§ 31
Familienleistungsausgleich

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. 12009, 3366; BStBL I 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBL I 20006, 2878; BStBL. 12007, 28)

Die steuerliche Freistellung eines Einkommensbetrags in Hohe des
Existenzminimums eines Kindes einschliefllich der Bedarfe fiir Betreu-
ung und Erziehung oder Ausbildung wird im gesamten Veranlagungs-
zeitraum entweder durch die Freibetrige nach § 32 Absatz 6 oder durch
Kindergeld nach Abschnitt X bewirkt. 2Soweit das Kindergeld dafiir nicht
erfordetlich 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 Freibetri-
ge nach § 32 Absatz 6 vom Einkommen abgezogen, erhoht 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 Kinderfreibetrags angesetzt. *Satz 4 gilt entsprechend fiir mit
dem Kindergeld vergleichbare Leistungen nach § 65. °Besteht nach aus-
landischem Recht Anspruch auf Leistungen fiir Kinder, wird dieser inso-
weit nicht beriicksichtigt, als er das inlindische Kindergeld iibersteigt.
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A. Allgemeine Erliuterungen Vor Anm. 1 §31
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 31

Schrifttum: VorwoLp, Neuorientierung der Ehe- und Familienbesteuerung: Versuch ei-
ner zeitgemiBen Verinderung, FR 1992, 789; LingemanN, Das rechtliche Konzept der Fa-
milienbesteuerung, Koln 1993; So6nN, Steuerliche Berticksichtigung der Minderung der
Leistungsfihigkeit durch Kinder, in Kircrror/OrreraaUs/ScHOBERLE (Hrsg.), Steuet-
recht — Verfassungsrecht — Finanzpolitik, FS Franz Klein, Kéln 1994, 421; Lang, Reform
der Familienbesteuerung, in Kircuuor/OFrerRHAUS/SCHOBERLE (Hrsg.), Steuerrecht — Ver-
fassungsrecht — Finanzpolitik, FS Franz Klein, Koln 1994, 437; KeNNERKNECHT, Kosten
und Aufwendungen der Kindererzichung, in Licker-ALEMAN (Hrsg.), Familienférderung
oder Ausbeutung?, Miinster 1995, 109; KruHL, ,,Jahressteuergesetz 1996 in der parlamen-
tarischen Beratung, BB 1995, 1161 und 1669; Novrpe, Familienleistungsausgleich 1996, FR
1995, 845; R. WeNDT, Familienbesteuerung und Grundgesetz, in Lanc (Hrsg.), Die Steuer-
rechtsordnung in der Diskussion, FS Klaus Tipke, Koln 1995, 47; Birk/INHESTER, Steu-
erentlastung durch Sozialleistungen an Dritte? — Zur Problematik des Ersatzes steuetlicher
Entlastungen fir Eltern studierender Kinder durch ecine einheitliche Ausbildungsfor-
derung, StuW 1996, 227; KanzLer, Die Umsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidun-
gen durch den Steuergesetzgeber, StuW 1996, 215; Wosnirza, Die Besteuerung von Ehe-
gatten und Familien — Zur 6konomischen Rechtfertigung eines Realsplittings, StuW 1996,
123; HorLEMANN, Der Familienleistungsausgleich ab 1996, Rechtspolitischer Hintergrund
und Ausgestaltung der Neuregelung, BB 1996, 186; PLENKER, Der neue Familienleistungs-
ausgleich, Kéln 1996; PLENKER, Vergleichsrechnung zwischen Kindergeld und Kinderfrei-
betrag im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung 1996, DB 1996, 2095; EICHENHOFER,
Europarechtliche Anforderungen an das deutsche Kindergeld, StuW 1997, 341; KaNzLER,
Familienleistungsausgleich — Kindergeld und Kinderfreibetrag, Sonderdruck aus HHR,
Koln 1997; F. Kiein, Ehe und Familie im Einkommensteuerrecht, DStZ 1997, 105; Lie-
BER, Zur VerfassungsmiBigkeit des Familienleistungsausgleichs, DStZ 1997, 207; Brock-
MEYER, Verfassungsrechtliche Mafstibe fiir eine gerechte Familienbesteuerung, DStZ
1999, 666; SieGeL, Zur Diskussion um den Kindergrundfreibetrag, BB 1999, 1406; Goks-
BELS, Die familiengerechte Besteuerung, Diss. Jena, Heidelberg 2000; HEuErRMANN, Kinder-
geld und Einkommensteuer, FR 2000, 248; OkpEN, Verstindnisschwierigkeiten beim Fa-
milienleistungsausgleich, FR 2000, 372; Sacksorsky, Steuerung der Familie durch Steuern,
NJW 2000, 1896; Seer/V. WeNDT, Die Familienbesteuerung nach dem so genannten ,,Ge-
setz zur Familienférderung® vom 22.12.1999, NJW 2000, 1904; Seer/V. WenDT, Kinder-
geld/Kinderfreibetrag und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Kindes, NJW 2000,
1907; Kanzier, Die Zukunft der Familienbesteuerung — Familienbesteuerung der Zu-
kunft, FR 2001, 921; Birk/WEeRNSMANN, Der Schutz von Ehe und Familie im Einkom-
mensteuerrecht, JZ 2001, 218; Grorr, Grundgesetz, Bundesverfassungsgericht und ,,Kin-
detleistungsausgleich® — Zur Berticksichtigung von Kindern im Einkommensteuerrecht
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;
Kanzrer, Die Besteuerung von Ehe und Familie, DStJG 24 (2001), 417; MELLINGHOFF,
Verfassungsrechtliche MaBstibe fiir die Besteuerung von Ehe und Familie, Grundrechts-
schutz im Steuerrecht, Heidelberg 2001, 39; Kurmskk, Die Berticksichtigung von Kindern
im Einkommensteuergesetz, Diss. Koln 2002; Kanzrer, Die einkommensteuerliche Be-
riicksichtigung von Kinderbetreuungskosten als Betreuungsfall, DStR Beihefter 2002 zu
Nr. 11; Papier, Ehe und Familie in der neueren Rechtsprechung des BVerfG, NJW 2002,
2129; ScHNEIDER, Die steuerliche Beriicksichtigung von Kindern durch das Zweite Gesetz
zur Familienférderung ab 2002, DStR 2002, 64; Hock, Der Familienleistungsausgleich
gem. § 31 EStG — Eine ungerechtfertigte Bereicherung von Eltern und/oder ein unnétiges
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§31 Vor Anm. 1 A. Allgemeine Erliuterungen

Chaos?, StWa. 2003, 79; MAURER, Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Besteue-
rung von Ehegatten und Familien, Diss. Frankfurt 2003; Rusan, Ginstigerpriifung nach
dem Monatsprinzip, HFR 2003, 372; FeLix, Familienleistungsausgleich — eine Aufgabe des
Steuerrechts?, in OsterLoH/K. ScamipT/WEBER (Hrsg.), Staat, Wirtschaft, Finanzverfas-
sung, FS Peter Selmer, Berlin 2004, 621; KanzLer, Grundfragen der Familienbesteuerung,
FamRZ 2004, 70; Hipien/ANzINGER, Familienleistungsausgleich und eigene Leistungs-
fahigkeit des unterhaltsberechtigten erwachsenen Kindes, FR 2005, 1016; Axer, Die Fami-
lie zwischen Privatrecht, Sozialrecht und Steuerrecht, DStJG 29 (2000), 175; Branpis, Be-
messungsgrundlagen im Steuerrecht und im Sozialrecht — Aus der Sicht des Steuertechts,
DStJG 29 (20006), 93; FeLix, Die Familie zwischen Privatrecht, Sozialrecht und Steuerrecht,
DStJG 29 (2006), 149; Jocmum/LamrerT, Das auszubildende Kind im Familienleistungs-
ausgleich, FR 20006, 677; Jacumann, Reformbedarf bei der Familienbesteuerung?, BB
2008, 591; HEcHTNER/HUNDSDOEREER/SIELAFF, Belastungsverschiebungen durch das Fa-
milienleistungsgesetz, FR 2009, 55; HECHTNER/SIELAFF, Die Gunstigerpriifung des Famili-
enleistungsausgleichs nach dem zweiten Konjunkturpaket, FR 2009, 573; MErkT, Leitsitze
fiir eine freiheits- und gleichheitsgerechte Einkommensteuer bei Ehe und Familie, DStR
2009, 2221; R. Wenpt, Die Besteuerung von Ehe und Familie in Deutschland, in
Rusmann (Hrsg.), FS Gerhard Kifer, Saarbriicken 2009, 457; Birk, Wie effektiv ist die
Forderung von Kindern im Einkommensteuerrecht?, DB 2010, Beilage zu Heft 5, 13;
Bussmann, Gerechtigkeit fiir Familien — ein ungeléstes Problem, DB 2010, Beilage Stand-
punkte zu Heft 5, 15; Jacamann, Beriicksichtigung von Kindern im Focus der Gesetz-
gebung, FR 2010, 123; Jacamann/Liesr, Wesentliche Aspekte der Familienbesteuerung,
DStR 2010, 2009; LeisNer-EGENSPERGER, Kindergerechte Familienbesteuerung, FR 2010,
865; PrUTZENREUTER, Hinzurechnung des Kindergeldes zur Steuerschuld gemifB §f 31
Satz 5, 36 Abs. 2 Satz 1 EStG auch bei Nichtanrechnung auf Unterhalt verfassungsgemil3,
jurisPR-SteuerR 2/2010 Anm. 3; PFOTZENREUTER, Gesonderte Vergleichsrechnung nach
§ 31 EStG fir jedes einzelne Kind, jurisPR-SteuerR 46,/2010 Anm. 1; A. Prinz, Grund-
lagen der Familienbesteuerung unter Berticksichtigung finanzwissenschaftlicher Aspekte,
FR 2010, 105; Sacksorsky, Familienbesteuerung in der steuerpolitischen Diskussion, FR
2010, 119; SEILER, Leitlinien einer familiengerechten Besteuerung, FR 2010, 113; ScHrRAMM,
Kindergeldanrechnung und steuetliche Auswirkungen, NJW-Spezial 2010, 68; S1eGeL, Ein
Steuersatz von 319 % im Lichte der Verfassung — Zur BFH-Gunstigerpriifung Kinder-
geld/Kinderfreibetrag, DStZ 2010, 859; BiLspoREER, Permanente und aktuelle Baustellen
im Kindergeldrecht, NJW 2011, 2913; Re1s, Steuervereinfachungsgesetz 2011: Problemati-
sche Neuregelung zur Berticksichtigung von Kindern nach Vollendung des 18. Lebensjah-
res bei Kinderfreibetrag und Kindergeld, FR 2011, 462; ScatrMann, Kindergeld — ein
stindiger Unruhestifter im Familienrecht, FamRZ 2011, 1625; SELDER, Absenkung der Al-
tersgrenze fiir Berticksichtigung von Kindern verfassungsgemil, jurisPR-SteuerR 2,/2011
Anm. 3; Grerte, Der Halbteilungsgrundsatz im Familienleistungsausgleich, FR 2012, 684;
RemMER, Keine Bundeskompetenz fiir das Kindergeldrecht, NJW 2012, 1927; Voger, Eu-
roparechtliche Anforderungen an das Einkommensteuerrecht im Hinblick auf Kinder im
Ausland und deren Umsetzung in ausgewihlten Mitgliedstaaten EWS 2012, 226; BEriNG/
FRIEDENBERGER, Aktuelle Entwicklungen beim Kindergeld und bei der steuerlichen Be-
riicksichtigung von Kindern, NWB 2013, 1560; LeisNEr-EGENSPERGER, Besteuerung von
Ehe und Familie, in KuBe/MELLINGHOFF/MORGENTHALER UA. (Hrsg.), Leitgedanken des
Rechts, FS Paul Kirchhof, Heidelberg 2013, 1903; BacHMANN/BAUMANN/RICHTER, Aus-
witkung der geplanten Erhéhung des Kinderfreibetrags unter Beibehaltung der gegenwiit-
tigen Hohe des Kindergelds, DStR 2014, 1037; BouMER/EHRENTRAUT/HEIMER /HENKEL/
OnHLMEIER/PoscHMANN /ScumuTz/WEISSER, Gesamtevaluation der ehe- und familienbezo-
genen Malnahmen und Leistungen in Deutschland, Basel 2014; Curist, Kindergeld fiir
Kind der Partnerin einer ecingetragenen Lebenspartnerschaft, jurisPR-FamR 2/2014
Anm. 8; Haupr/BECKER, Verfassungskonforme Besteuerung von Eltern — Realitit oder
Trugbild?, DStR 2015, 1529; Rixen, VerfassungsgemilBe Familienférderung nach dem Ut-
teil zum Betreuungsgeld, JW 2015, 3136; PERLEBERG-KOLBEL, Europiisches Familiensteuer-
recht als Ziel, FuR 2015, Jubildiumsausgabe, 7; Schwarz, Anhebung von steuerlichen Frei-
betrigen und Anderungen beim Kindergeld, FamRB 2015, 312; Avvenrto, Vorrangige
Kindergeldberechtigung eines im EU-Ausland lebenden Elternteils, NWB 2016, 2104;
JacEMANN-MICHEL, Steuer(un)gerechtigkeit fiir Familien?, jM 2016, 168; ScutrManN, Un-
terhalt und Existenzsicherung, FIF 2016, 105; Kinng/KUHN/MULLER/MEYER, Steuergestal-
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-2 §31

tung durch Ubertragung der Kinderfreibetrige: Werden zusammenlebende Eltern verfas-
sungswidrig benachteiligt?, DStR 2017, 2463; Scuwarz, Aktuelles zu steuerlichen Frei-
betrigen, Anhebung von Kindergeld und Kinderzuschlag, Ausgleich der | kalten Progres-
sion”, FamRB 2017, 30; Trinks/Trinks, Berticksichtigung von Kindern im Steuerrecht,
NWB Beilage 2017 zu Nr. 13, 19; WeNDL, Sechsmonatige Ausschlussfrist fiir die riickwir-
kende Gewihrung von Kindergeld nach § 66 Absatz 3 EStG nF, DStR 2018, 2065.

Verwaltungsanweisungen: Dienstanweisung zum Kindergeld nach dem Einkommen-
steuergesetz (DA-KG 2017) v. 13.7.2017, BStBL 12017, 1006; Dienstanweisung zum Kin-
dergeld nach dem Einkommensteuergesetz (DA-KG 2018) v. 10.7.2018, BStBI. I 2018,
822; R 31 EStR 2012; H 31 EStH 2017.

I. Grundinformation zu § 31

Als Grundnorm des sog. Familienleistungsausgleichs verklammert die Vorschrift
die alternativ anwendbaren Kinderfreibetrags- und Kindergeldregelungen in § 32
und §§ 62—78. § 31 besteht aus sechs Sitzen mit zT nur programmatischem Re-
gelungsinhalt. Danach werden das stl. Existenzminimum und die weiteren Be-
darfsbetrige 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 im Rahmen
seiner stl. Entlastungsfunktion zur Freistellung des Existenzminimums eines
Kindes nicht erfordetlich, so dient es im Rahmen seiner Funktion als Sozial-
zwecknorm der Forderung der Familie (Satz 2). Wihrend das Kindergeld im lau-
fenden Kj. als StVergtitung monatlich gezahlt wird (Satz 3), wird der Kinderfrei-
betrag erst bei der EStVeranlagung abgezogen und zwar nur, wenn der
Kindergeldanspruch die gebotene stl. Freistellung des Existenzminimums nicht
bewirkt. Die ESt erhoht sich dann um den Kindergeldanspruch, der bei nicht
zusammen veranlagten Eltern entsprechend der Zuordnung der den Elternteilen
zustehenden Kinderfreibetrige angesetzt wird (Satz 4). Haben die Eltern An-
spruch auf dem Kindergeld vergleichbare Leistungen nach § 65, so wird auch
dieser Anspruch entsprechend gegengerechnet (Satz 5). Schlieflich beschrinkt
Satz 6 die Verrechnung auslind. Kindergeldes auf die Hohe des nach § 66 ge-
zahlten inlind. Kindergeldes.

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
und aus selbstgenutzten Gebduden.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. 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 inner-
halb der letzten drei Jahre vor der VerduBerung unentgeltlich erworben hatte.
EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. I 1934, 1005; RStBL 1934, 1261): Neuer Rege-
lungsgegenstand wurden Ermichtigungen zur Pauschbesteuerung bei Zuzug aus
dem Ausland (Abs. 1) und zur Besteuerung von Auslandsbeamten (Abs. 2).
Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des EStG und anderer Gesetze
(sog. Omnibusgesetz) v. 18.8.1980 (BGBL. I 1980, 1537; BStBL 1 1980, 581):
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§31 Anm.2 A. Allgemeine Erliuterungen

Abs. 2 wurde gestrichen. An die Stelle dieser Ermichtigung zur Besteuerung von
Auslandsbeamten ist seit dem EStRG v. 5.8.1974 (BGBL. I 1974, 1769; BStBI. 1
1974, 530) die StBefreiung fir Auslandszuschlige und Kaufkraftausgleich in § 3
Nr. 64 getreten (s. § 3 Nr. 64 Anm. 1ff.).

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224): Die
Vorschrift zur Pauschbesteuerung bei Zuzug aus dem Ausland wurde mW ab
VZ 1990 aufgehoben und blieb in den VZ 1990-1995 unbesetzt. Da bewilligte
Pauschalierungen weiter galten (OFD Minster v. 1.12.1988, StEK EStG § 31
Nr. 28; DB 1989, 20), fand die Vorschrift noch bis einschlieSlich VZ 1998 An-
wendung.

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBI. I 1995, 1250; BStBL. 1 1995, 438): Einfligung ei-
ner neuen Vorschrift zur stl. Berticksichtigung der geminderten Leistungsfihig-
keit 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 1 1995, 1959; BStBL 1 1995, 786): Ande-
rung des § 4 Abs. 1 Satz 1 der RegelunterhaltsVO im Hinblick auf § 31; ferner
Anderungen des § 2 Abs. 6 Satz 2 und des § 36 Abs. 2 Satz 1 im Hinblick auf
§ 31.

FamFo6rdG v. 22.12.1999 (BGBL I 1999, 2552; BStBL. I 2000, 4): Mit Wirkung
zum 1.1.2000 wurde der stl. freigestellte Einkommensbetrag 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 des BVerfG (BVerfG v.
10.11.1998 — 2 BvR 1057/91, BStBL II 1999, 182).

AVmG v. 26.6.2001 (BGBI. I 2001, 1310; BStBI. I 2001, 420): Gem. dem neuen
Satz 5 sind bei der Glinstigerpriffung die gem. § 10a Abs. 1 zu bertcksichtigen-
den Altersvorsorgebeitrige einschliefllich der dafiir nach Abschn. XTI zustehen-
den Altersvorsorgezulage (Grund- und Kinderzulage) immer als SA abzuzichen.
Die Regelung wurde durch das AlteinkG v. 5.7.2004 wieder gestrichen (s.u.).

II. FamFo6rdG v. 16.8.2001 (BGBL. I 2001, 2074; BStBI. I 2001, 533): In Erfiil-
lung der 2. Stufe eines Gesetzgebungsauftrags des BVerfG (BVerfG v. 10.11.
1998 — 2 BvR 1057/91, BStBI. 11 1999, 182) wurde der stl. freigestellte Einkom-
mensbetrag eines Kindes (Existenzminimum) mW zum 1.1.2002 um den Bedatf
fir Erziehung und Ausbildung erweitert. Freigestellt ist damit ab 2002 ein Ein-
kommensbetrag, der das sog. sichliche Existenzminimum und die Bedarfsbetri-
ge (,,Bedarfe) fiir Betreuung, Erzichung und Ausbildung umfasst.

StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBI. T 2003, 2645; BStB. 1 2003, 710): Neurege-
lung der sog. Giinstigerpriifung und Verrechnung des Kindergeldes bei Abzug
cines Kinderfreibetrags mW ab VZ 2004 (Sitze 4, 6 und 7). Es ist nicht mehr
das gezahlte Kindergeld, sondern der Anspruch auf Kindergeld in die Ver-
gleichsberechnung einzubeziehen. Die Anrechnungsbeschrinkung auf den Um-
fang des deutschen Kindergeldes fiir auslind. Kindergeld nach Satz 7 aF wird in
Satz 6 auf den ,,Anspruch auf Leistungen fiir Kinder* nach auslind. Recht aus-
gedehnt. Ein zivilrechtl. Ausgleichsanspruch ist ab VZ 2004 nicht mehr zu be-
riicksichtigen.

