regelt (s. § 66 Anm. 10£,; zu den Kinder-
geldsitzen s. auch Anm. 2 aE und 20).
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