Nach dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers floss das Kindergeld dem barunter-

haltspflichtigen Elternteil auch in den sog. Mangelfillen zu, in denen eine Anrechnung
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III. Bedeutung und Verfassungsmifigkeit Anm. 2-3 §31

des Kindergeldes auf den Barunterhalt nach § 1612b Abs. 5 BGB aF ganz oder teilwei-
se unterblieben ist, weil es vorrangig zur Auffillung des Kindesunterhalts zu verwen-
den war (BVerfG v. 13.10.2009 — 2 BvL 3/05, BGBL. I 2009, 3785; zur Rechtslage bis
VZ 2003 und zu § 1615¢ BGB aF auch Kanzier, Familienleistungsausgleich, 1997,
20ff)). Im Ubrigen wurde § 36 Abs. 2 Satz 1 aufgehoben, weil sich die Hinzurechnung
des Kindergeldes 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; BStBL. I 2004, 554): Als Folgein-
derung zur Streichung des § 10a Abs. 2 Satz 3 (Gunstigerpriiffung 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; BStBl. I 2007, 28): In Satz 1 wur-
de das Jahresprinzip durch die Formulierung ,,im gesamten Veranlagungszeit-
raum* betont. Mit der Neufassung des Satzes 4 wurde die Vergleichsberechnung
fir Kindergeld und -freibetrag sowie die Hinzurechnung des Kindergeld-
anspruchs bei Gewihrung des Freibetrags ebenfalls geregelt.
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 vorgesechene Ver-
gleichsrechnung zwischen Kindergeld und Kinderfreibetrag wurden Kindergeld
und Kinderfreibetrag fiir den VZ 2009 erhoht (s. Anm. 25£.).
Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (BGBLI 2009, 3950;
BStBL I 2010, 2): Ebenfalls nur mit Auswirkung auf die in Satz 4 vorgeschene
Ginstigerpriifung wurden die Freibetrige und das Kindergeld ab VZ 2010 an-
gehoben. Diese Betrige gelten unverindert bis 2014 (s. Anm. 25f)).
Gesetz zur Anhebung des Grundfreibetrags, des Kinderfreibetrags, des
Kindergeldes und des Kinderzuschlags v. 16.7.2015 (BGBL I 2015, 1202;
BStBL T 2015, 566): Mit Auswirkung auf die in Satz 4 geregelte Vergleichs-
berechnung wurden die Kinderfreibetrige und die Kindergeldbetrige fiir die
VZ 2015 und ab 2016 erhoht (s. Anm. 25f.).
BEPS-UmsG v. 20.12.2016 (BGBI. 12016, 3000; BStBI. I 2017, 5): Mit Auswit-
kung auf die in Satz 4 geregelte Vergleichsberechnung wurden die Kinderfrei-
betrige und die Kindergeldbetrige fir die VZ 2017 und 2018 erhoht (s.
Anm. 251).
FamEntlastG v. 29.11.2018 (BGBL 1 2018, 2210; BStBL. I 2018, 1374): Mit
Auswirkung auf die in Satz 4 geregelte Vergleichsberechnung wurden die Kin-
derfreibetrige und die Kindergeldbetrige fir die VZ 2019 und 2020 erhéht (s.
Anm. 25f.).

III. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des § 31

1. Bedeutung des § 31

a) Rechts- und steuersystematische Bedeutung: Zentrale Norm zur Fa-
milienbesteuerung

Als zentrale Norm bzw. Grundvorschrift (so NoLpg, 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

HHR Lfg. 292 Juni 2019 Wendl | E 7



§31 Anm.3 A. Allgemeine Erliuterungen

§ 32 Abs. 6 und das Kindergeld nach §§ 62 bis 78 (s. nur KanzLer in DStJG 24
[2001], 417 [445]; glA SEILER in KircHHOF, 17. Aufl. 2018, § 31 Rz. 1).

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

— alternative Inanspruchnahme eines 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 Kindergeldes;

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

— Berticksichtigung eines fiktiven Kinderfreibetrags fiir Zwecke der Zuschlag-
steuern (SolZ, KiSt) auch fiir den Fall, dass es tatsdchlich nicht zum Abzug ei-
nes Kinderfreibetrags kommt.

Die Betridge wurden seither wiederholt erhéht und der Kinderfreibetrag um wei-
tere Bedarfsbetrige fiir Betreuung und Erzichung oder Ausbildung des Kindes
erginzt. Danach wird inzwischen im VZ 2019 ein Kinderfreibetrag einschlie3-
lich eines Freibetrags fiir den Betreuungs- und Erziehungs- oder Ausbildungs-
bedarf fiir Eltern iHv. 7620 € (7428 € im VZ 2018, 7356 € im VZ 2017, 7248 €
im VZ 2016) gewihrt und seit 1.7.2019 monatliches Kindergeld von 204 € fur
erste und zweite Kinder, 210 € fiir dritte und 235 € fir vierte und weitere Kinder
gezahlt. Zu den fiir die Vergleichsrechnung (sog. Giinstigerpriifung) ma3geben-
den Einkommensgrenzen s. Anm. 25.

Systemwechsel vom dualen Kinderlastenausgleich zum Familienleistungs-
ausgleich im Rahmen eines Optionsmodells: Der Gesetzgeber sieht die Neu-
regelung der Kindergeld- und -freibetragsvorschriften und damit die Grundnorm
des § 31 als ,,Weiterentwicklung des Familienlastenausgleichs zu einem Familien-
leistungsausgleich® mit dem Ziel einer deutlichen Aufstockung der Leistungen
fir 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 wurde, soll die gesetzgeberische Absicht umschreiben, wonach § 31
die stl. Bertcksichtigung der geminderten Leistungsfihigkeit von Familien mit
Kindern regelt und dartiber hinaus die besondere Leistung der Familie fiir die
Gesellschaft stirker als bisher anerkannt wird (BTDrucks. 13/1558, 155).

» 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). Im Entwurf eines ]StG 1996 ist nur von einer
Optionsmoglichkeit die Rede (BTDrucks. 13/1558, 164).

Verwaltungsprobleme lieBen bei Einf. des Familienleistungsausgleichs aber nur
Kindergeldzahlungen zu, die auf den bei Veranlagung gewihrten Kinderfrei-
betrag anzurechnen sind. Ein echtes Wahlrecht sollte erst spiter folgen. Der Fin-
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III. Bedeutung und Verfassungsmifigkeit Anm. 3-4 §31

Aussch. hatte die BReg. gebeten, ,,Vorkehrungen daftir zu treffen, dass das
Wabhlrecht spitestens am 1. Januar 1997 wirksam wird*“ (BTDrucks. 13,/1558,
140 re. Sp.). Das Optionsmodell in Gestalt der sog. Finanzamtslosung wurde je-
doch nie konsequent verwirklicht.

Als Gesetzestatbestand weisen die Sitze 1 und 2 eher programmsatzartigen
Charakter auf (glA Jacamanx in KSM, § 31 Rz. A 3 [3/2004]). Die eigentlichen
Regelungen zur Durchfiihrung des Familienleistungsausgleichs finden sich erst
in den Sitzen 3-6.

Abgeltungswirkung der Regelungen zum Familienleistungsausgleich:
Kindergeld und die Freibetrige nach § 32 Abs. 6, sowie alle weiteren kindbe-
dingten Entlastungen im EStG (2B § 33a Abs. 2) gelten als typisierende und pau-
schalierende besondere Regelungen alle durch den Unterhalt und die Ausbildung
verursachten Belastungen ab und schlieBen eine weitere Berticksichtigung zu-
sitzlicher Kosten fiir den Unterhalt und die Ausbildung eines Kindes selbst
dann grds. aus, wenn die Aufwendungen im Einzelfall aulergewohnlich hoch
sind und zwangsliufig entstehen (BFH v. 19.10.2011 — X R 48/09, BStBI. IT
2012, 200, mwN, betr. SA-Abzug fur Schulgeld).

b) Rechts- und familienpolitische Bedeutung

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 BvL.
5,8, 14/91, BStBL II 1993, 413). Ausgelost wurde die Aufnahme der Regelun-
gen zum Familienleistungsausgleich durch den Antrag der Fraktion der SPD
LIur einen gerechten, verfassungsmifBigen und unbiirokratischen Familienleis-
tungsausgleich® (BTDrucks. 13/16), der dem FinAussch. und anderen Fachaus-
schissen am 19.1.1995 zur Beratung tiberwiesen worden war (s. auch BTDrucks.
13/1558, 1221.).

Obwohl die Entsch. des BVerfG zum Kinderlastenausgleich (BVerfG v. 29.5.
1990 — 1 BvL 20/84 ua., BStBI. II 1990, 653; BVerfG v. 12.6.1990 — 1 BvL 72/
86, BStBL IT 1990, 665) kein Neutregelungsgebot fir die Zukunft enthielten,
nahm die BReg. die Vorschlige von Teilen der Opposition zum Familienleis-
tungsausgleich auf.

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, verfassungsmifigen und un-
buirokratischen Familienleistungsausgleich® (BTDrucks. 13/16), der die Reform
zum Familienleistungsausgleich ausloste und verschiedene Mal3nahmen vorsah,
die nicht durchgesetzt werden konnten.

» Formuliernngsvorschlag 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,
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§31 Anm.4 A. Allgemeine Erliuterungen

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 rechtmiBig und nicht nur zu Be-
suchszwecken in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten (BTDrucks. 13/
1558, 120).

» Zu Einzelbeiten dieser 1VVorschlage s. § 31 Anm. 4 — Stand 9/2010 — abrufbar im
elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Reformvorschlige im Schrifttum konzentrierten sich seit der Entsch. des
BVerfG zur Nichtigkeit der Regelung zur Zusammenveranlagung von Eltern
und Kindern (BVerfG v. 30.6.1964 — 1 BvL 16/62, BVerfGE 18, 97, betr. § 27
al) auf die Alternativmodelle eines Familientarif- oder -realsplittings (etwa Gut-
achten 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 etheblichen finanziellen Auswirkungen jedoch
kurzfristig nicht zu verwirklichen (BTDrucks. 10,/2884, 96). Im BMF wurde das
Familienrealsplitting offenbar abgelehnt (Oepen, FR 1992, 149 [152f.]; HorLE-
MANN, BB 1996, 186); in der Steuerrechtswissenschaft wird es dagegen nach wie
vor ganz tiberwiegend mit tiberzeugenden Grinden vertreten.
Vgl. Vorworp, FR 1992, 789; Lingemann, Das rechtliche Konzept der Familien-
besteuerung, 1993, 156 ff.; PEcusTEIN, Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot fir
die staatliche Ordnung, 1994, 301 ff.; Lang, FS Klein, 1994, 437 (451 f.); R. WenDT, FS
Tipke, 1995, 47; R. Wenpr, FS Kifer, 2009, 457; Wosnrrza, StulW 1996, 123; HANSLIK,
Grundrechtliche Anforderungen an eine Familienbesteuerung, 1999, 160ff.; Seer/
V. WenpT, NJW 2000, 1907; KanzLer in DStJG 24 (2001), 417; Kanzrer, FR 2001,
940; MELLINGHOFE, Verfassungstechtliche MaBstibe fiir die Besteuerung von Ehe und
Familie, Grundrechtsschutz im Steuerrecht, 2001, 39; Jacumann in KSM, § 31 Rz. A
55 (3/2004); A. Prinz, FR 2010, 105 (113); Serer, FR 2010, 113 (117); Lane, StuW
2016, 101; Kircunor, DB 2016, S1; Kusg, FR 2018, 408 (411); aA Sacksorsky, FR
2010, 119 (122); Grorr, StuW 2001, 150 (166), der eine Riickkehr zum ,,echten dualen
System* fordert. JacumanN-MicheL (FR 2010, 119 [124], JM 2016, 168) warnt vor dem
durch das Familienrealsplitting ausgelosten zusitzlichen Verwaltungsaufwand. Be-
cker/EncLisch, DB 2016, S3, kritisieren auch beim Familientealsplitting einen vermin-
derten Arbeitsanreiz fiir den Zweitverdiener.
Die Rechtsprechung verweist darauf, dass von Verfassungs wegen kein An-
spruch auf eine gemeinsame Besteuerung der Gesamtfamilie im Wege eines Fa-
milienrealsplittings (BFH v. 17.10.2012 — III B 68/12, BFH/NV 2013, 362;
BFH v. 27.7.2017 — III R 1/09, BStBL II 2018, 96, m. Anm. Avvento, HFR
2018, 47) oder auf Gewihrung des Splittingtarifs fiir Alleinerzichende bestehe
(BFH v. 29.9.2016 — III R 62/13, BStBI. 11 2017, 259).

In der ua. durch die Rspr. des BVerfG zur Familienbesteuerung (BVerfG v.
10.11.1998 — 2 BvR 1057/91, BStBL II 1999, 182) angeregten Diskussion wur-
den noch zwei weitere Modelle erortert:

— Ein abgewandeltes duales System, das in der alternativen Gewihrung von
existenzsicherndem Kindergeld und einem von den Einkiinften fur Kinder
wie Erwachsene gleichermallen abziehbaren Grundfreibetrag bestehen soll
(so Katlsruher Entwurf zur Reform des EStG, 2001, 6f. und 44; JacHMANN
in KSM, § 31 Rz. A 55b [3,/2004]).

— Die Einf. von Kindergrundfreibetrigen, die auch in der Gesetzesberatung zu
den Familienférderungsgesetzen diskutiert, aber dann verworfen wurde, um
in verdnderter Form im Karlsruher Entwurf (s.0.) wieder aufgegriffen zu wer-
den.
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III. Bedeutung und Verfassungsmifigkeit Anm. 4-9 §31

GLANEGGER, DStR 1999, 227 (229); KanzLer, FR 1999, 148 (150); KanzLer, FR 1999,
158 (159); hinsichtlich des Betreuungs- und Erziehungsbedarfs Kanzrer in DStJG 24
(2001), 417 (454ff.); SiceL, BB 1999, 1406; fiir cinen Kindergrundfreibetrag auch fri-
her schon: VorwoLp, StuW 1992, 264 (265); aA Dziapkowski, DStZ 1999, 273 (278);
ARNDT/SCHUHMACHER, NJW 1999, 1689; ScuEmMEL, Kindergrundfreibetrag: Ein steu-
erpolitischer und verfassungsrechtlicher Milgriff, 1999; Semer, FR 2010, 113; Jacu-
MANN in KSM, § 31 Rz. A 54a (3/2004); JacHMANN-MIcHEL, JM 2016, 168

c) Verfassungsrechtliche Bedeutung 5

Mittelbare Umsetzung der Rechtsprechung und Anpassung an die Recht-
sprechung des BVerfG: Die Regelungen des § 31 orientierten sich an der An-
fang der 1990er Jahre geidnderten Rspr. des BVerfG zum Kinderlastenausgleich
(BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua., BStBL. II 1990, 653; BVerfG v. 12.6.
1990 — 1 BvL 72/86, BStBL. II 1990, 665). Danach steht es dem Gesetzgeber
frei, die kindesbedingte Minderung der Leistungsfihigkeit entweder im StRecht
zu beriicksichtigen oder ihr stattdessen im Sozialrecht durch die Gewihrung ei-
nes dafiir ausreichenden Kindergeldes Rechnung zu tragen oder auch eine Ent-
lastung im StRecht und eine solche durch das Kindergeld miteinander zu kom-
binieren. Der Gesetzgeber hat sich zwar fiir eine strechtl. Losung entschieden,
dabei aber auch das Kindergeld beibehalten und weitgehend in das StRecht
tberfithrt. Dem Kindergeld hat er nicht nur eine stl. Entlastungs- sondern auch
eine soziale Férderfunktion zugewiesen. Auch die grundlegende Anderung der
verfassungsgerichtlichen Rspr. zur Familienbesteuerung durch die Entscheidun-
gen des BVerfG (BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1057/91, BStBL. 11 1999, 182;
BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1220,/93, BStBL II 1999, 193; BVerfG v. 10.11.
1998 — 2 BvL 42/93, BStBL 11 1999, 174; BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1853/
97, BStBL. 11 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 gewihtleisten und zugleich die
besonderen Leistungen der Familien honorieren (s. Anm. 3 und 10). Die Vor-
schrift ist damit zugleich PrifungsmalBstab fiir die VerfassungsmiBigkeit der
Einzelregelungen zum Familienleistungsausgleich (s. etwa Vorlagebeschluss des
Nds. FG v. 21.8.2013 — 7 K 114/13, EFG 2014, 932, Az. BVerfG 2 BvL 13/14).

Finanzverfassungsrechtliche Bedeutung: Da das bis zum VZ 1995 geltende
duale System des Nebeneinanders von Kindergeld und Kinderfreibetrag sowohl
den Bund als auch die Linder tber den Finanzausgleich belastete, hitte die Einf.
des sog. strechtl. Optionsmodells zu einer Benachteiligung der Linder gefiihrt,
die bis dahin nicht an der Finanzierung des Kindergeldes beteiligt waren.
Art. 106 Abs. 3 GG wurde daher gedndert. In die Festsetzung der Anteile von
Bund und Lindern an der USt werden zusitzlich die Steuermindereinnahmen
einbezogen, die den Lindern ab 1.1.1996 aus der Berticksichtigung von Kindern
im EStRecht entstehen. Niheres wird durch § 1 FinAusglG bestimmt. Ab 2020
werden die Steuermindereinnahmen, die den Lindern aus der Beriicksichtigung
von Kindern im EStRecht entstehen, in die allgemeinen Quoten am UStAuf-
kommen einbezogen (§ 4 Abs. 2 Ma3StG).

Einstweilen frei. 6-9
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§31 Anm. 10 A. Allgemeine Erliuterungen

2. Verfassungsmaifigkeit des § 31 und unionsrechtliche Vorgaben

Familienleistungsausgleich und Fortentwicklung durch Familienfor-
derungsgesetze: Ungeachtet der Ankiindigungen grundlegender Anderungen
zur Besteuerung von Ehe und Familie nahm die seit 1998 amtierende BReg.
auch die Entsch. des BVerfG v. 10.11.1998 (s. Anm. 5) nicht zum Anlass, 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 verfassungskonforme Fa-
milienbesteuerung entwickelt zu haben. Die den derzeit geltenden Familienleis-
tungsausgleich prigende Verquickung von Steuer- und Sozialrecht wird jedoch
in verfassungsrechtl., rechtssystematischer rund sozialpolitischer Hinsicht kriti-
siert (Hey in T1pke/LANG, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 8 Rz. 95 mwN).

Gesetzgebungskompetenz: Nach Auffassung Remvers (NJW 2012, 1927) ist
die derzeitig bestehende Regelung zum Kindergeldrecht verfassungswidrig, da
dem Bundesgesetzgeber fir das sozialrechtl. und in Teilen auch fiir das strechtl.
Kindergeld die Gesetzgebungskompetenz abzusprechen sei. Dieser Auffassung
ist nicht zu folgen. Unseres Erachtens ergibt sich die Gesetzgebungskompetenz
aus Art. 105 Abs. 2 GG iVm. Art. 106 Abs. 3 GG. Das Kindergeld dient primir
dazu, im laufenden Kj. einen Einkommensbetrag in Hohe des Existenzmini-
mums einschlieBlich der Bedarfe fiir Betreuung und Erziehung oder Ausbildung
von der Finkommensbesteuerung freizustellen. Es ist damit ein Bestandteil des
das EStRecht prigenden subjektiven Nettoprinzips. Gleiches gilt fur die Frei-
betrige nach § 32 Abs. 6. Soweit das Kindergeld der Foérderung der Familie
dient, ergibt sich die Kompetenz aus dem Sachzusammenhang mit der strechtl.
Funktion des Kindergeldes. Der Gesetzgeber darf mit dem Steuergesetz auch
soziale Férderungs- und Lenkungszwecke verfolgen (ebenso Jacamann in KSM,
§ 31 Rz. A 44 [3/2004]).

Grundsatz der Normenklarheit: Nach Auffassung des BVerfG gentigten die
das Kindergeld betreffenden Regelungen in ihter sozialrechtl., strechtl. und fa-
milienrechtl. Verflechtung immer weniger diesem Grundsatz (BVerfG v. 9.4.
2003 —1 BvLL 1/01, 1 BvR 1749/01, BVerfGE 108, 52, Rz. 59 ff.). In einem spi-
teren Nichtannahmebeschluss hat derselbe Senat des BVerfG unter Hinweis auf
BTDrucks. 16/1830, 28 f., aber ausgefiihrt, der Gesetzgeber habe mit der Unter-
haltsrechtsreform auf die geduflerte Kritik mangelnder Normenklarheit sowohl
im Hinblick auf die unterhaltsrechtl. Vorschriften an sich als auch im Hinblick
auf ihre Verflechtung mit anderen Gesetzen reagiert (BVerfG v. 14.7.2011 — 1
BvR 932/10, NJW 2011, 3215, Rz. 18, 45).

Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit: Nach Teilen
des Schrifttums verstoBt der estl. Familienleistungsausgleich nach dem JStG
1996 gegen das aus Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitende Prinzip der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, weil fir die groe Mehrheit der Stpfl.
durch tbermiBige Besteuerung soziale Bedtrftigkeit herbeigefiihrt wird.
R. WenpT, FS Tipke, 1995, 47 (62); verfassungsrechtl. bedenklich ist das Options-
modell nach R. WenpT, FS Tipke, 1995, 47 (61£.), weil der Verzicht auf Grundrechts-
schutz zweifelhaft sei und ein Grundrechtsverzicht jederzeit widerrufbar sein miisse;
Kanzrer, FR 1996, 473; Kanzier, FR 2001, 921; R. WenpT, FS Kifer, 2009, 457
(458 ff.) mwN; Wosnitza, StuW 1996, 123 (135), der die ,,Vermengung von Fiskal-
und Sozialzwecknormen® durch § 31 kritisiert; ebenso schon Tipke, Die Steuerrechts-
ordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, 809f; Sonn, FS Klein, 1994, 421 (428 ff); Lanc, FS
Klein, 1994, 437 (449); KanzLer in DSt]G 24 (2001), 417 (448) mwN zu Fn. 198; Hey
in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 9 Rz. 95f. mwN: Verstof3 gegen das Ge-
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III. Bedeutung und Verfassungsmifigkeit Anm. 10-11  § 31

bot der Normenklarheit; FELix in DStJG 29 (2006), 149 (155); LOSCHELDER in SCHMIDT,

37. Aufl. 2018, § 31 Rz. 4.
Die Gegenmeinung geht dagegen uE zu Recht davon aus, dass die horizontale
Steuergleichheit zwischen Eltern und Kindetlosen durch die Gewihrung der
kindbedingten Freibetrige und das im laufenden Jahr ausgezahlte Kindergeld ge-
wahrt wird.

Birk/INHESTER, StuW 1996, 227 (2321.); Jacumany in KSM, § 31 Rz. 49 (3,/2004); Se1-

LER in Kircuuor, 17. Aufl. 2018, § 31 Rz. 1; Pust in LBP, § 31 Rz. 146 ff (6/2017):

,.Kindergeld als Negativsteuer®; SELDER in BLomich, § 31 Rz. 24 (6/2018).
Das BVerfG sicht den Familienleistungsausgleich zumindest konkludent als ver-
fassungskonform an (BVerfG v. 6.5.2004 — 2 BvR 1375/03, HFR 2004, 692;
BVerfG v. 8.6.2004 — 2 BvL 5/00, BVerfGE 110, 412; BVerfG v. 7.9.2009 — 2
BvR 1966/04, HFR 2010, 173; s. auch BFH v. 19.5.2004 — III R 55/03,
BStBL II 2006, 291). Insbesondere hat es verfassungsrechtl. nicht beanstandet,
dass sich der Anteil derjenigen Stpfl. erhoht (im Entscheidungsfall wegen Neu-
regelung des Familienleistungsausgleichs im Jahr 2000), bei denen die gebotene
stl. Freistellung des Existenzminimums nicht schon durch das Kindergeld, son-
dern erst durch Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6 bewirkt wird (BVerfG
v. 6.5.2004 — 2 BvR 1375/03, HFR 2004, 692).

Zur VerfassungsmifBigkeit von Kinderfreibetrag und Kindergeld der Héhe nach s.

Anm. 25, § 32 Anm. 169 und § 66 Anm. 4.
Unionsrechtliche Vorgaben: Das Kindergeld wird nach der Rspr. des BFH —
unabhingig davon, ob es in seiner strechtl. oder seiner sozialrechtl. Funktion be-
troffen ist — unionsrechtl. als Familienleistung iSd. Art. 1 Buchst. z VO Nr. 883/
2004 (BFH v. 4.2.2016 — IIT R 17/13, BStBI. 11 2016, 612) und des Art. 4 Abs. 1
Buchst. u Ziff. i VO 1408/71 (BFH v. 4.8.2011 — III R 66/08, BFH/NV 2012,
193) behandelt, denn bei der Anwendung der §§ 62 ff. kann schon aus verfah-
rensrechtl. Griinden nicht beurteilt werden, ob dem Kindergeld beim Kinder-
geldberechtigten und beim anderen Elternteil nur strechtl. Entlastungsfunktion
oder dariiber hinaus auch soziale Forderfunktion zukommt (aA JACHMANN in
KSM, § 31 Rz. A 42 mwN [3/2004], Pust in LBP, § 31 Rz. 31 [6/2017], die nur
den Transferanteil des Kindergeldes den Familienleistungen zurechnen). Da-
gegen fillt die durch den Kinderfreibetrag bewirkte Steuerverschonung un-
abhingig von der systematischen Einordnung als strechtl. oder sozialrechtl.
Mafnahme nicht unter diesen Begriff (Knosse-Keuk, EuZW 1991, 649 [656];
ErcHENHOEFER, StuW 1997, 341 [343]). Nach Auffassung des BFH steht § 31 —
unabhingig davon, ob das Kindergeld in seiner strechtl. oder sozialrechtl. Funk-
tion betroffen ist — im Einklang mit Unionsrecht und verletzt weder das Gleich-
behandlungsgebot (Art. 45 AEUV) noch das Diskriminierungsverbot (Art. 45
AEUYV) oder die Bestimmungen tber die Freiziigigkeit der ArbN (BFH v. 18.4.
2013 — VI R 70/11, BFH/NV 2013, 1554; BFH v. 18.7.2013 — III R 59/11,
BStBL IT 2014, 843). Soweit sich aus den Vorgaben des Unionsrechts ergibt,
dass der Kindergeldanspruch vorrangig dem im anderen Mitgliedsstaat wohn-
haften Elternteil zusteht, der das Kind in seinen Haushalt aufgenommen hat,
steht dem nicht entgegen, dass das Kindergeld nach § 31 Teil des Familienleis-
tungsausgleichs ist (BFH v. 13.7.2016 — XI R 33 /12, BStBL. 11 2016, 949).

Einstweilen frei.
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§31 Anm. 12-16 A. Allgemeine Erliuterungen

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 fur den estl. Familienleistungsaus-
gleich, zu dem ab VZ 2002 auch die kinderbezogenen Regelungen des Altersver-
mogensgesetzes gehoren (s. Anm. 2 ,,AVmG®).

Personlicher Geltungsbereich:

» Unbeschrinkt Stenerpflichtige: Die Vorschrift findet nur auf unbeschrinkt Stpfl.
(§ 1 Abs. 1 und 2) und als unbeschrinkt stpfl. zu behandelnde Stpfl. (§ 1 Abs. 3)
Anwendung.

» Beschrankt Stenerpflichtige: Auf beschrinkt Stpfl. ist § 31 nicht anwendbar, denn
fir sie gilt gem. § 50 Abs. 1 Satz 3 weder § 32 (s. § 50 Anm. 80), noch haben sie
nach § 62 Anspruch auf Kindergeld (s. § 62 Anm. 4ff.). Sie haben aber An-
spruch nach dem BKGG.

» Wechsel von der beschrinkten ur unbeschrinkten Stenerpflicht: 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 Wechsels anwendbar: Das
monatlich gezahlte estl. Kindergeld wird ggf. mit dem monatlich gewéhrten Kin-
derfreibetrag verrechnet (glA LoscHELDER in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 31 Rz. 2).

> Zur Gleichstellung eingetragener Iebenspariner mit zusammen veranlagten Ehegat-
ten nach § 2 Abs. 8 idF des Gesetzes zur Anderung des Einkommensteuergeset-
zes in Umsetzung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Mai
2013 v. 15.7.2013 (BGBI. 12013, 2397; BStBL. 1 2013, 898) in allen noch offenen
Fillen s. BFH v. 8.8.2013 — VI R 76/12, BStBl. I1 2014, 36; ebenso DA-KG
2018, BStBI. 12018, 822, Rz. A 12.

Besonderheiten fiir das Beitrittsgebiet: Eine Verrechnung des Kindergeldes
mit dem Kinderfreibetrag findet auch bei Berechtigten statt, die im Dezember
1990 fir 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 beziehen (DA-KG 2018, BStBl. I 2018, 822, Rz. A 27; s. auch § 78
Anm. 4). Dieser Kindergeldanspruch kann bis zum VZ 2015 oder auf Lebens-
zeit eines behinderten Kindes bestehen.

13—15 FEinstweilen frei.
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V. Verhiltnis des § 31 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG:

> VVerhiltnis 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 Tarifvorschriften und StenerermifSignngen: Bei Abzug eines Kin-
derfreibetrags (Satz 4) ist das gezahlte Kindergeld nach Satz 4 und § 2 Abs. 6
Satz 3 der festzusetzenden ESt wieder hinzuzurechnen, weil es sonst zu einer
Doppelberiicksichtigung des Existenzminimums durch StFreibetrige und StVer-
gitung kime. Daraus folgt, dass diese StErhohung fir Sonderformen der Tarif-
berechnung und StErmiBigungen, deren Ausgangsgrole die tarifliche ESt ist
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VI. Verfahrensfragen Anm. 16-17 § 31

(§§ 32b Abs. 2, 32c aF, 32d, 34 Abs. 1, 34b, 34cff.), nicht berticksichtigt wird
(Jacamann in KSM, § 31 Rz. A 12 [3/2004]). Nicht Teil des Familienleistungs-
ausgleichs sind andere stl. MaBnahmen, mit denen auflerhalb der Kinderfrei-
betrdge und des Kindergeldes besondere Bedarfslagen bertcksichtigt werden,
wie etwa der SA-Abzug fiir Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrige des Kin-
des nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 und fiir Betreuungsaufwendungen nach § 10 Abs. 1
Nr. 5, der Entlastungsbetrag fiir Alleinerzichende nach § 24b, die Berticksichti-
gung von agB wegen Aufwendungen fiir den Unterhalt und eine etwaige Berufs-
ausbildung des unterhaltsberechtigten Kindes nach § 33a Abs. 1 und der Ausbil-
dungsfreibetrag nach § 33a Abs. 2.

» Verbiltis zu den kinderbezogenen Regelungen des Altersvermigensgeserzes: Die Ver-
gleichsrechnung (sog. Gunstigerprifung) 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 idIF des AVmG als SA immer die nach § 10a
Abs. 1 in Betracht kommenden Altersvorsorgebeitrige einschlieBlich der Al-
tersvorsorgezulage 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 Guinstigerpriffung des § 10a Abs. 2 nicht
mehr zu berticksichtigen (BTDrucks. 15/2150, 306; s. auch WEBER-GRELLET in
Scamipr, 37. Aufl. 2018, § 10a Rz. 25, mwN zur Giinstigerprifung nach § 10a
Abs. 2).

Zum Verhiltnis zum LStAbzug und den EStVorauszahlungen (§ 2 Abs. 6 Satz 2 iVm.

§ 37) s. Anm. 31; zum Verhiltnis zu § 46 s. Anm. 34; zum Verhiltnis zum Unterhalts-

abzug nach § 33a Abs. 1 und zum Ausbildungsfreibetrag bei auswirtiger Unterbrin-
gung des Kindes nach § 33a Abs. 2 s. § 332 Anm. 12.

Verhiltnis zu Vorschriften anderer Gesetze:

» Verbiltnis zu den Zuschlagstenern (KiSt und SolZ): Gemil3 § 51a Abs. 2, 2a und
§ 3 Abs. 2, 2a SolZG ist bei der Festsetzung der Zuschlagsteuern als Bemes-
sungsgrundlage die ESt und LSt anzusetzen, die sich nach Abzug der kindbe-
dingten Freibetrige nach § 32 Abs. 6 ergibe, unabhingig davon, ob diese bei
der Veranlagung tatsichlich zum Abzug kommen. Ebenso ist die Hohe der Zu-
schlagsteuern nicht davon abhingig, ob Kindergeld festgesetzt wird (BFH v.
27.1.2011 — I R 90/07, BStBL 11 2011, 543).

» Verbiltnis 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. 14f; § 62 Anm. 4;
§ 63 Anm. 4). Seit VZ 1996 schlieBen danach Kindergeldanspriiche nach dem
BKGG und nach dem X. Abschnitt des EStG einander aus.

» Uerbiltnis zu den Regelungen anderer Gesetze, die an den Begriff des zvE ankniip-
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 fur
Betreuung und Erziehung oder Ausbildung) zu vermindern, gleichgiiltig ob die
Freibetrige gewihrt werden oder nicht.

VI. Verfahrensfragen zu § 31

Anwendung der AO: Das Kindergeld ist, auch soweit es nur Sozialzwecken
dient, eine Steuervergttung (§ 31 Satz 3; BFH v. 31.1.2007 — III B 167,006,
BFH/NV 2007, 865; glA SELpER in BromicH, § 31 Rz. 23 [6,/2018]). Fir seine
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§31 Anm. 17 A. Allgemeine Erliuterungen

Festsetzung gilt daher die AO ungeachtet dessen, dass die zustindigen Familien-
kassen der Arbeitsverwaltung angehdren (§§ 1 Abs. 1 Satz 1, 155 Abs. 4 AO;
DA-KG 2018, BStBL. I 2018, 822, Rz. V 10 Abs. 1; BFH v. 19.11.2008 — III R
108,/06, BEFH/NV 2009, 357; BFH v. 6.5.2011 — III B 130/10, BFH/NV 2011,
1353). Die Familienkasse ist mithin zur Aufhebung der Kindergeldfestsetzung
nach den Korrekturvorschriften der AO und Riickforderung des von ihr gezahl-
ten Kindergeldes befugt (BFH v. 11.12.2013 — XI R 42/11, BStBL. II 2014, 840,
mwN) und hat die Regelungen tiber die Festsetzungs- und Zahlungsvetjihrung
zu beachten (BFH v. 25.9.2014 — III R 25/13, BStBL IT 2015, 847, m. Anm.
Prraum, HER 2015, 134). Daher kénnen auch die gegentiber der AO glinstigeren
Bestimmungen der §§ 44 ff. SGB X nicht analog herangezogen werden (BFH v.
30.11.2009 — 111 B 187/08, BFH/NV 2010, 645; BFH v. 6.3.2013 — III B 113/
12, BFH/NV 2013, 976). Ebenso wenig findet der sozialrechtl. Herstellungs-
anspruch Anwendung (BFH v. 31.1.2007 — III B 167/06, BFH/NV 2007, 865;
BFH v. 21.4.2010 — III B 182/09, BFH/NV 2010, 1435; BFH v. 9.2.2012 — 111
R 68/10, BStBL II 2012, 686). Auch bei der rickwirkenden Aufhebung einer
Kindergeldfestsetzung sind die Regelungen der AO tber die Festsetzungsvertjih-
rung zu beachten, sodass die sozialrechtl. Vertrauensschutzregelung des § 45
Abs. 4 SGB X im Rahmen der Aufhebung einer nach dem EStG erfolgten Kin-
dergeldfestsetzung keine Anwendung finden kann (BFH v. 8.12.2011 — III B
72/11, BFH/NV 2012, 379). SchlieBlich steht grobes Verschulden durch Verlet-
zung der Mitwirkungspflicht im Kindergeldrecht der Anderung eines Auf-
hebungsbescheids entgegen (BFH v. 15.7.2010 — III R 32/08, BFH/NV 2010,
2237). Rechtsbehelf gegen die Aufhebung oder Ablehnung einer Kindergeldfest-
setzung ist der Einspruch nach §§ 347 ff. AO (DA-KG 2018, BStBI. I 2018, 822,
Rz. R 1ff). Das BVerfG hilt die unterschiedlichen Verfahrensregelungen fir
Kindergeld nach dem EStG ecinerseits und BKGG andererseits fiir mit dem
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) veteinbar (BVerfG v. 6.42011 — 1 BvR
1765/09, HFR 2011, 812, betr. Nichtannahmebeschluss).

Zustindigkeit der Familienkassen: Die Durchfiihrung des Familienleistungs-
ausgleichs nach Mal3gabe der §§ 31, 62 bis 78 obliegt nach §5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 11 FVG dem Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt.). Die Bundesagentur fir
Arbeit stellt dem BZSt. zur Durchfithrung dieser Aufgaben ihre Dienststellen,
also die Agenturen fiir Arbeit, im Wege der Organleihe als Familienkassen zur
Verfiigung. Die Arbeitsagenturen werden, soweit sie Familienkassenaufgaben
nach dem EStG wahrnehmen, als Finanzbehorden titig (§ 6 Abs. 2 Nr. 6 AO).
Die Familienkassen tibernehmen die Festsetzung und Auszahlung des Kinder-
geldes. Sie unterliegen der Fachaufsicht des BZSt. Entsprechende Dienstanwei-
sungen (insbes. die DA-KG, zuletzt BStBI. I 2018, 822), Einzelweisungen und
Merkblitter werden unter www.bzst.de veroffentlicht. Fir Angehorige des 6f-
fentlichen Dienstes nehmen unter den Voraussetzungen des § 70 die 6ffent-
lichen Dienstherren und ArbG die Aufgaben der Familienkassen wahr, soweit
sie nicht auf ihre Sonderzustindigkeit verzichtet haben (s. § 72 Anm. 1£f; § 72
Anm. J 16-1 ff)). Auch fiir die im Zusammenhang mit dem Kindergeld begange-
nen Steuerstraftaten und Steuerordnungswidrigkeiten sind die Familienkassen
die zustindigen Verfolgungsbehorden (§ 386 Abs. 1, § 409 AO; DA-KG 2018,
BStBI. 12018, 822, Rz. S 11f.).

Zustindigkeit der Landesfinanzverwaltung: Der Ansatz der Kinderfrei-
betrige nach § 31 Satz 1, § 32 Abs. 6 und die Giinstigerpriifung nach § 31 Satz 4
fallen in den Zustindigkeitsbereich der Landesfinanzverwaltung, die durch die
ortlich zustindigen FA die Verwaltung der ESt vornimmt (§ 17 FVG). Zur Fra-
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VI. Verfahrensfragen Anm. 17-23  § 31

ge der Bindungswirkung des Kindergeldbescheids fur die Giinstigerpriifung s.
Anm. 33.

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 fiir
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 (DA-KG 2018, BStBL. 1 2018, 822, Rz. R 7 ff.). Daraus folgt eine
Benachteiligung von Kindergeld-Empfingern: Zwar enthilt § 77 ebenso wie
§ 63 SGB X cine Regelung zur Kostenerstattung im Vorverfahren gegen Kindet-
geldfestsetzungen; anders als das sozialgerichtliche Verfahren (§ 183 SGG) sind
finanzgerichtliche Streitigkeiten tber die Kindergeldfestsetzung aber bislang
nicht kostenfrei (krit. dazu Husger, DStR 1995, 1743). Allerdings gilt fiir Kinder-
geldangelegenheiten aus sozialpolitischen Griinden eine Ausnahme vom Min-
deststreitwert (§ 52 Abs. 4 Nr. 1 GKG; BFH v. 2.10.2014 — III § 2/14, BStBL. 11
2015, 37).

Weitere Verfahrensfragen:

— Zur Bertcksichtigung von Kinderfreibetrag und Kindergeld im EStVoraus-
zahlungsverfahren s. Anm. 31.

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

— Zur Anderung der Veranlagung, wenn nachtriglich bekannt wird, dass kein
Anspruch auf Kindergeld bestand, s. Anm. 33.

— Nach § 68 Abs. 3 erteilt die das Kindergeld auszahlende Stelle, also die Fami-
lienkasse, auf Antrag des Berechtigten eine Bescheinigung tiber das fir das
Kj. ausgezahlte Kindergeld (s. § 68 Anm. 14).

— Nach § 21 Abs. 4 FVG stellen das BZSt., die Familienkassen, soweit sie den
Familienleistungsausgleich nach Ma3gabe der §§ 31 und 62 bis 78 durchfiih-
ren, und die Landesfinanzbehorden sich gegenseitig die fiir die Durchfithrung
des § 31 erforderlichen Daten und Ausktnfte zur Verfiigung (SCHMIESZEK in
HHSp., § 21 FVG Rz. 19; s. auch BFH v. 15.3.2012 — III R 82/09, BStBI. 11
2013, 220).

— Zur Erstattung von Kosten des Vorverfahrens in Kindergeldangelegenheiten
s. §77.

— Da das Kindergeld cine StVergltung darstellt, ist nach §1 Abs.1 Nr. 1
StBerG der Anwendungsbereich des StBerG erdffnet; deshalb finden auch
die §§ 2ff. StBerG Anwendung, sodass ua. Steuerberater und Rechtsanwilte
zur geschiftsmiBigen Hilfeleistung in Kindergeldangelegenheiten berechtigt
sind.

Einstweilen frei. 18-23
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§31 Anm.24 B. Satz 1: Freistellung des Existenzminimums

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

I. Bedeutung des Satzes 1 und der genannten Betrige

Satz 1 bestimmt, dass ,,die steuerliche Freistellung eines Einkommensbetrags in
Hoéhe des Existenzminimums eines Kindes einschlieSlich der Bedarfe fur Be-
treuung und Erziehung oder Ausbildung® (s. Anm. 26) im gesamten VZ (Jahres-
prinzip) durch die Freibetrige nach § 32 Abs. 6 oder durch Kindergeld nach
dem X. Abschnitt (§§ 62-78) bewirkt wird (s. Anm. 32).

Bedeutung des Satzes 1:

> Mit dem 1. Satzteil (,,Die stenerliche Freistellung eines Einkommensbetrages in Hobe des
Existenzgminimums eines Kindes ...") wird an die Vorgaben des BVerfG zur stl. Ver-
schonung des Existenzminimums des Kindes angekntipft. Aus Art. 1 GG iVm.
Art. 20 Abs. 1 wird abgeleitet, dass der Staat dem Stpfl. sein Einkommen insoweit
stfrei belassen muss, als es zur Schaffung der Mindestvoraussetzungen fiir ein
menschenwiirdiges Dasein benétigt wird (BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua.,
BGBI. 11990, 1513). Danach muss bei der Einkommensbesteuerung ein Betrag in
Hohe des Existenzminimums der Familie stfrei bleiben; nur das dariiber hinaus-
gehende Einkommen darf der Besteuerung unterworfen werden (BVerfG v. 29.5.
1990 — 1 BvL 20/84 ua., BGBL I 1990, 1513). Ferner folgert das BVerfG aus
Art. 6 Abs. 1 GG, dass bei der Besteuerung einer Familie das Existenzminimum
samtlicher Familienmitglieder stfrei bleiben muss (BVerfG v. 12.6.1990 — 1 BvL
72/86, BGBI. I 1990, 1513). Dabei bildet das sozialhilferechtl. definierte Existenz-
minimum die Grenze fiir das estl. Existenzminimum, die tiber-, aber nicht unter-
schritten werden darf (BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvL 42/93, BGBL. I 1999, 142).

Diese verfassungsrechtl. Vorgaben haben Auswirkungen auf den Priifungsmal3-
stab bei der verfassungsrechtl. Priifung des Kindergeldes. Soweit das Kindergeld
die gebotene Freistellung des Familienexistenzminimums von der ESt bewirken
soll, unterliegt der Gesetzgeber stirkeren Bindungen als bei der Kindergeldge-
withrung, soweit sie nach Satz 2 nur der Férderung der Familie dient (BVerfG v.
6.5.2004 — 2 BvR 1375/03, HFR 2004, 692; BVerfG v. 8.6.2004 — 2 BvL 5/00,
BGBL I 2004, 2570; BVerfG v. 11.1.2005 — 2 BvR 167/02, 2 BvR 167/02,
BVerfGE 112, 164 = FR 2005, 706; BFH v. 14.2.2007 — 111 B 176,06, BFH/
NV 2007, 904; Anm. 30).

> Mit dem 2. Satzteil (,,wird im gesamten Veranlagnngszeitranm entweder durch die Frei-
betrdge ...") wird das sog. Optionsmodell (Freibetrige oder Kindergeld) beschrie-
ben, das dem Familienleistungsausgleich zugrunde liegt, das aber (wie Satz 3
zeigt) nur unzureichend verwirklicht wurde (s. Anm. 3). Insofern macht der Ge-
setzgeber von der ihm zustehenden Gestaltungsfreiheit Gebrauch, die kindesbe-
dingte Minderung der Leistungsfihigkeit entweder im StRecht zu berticksichti-
gen oder ihr stattdessen im Sozialrecht durch die Gewihrung eines dafiir
ausreichenden Kindergeldes Rechnung zu tragen oder auch eine Entlastung im
StRecht und eine solche durch das Kindergeld miteinander zu kombinieren
(BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua., BGBL. I 1990, 1513). Mit dem gewihl-
ten Modell hat der Gesetzgeber den Familienleistungsausgleich in ein abge-
stimmtes System von StEntlastung und Sozialleistung eingefiigt (BVerfG v.
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11.1.2005 — 2 BvR 167,02, BVerfGE 112, 164; BVerfG v. 6.4.2011 — 1 BvR
1765,/09, HFR 2011, 812).

Der Begriff ,,Existenzminimum® ist mit § 31 (und § 51 Abs. 1 Nr. 1) ohne
Etlduterung erstmals in das EStG aufgenommen worden. Der stfreie Grund-
bedarf 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 (BVerfG v.
25.9.1992 — 2 BvL 5, 8, 14/91, BStBL. II 1993, 413) cher cine Frage der Tarif-
gestaltung und fiskalpolitischer Notwendigkeiten gewesen zu sein.
Das Gebot, Unterhaltsaufwendungen fiir Kinder mindestens in Héhe des Existenz-
minimums von der Besteuerung auszunehmen, entspricht im Erg. dem Grundsatz, dass
der Gesetzgeber bei der stl. Berticksichtigung zwangsliufiger Unterhaltsaufwendungen
nicht realititsfremde Grenzen ziehen darf (BVerfG v. 22.2.1984 — 1 BvL 10/80,
BGBL I 1984, 682; BVerfG v. 17.10.1984 — 1 BvR 527/80, ua., BVerfGE 068, 143 =
FR 1985, 158; BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua., BGBL I 1990, 1513). Nach
BVerfG (BVerfG v. 25.9.1992 — 2 BvL 5, 8, 14/91, BStBI. I1 1993, 413, zu C.1.3) hiingt
die Hohe des stl. zu verschonenden Existenzminimums ,,von den allgemeinen wirt-
schaftlichen Verhiltnissen und dem in der Rechtsgemeinschaft anerkannten Mindest-
bedarf ab®. Mit dem anerkannten Mindestbedarf ist das sozialhilferechtl. Existenzmini-
mum gemeint (BVerfG v. 25.9.1992 — 2 BvL 5/91, ua., BGBL 1 1992, 1851; BVerfG v.
14.6.1994 — 1 BvR 1022/88, BVerfGE 91, 93; BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvL 42/93,
BGBL 11999, 142; BFH v. 27.7.2017 — 111 R 1/09, BStBI. 11 2018, 96, m. Anm. AVVEN-
to, HFR 2018, 47; BFH v. 19.3.2014 — 111 B 74/13, BFH/NV 2014, 1032). Seit der
Entsch. des BVerfG v. 10.11.1998 zur Familienbesteuerung versteht man unter dem
Begriff des Existenzminimums das ,sichliche Existenzminimum®, dem weitere Be-
darfsbetrige hinzuzurechnen sind (BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1057/91, BStBL. 11
1999, 182, zu C.I). Zu diesen weiteren Bedatfsbetrigen gehoren aber nicht nur der Be-
treuungs-, Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf (BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1057/
91 ua., BStBL II 1999, 182), sondern auch ein Bedatf an notwendigen Beitrigen zu pri-
vaten Versicherungen fir den Krankheits- und Pflegefall (BVerfG v. 13.2.2008 — 2
BvL 1/06, BVerfGE 120, 125 = DB 2008, 789; BVerfG v. 13.10.2009 — 2 BvL 3/05,
BGBL. 12009, 3785, jeweils mwN).
» Sozialbilfe als Mindestgriffe: Das Existenzminimum nach der Rspr. des BVerfG
ist uE als das zur Lebenserhaltung eines Menschen erforderliche Mindestein-
kommen zu verstehen, das sich an der Sozialhilfe als MindestgroB3e orientieren
kann, solange diese tatsdchlich auch den existentiellen Sachbedarf eines Men-
schen abdeckt (s. aber Anm. 25). Daraus folgt jedoch, dass das Existenzmini-
mum einer regelmiBigen, wenn nicht gar jihrlichen Uberprifung unterliegen
muss und erforderlichenfalls an gestiegene Lebenshaltungskosten anzupassen ist
(s. dazu Avvento, HFR 2018, 47). Solche Vorkehrungen hat der Gesetzgeber
nicht getroffen. Die BReg. legt aber regelmiBig Berichte zum Existenzminimum
vor (s. Anm. 25).

» Keine Mafigeblichkeit des biirgerlich-rechtlichen Unterhalts: Es ist verfassungsrechtl.
weder geboten, Unterhaltsleistungen fiir Kinder in voller Hohe des biirgerlich-
rechtl. Unterhaltsanspruchs zu berticksichtigen, noch die stl. Entlastung fiir
kindbedingte Aufwendungen am biirgerlich-rechtl. Unterhalt auszurichten (BFH
v. 22.2.2001 — VI R 115/96, BFH/NV 2001, 1110; BFH v. 28.5.2009 — III B
30/08, BFH/NV 2009, 1637).

Die Bedarfsbetrige fiir Betreuung und Erziehung oder Ausbildung ergin-
zen das sichliche Existenzminimum. Nach der Entsch. des BVerfG (BVerfG v.
10.11.1998 — 2 BvR 1057/91 ua., BStBL II 1999, 182) wird die Leistungsfihig-
keit von Eltern tber den existentiellen Sachbedarf und den erwerbsbedingten
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Betreuungsbedarf des Kindes hinaus generell durch den Betreuungsbedarf ge-
mindert.

» Betrenungsbedarf: Der Betreuungsbedarf muss als notwendiger Bestandteil des
familiiren Existenzminimums estl. unbelastet bleiben, ohne dass danach unter-
schieden werden durfte, in welcher Weise dieser Bedarf gedeckt wird. Er ist un-
abhingig von tatsichlich entstandenen Aufwendungen und unabhingig von der
Art der Betreuung (insbes. Eigen- oder Fremdbetreuung) zu gewihren (BVerfG
v. 20.10.2010 — 2 BvR 2064,/08, HFR 2011, 208). Hierin spiegelt sich vor allem
der Umstand wieder, dass der Leistungsfihigkeitsbegriff im Schutzbereich des
Art. 6 GG nicht rein aufwandsbezogen definiert wird, sondern auch die mit der
Eigenbetreuung einhergehende Nichtausschopfung des Erwerbspotentials um-
fasst (s. dazu HEUERMANN, DStR 2000, 1546 [1547]). Diesem Auftrag entsprach
der Gesetzgeber durch das FamFordG v. 22.12.1999 (BGBL 1 1999, 2552;
BStBL. I 2000, 4), das ab dem Jahr 2000 den stl. freigestellten Einkommensbetrag
eines Kindes (sichliches Existenzminimum) um den Betreuungsbedarf erweiterte.

» Erziehungsbedarf: Auch den Erziehungsbedarf des Kindes musste der Gesetz-
geber nach dieser Rspr. bei der gebotenen Neugestaltung des Kindetleistungs-
ausgleichs unabhingig vom Familienstand bei allen Eltern, die einen Kinderfrei-
betrag oder Kindergeld erhalten, beriicksichtigen. Das BVerfG sah den
Erzichungsbedarf darin, ,,dem Kind eine Entwicklung zu ermoglichen, die es zu
einem verantwortlichen Leben in dieser Gesellschaft befihigt, und zahlte dazu
,.die Mitgliedschaft in Vereinen sowie sonstige Formen der Begegnung mit ande-
ren Kindern oder Jugendlichen ..., das Erlernen und Erproben moderner Kom-
munikationstechniken, den Zugang zu Kultur- und Sprachfertigkeit, die verant-
wortliche Nutzung der Freizeit und die Gestaltung der Ferien® (BVerfG v.
10.11.1998 — 2 BvR 1057/91 ua., BVerfGE 99, 216 [241]). Bereits unter Geltung
des fritheren § 12 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BSHG qualifizierte der Gesetzgeber aber
derartige Bedarfe als Teil des notwendigen Lebensunterhalts, soweit sie monetér
quantifizierbar waren. Entsprechend werden auch die heute von § 34 SGB XII
erfassten Bildungs- und Teilhabeleistungen als Teil des sidchlichen Existenzmini-
mums begriffen, sofern sie typische und betragsmifBig schitzbare Bedarfsposi-
tionen abdecken (s. Rz. 5.1.2 des 12. Existenzminimumsberichts v. 9.11.2018,
BTDrucks. 19/5400: Schulbedarf, Ausfliige in Schulen und Kindertageseinrich-
tungen sowie die Teilnahme an Freizeitgestaltungen wie insbes. die Mitglied-
schaft in Vereinen). Dem Gesetzgebungsauftrag des BVerfG wurde durch das
II. FamFordG v. 16.8.2001 (BGBI. I 2001, 2074; BStBL. I 2001, 533) entspro-
chen, durch das ab dem Jahr 2002 der stl. freigestellte Einkommensbetrag um
den Bedarf fiir Erziehung erweitert wurde.

» Ausbildungsbedarf: Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber diesen Vorgaben zu
Recht entnommen, dass auch ein Ausbildungsbedarf stfrei bleiben miisse und
diesen ebenfalls ab dem Jahr 2002 in den Freibetrag miteinbezogen. Allerdings
ist dies kein zusitzlicher Bedarf. Vielmehr geht der Gesetzgeber, wie die Formu-
lierung ,,Erzichung oder Ausbildung® zeigt, davon aus, dass der Erzichungs-
bedatf mit steigendem Alter des Kindes sukzessive durch den Ausbildungs-
bedarf ersetzt wird (BTDrucks. 14/6160, 11).

Einheitlicher Kinderfreibetrag (sog. integriertes Freibetragsmodell): Exis-
tenzminimum und Bedarfsbetrige fiir Betreuung und Erziehung 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., BStBI. 11 1999, 182, zu C.I1I), der in der par-
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lamentarischen Debatte auch als ,integriertes Freibetragsmodell“ bezeichnet
wurde (WEsTRICH in Stenograph. Berichte, 183. Sitzung, Plenarprotokoll 14/183,
18082; s. auch § 32 Anm. 167).

Danach dient die Berticksichtigung eines Betreuungs-, Erzichungs- und Ausbil-
dungsbedarfs von Kindern der Abgeltung im Einzelnen nicht nachzuweisender
Aufwendungen, die das als zu gering erkannte sozialhilferechtl., sichliche Exis-
tenzminimum erginzen. Ab VZ 2002 siecht das Gesetz daher eine cinheitliche
Kinderentlastung vor, deren Grundbestandteil, das sichliche Existenzminimum,
sich einigermallen verlisslich bestimmen ldsst (s.0. zu den Berichten der BReg.
tber das Existenzminimum), dessen dartber hinausgehende Komponenten die-
sen sozialhilferechtl. Mindestbetrag jedoch den Betrigen anpassen, die als zivil-
rechtl. Kindesunterhalt anerkannt sind (im Einzelnen dazu Kanzier, FR 2001,
921 [937]; KanzLeEr, 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 Erziehung oder Ausbildung wird die stl. Freistellung eines
Einkommensbetrags gewihrleistet.

Das Existenzminimum hat die BReg. mit 4716 € (VZ 2017) und 4788 € (VZ
2018) ermittelt (BTDrucks. 18/10220) und entsprechend diesen Betrigen den
Kinderfreibetrag angehoben. Fur 2019 wurde das Existenzminimum auf 4896 €
und fir 2020 auf 5004 € angesetzt. Mit der Anpassung des Kinderfreibetrags
auf 4980 € (VZ 2019) und 5172 € (VZ 2020) wollte der Gesetzgeber tber das
verfassungsrechtl. Notwendige hinausgehen und — entsprechend der Verein-
barung im Koalitionsvertrag — einen Beitrag zur finanziellen Stirkung der Fami-
lien leisten. Das sichliche Existenzminimum wird fir jedes Kind einer Familie
in gleicher Héhe als Durchschnittssatz ermittelt, der unter dem Existenzmini-
mum eines Erwachsenen liegt.

Sozialhilfebedarf als Grundlage: Die Berichte der BReg. gehen unter Hinweis
auf die Rspr. des BVerfG (BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20, 26/84, 4/80,
BStBL II 1990, 653, betr. Kindergeldkiirzung; BVerfG v. 25.9.1992 — 2 BvL 5,
8, 14/91, BStBL. II 1993, 413, betr. Grundfreibetrag) vom Sozialhilfebedarf des
Kindes aus, der sich aus den Regelsitzen (Ernidhrung, Kleidung, Korperpflege,
Hausrat, Haushaltsenergie), Bildungs- und Teilhabeleistungen, Unterkunft- und
Heizkosten (inkl. Warmwasser) zusammensetzt (BTDrucks. 18/10220, 4). Hier-
zu gehort auch der Versorgungsbedarf fiir den Krankheits- und Pflegefall, ins-
bes. entsprechende Versicherungsbeitrige (BVerfG v. 13.2.2008 — 2 BvL 1/06,
BGBI. I 2008, 540, und das zu dessen Umsetzung erlassene BirgEntlG-KV v.
16.7.2009, BGBL. I 2009, 1959; BStBL. I 2009, 782). Letztere berticksichtigt der
Gesetzgeber allerdings nicht tiber den Kinderfreibetrag, sondern durch einen
entsprechenden SA-Abzug (§ 10 Anm. 80 ff.).

» Toleranzgrenze: Die dem Gesetzgeber vom BVerfG (BVerfG v. 14.6.1994 — 1
BvR 1022/88, BVerfGE 91, 93) eingerdumte Toleranzgrenze von 15 % beruhte
darauf, dass der Wohnbedarf mit den eher unrealistischen Werten der Pro-
Kopf-Methode errechnet wurde. Diese Toleranzgrenze war aber bereits bei der
Umstellung auf die auch Synergieeffekte berticksichtigende Mehrbedarfs-Metho-
de tberholt (BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvL 42/93, BGBIL. 1 1999, 142; dazu
auch Kanzrer, FR 1999, 147 [150]). Auf eine aus einem prognostischen Ein-
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schitzungsspielraum abgeleitete Toleranzgrenze kann sich der Gesetzgeber ins-
bes. auch dann nicht berufen, wenn die ma3gebenden Werte bereits aus der Ver-
gangenheit abgeleitet oder fiir die Zukunft hinreichend genau bestimmt werden
konnen.

Da das sozialhilferechtl. definierte Existenzminimum verbrauchsbezogen ermit-
telt wird, beriicksichtigt es den existenznotwendigen Mindestbedarf, der auch
die in die Verbraucherpreise eingegangene USt umfasst (BFH v. 28.5.2009 — 111
B 30/08, BFH/NV 2009, 1637).

Eine altersspezifische und gebietsweise Staffelung des Existenzminimums
tir Kinder ist nach der Rspr. des BVerfG fiir die Familienbesteuerung nicht er-
forderlich; danach ist eine einheitliche Festlegung des Existenzminimums fiir alle
Altersstufen und fiir das gesamte Bundesgebiet im Rahmen einer Typisierung
zuldssig (BVerfG v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84 ua., BStBL. II 1990, 653; BVerfG
v. 14.6.1994 — 1 BvR 1022/88, BStBI. 11 1994, 909, mit Anm. KanzLer, FR 1994,
609; ebenso Baunaus in Korn, § 31 Rz. 11 [6/2014]). Dieser typisierte Betrag
muss allerdings so bemessen werden, dass er in moglichst allen Fillen den ent-
sprechenden Bedatf abdeckt. Der Gesetzgeber darf sich insoweit nicht an einem
unteren Grenzwert oder an einem Durchschnittswert orientieren, der in einer
groBeren Zahl von Fillen nicht ausreichen wiirde.

Insoweit war der in den VZ 2000 und 2001 nur fiir Kinder bis zum vollendeten
16. Lebensjahr geltende Betreuungsfreibetrag fragwiirdig. Der ab dem VZ 2012
einheitlich fir alle zu berticksichtigenden Kinder geltende Freibetrag fiir den Be-
treuungs- und Erziechungs- oder Ausbildungsbedarf ist jedoch mit dem o.g.
Grundsatz konform. Wihrend Betreuung und Erzichung nur minderjihrigen
Kindern zugewandt werden, tritt an deren Stelle der h6here Ausbildungsbedatf
volljahriger Kinder.
Die Gesetzesbegriindung: ,,Der Einbezichung auch des Ausbildungsbedarfs liegt die
Uberlegung zu Grunde, dass die einzelnen Bedarfe im Laufe des Berticksichtigungszeit-
raums eines 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 Praktikabilitit 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.).

Jahrliche Uberpriifung und gelegentliche Anpassung erforderlich: Die
Orientierung des stl. Existenzminimums am Sozialhilfebedarf liel3 eine jihrliche
Uberpﬁjfung 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 sdchliche Existenzminimum reprisentierende Kinderfreibetrag
den Betrigen, die die Regierungsberichte ausweisen und tbersteigt diesen Betrag
fir den VZ 2010 mit 504 € sogar erheblich (BTDrucks. 16,/11065, 6).

> Regierungsberichte zum (sichlichen) Existenzminimum: Einem Beschluss des Deut-
schen BTag v. 2.6.1995 folgend (BTDrucks. 13/1558, 133 [147]) hat dic BReg.
seit 1996 insgesamt zwolf Berichte ,,iiber die Hohe des Existenzminimums von
Kindern und Familien® vorgelegt, die nicht nur Grundlage fir die Bemessung
des Grund- und Kinderfreibetrags, sondern auch mafBigebend fur die Festset-
zung der fritheren Anrechnungsfreigrenze nach § 32 Abs. 4 Satz 2 idF bis VZ
2011 und des Unterhaltshochstbetrags nach § 33a Abs. 1 sind.
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bisherige Existenz- Berichts-| BT- Existenzmini- | Kinderfreibetrag
minimumberichte jahr | Drucks. |mum des Kindes'
1. Existenzminimum- 1996 13/381 6288 DM 1996: 6264 DM
bericht v. 2.2.1995
2. Existenzminimum- 1999 13/9561 6696 DM 1997-1999:
bericht v. 17.12.1997 6912 DM
3. Existenzminimum- 2001 | 14/1926, 6768 DM 2000-2001:
bericht v. 4.1.2000 14,2770 6912 DM
4. Existenzminimum- 2003 | 14/7765 3636 € 2002-2003: 3648 €
bericht v. 4.12.2001 (neu)
5. Existenzminimum- 2005 | 15/2462 3048 € 2004-05: 3648 €
bericht v. 5.2.2004
6. Existenzminimum- 2008 | 16/3265 3648 € 2006-2008: 3648 €
bericht v. 2.11.2006
7. Existenzminimum- 2010 16/ 3864 € 2009: 3864 €
bericht v. 21.11.2008 11065 2010: 4368 €
8. Existenzminimum- 2012 | 17/5550 4272 € 2011-2012: 4368 €
bericht v. 30.5.2011
9. Existenzminimum- 2014 17/ 4440 € 2013-2014: 4368 €
bericht v. 7.11.2012 11425
10. Existenzminimum- 2016 | 18/3893 2015:4512€ 2015: 4512 €
bericht v. 30.1.2015 2016: 4608 € 2016: 4608 €
11. Existenzminimum- 2018 18/ 2017: 4716 € 2017: 4716 €
bericht v. 2.11.2016 10220 2018: 4788 € 2018: 4788 €
12. Existenzminimum- 2020 | 19/5400 2019: 4896 € 2019: 4980 €
bericht v. 9.11.2018 2020: 5004 € 2020: 5172 €

» Die Bedarfsbetrige fiir Betrenung und Erziehung oder Ausbildung sind stl. Pauschalen,
die ab VZ 2002 unabhingig von tatsichlich entstandenen Aufwendungen ge-
withrt werden. Hierin spiegelt sich vor allem der Umstand wieder, dass der Leis-
tungsfihigkeitsbegriff im Schutzbereich des Art. 6 GG nicht rein aufwandsbezo-
gen definiert wird, sondern auch die mit der Figenbetreuung ecinhergehende
Nichtausschopfung des Erwerbspotentials umfasst (s. dazu HEuermann, DStR
2000, 1546 [1547]). Zur Bemessung der Hohe des Freibetrags gibt das BVerfG
nur wenig Hilfestellung (s. dazu auch HeLmke in HELMKE/BAUER, Familienleis-
tungsausgleich, § 31 Rz. 13 [2/2014]). Lediglich fir die Bemessung des Erzie-
hungsbedarfs verweist es darauf, dass der frithere Haushaltsfreibetrag eine zah-
lenmiBige Orientierung biete, die allerdings je nach Kinderzahl abzustufen sei
(BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1057/91 ua., BStBL. II 1999, 182). Dieser belief
sich nach § 32 Abs. 7 etwa im VZ 1987 auf 4536 DM und zuletzt im VZ 2003
auf 2340 €. Auch die Regierungsbegriindungen geben zur realititsgerechten Be-
messung dieser Betrdge keinen Aufschluss. So verweist etwa die Entwurfs-
begrindung zum WachstumsbeschleunigungsG (BTDrucks. 17/15, 10, 18) da-
rauf, dass die Erhohung Ausdruck einer besonderen Wertschitzung der
Gesellschaft sei und die wirtschaftliche und soziale Leistungsfihigkeit von Fami-

1 Es handelt sich um das sichliche Existenzminimum des Kindes, das noch um den Frei-
betrag fiir den Betreuungs- und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf nach § 32 Abs. 6
Satz 1 erhoht wird (s. nur 10. Existenzminimumsbericht, BTDrucks. 18/3893, 8).
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lien mit Kindern als Keimzelle derselben weiter stirken solle; die Hohe orientie-
re sich am Umfang der Erhéhung des Freibetrags fiir das sidchliche Existenz-
minimum. Da die aufwandsbezogenen Bestandteile dieses Bedarfs der allgemei-
nen Preisentwicklung unterfallen und der sich aus der betreuungsbedingten
Nichtausschopfung des Erwerbspotentials ergebende Bedarf sich am allgemei-
nen Lohnniveau orientiert, muss man uE auch eine regelmiBige Anpassung des
Freibetrags an deren Entwicklung fordern.

Zur VerfassungsmiBigkeit der Hohe des Kinderfreibetrags und des Freibetrags
fir den Betreuungs- und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf, insbes. im Hin-
blick auf die unterbliecbene Anpassung im VZ 2014 s. § 32 Anm. 169.

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

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

Verweisung auf § 32 Abs. 6 und das Kindergeld nach Abschnitt X: Wegen
des Abzugs von Freibetrigen verweist Satz 1 auf § 32 Abs. 6: Nach § 32 Abs. 6
Satz 1 wird im VZ 2018 fir jedes zu beriicksichtigende Kind ein Kinderfrei-
betrag von 2394 € sowie cin Freibetrag fir den Betreuungs- und Erziechungs-
oder Ausbildungsbedatf von 1320 € vom Einkommen des Stpfl. abgezogen. Ob
und in welchem Umfang ein Kind zu bertcksichtigen ist, ergibt sich aus § 32
Abs. 1-5. Die Freibetrige werden entsprechend dem Halbteilungsgrundsatz
grds. jedem der beiden Elternteile gewihrt (§ 32 Abs. 6 Satz 1), sodass bei zu-
sammen veranlagten Ehegatten beide Freibetrige je zweimal zum Ansatz kom-
men (§ 32 Abs. 6 Satz 2). Alternativ (,,oder®) wird die StEntlastung durch Zah-
lung von Kindergeld nach §§62ff. (im VZ 2009 einschlieBlich ecines
Einmalbetrags) bewirkt, das aber nur an einen Elternteil ausgezahlt werden kann
(§ 64 Abs. 1). Kindergeld nach dem BKGG wird nicht in den Familienleistungs-
ausgleich einbezogen (Anm. 34). Es kann nur an bestimmte beschrinkt stpfl. El-
ternteile oder an das Kind selbst gewihrt werden (§ 1 BKGG). Es gehort weder
zum Kindergeld nach dem X. Abschnitt des EStG noch zu den durch Satz 5 in
Bezug genommenen vergleichbaren Leistungen nach § 65. Allerdings besteht
kein Wahlrecht zwischen dem Kindergeld nach §§ 62 ff. und den Freibetrigen,
denn Satz 4 bestimmt, dass zunichst Kindergeld zu zahlen ist (s. Anm. 32); bei
hoherer Entlastung durch den Kinderfreibetrag fiihrt dies dann nach Satz 4 zu
einer Verrechnung mit diesem (s. Anm. 34 ff.). Gesetzessystematisch vorrangig
ist mithin die zeitlich nachfolgende Entlastung durch den Kinderfreibetrag, auf
den das Kindergeld als blof3e Vorausleistung angerechnet wird (so auch BVerfG
v. 8.6.2004 — 2 BvL 5/00, BGBL. I 2004, 2570; BFH v. 20.12.2012 — III R 29/
12, BFH/NV 2013, 723; glA Axer in DStJG 29 [2006], 175 [184]; LoSCHELDER
in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 31 Rz. 9; GoesBELs, Die familiengerechte Besteue-
rung, 2000, 119).

> [n den Veranlagungszeitranmen 1996 bis 1999 wurde nur das sichliche Existenz-
minimum stfrei gestellt (Kanzrer, Familienleistungsausgleich, 1997, 15£.).
> [ den Veranlagungszeitraumen 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.
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C. Satz 2: Doppelfunktion des Kindergeldes Anm. 26-30 § 31

> Seit dem Veranlagungszeitranm 2002 gilt der einheitliche Freibetrag fiir den Be-
treuungs- und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf des Kindes neben dem das
sichliche Existenzminimum abdeckenden Kinderfreibetrag.

Kindergeldidhnliche Leistungen: Die Regelung des Satzes 1 ist insofern un-
vollstindig, als sie nicht den Fall beriicksichtigt, dass weder ein Kinderfreibetrag
zum Abzug kommt (wegen Satz 5 iVm. Satz 4) noch, wegen anderer kindbe-
dingter Leistungen nach § 65 Abs. 1, Kindergeld gezahlt wird; das Existenzmini-
mum wird dann durch die vergleichbaren Leistungen iSd. § 65 stl. freigestellt.
Dies folgt aus der 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 Steuerentlas-
tung und Familienférderung

Nach Satz 2 dient das Kindergeld der Férderung der Familie, soweit es zur Frei-
stellung des Existenzminimums des Kindes nicht erforderlich ist.

Soweit das Kindergeld dafiir nicht erforderlich ist: Satz 2 enthilt eine Bezug-
nahme auf Satz 1. Das Kindergeld hat danach primir die Funktion, einen Ein-
kommensbetrag in Hohe des sichlichen Existenzminimums des Kindes und der
Bedarfe fiir Betreuung und Erzichung oder Ausbildung von der ESt freizustellen.
Soweit das Kindergeld jedoch hoher ist als fiir diese steuerentlastende Funktion
erforderlich, kommt die zweite Funktion des Kindergeldes zum Tragen: Der tiber-
schielende Teil des Kindergeldes dient der Familienférderung. Das Kindergeld in
seiner Funktion als Familienférderung hingt daher von der konkreten EStSpit-
zenbelastung ab, da der Kinderfreibetrag vom Einkommen abgezogen wird.

Forderung der Familie: Nicht mit ESt belasteten Berechtigten dient das Kin-
dergeld danach in vollem Umfang der Férderung der Familie. Damit entspricht
der Gesetzgeber dem Fordergebot aus Art. 6 Abs. 1 GG (BVerfG v. 29.5.1990
— 1 BvL 20/84, ua., BGBL. I 1990, 1513; BVerfG v. 10.11.1998 — 2 BvR 1057/
91 ua., BStBL 1T 1999, 182). Das estl. Kindergeld nach dem X. Abschnitt hat
dann zwar materiell die gleiche Sozialleistungsfunktion wie das Kindergeld nach
dem BKGG (BVerfG v. 8.6.2004 — 2 BvL 5/00, BGBL I 2004, 2570; BFH v.
16.5.2013 — III R 8/11, BStBL. 11 2013, 1040; BFH v. 18.7.2013 — III R 59/11,
BStBL IT 2014, 843). Auch soweit das Kindergeld der Forderung der Familie
dient, stellt es aber im formellen Sinn keine Sozialleistung dar, sondern eine est-
rechtl. Forderung der Familie durch eine Sozialzwecknorm (BVerfG v. 6.4.2011
—1BvR 1765/09, HFR 2011, 812; BFH v. 31.1.2007 — III B 167/06, BFH/NV
2007, 865; BFH v. 8.12.2011 — III B 72/11, BFH/NV 2012, 379; BFH v. 9.2.
2012 —III R 68,10, BStBI. 11 2012, 680).

» Uerfassungsrechtlicher PriffungsmafSstab: Die unterschiedlichen Funktionen des
Kindergeldes bedingen auch unterschiedliche verfassungsrechtl. Priifungsmal3-
stibe. Hinsichtlich der Foérderfunktion des Kindergeldes ergibt sich aus der
Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 1 GG zwar das Gebot zum Ausgleich familienbedingter
finanzieller Belastungen. Dem Gesetzgeber steht bei der Entsch. dartiber, auf
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§31 Anm. 30 C. Satz 2: Doppelfunktion des Kindergeldes

welche Weise er den thm aufgetragenen Schutz der Familie verwirklicht, aber ein
Gestaltungsspielraum zu. Der Staat ist durch das Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1
GG nicht gehalten, simtliche die Familie treffende Belastungen auszugleichen
oder die Familie ohne Riicksicht auf andere 6ffentliche Belange zu férdern
(BVerfG v. 6.5.2004 — 2 BvR 1375/03, HFR 2004, 692). Die staatliche Familien-
forderung steht unter dem Vorbehalt des Méglichen im Sinne dessen, was der
Einzelne verniinftigerweise von der Gesellschaft beanspruchen kann (BVerfG
v. 7.7.1992 — 1 BvL 51/86, ua., BGBL I 1992, 1484). Der Gesetzgeber ist inso-
weit gebunden, als er bei der Abgrenzung der Leistungsempfinger nicht sach-
widrig unterscheiden darf (BVerfG v. 8.6.2004 — 2 BvL 5/00, BVerfGE 110,
412 = BFH/NV 2005 Beilage 1, 33; BFH v. 14.2.2007 — 111 B 176,06, BFH/
NV 2007, 904). Weder dem Art. 6 Abs. 1 GG noch dem Sozialstaatsprinzip des
Art. 20 GG lisst sich allerdings ein Anspruch auf Erhalt von Kindergeld zur
Forderung der Familie in einer bestimmten Héhe herleiten, ebenso wenig ein
Anspruch auf eine Anhebung des Kindergeldes oder anderer Sozialleistungen in
entsprechendem Verhiltnis zu Anhebung der Freibetrige (BVerfG v. 6.5.2004 —
2 BvR 1375/03, HFR 2004, 692; BVerfG v. 11.3.2010 — 1 BvR 3163,/09, NJW
2010, 1803; LoscHELDER in ScumiIpT, 37. Aufl. 2018, § 31 Rz. 8; zu den politi-
schen Zwingen des Gesetzgebers SELDER in Bromics, § 31 Rz. 25 [6/2018]).

Der Forderanteil des Kindergeldes hingt von den stl. Verhiltnissen der El-
tern ab und errechnet sich wie folgt: Die Differenz zwischen der ESt auf das
zvE mit und ohne Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6 ist der fiir die Frei-
stellung des Existenzminimums und der weiteren Bedarfsbetrige erforderliche
Teil des Kindergeldes. Zieht man diesen von dem im gesamten Kj. fir dieses
Kind zustehenden Kindergeldanspruch ab, so ergibt sich der Jahresfoérderanteil.
Dabei soll das fiir das jeweilige Kind gezahlte Kindergeld nicht allein diesem
Kind zugutekommen. Vielmehr soll die Summe des gesamten Kindergeldes die
Familie insgesamt entlasten und fiir alle Kinder gleichermallen verwendet wer-
den (BFH v. 28.4.2010 — III R 44,08, BStBL. 11 2013, 580). Der Forderanteil hat
sich durch die schrittweise Finf. eines Freibetrags fir den Betreuungs- und Ex-
ziehungs- oder Ausbildungsbedarf deutlich verringert, da das Kindergeld nicht
gleichzeitig in entsprechendem Umfang angehoben wurde. Dass sich damit der
Anteil derjenigen Stpfl. erhoht hat, bei denen die gebotene stl. Freistellung des
Existenzminimums nicht schon durch das Kindergeld, sondern erst durch Ab-
zug der Freibetrdge nach § 32 Abs. 6 bewirkt wird, ist aber von Verfassungs we-
gen nicht zu beanstanden (BVerfG v. 6.5.2004 — 2 BvR 1375/03, HFR 2004,
692; BFH v. 11.3.2003 — VIII R 76,/02, BEFH/NV 2003, 1303).
Zu den kritischen Einkommensgrenzen, bis zu denen das Kindergeld auch der Famili-
enférderung dient, s. auch HeLmke in HELmke/BAuer, Familienleistungsausgleich, § 31
Rz. 18f. (2/2014); Hecurner/HuNDpspoOEREER/S1ELAFF, FR 2009, 55 (58); zu den Be-
rechnungsgrundlagen bei Einf. des Familienleistungsausgleichs ab VZ 1996: PLENKER,
DB 1996, 2095; nach Einf. des Freibetrags fur Betreuung und Erzichung oder Ausbil-
dung ab VZ 2002 s. Himors, Inf. 2001, 513 (514). Vgl. auch die instruktiven tabellari-
schen Aufstellungen der BReg. zur stl. Belastung von Ehen und Familien v. 18.7.2000,
BTDrucks. 16/2213, 10£. betr. den VZ 2006, und zur stl. Wirkung des Existenzmini-
mums und des Forderanteils des Kindergeldes bei unterschiedlichen zu versteuernden
Einkommensbetrigen fiir die VZ 1998 bis 2000 v. 1.6.2001, BTDrucks. 14/6230, 24 f.
Allerdings sollten Gesetzgeber oder FinVerw. dem Vorwurf der Undurchsichtig-
keit des Verfahrens (TipkEe, Die Steuerrechtsordnung, 2. Aufl. 2003, 822) durch
mehr Transparenz entgegenwirken. Zwar kann der Stpfl. sicher davon ausgehen,
dass die als StVergiitung bezeichnete ,,Vorauszahlung des Fiskus das kindbezo-
gene Existenzminimum abdeckt (Sitze 1 und 4), wenn ihm keine Freibetrige ab-

E 26 | Wendl ertragsteuerrecht.de



D. Satz 3: Kindergeld als Steuervergiitung Anm. 30-31 § 31

gezogen werden. Ob und in welcher Hohe er aber eine Sozialleistung ,,Kinder-
geld* erhalt, lasst sich fir ihn jedoch nicht ohne Weiteres ermitteln. Deshalb wi-
re vorzuschlagen, StVergiitung und Forderanteil bei der Veranlagung solcher
Nicht-Freibetragsfille offen auszuweisen (Kanzrer, FR 2001, 921 [930]).

D. Erlduterungen zu Satz 3:
Kindergeld als Steuervergiitung im laufenden Kalen-
derjahr

Im laufenden Kalenderjahr erfolgt die stl. Entlastung des Stpfl. und die ggf.
noch dariiber hinausgehende soziale Férderung der Familie grds. nur durch das
als StVergiitung gezahlte Kindergeld. Der Kinderfreibetrag wird erst bei einer
EStVeranlagung berticksichtigt, obwohl auch insoweit das Monatsprinzip ein-
geftihrt wurde (§ 32 Abs. 6 Satz 5). Der Stpfl. hat somit im laufenden Kj. auch
dann keine Moglichkeit, die stl. Freibetrige bei seinem LStAbzug oder seinen
EStVorauszahlungen (s.u.) beriicksichtigen zu lassen, wenn das ausgezahlte Kin-
dergeld noch keine vollstindige stl. Entlastung bewirkt. Obwohl zundchst nur
Kindergeld gezahlt wird, ist die zeitlich nachfolgende Entlastung durch den Kin-
derfreibetrag gesetzessystematisch vorrangig (BFH v. 20.12.2012 — III R 29/12,
BFH/NV 2013, 723; s. Anm. 26 mwN). Ein echtes Wahlrecht zwischen Kinder-
freibetrag und Kindergeld existiert mithin nicht, sodass der Begriff ,,Options-
modell* irrefiihrt (s. Anm. 3). Allerdings konnte die ab 1.1.2018 in § 66 Abs. 3
fir die Beantragung des Kindergeldes wieder eingefiihrte Ausschlussfrist bei ver-
fassungskonformer Auslegung im Erg. dazu fihren, dass Besserverdiener auf die
Beantragung des Kindergeldes verzichten und die stl. Entlastung allein tiber die
Freibetragsgewihrung erlangen koénnen (Wenbr, DStR 2018, 2065 [2071]; s.
auch § 66 Anm. ] 17-1 ff.; AvvenTo in KircunOF, 17. Aufl. 2018, § 66 Rz. 5ff.).

Als Steuervergiitung wird das Kindergeld im laufenden Kj. gezahlt (s. BFH v.
11.12.2013 — XI R 42/11, BStBL II 2014, 840). Es ist damit Vorauszahlung auf
eine mogliche estl. Kinderentlastung (glA Axer in DStJG 29 [2006], 175 [184];
SELDER in Brimich, § 31 Rz. 21 [11/2017]; LoscHELDER in ScuMIDT, 37. Aufl.
2018, § 31 Rz. 9). Dabei hat der Gesetzgeber dem Stpfl. allerdings die Obliegen-
heit tibertragen, seine Kindergeldanspriiche selbst geltend zu machen (BFH v.
20.12.2012 — III R 29/12, BFH/NV 2013, 723). Das Kindergeld wird nach § 67
nur auf Antrag gewihrt (§ 67 Anm. 1ff.). Auf nach dem 31.12.2017 eingehende
Antrige wird Kindergeld zudem riickwirkend nur fiir einen Zeitraum von sechs
Monaten gezahlt (§ 66 Anm. ] 17-1 ff.). Die Festsetzung der StVergiitung erfolgt
durch entsprechenden Kindergeldbescheid der Familienkasse (§ 70 Anm. 6).
Aus der Rechtsnatur der StVergiitung ergibt sich ua. auch die Zustindigkeit der
PG fiir Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Kindergeldfestsetzung und An-
rechnung bei der EStVeranlagung (s. Anm. 17).

Monatliche Auszahlung des Kindergeldes: Der Hinweis auf die monatliche
Auszahlung des Kindergeldes wiederholt die gesetzessystematisch im X. Ab-
schnitt (bis einschlieBlich 2006 in § 71, danach in § 66 Abs. 2) verortete Rege-
lung tGber den Zahlungszeitraum (§ 66 Anm. 15).

Beriicksichtigung von Kindern beim Lohnsteuerabzug: Da seit VZ 1996
nur noch Kindergeld als StVergiitung im laufenden Kj. gezahlt wird, entfillt die
Bertcksichtigung der Kinderfreibetrige bei der Erhebung der LSt. Abs. 1 Satz 5
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32

§31 Anm.31-32  E. Satz 4: Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6

Nr. 5 des spiter vollstindig abgeschafften § 38c wurde mit der Begt. gestrichen,
ArbN erhielten ,,wihrend des Jahres ausschlieBlich 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 fir die Stpfl. moglich, denen fiir ihre be-
ricksichtigungsfihigen Kinder kein Anspruch auf Kindergeld oder vergleichbare
Leistungen zusteht (s. § 39a Anm. 35). Dies sind unbeschrinkt estpfl. ArbN, de-
ren Kinder auBlerhalb der EU bzw. EWR-Staaten leben (§ 63 Abs. 1 Satz 3, vgl.
BFH v. 22.4.1994 — TIT R 22/92, BStBL. IT 1994, 887). Bei Auslandskindern ist
eine etwaige Minderung des Kinderfreibetrags nach § 32 Abs. 6 Satz 4 zu beach-
ten. Betroffen sind auBBerdem ArbN, die mit ihren Kindern im Inland leben, aber
nicht tiber eine Niedetlassungs- oder Aufenthaltserlaubnis verfiigen, welche die
Voraussetzungen des § 62 Abs. 2 erftllt.

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; BStBIL. I 1990,
1523) auBler Ansatz (§ 37 Abs. 3 Satz 12; AvvenTo in KircuuoF, 17. Aufl. 2018,
§ 37 Rz. 24). Obwohl es an einer dem § 39a Abs. 1 Nr. 6 entsprechenden Rege-
lung fiir das EStVorauszahlungsverfahren fehlt, sollten auch bei den EStVoraus-
zahlungen die Kinderfreibetrige der Stpfl. bertcksichtigt werden, die keinen
Kindergeldanspruch haben, also unbeschrinkt estpfl. Auslinder ohne Niederlas-
sungs- oder Aufenthaltserlaubnis mit Kindern im Inland sowie unbeschrinkt
EStpfl. mit Kindern im Ausland auBerhalb eines EU- oder EWR-Staats (ETTLICH
in Bromich, § 37 Rz. 181 [8,/2018]; ebenso noch das mit BMF v. 29.3.2007 — IV
C 6 - O 1000/07,/0018, 2007,/0145039, BStBL. I 2007, 369, aufgehobene BMF
v.9.3.1998 — IV B 5 - § 2280 - 45/98, BStBL. 1 1998, 347, Rz. 25; zum Grundsatz
der Gleichbehandlung von LSt- und ESt-Vorauszahlungspflichtigen s. BFH v.
29.4.1992 — VI B 152/91, BStBI. 11 1992, 752).

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

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

1. Vergleichsberechnung zwischen Kindergeld und Kinderfreibetrag als
sog. Glinstigerprifung

Nach Satz 4 Halbs. 1 ist bei der EStVeranlagung der Kinderfreibetrag abzuzie-
hen, wenn die gebotene stl. Freistellung (des Existenzminimums und der weite-
ren Bedarfsbetrige) durch das Kindergeld nicht vollstindig bewirkt wird. Hin-
sichtlich der KiSt und des SolZ findet dagegen keine Vergleichsrechnung statt,
sondern es werden immer die kindbedingten Freibetrige abgezogen, s. Anm. 16.
Die gebotene steuerliche Freistellung durch das Kindergeld wird nicht
vollstindig bewirkt, wenn das in eine estl. Entlastung umgerechnete Kindergeld,
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I. Abzug des Kinderfreibetrags (Halbs. 1) Anm. 32 §31

dh. der gesamte fiir den VZ zustehende Kindergeldanspruch, hinter den Frei-
betrigen von 3678/7356 € (VZ 2017) bzw. 3714/7428 € (VZ 2018) im Jahr zu-
riickbleibt. In diesem Fall sind die Freibetrige nach § 32 Abs. 6 Satz 1 von Amts
wegen abzuziehen (s. auch Anm. 32f)). Zum Antragsverfahren beim Kindergeld
s. § 67 Anm. 1ff.

Die danach erforderliche Vergleichsrechnung ist von Amts wegen durch-
zufithren (BFH v. 30.11.2004 — VIII R 51/03, BStBL. II 2008, 795; BFH v. 9.12.
2009 — X R 49/07, BFH/NV 2010, 1790; BFH v. 13.9.2012 — V R 59/10,
BStBI. I 2013, 228), nachdem ggf. der Stpfl. eine Antragsveranlagung eingeleitet
hat (s. Anm. 34). Diese Vergleichsrechnung wird vom Gesetzgeber (s. Satz 5 aF),
der Rspr. (s. BFH v. 28.6.2012 — III R 86,09, BStBI. 11 2013, 855; BFH v. 27.2.
2014 — III R 40/13, BStBL. II 2014, 783) und der FinVerw. (das mittlerweile auf-
gehobene BMF v. 16.7.2003 — 1V C 4 - S 2280 - 143,/03, BStBI. 1 2003, 385) auch
als ,,Gunstigerpriifung® bezeichnet. Dieser technische Begriff datf nicht dartiber
hinwegtiuschen, dass es sich bei der Vergleichsrechnung nicht um eine Forder-
mafBnahme, sondern um die Richtigstellung der Bemessungsgrundlage handelt
(Kanzrer, FR 2001, 921 [926], mwN; glA Pust in LBP, § 31 Rz. 240 [6/2017]).

Beispiel einer Vergleichsrechnung nach Satz 4 fiir den Veranlagungszeit-
raum 2017: In der 2. 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.

zvE 2017 40000 €| 64100€| 80000 €| 100000 €

abzgl. Freibetrige nach § 32 Abs. 6 fiir ein 7356 €|  T7356€| 7356€| 7356€
Kind

Bemessungsgrundlage nach Abzug 32644 €| 56744 €[ 72644 €| 92644 €
ESt vor Abzug der Freibetrige (Splitting) 5040 €| 12138€| 17532€| 25122¢€
ESt nach Abzug der Freibetrige (Splitting) 3132€| 9834€| 14966 €| 22226€
stl. Unterschiedsbetrag 1908 €| 2304€| 2566€| 2896€
Kindergeld 2304 € 2304€| 2304€[ 2304€
Differenz zwischen StEntlastung und Kin- | ./. 396 € 0€ 262 € 592 €

dergeld (Minusbetrag entspricht Forder-
anteil des Kindergeldes)

Fiir jedes Kind gesondert ist die Vergleichsrechnung vorzunechmen, denn nach
§ 32 Abs. 6 wird ,.fir jedes zu bertcksichtigende Kind des Steuerpflichtigen ein
Freibetrag ... abgezogen® (BFH v. 28.4.2010 — IIT R 86,/07, BStBI. II 2011, 259,
mwN, mit kritischer Anm. Stecer, DStZ 2010, 859; BFH v. 4.2.2016 — III R 9/
15, BStBL II 2017, 121; ebenso ohne Begr. BMF v. 18.12.1995 -1V B 5 - § 2282a
- 438/9511, BStBL I 1995, 805, Rz. 7; s. auch H 31 EStH 2017). Die Einzel-
betrachtung ist im Regelfall fiir den Stpfl. giinstiger als die Gesamtbetrachtung
(BFH v. 28.4.2010 — III R 86,07, BStBI. 11 2011, 259). Fir ein Wahlrecht dahin-
gehend, die fiir mehrere Kinder zu gewihrenden Freibetrige zusammenzufassen,
wenn dies bei Anwendung der sog. Fiuinftelregelung nach § 34 Abs. 1 giinstiger
sein sollte, sicht der BFH im Gesetz keine Stitze (BFH v. 28.4.2010 — III R 86/
07, BStBL 11 2011, 259; BFH v. 19.4.2012 — III R 50/08, BFH/NV 2012, 1429).

Durchfiithrung der Vergleichsrechnung: Der Priifung ist das zvE zugrunde
zu legen (R 31 Abs. 1 Satz 3 EStR). Daher ist der Unterschiedsbetrag der ESt
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§31 Anm.32 E. Satz 4: Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6

(Jahressteuer) auf das zvE (Jahresbetrag) ohne Berticksichtigung der Freibetrige
nach § 32 Abs. 6 und der ESt auf das zvE abzgl. dieser Freibetrige dem An-
spruch auf Kindergeld fiir jedes einzelne Kind, beginnend mit dem iltesten Kind
(BFH v. 28.4.2010 — III R 86,/07, BStBL. II 2011, 259), gegentiberzustellen. Fiir
das zweite, dritte und weitere Kind ist die Vergleichsrechnung jeweils unter
gleichzeitigem Ansatz der Freibetrige fir die jeweils édlteren zu berticksichtigen-
den Kinder durchzufithren, wenn bei diesen das Kindergeld nicht die Freistel-
lung des Existenzminimums bewirkt hat (LoscHELDER in Scumipt, 37. Aufl.
2018, § 31 Rz. 13). Ubersteigt das Kindergeld die StEntlastung, so dient es in
Hoéhe dieser Differenz der Forderung der Familie (s. Anm. 30). Bei einer héhe-
ren StEntlastung sind die Freibetrige abzuzichen und das Kindergeld der tarifli-
chen ESt wieder hinzuzurechnen. Auch bei Anwendung des ermifBigten ESt-
Tarifs nach § 34 ist eine kindbezogene Vergleichsrechnung durchzufthren
(BFH v. 28.4.2010 — III R 86/07, BStBL. 11 2011, 259; BFH v. 19.4.2012 - I R
50,08, BFH/NV 2012, 1429).

Der Anspruch auf Kindergeld ist seit dem VZ 2004 maBgebend fiir die Ver-
gleichsberechnung (zur alten Rechtslage s. KanzLEr, Familienleistungsausgleich,
1997, 20£f)). 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). Der Kindergeld-
anspruch umfasst fiir den VZ 2009 auch den nach § 66 Abs. 1 Satz 2 zu zahlen-
den Kinderbonus von 100 €. Da es auf den Kindergeldanspruch ankommt, ist
dieser Anspruch grds. unabhingig davon zu bertcksichtigen, ob ein Antrag ge-
stellt oder Kindergeld tatsidchlich gezahlt wurde (BFH v. 20.12.2012 — ITII R 29/
12, BFH/NV 2013, 723); zu beriicksichtigen ist daher auch ein Kindergeld-
anspruch, dessen Festsetzung aus verfahrensrechtl. Griinden, zB wegen Eintritts
der Festsetzungsverjihrung, unterblieben ist (BFH v. 13.9.2012 — V R 59/10,
BStBL. 11 2013, 228; R 31 Abs. 2 EStR 2012) oder der bestandskriftig abgelehnt
wurde (BFH v. 15.3.2012 — IIT R 82/09, BStBL II 2013, 226). Ebenso wenig
kommt es darauf an, ob der Anspruch durch Zahlung des Kindergeldes etlo-
schen ist; zur Ausschlussfrist des § 66 Abs. 3 s. dagegen unten.

» Kindergeldanspruch ist dem Kinderfreibetragsberechtigten uzurechnen: Der Anspruch
auf Kindergeld ist demjenigen zuzurechnen, der fir das Kind Anspruch auf ei-
nen Kinderfreibetrag nach § 32 Abs. 6 hat, auch wenn das Kindergeld an das
Kind selbst oder einen Dritten (zB wegen einer Abzweigung gem. § 74 an einen
Triger von Sozialleistungen) ausgezahlt wird (R 31 Abs. 3 Satz 1 EStR 2012).

Der Anspruch auf Kindergeld wird auch dann in die Vergleichsberechnung ein-
bezogen, wenn das Kindergeld an den anderen Berechtigten ausgezahlt wird
und der Stpfl. nach § 1612b BGB in Hohe der Hilfte des Kindergeldes bei sei-
ner Barunterhaltsverpflichtung gegeniiber dem Kind entlastet wird (FG Hamb.
v. 442012 — 2 K 9/12, juris, rkr.; s. auch BFH v. 17.12.2010 — III 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 Lebenspart-
ner verdoppelten Freibetrige des § 32 Abs. 6 Satz 2 zustehen, ist auch der ge-
samte Kindergeldanspruch in die Vergleichsrechnung einzubezichen (zur Hin-
zurechnung 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 wut-
de, bei der Gunstigerpriffung auch dann der hilftige Kindergeldanspruch dem
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einfachen Kinderfreibetrag gegentibergestellt, wenn dieser Elternteil keine tat-
sichliche Verfiigungsmacht tber das hilftige Kindergeld erlangt (BFH v.
23.12.2013 — 111 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 in gleicher Weise vorzunehmen. So-
weit die Freibetrdge des § 32 Abs. 6 uU nach den Verhiltnissen des Wohnsitz-
staats gem. § 32 Abs. 6 Satz 4 gemindert werden (s. § 32 Anm. 177£)), ist nur die
durch die geminderten Freibetrige eintretende stl. Entlastung in die Vergleichs-
rechnung einzubeziechen. Das auslind. Kindergeld ist dem Stpfl. in diesen Fillen
bei der EStVeranlagung unabhingig davon hinzuzurechnen, ob es seine zivil-
rechtl. Unterhaltspflicht gemindert hat (BFH v. 28.6.2012 — III R 86/09,
BStBL. 1T 2013, 855). Zu Kindergeldanspriichen nach tiber- und zwischenstaatli-
chen Rechtsvorschriften s. H 31 EStH 2017; zu den dem Kindergeld vergleich-
baren auslind. Leistungen s. die Ubetsicht zu BZSt. v. 16.1.2017, BStBL. I 2017,
151; zu weiteren Einzelheiten s. Anm. 33, 36f.

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 meist
auch der Anspruch auf das Kindergeld zustehen (§ 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und
3). Die Vergleichsrechnung ist fir diese Stpfl. aber unabhingig davon durch-
zufithren, ob ihnen selbst ein Kindergeldanspruch zusteht, und bei unzureichen-
der Freistellung des Existenzminimums durch das Kindergeld dieses ihrer tarifli-
chen ESt hinzuzurechnen. Da der Ubertragende keinen Kinderfreibetrag mehr
abziehen kann, ist bei ihm weder eine Vergleichsrechnung durchzuftihren (Pust
in LBP, § 31 Rz. 306 [6/2017]) noch ein Kindergeldanspruch nach Satz 4 hin-
zuzurechnen (glA LoscHELDER in Scumipt, 37. Aufl. 2018, § 31 Rz. 106). Ist den
Stief- oder GroBeltern nur der Kinderfreibetrag eines Elternteils tibertragen, so
ist der Kindergeldanspruch auch nur in diesem Umfang in die Vergleichsrech-
nung einzubezichen und erhoéht die Tarifsteuer auch nur insoweit (glA Jach-
MANN in KSM, § 31 Rz. B 26 [4/2004]; Pust in LBP, § 31 Rz. 306 [5/2012]).
Zum str. Umfang der Ubertragung des Kinderfreibetrags auf Stief- oder GroB3-
eltern 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, keiner der Elternteile aber Anspruch auf Kindergeld oder dem Kinder-
geld vergleichbare Leistungen (s. Anm. 32) hat, zB weil die auslind. Eltern nicht
die aufenthaltsrechtl. Voraussetzungen des § 62 Abs. 2 erfiillen oder das Kind
auBerhalb des EU-/EWR-Gebiets wohnt (BFH v. 15.5.2009 — III B 209/08,
BFH/NV 2009, 1630; zum Anspruch auf Kindergeld s. § 62 Anm. 1ff.).

> Ausschlussfrist fiir Geltendmachung des Kindergeldanspruchs: Nach dem durch das
StUmgBG v. 23.6.2017 (BGBL. 12017, 1682; BStBI. 12017, 865) in § 66 neu ecin-
gefiigten Abs. 3 kann das Kindergeld riickwirkend nur fiir die letzten sechs Mo-
nate vor Beginn des Monats gezahlt werden, in dem der Antrag auf Kindergeld
eingegangen ist. Die Neuregelung ist am 1.1.2018 in Kraft getreten (Art. 11
Abs. 2 StUmgBG) und nur auf Antrige anzuwenden, die nach dem 31.12.2017
eingehen. Im Anschluss an die zur wortlautgleichen, bis 31.12.1997 geltenden
Regelung des § 66 Abs. 3 al ergangene Rspr. des BFH (BFH v. 24.10.2000 — VI
R 65/99, BStBL. 1T 2001, 109) wird man dieser Regelung materiell-rechtl. Wir-
kung beimessen miissen, gleichviel ob man von einem vollstindigen Erléschen
des Anspruchs oder nur von einem verwirkungsihnlichen Durchsetzungshin-
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dernis ausgeht (zum Meinungsstand WenDL, DStR 2018, 2065 [2066£.]). Wiirde
man die bisherige Rspr., nach der fur die Gunstigerpriffung allein auf den mate-
riell-rechtl. Anspruch abzustellen ist, auch wenn dieser mangels Antragstellung
nicht zur Auszahlung gekommen ist (BFH v. 13.9.2012 — V R 59/10, BStBl. 11
2013, 228), auf den von der Ausschlussfrist des § 66 Abs. 3 erfassten, aber noch
nicht verjihrten Anspruch tbertragen, fithrte dies uE zu einer verfassungswidri-
gen Besteuerung des Kinderexistenzminimums (vgl. hierzu BVerfG v. 6.11.2003
— 2 BvR 1240/02, HFR 2004, 260, das noch auf der bis VZ 2003 geltenden Fas-
sung von § 31 Satz 4, § 36 Abs. 2 Satz 1 beruhte, wonach bei der Vergleichsrech-
nung nicht auf den Kindergeldanspruch, sondern auf das gezahlte Kindergeld
abzustellen war), denn im Gegensatz zur noch wihrend des zeitlichen Anwen-
dungsbereich des § 66 Abs. 3 alF geltenden Rechtslage wiirde die Anwendung
der antragsunabhingigen Freibetragsregelungen nicht mehr dazu fithren, dass in-
nerhalb der Grenzen der stl. Festsetzungsvetjihrung ein estl. Zugriff auf Ein-
kommen verhindert wird, das zur Deckung des Familienexistenzminimums be-
notigt wird. Vielmehr kénnte der tiber den LStAbzug oder die EStVorauszah-
lungen bereits erfolgte Eingriff in das fir die Existenzsicherung benétigte Ein-
kommen selbst dann nicht mehr vollstindig riickgingig gemacht werden, wenn
der Kindergeldberechtigte erst am Ende des noch laufenden VZ die riickwirken-
de Festsetzung von Kindergeld ab Beginn des VZ beantragt (geht zB der Kin-
dergeldantrag erst im Dezember 2018 ein, kann Kindergeld nur noch fiir Juni
bis Dezember festgesetzt werden, obwohl der Fiskus von Januar bis Mai 2018
bereits auf das Einkommen zugegriffen hat). Die deswegen im Schrifttum vor-
geschlagene Billigkeitslosung (SELDER in BromicH, § 31 Rz. 46 [8/2018]) wiirde
den verfassungswidrigen Zugriff auf das Existenzminimum nur fiir den Teil der
Stpfl. beseitigen, der die neue Antragsfrist unverschuldet oder aus geringem Ver-
schulden versiumt hat. Zudem wiitde dadurch die mit der materiell-rechtl. Inter-
pretation der Ausschlussfrist ausgegrenzte Wiedereinsetzungspriifung tber die
Hinterttir wieder zum Tragen kommen. Vorzugswiirdig erscheint es deshalb,
§ 31 Satz 4 dahingehend verfassungskonform auszulegen, dass ein Kindergeld-
anspruch, der innerhalb seiner Festsetzungsfrist geltend gemacht wurde, aber
von der Ausschlussfrist des § 66 Abs. 3 erfasst wird, nur in Hohe von Null in
die Vergleichsrechnung eingestellt werden darf (AvvenTo in KircHHOF, 17. Aufl.
2018, § 66 Rz. 11; WenpL, DStR 2018, 2065 [2070£.]). Ist danach der Ansatz der
Freibetrdge giinstiger als der so berechnete Kindergeldanspruch, erhéht sich die
unter Abzug dieser Freibetrige ermittelte tarifliche ESt um den Anspruch auf
Kindergeld fiir den gesamten VZ, wobei wiederum die von der Ausschlussfrist
erfassten Teile des Anspruchs nur mit Null angesetzt werden (s. Anm. 34). Da-
durch wird sichergestellt, dass — wie unter Geltung des § 66 Abs. 3 aFF — jeden-
falls die Freibetragsregelungen einen estl. Zugriff auf das Familienexistenzmini-
mum ausschlieBen. Zur verfahrensrechtl. Berticksichtigungsfihigkeit nach § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO s. Anm. 33. Soweit der Stpfl. nur Einkommen in einer
Hohe erzielt, das nicht ausreicht, um das Existenzminimum der gesamten Fami-
lie abzudecken, und deshalb die kindbedingten Freibetrige nicht ihre volle stl.
Wirkung entfalten konnen, beriihrt die Ausschlussfrist fiir den nicht abgedeck-
ten Teil des Existenzminimums dagegen nur die Sozialleistungsfunktion des
Kindergeldes. Insoweit bedarf es keiner Modifikation der Vergleichsrechnung,
die dann nur tber eine Art negative ESt moglich wire, da das BVerfG die Aus-
schlussfrist des § 66 Abs. 3 aF in Bezug auf die Foérderfunktion des Kindergeldes
als verfassungsgemil beurteilt hat (BVerfG v. 6.11.2003 — 2 BvR 1240,/02, HFR
2004, 260).
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2. Verfahrensfragen der Giinstigerpriifung

Keine Bindungswirkung der Kindergeldbescheide: Ob ein Anspruch auf Kin-
dergeld besteht, folgt aus den Kindergeldbescheiden der Familienkasse. Diese ent-
falten mangels ausdricklicher gesetzlicher Regelung zwar keine Tatbestandswir-
kung fir die durch das FA vorzunechmende Vergleichsrechnung, sind aber faktisch
von Bedeutung (R 31 Abs. 4 Satz 3 EStR 2012: Das FA tbernimmt ,,grundsitz-
lich* die Entsch. der Familienkasse und hat bei abweichender Entsch. ein Einver-
nehmen mit der Familienkasse herzustellen). Dies gilt fir die Bejahung des An-
spruchs ebenso wie fiir dessen Ablehnung (s. auch DA-KG 2018, BStBL I 2018,
822, Rz. O 4.3). Es fehlt uE an einer Tatbestandswirkung, weil es sich bei der von
der Familienkasse als Finanzbehorde (§ 6 Abs. 2 Nr. 6 AO) getroffenen Entsch.
tber die Vorausleistung ,,Kindergeld nicht um eine ressort- und rechtswegfremde
Entsch. handelt, die daher den Abzug oder die Versagung des Kinderfreibetrags
nicht prijudizieren kann (BFH v. 27.1.2011 — III R 90/07, BStBL 11 2011, 543;
BFH v. 15.3.2012 — III R 82/09, BStBL. II 2013, 226; BFH v. 20.12.2012 — III R
29/12, HER 2013, 594; SeiLer in Kircanor, 17. Aufl. 2018, § 31 Rz. 12). Ungeach-
tet der fehlenden Tatbestandswirkung der Kindergeldfestsetzung fiir die StFestset-
zung hat jeder Stpfl,, der (ggf. auch nur nachrangigen) Anspruch auf Kindergeld
gem. § 621Vm. § 63 Abs. 1 hat, einen Anspruch darauf, dass ihm die Familienkasse
auf Antrag nach § 68 Abs. 3 eine Bescheinigung tber das fiir das Kj. ausgezahlte
Kindergeld erteilt (BFH v. 27.2.2014 — IIT R 40/13, BStBI. 11 2014, 783).

» Auslandsfille: Dagegen wird man den ressort- und rechtswegfremden Entsch.
von anderen EU-Staaten tber dem Kindergeld vergleichbare auslind. Leistun-
gen nach den Grundsitzen der vertrauensvollen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3
EUV) Bindungswirkung beimessen mussen (vgl. zum Parallelproblem beim Kin-
dergeld BFH v. 27.7.2017 — 111 R 18/16, BStBL. 11 2017, 1237). Im Ubrigen miis-
sen das FA und das FG ecigene Feststellungen zum Bestehen des Anspruchs
nach auslind. Recht treffen (BFH v. 13.6.2013 — III R 10/11, BStBL II 2014,
706; BFH v. 13.6.2013 — IIT R 63/11, BFH/NV 2013, 187).

Anderungsbescheide: 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. Allerdings
kommt eine Anderung nach § 173 AO in Betracht, wenn nachtriiglich bekannt
wird, dass die Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Kindergeld tatsichlich
nicht in dem bisher angenommenen Umfang bestanden haben. Ebenso scheidet
grds. auch eine Anderung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO aus, denn das FA
hat das Vorliegen der Voraussetzungen fiir einen Kindergeldanspruch selbstin-
dig zu priifen, sodass die nachtrigliche Festsetzung und/oder Zahlung von Kin-
dergeld durch die Familienkasse keine riickwirkenden Ereignisse darstellen (vgl.
BFH v. 27.1.2011 — III R 90/07, BStBL. 11 2011, 543, betr. Anderung eines be-
standskriftig festgesetzten SolZ; aA noch R 31 Abs. 5 EStR 2008). Zur Anwen-
dung gelangt § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO uE allerdings dann, wenn der Kin-
dergeldanspruch wegen der in § 66 Abs.3 neu eingefithrten Ausschlussfrist
nicht mehr rickwirkend durchgesetzt werden kann, denn insofern hingt die
Vergleichsrechnung nach der hier vertretenen verfassungskonformen Auslegung
(s. Anm. 32) nicht nur vom Bestehen des Anspruchs, sondern davon ab, wann
der Kindergeldantrag gestellt wurde und wie die Familienkasse tiber diesen ent-
schieden hat (s. etwa zur trotz Ablaufs der Ausschlussftist erfolgenden Kinder-
geldfestsetzung wegen unzulissiger Rechtsausiibung BFH v. 14.5.2002 —VIIT R
68,00, HFR 2002, 1024; WenbL, DStR 2018, 2065 [2068]).
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Monats- oder Jahresprinzip als Grundlage der Vergleichsrechnung: Fiir die
Vergleichsrechnung (Ginstigerpriifung) ist eine Jahresbetrachtung vorzunehmen,
auch wenn das Kindergeld monatlich gezahlt wird, denn die Freibetrige nach § 32
Abs. 6 sind Jahresbetrige. Allerdings sind auch diese Freibetrige zeitanteilig fiir
die Monate zu kiirzen, in denen die Tatbestandsvoraussetzungen des § 32 Abs. 6
Sitze 1-4 nicht vorgelegen haben (§ 32 Abs. 6 Satz 5). Besteht deshalb nur fur ei-
nen Teil des VZ Anspruch auf kindbedingte Freibetrige, ist nur der entsprechend
reduzierte Betrag in die Vergleichstechnung einzubezichen. Bestand nicht wih-
rend des gesamten VZ Anspruch auf Kindergeld, ist auch nur die Summe der fiir
die betreffenden Monate zustechenden Kindergeldanspriiche in die Vergleichsrech-
nung einzubezichen. Dies bedeutet umgekehtt, dass nicht fir jeden einzelnen Mo-
nat gepriift werden darf, ob der Kindergeldanspruch oder der anteilige Freibetrag
glinstiger ist. Das entgegenstehende Urt. des BFH (BFH v. 16.12.2002 — VIII R
65/99, BStBL II 2003, 593) ist uE tberholt, da der Gesetzgeber in Satz 1 und
Satz 4 durch die Finftigung der Formulierungen ,,im gesamten Veranlagungszeit-
raum® und ,,fir den gesamten Veranlagungszeitraum® das Jahresprinzip ausdriick-
lich geregelt hat (s. Anm. 2 ,,JStG 2007 v. 13.12.2006%; entgegen BTDrucks. 16/
2712, 53 diirfte dies aber eine materielle Anderung und nicht nur eine Klarstellung
sein; glA LoscHELDER in Scamipt, 26. Aufl. 2007 und 37. Aufl. 2018, § 31 Rz. 14;
SELDER in BromicH, § 31 Rz. 49 [8/2018]; Baunaus in Korn, § 31 Rz. 20 [7/2014];
HEermke in HELMKE/BAUER, Familienleistungsausgleich, § 31 Rz. 24 [2/2014]).
Die FinVerw. ging in den sog. Wechselfillen, der Zahlung von ,,Kindergeld nach untet-
schiedlichen Sitzen oder nicht fiir jeden Monat®, bereits vor der ausdriicklichen Rege-
lung in Satz 4 vom Jahresprinzip aus (BMF v. 9.3.1998 — IV B 5 - § 2280 - 45/98,
BStBL 1 1998, 347, Rz. 7; aA noch BMF v. 18.12.1995 — IV B 5 - § 2282a - 438 /9511,
BStBL T 1995, 805, Rz. 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 abzuzichen und die ESt um den Anspruch auf Kindergeld zu erhohen.
Fihrt die Ginstigerpriifung dagegen zu dem Erg., dass die gebotene stl. Freistel-
lung des Existenzminimums des Kindes bereits durch das ausgezahlte Kinder-
geld bewirkt worden ist, kann nicht zusitzlich noch ein Kinderfreibetrag in An-
spruch genommen werden, auch wenn der andere Elternteil seiner zivilrechtl.
Unterhaltsverpflichtung nicht nachgekommen ist (BFH v. 16.8.2005 — III B 32/
05, BFH/NV 2005, 2188).

Bei der Veranlagung zur Einkommensteuer werden die Freibetrige des § 32
Abs. 6 abgezogen, dh., der Familienleistungsausgleich ist durch EStVeranlagung
herzustellen. Dies geschiceht 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. Insoweit ist es nicht verfassungswidrig, dass der ArbN dieses
zumutbare verfahrensrechtl. Hindernis tiberwinden muss, um eine durch die Be-
ricksichtigung der Freibetrige bewirkte Steuererstattung zu erlangen (vgl.
BVerfG v. 18.9.2013 — 1 BvR 924/12, HFR 2013, 1157).
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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, Erzichung oder Ausbil-
dung stets von Amts wegen abzuzichen. Satz 4 trifft vielmehr nur eine Regelung,
dass der Kinderfreibetrag ausnahmsweise nicht abzuziehen ist, wenn die Entlas-
tung durch den Anspruch auf die StVergiitung ,,Kindergeld” hoher ist (Vorrang
des § 32 vor § 31; s. auch Anm. 206).

Erhohung der tariflichen Einkommensteuer um den Anspruch auf Kin-
dergeld: Die unter Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6 ermittelte ESt er-
hoht sich um den Anspruch auf Kindergeld fiir den gesamten VZ, wenn diese
Freibetrige vom Einkommen abgezogen werden. Bis zum VZ 2003 wurde nur
das gezahlte Kindergeld in die Vergleichsrechnung einbezogen 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 fiir gerechtfertigt; der Kindergeldantrag war danach bis zur Verjihrung moglich.
Durch den Ansatz des Kindergeldanspruchs wurde 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 war (BTDrucks. 15/1798, 2).
Mit der durch das StUmgBG v. 23.6.2017 (BGBL. 1 2017, 1682; BStBI. I 2017, 865) fiir
nach dem 31.12.2017 eingehende Antrige wieder eingefiihrten sechsmonatigen Aus-
schlussfrist fiir die rickwitkende Gewihrung von Kindergeld hat der Gesetzgeber et-
neut unterschiedliche Fristen fir die Gewihrung des Kindergeldes (Ausschlussfrist)
und der kindbezogenen Freibetrige (Festsetzungsverjihrung) geschaffen. Es ist auch
nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber sich im Gesetzgebungsverfahren mit seinen be-
reits friher gewonnen Erkenntnissen tiber die durch die Ausschlussfrist bewirkten
Probleme (s. dazu WeNDL, DStR 2018, 2065) auscinandergesetzt hitte. Ebenso blei-
ben die Griinde, die den Gesetzgeber zur Schaffung einer derart problembehafteten
Vorschrift bewogen haben, weitgehend im Dunklen. Gedacht wurde dabei wohl vor
allem an Fille, in denen Kindergeldanspriiche von Staatsangehorigen anderer EU-Mit-
gliedstaaten geltend gemacht werden (Wortprotokoll der 107. Sitzung des Finanzaus-
schusses v. 27.3.2017, 25, www.ertragsteuerrecht.de). Nihere Erliuterungen zur Art
des Missbrauchs sind allerdings nicht ersichtlich (zur Kiritik hieran s. BTDrucks. 18/
12127, 48). Zu vermuten ist, dass im Zusammenhang mit weit zurtickreichenden An-
trigen wahrheitswidrige Angaben zu Anspruchsvoraussetzungen wie etwa dem Wohn-
sitz befiirchtet wurden und umfangreichen Aufklirungsmalinahmen vorgebeugt wer-
den sollte.
» Grundsitzliche Unbeachtlichkeit des gezahlten Kindergeldes: Ebenso wie bei der Ver-
gleichsrechnung wird das Kindergeld der tariflichen ESt in Hohe des Anspruchs
hinzugerechnet. Fir die Hinzurechnung von Kindergeld ist somit der urspriing-
lich bestehende materiell-rechtl. Kindergeldanspruch maligebend. Wegen der
vom Gesetzgeber ausdriicklich gewollten Abkoppelung der Steuer- von der Kin-
dergeldfestsetzung ist nicht entscheidend, ob der Anspruch tatsichlich durch
Zahlung erfillt wurde. Der Kindergeldanspruch ist seit dem VZ 2004 unabhin-
gig von der kindergeldrechtl. Beurteilung durch die Familienkasse hinzuzurech-
nen, wenn die Berticksichtigung von Freibetridgen nach § 32 Abs. 6 rechnerisch
glinstiger ist als der Kindergeldanspruch (BFH v. 15.3.2012 — III R 82/09,
BStBI. 1T 2013, 226; BFH v. 20.12.2012 — III R 29/12, HFR 2013, 594). Gerin-
gere oder tberhohte Kindergeldzahlungen sind daher ohne Einfluss auf die Ver-
gleichs- und die Hinzurechnung, wohl aber nachtrigliche Verinderungen des
Kindergeldanspruchs (s. Anm. 33). Zur Vergleichs- und Hinzurechnung bei an-
spruchs- und freibetragsberechtigten Stief- und GroBeltern s. Anm. 32.
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§31 Anm. 34 E. Satz 4: Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6

> Ausnabme bei Ansschlussfrist fiir Geltendmachung des Kindergeldanspruchs: Kann ein
Kindergeldanspruch, der innerhalb seiner Festsetzungsfrist geltend gemacht
wurde, wegen Fingreifens der Ausschlussfrist des § 66 Abs. 3 nicht mehr durch-
gesetzt werden, ist § 31 Satz 4 uE zum einen dahingehend verfassungskonform
auszulegen, dass er nur in Hohe von null in die Vergleichsrechnung eingestellt
werden datf (AvvenTo in Kircuuor, 17. Aufl. 2018, § 66 Rz. 11; WenDL, DStR
2018, 2065 [20701]), s. Anm. 32. Ergibt die Vergleichsrechnung, dass die Frei-
betrige giinstiger sind als der so berechnete Kindergeldanspruch, erhoht sich
die unter Abzug dieser Freibetrige ermittelte tarifliche ESt auch nur um den so
berechneten Kindergeldanspruch.
Beispiel: Wird das Kindergeld fiir das erste Kind (geb. 2010) erst im Dezember 2018
beantragt und daher nur fiir Juni bis Dezember festgesetzt und ausbezahlt (7 X 194 €
= 1358 €), ist es nur in dieser Hohe in die Vergleichsrechnung mit den fiir den gesam-
ten VZ 2018 zustehenden kindbezogenen Freibetrigen einzubezichen und — wenn
Letztere gunstiger sind — auch nur in dieser Hohe der sich unter Abzug der Freibetrige
ergebenden tariflichen ESt wieder hinzuzurechnen.

Zu verfahrensrechtl. Fragen s. Anm. 33.
> Zur Hinzurechnung vergleichbarer in- und auslkindischer Leistungen s. Anm. 36, 37.

» Keine Hinzurechnung von Kindergeld nach BKGG: Nicht hinzuzurechnen ist das
Kindergeld nach BKGG, weil es weder durch Satz 1 noch durch Satz 5 in den
stl. Familienleistungsausgleich einbezogen werden kann (s. Vor §§ 62-78
Anm. 14; aA SeLpER in Bromics, § 31 Rz 52 [11,/2017]; HeLmke in HELMKE/
Bauer, Familienleistungsausgleich, § 31 Rz. 22 [2/2014], § 2 BKGG Rz. 52 f [6/
2012}, der zu Recht auf eine Licke hinweist, die uE allerdings nicht durch eine
steuerverschirfende Analogie geschlossen werden darf). Bei einem Wechsel von
der beschrinkten zur unbeschrinkten StPflicht (s. Anm. 12) ist daher nur das
Kindergeld nach EStG mit dem Kinderfreibetrag zu verrechnen.

Riickforderung des Kindergeldes bei Abzugsverbot fiir Kinderfreibetrag:
Stellt sich nach Ablauf des Kj. heraus, dass das Kindergeld zB wegen einer schadli-
chen Erwerbstitigkeit (§ 32 Abs. 4 Sitze 2f)) zu Unrecht gezahlt worden ist, so
fehlt es an den Voraussetzungen fiir den Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6.
Da cine 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 Aufhebung der Kindergeldfestsetzung und eine Riickfor-
derung der StVergiitung ,,Kindergeld durch die Familienkasse in Betracht. Solche
Riickforderungen von Kindergeld waren bis zum Wegfall der Einktnfte- und Bezi-
gegrenze durch das StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBL I 2011, 2131; BStBI. I
2011, 986) besonders hiufig, wenn sich erst nach Ablauf des Kj. herausstellte, dass
die prognostizierten Einktnfte und Beziige des Kindes den Grenzbetrag tber-
schritten. Heute kann dies zB noch bei behinderten Kindern der Fall sein, wenn
die Familienkasse die Unfdhigkeit zum Selbstunterhalt nachtriglich anders beurteilt.
Zu den verfahrensrechtl. Voraussetzungen der Kindergeldriickforderung:

> Anderung nach § 70 Abs. 2: BFH v. 3.3.2011 — III R 11/08, BStBL 1T 2011, 722 (Ab-
grenzung zur Anderung nach § 70 Abs. 3); BFH v. 23.1.2013 — XI R 50/10, BStBL II
2013, 916 (kein Ermessensspielraum); BFH v. 11.7.2013 — VI R 67/11, BFH/NV
2014, 20 (zur Frage der Vertrauensschutzgewihrung); BFH v. 26.6.2014 — III R 21 /13,
BStBL I 2015, 886 (Hemmung der Festsetzungsverjahrung bei strafbarem Bezug von
Kindergeld); BFH v. 17.12.2014 — XI R 15/12, BStBL. II 2016, 100 (Uberschreitung
der Altersgrenze); BFH v. 6.4.2017 — III R 33/15, BStBL. 11 2017, 997 (Aufhebung in
Doppelzahlungsfillen, s. auch Linpwurm, AO-StB 2017, 295);

» Anderung nach § 70 Abs. 3: BEH v. 21.2.2018 — III R 14/17 (kein Ermessen bei der
Neufestsetzung oder Aufhebung der Kindergeldfestsetzung);
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III. Vergleichsrechnung/Hinzurechnung (Halbs. 2) Anm. 34-35 § 31

> /{iﬂdem/tﬂg nach § 70 Abs. 4 al: BFH v. 28.11.2006 — I1I R 6,/06, BStBL. 11 2007, 717 (kei-
ne Anderung einer bestandskriftigen Aufhebung des Kindergeldes fiir das laufende Kjj.
aufgrund gednderter Rechtsauffassung); BEH v. 16.10.2012 — XI R 46,10, HFR 2013,
315 (keine rickwirkende Aufhebung zur Beseitigung eines materiellen Rechtsfehlers);
> /Iﬂdem;ﬁg nach § 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.40: BFH v. 26.11.2014 — XI R 41/13, BFH/
NV 2015, 491 (zum groben Verschulden des Kindergeldberechtigten);

» Andernng nach § 174 Abs. 2 A0: BFH v. 11.12.2013 — XI R 42/11, BStBL I 2014,
840 (Doppelzahlung durch mehrere Familienkassen);

» Riickforderungsanspruch nach § 37 Abs. 2 AO0: BFH v. 22.9.2011 — III R 82/08,
BStBI. 1T 2012, 734 (zum Einwand der Weiterleitung des Kindergeldes beim Berechtig-
tenwechsel); BFH v. 10.3.2016 — III R 29/15, HFR 2016, 798 (Riickforderung des an
das Kind ausgezahlten Kindergeldes vom Kindergeldberechtigten).

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

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

Eltern, die nicht der Zusammenveranlagung untetliegen, sind einzeln veranlagte
Ehegatten (§ 26a) und solche Eltern, die nicht die Voraussetzungen der Ehegat-
tenveranlagung erftllen, die also entweder die bis einschlieSlich des VZ 2012
geltende besondere Veranlagung nach § 26c gewihlt haben oder die als getrennt
lebende Ehegatten, als Ehegatten, die nicht beide unbeschrinkt estpfl. sind und
als unverheiratete Eltern der Einzelveranlagung 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 sichliche Existenzminimum abdeckende Kinder-
freibetrag nach § 32 Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 ist MaB3stab fir die Berticksichtigung
des Kindergeldanspruchs. Wie der tbrige Freibetrag des § 32 Abs. 6 Satz 1
Halbs. 2 fir den Betreuungs- und Erzichungs- oder Ausbildungsbedarf zwi-
schen den Eltern aufgeteilt wird (§ 32 Abs. 6 Satz 8), ist fiir die Vergleichs- und
Hinzurechnung ohne Bedeutung,.

R 31 Abs. 3 Satz 4 EStR 2012; ¢l A SELDER in Bromich, § 31 Rz. 51 (11,/2017); Pust in

LBP, § 31 Rz. 305 (6,/2017); LoscHELDER in ScamipT, 37. Aufl. 2018, § 31 Rz. 16.
Wie der Kinderfreibetrag ist der Kindergeldanspruch grds. beiden Elternteilen
jeweils zur Hilfte zuzurechnen, unabhingig davon, zu wessen Gunsten das Kin-
dergeld festgesetzt wurde und wie es sich auf die zivilrechtl. Unterhaltspflicht
auswirkt (s. auch BFH v. 30.11.2004 — VIII R 76,00, BFH/NV 2005, 856; BFH
v. 30.12.2010 — I1II B 172/09, BFH/NV 2011, 784; BFH v. 25.4.2018 — IIT R
24/17, BStBL. 11 2018, 721). So mindert das Kindergeld nach der ab 2008 gelten-
den Fassung des § 1612b BGB nicht mehr den Unterhaltsanspruch, sondern be-
reits den Barbedarf des Kindes. Bei der Konstellation betreuender Elternteil —
barunterhaltspflichtiger Elternteil kommt es dann beiden Elternteilen zur Hilfte
zugute. Bei zwei barunterhaltspflichtigen Elternteilen kommt es dagegen dem
Elternteil mit dem hoéheren Haftungsanteil in stirkerem Umfang zugute (Bei-
spiel: Mindert sich der Barbedarf des Kindes um 194 €, kommt dies dem Eltern-
teil mit einem Unterhaltsanteil von 25 % iHv. 4850 €, dem anderen iHv.
145,50 € zugute). Fiir die strechtl. Vergleichsrechnung und Hinzurechnung blei-
ben diese unterschiedlichen zivilrechtl. Folgen der Kindergeldanrechnung da-
gegen ohne Bedeutung; s. auch R 31 Abs. 3 Sitze 2f. EStR 2012, der wohl noch
an der fritheren Fassung des § 1612b BGB orientiert ist.
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§31 Anm.35 E. Satz 4: Abzug der Freibetrige nach § 32 Abs. 6

Danach ergeben sich folgende Fallkonstellationen:

» Regelfall (§ 32 Abs. 6 Satz 1): Erhilt jeder Elternteil nach § 32 Abs. 6 Satz 1 ei-
nen einfachen Kinderfreibetrag von 2394 (VZ 2018), so ist der Kindergeld-
anspruch in Hohe der Hilfte, also iHv. 1164 € (12 X 194 € : 2) fiir das erste
Kind, bei beiden Elternteilen in die Vergleichsrechnung einzubeziehen und auch
nur in dieser Hohe hinzuzurechnen. Der Kindergeldanspruch kann deshalb auch
von dem Elternteil geltend gemacht werden, bei dem sich die héchsten Zihlkin-
dervorteile ergeben, ohne dass sich dies auf den dem anderen Elternteil zuste-
henden Kinderfreibetrag auswirkt. Leben zB die nicht miteinander verheirateten
Eltern eines Kindes in einer Patchwork-Familie zusammen und sind auch zwei
weitere Kinder eines Elternteils in diesen Haushalt aufgenommen, sollte der El-
ternteil den Kindergeldantrag fiir das gemeinsame Kind stellen, der auch der El-
ternteil der weiteren Kinder ist. Denn dann erhilt er fiir das jiingste Kind den er-
hohten Kindergeldbetrag fir dritte Kinder (Zihlkindervorteil) (BFH v. 25.4.
2018 —III R 24/17, BStBI. 11 2018, 721, m. Anm. Wenpr, HFR 2018, 721).

» Einseitige Kindschaftsverhiltnisse (§ 32 Abs. 6 Satz 3): Ist der andere Elternteil ver-
storben oder nicht unbeschrinkt estpfl. und stehen dem Stpfl. daher nach § 32
Abs. 6 Satz 3 die fur Ehegatten verdoppelten Freibetrige zu, so ist ihm der ge-
samte Kindergeldanspruch zuzurechnen (BFH v. 27.2.2006 — III B 26,05,
BFH/NV 2006, 1089; BFH v. 28.6.2012 — III R 86,/09, BStBL 1I 2013, 855; R
31 Abs. 3 Satz 3 EStR). Dies gilt auch, wenn das Kindergeld nach den Grundsit-
zen der Trapkowski-Rspr. dem im EU-Ausland lebenden anderen Elternteil zu-
steht (EuGH v. 22.10.2015 — C-378/14, HFR 2015, 1190, m. Anm. AVVENTO,
NWB 2016, 2104).

» Ubertragung des Kinderfreibetrags anf den anderen Elternteil (§ 32 Abs. 6 Satz 6): Wur-
de der einfache Freibetrag fur das sichliche Existenzminimum nach § 32 Abs. 6
Satz 6 wegen unzureichender Erfillung der Unterhaltspflicht zB vom Vater auf
die Mutter tibertragen (Ansatz von 4788 im VZ 2018), wird bei der Mutter auch
das Kindergeld in vollem Umfang, also iHv. 2328 € fiir das erste Kind, in die
Vergleichsrechnung einbezogen und auch in dieser Hohe hinzugerechnet (R 31
Abs. 3 Satz 3 EStR; s. auch BFH v. 16.3.2004 — VIII R 88,98, BStBI. 11 2005,
594; BFH v. 17.12.2010 — III B 145/09, BFH/NV 2011, 597; jeweils zu § 31
al). Dies gilt auch, wenn der einfache Freibetrag fiir den Betreuungs- und Erzie-
hungs- oder Ausbildungsbedarf beim Vater verblieben ist; bei ihm findet dann
weder eine Vergleichsrechnung noch eine Hinzurechnung statt.

» Ubertragung des Freibetrags Siir den Betrenungs- und Erziehungs- oder Ausbildungsbedarf
(BEA-Freibetrag) auf den anderen Elternteil (§ 32 Abs. 6 Satz §): Wird nur der BEA-
Freibetrag, nicht hingegen der Freibetrag fiir das sichliche Existenzminimum
tbertragen, bleibt es bei der jeweils hilftigen Zurechnung des Kindergeldes. Der
stl. Entlastung durch den einfachen Kinder- und den doppelten BEA-Freibetrag
wird das halbe Kindergeld gegentibergestellt und ggf. auch nur dieses hinzuge-
rechnet.

» Ubertragung des Kinderfreibetrags anf Stief- und Grofeltern (§ 32 Abs. 6 Satz 10): Siche
Anm. 32.
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F. Satz 5: Entsprechende Anwendung des Satzes 4 Anm. 36 § 31

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 durchzuftihren. Ebenso sind diese der Tarif-
steuer hinzuzurechnen, wenn die Freibetrige nach § 32 Abs. 6 abzuzichen sind,
Satz 4 ist entsprechend anzuwenden.

Mit dem Kindergeld vergleichbare Leistungen nach § 65:

» [nlindische, dem Kindergeld vergleichbare Leistungen (§ 65 Abs. 1 Sarz 1 Nr. 1) sind
die Kinderzulagen aus der gesetzlichen Unfallversicherung und die Kinder-
zuschiisse aus den gesetzlichen Rentenversicherungen (auslaufendes Recht, s.
WenbDL, SteuK 2012, 121). Auf Kinderzuschiisse aus einem berufsstindischen
Versorgungswerk ist § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 dagegen nicht analog anwendbar
(BFH v. 31.8.2011 — X R 11,/10, BStBL. 11 2012, 312), ebenso wenig auf das Kin-
dergeld nach dem BKGG (s. Anm. 34); s. im Einzelnen § 65 Anm. 7.

> Auslindische, dem Kindergeld vergleichbare Leistungen (§ 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) sind
die Familienbeihilfen anderer Staaten; s. § 65 Anm. 8, DA-KG 2018, BStBL I
2018, 822, Rz. A 28.2 und die Zusammenstellung des BZSt. v. 16.1.2017,
BStBL I 2017, 151. Ob Anspruch auf vergleichbare auslind. Leistungen besteht,
missen FA und FG im Wege der Amtsermittlung selbst feststellen, sofern nicht
innerhalb der EU eine Bindung an auslind. Bescheide besteht (s. Anm. 33).

> ergleichbare Leistungen einer wischen- oder iiberstaatlichen Einrichtung (§ 65 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3) sind vor allem die kindbezogenen Leistungen an NATO-, UNO-
und EU-Beschiftigte; s. § 65 Anm. 11, DA-KG 2018, BStBL I 2018, 822, Rz. A
28.3.

Satz 4 gilt entsprechend:

» ergleichsrechnung: Die Verweisung bezieht sich zunichst auf die nach Satz 4
Halbs. 1 durchzufthrende Vergleichsrechnung. In diese sind auch die dem Kin-
dergeld vergleichbaren Leistungen einzubezichen. Deckt etwa die der im Aus-
land lebenden Mutter gewihrte auslind. Familienbeihilfe das Existenzminimum
des bei ihr lebenden Kindes ab, kann der in Deutschland lebende Vater keine
Freibetrdge nach § 32 Abs. 6 abziechen (BFH v. 13.8.2002 — VIII R 53/01,
BStBI. 11 2002, 867; BFH v. 25.3.2003 — VIII R 95/02, BFH/NV 2003, 1300).
Dazu kann es auch bei Familienbeihilfen kommen, die geringer sind als das deut-
sche Kindergeld, insbes. wenn auch die fiir das Kind anzusetzenden Freibetrige
wegen der im Ausland niedrigeren Lebenshaltungskosten nach § 32 Abs. 6
Satz 4 gekiirzt werden (s. § 32 Anm. 176f. insbes. zur maBgeblichen Linder-
gruppencinteilung). Wie bei Satz 4 kommt es nur auf den Anspruch und nicht
auf die tatsichliche Zahlung an. Nicht entscheidend ist ferner, ob der Stpfl. oder
eine andere Person Anspruch auf die Leistung hat und ob die vergleichbare Leis-
tung die zivilrechtl. Unterhaltspflicht des Stpfl. gemindert hat. Es kommt nur da-
rauf an, dass fiir das betreffende Kind Anspruch auf die vergleichbare Leistung
besteht (BFH v. 28.6.2012 — III R 86,/09, BStBL. II 2013, 855; aA HELMKE in
HELMKE/BAUER, Familienleistungsausgleich, § 31 Rz. 45 [2/2014]).

» Hinzurechnung: Der Verweis auf Satz 4 Halbs. 1 bezieht sich auch auf die Hin-
zurechnung fiir den Fall, dass die Freibetrige giinstiger sind. Deckt etwa das im
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§31 Anm. 36-37 G. Satz 6: Anrechn. héherer auslind. Leistungen

Ausland gezahlte Kindergeld das Kinderexistenzminimum nicht ab, werden die
gunstigeren Freibetrige angesetzt und die tarifliche ESt erhoht sich um das im
Ausland gezahlte Kindergeld. Die Hinzurechnung beschrinkt sich dann grds.
auf die vergleichbare auslind. Leistung (BFH v. 28.6.2012 — IIT R 86,09,
BStBL. II 2013, 855), es sei denn, dass zusitzlich deutsches Differenzkindergeld
gezahlt wird (zur europarechtskonformen Einschrinkung der einen Differenz-
kindergeldanspruch ausschlieBenden Wirkung des § 65 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 s.
EuGH v. 12.6.2012 — C 611/10, C 612/10 — Hudzinski/Wawrzyniak, DStRE
2012, 999 s. § 65 Anm. 14). In letzterem Fall ist die vergleichbare auslind. Leis-
tung zzgl. des deutschen Differenzkindergeldes in die Vergleichsrechnung ein-
zubeziechen und ggf. sind auch beide Leistungen der tariflichen ESt hinzuzurech-
nen. Gleiches gilt, wenn neben den von § 65 Abs.1 Satz1 Nr. 1 erfassten
Kinderzulagen/-zuschiissen Anspruch auf Teilkindergeld nach § 65 Abs. 2 be-
steht.

» Nicht der Zusammenveranlagung unterliegende Fltern: Bei nicht zusammen veranlag-
ten Eltern wird der Anspruch auf die dem Kindergeld vergleichbare Leistung
entsprechend Satz 4 Halbs. 2 im Umfang des Kinderfreibetrags angesetzt. Steht
zB dem in Deutschland lebenden Vater nur der einfache Kinderfreibetrag zu,
wird die der im Ausland lebenden Mutter gewihrte Familienleistung nur zur
Hilfte in die Vergleichsrechnung einbezogen und ggf. auch nur in dieser Hohe
hinzugerechnet.

G. Erlauterungen zu Satz 6:
Begrenzte Anrechnung héherer auslandischer Leis-
tungen fiir Kinder

Nach Satz 6 beschrinkt sich die Verrechnung héherer kinderbezogener Leistun-
gen nach auslind. Recht auf die Hohe des inlind. Kindergeldes. 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 Begr. Da auch das auslind. Kindergeld und gleich-
artige Leistungen in erster Linie der stl. Freistellung des Existenzminimums die-
nen sollen (sonst wirden sie nicht mit dem Kinderfreibetrag verrechnet), wite
es cigentlich systemkonformer, wenn diese Leistungen auch in voller Hohe der
tariflichen ESt hinzuzurechnen wiren. Die Regelung bewirkt daher eine Bevor-
zugung von Bezichern auslind. Familienleistungen.

Anspruch auf Leistungen fiir Kinder nach auslindischem Recht:

> Anspruch entscheidend: Wie beim inlind. Kindergeld nach Satz 4 kommt es auch
bei den auslind. Leistungen ab VZ 2004 nicht mehr auf die Zahlung an, sondern

nur noch darauf, dass ein Anspruch auf die betreffende Leistung besteht (s.
Anm. 2 ,,StAndG 2003 v. 15.12.2003%).

» Leistungen fiir Kinder nach anslindischenr Recht: Bis zum VZ 2003 erfasste die Vor-
schrift nur auslind. Kindergeld. Ab VZ 2004 wurde die Regelung auf Leistungen
fiur Kinder erweitert. Hierzu gehéren nicht nur die im Ausland gewihrten kin-
derbezogenen 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
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G. Satz 6: Anrechn. héherer auslind. Leistungen Anm. 37 §31

Nr. 3 genannten, von einer zwischen- oder tberstaatlichen Einrichtung gewihr-
ten Leistungen (glA Jacamann in KSM, § 31 Rz. B 23 [3/2004]; Pust in LBP,
§ 31 Rz 362 [6/2017]). Eine Ubersicht zu den dem Kindergeld vergleichbaren
auslind. Leistungen wird regelmifBlig vom BZSt. veroffentlicht (BZSt. v. 16.1.
2017, BStBL T 2017, 151); eine Ubersicht zu den Familienleistungsanspriichen
nach iiber- und zwischenstaatlichen Rechtsvorschriften enthilt H 31 EStH 2017.

Rechtsfolge: Der Anspruch auf die auslind. Leistung wird insoweit nicht be-
rucksichtigt, als er das inlind. Kindergeld tibersteigt.

» Die Nichtberiicksichtignng bezieht sich sowohl auf die nach Satz 4 durchzufiih-
rende Vergleichsrechnung als auch auf die Hinzurechnung fiir den Fall, dass die
Freibetrige ginstiger sind als die durch die Hohe des deutschen Kindergeldes
gedeckelte auslind. Leistung.

» Die Hihe des inlindischen Kindergeldes ergibt sich aus § 66 in der fir den jewei-
ligen VZ geltenden Fassung (s. § 66 Anm. 10£.; zu den Kindergeldsitzen s. auch
Anm. 2 aE und 26). Satz 6 aF verwies noch ausdriicklich auf § 66, der in Abs. 1
die Kindergeldsitze regelt. Abzustellen ist auf den Kindergeldsatz, der fiir das
betreffende Kind zustehen wiirde.
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