§ 32

Kinder, Kinderfreibetrag, Haushaltsfreibetrag

idF des EStG 1990 v. 7.9. 90 (BGBL I S. 1898; BStBL I S. 453),
zuletzt gedndert durch das JStG 1997 v. 20. 12. 96
(BGBL. I S. 2049; BStBL I S. 1523)

(1) Kinder sind

1. im ersten Grad mit dem Steuerpflichtigen verwandte Kinder,

2. Pflegekinder (Personen, mit denen der Steuerpflichtige durch ein fami-
liendhnliches, auf lingere Dauer berechnetes Band verbunden ist, so-
fern er sie in seinen Haushalt aufgenommen hat und das Obhuts- und
Pflegeverhiltnis zu den Eltern nicht mehr besteht und der Steuer-
pflichtige sie mindestens zu einem nicht unwesentlichen Teil auf seine
Kosten unterhilt).

(2) 'Besteht bei einem angenommenen Kind das Kindschaftsverhiltnis zu
den leiblichen Eltern weiter, ist es vorrangig als angenommenes Kind zu
beriicksichtigen. ?Ist ein im ersten Grad mit dem Steuerpflichtigen ver-
wandtes Kind zugleich ein Pflegekind, ist es vorrangig als Pflegekind zu
beriicksichtigen.

(3) Ein Kind wird in dem Kalendermonat, in dem es lebend geboren
wurde, und in jedem folgenden Kalendermonat, zu dessen Beginn es das
18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, beriicksichtigt.

(4) 'Ein Kind, das das 18. Lebensjahr vollendet hat, wird beriicksichtigt,
wenn es
1. noch nicht das 21. Lebensjahr vollendet hat, arbeitslos ist und der
Arbeitsvermittlung im Inland zur Verfligung steht oder
2. noch nicht das 27. Lebensjahr vollendet hat und
a) fiir einen Beruf ausgebildet wird oder
b) sich in einer Ubergangszeit zwischen zwei Ausbildungsabschnitten
von héchstens vier Monaten befindet oder

¢) eine Berufsausbildung mangels Ausbildungsplatzes nicht beginnen
oder fortsetzen kann oder
d) ein freiwilliges soziales Jahr im Sinne des Gesetzes zur Forderung
eines freiwilligen sozialen Jahres oder ein freiwilliges Skologisches
Jahr im Sinne des Gesetzes zur Férderung eines freiwilligen 6kologi-
schen Jahres leistet oder
3. wegen korperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung auflerstande
ist, sich selbst zu unterhalten.
INach Satz 1 Nt. 1 und 2 wird ein Kind nur beriicksichtigt, wenn es Ein-
kiinfte und Beziige, die zur Bestreitung des Unterhalts oder der Berufsaus-
bildung bestimmt oder geeignet sind, von nicht mehr als 12 000 Deutsche
Mark* im Kalenderjahr hat; dieser Betrag ist zu kiirzen, soweit es nach
den Verhiltnissen im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemes-
sen ist. 3Beziige, die fiir besondere Ausbildungszwecke bestimmt

* VZ 1998: 12360 DM; ab VZ 1999: 13020 DM.
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sind, bleiben hierbei auler Ansatz; Entsprechendes gilt fiir Einkiinfte,
soweit sie fiit solche Zwecke verwendet werden. *Fiir die Umrechnung
ausldndischer Einkiinfte und Beziige in Deutsche Mark ist der Mittelkurs
der jeweils anderen Wihrung mafgeblich, der an der Frankfurter Devisen-
bérse fiir Ende September des Jahres vor dem Veranlagungszeitraum amt-
lich festgestellt ist. "Wird diese Wihrung an der Frankfurter Devisenborse
nicht amtlich notiert, so ist der Wechselkurs mafigeblich, der sich zu
demselben Termin aus dem dem Internationalen Wahrungsfonds gemel-
deten reprisentativen Kurs der anderen Wihrung und der Deutschen Mark
ergibt. SFiir jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen fiir eine
Beriicksichtigung nach Satz 1 Nr. 1 oder 2 nicht vorliegen, ermiBigt sich
der Betrag nach Satz 2 um ein Zwolftel. "Einkiinfte und Beziige des Kin-
des, die auf diese Kalendermonate entfallen, bleiben aufler Ansatz. 8Ein
Verzicht auf Teile der zustehenden Einkiinfte und Beziige steht der An-
wendung der Sitze 2 und 6 nicht entgegen.

(5) In den Fillen des Absatzes 4 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 Buchstabe a wird

ein Kind,

1. das den gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst geleistet hat,
fiir einen der Dauer dieses Dienstes entsprechenden Zeitraum, héch-
stens fiir die Dauer des inlindischen gesetzlichen Grundwehrdienstes
oder Zivildienstes, oder

2. das sich freiwillig fiir eine Dauer von nicht mehr als drei Jahren zum
Wehrdienst oder zum Polizeivollzugsdienst, der an Stelle des gesetzli-
chen Grundweht- oder Zivildienstes geleistet wird, verpflichtet hat, fiir
einen der Dauer dieses Dienstes entsprechenden Zeitraum, hdchstens
fir die Dauer des inlindischen gesetzlichen Grundwehrdienstes, bei
anerkannten Kriegsdienstverweigerern fiir die Dauer des inlandischen
gesetzlichen Zivildienstes, oder

3. das eine vom gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst befreien-
de Titigkeit als Entwicklungshelfer im Sinne des § 1 Abs. 1 des Ent-
wicklungshelfer-Gesetzes ausgeiibt hat, fiir einen der Dauer dieser Ti-
tigkeit entsprechenden Zeitraum, hdochstens fiir die Dauer des
inldindischen gesetzlichen Grundwehrdienstes, bei anerkannten Kriegs-
dienstverweigerern fiir die Dauer des inldndischen gesetzlichen Zivil-
dienstes,

iiber das 21. oder 27. Lebensjahr hinaus beriicksichtigt. *2Wird der gesetzli-

che Grundwehrdienst oder Zivildienst in einem Mitgliedstaat der Europii-

schen Union oder einem Staat, auf den das Abkommen tiber den Europii-
schen Wirtschaftsraum Anwendung findet, geleistet, so ist die Dauer
dieses Dienstes maflgebend. 3Absatz 4 Satz 2 bis 8 gilt entsprechend.

‘Dem gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst steht der entspre-

chende Dienst, der in dem in Artikel 3 des Einigungsvertrages genannten

Gebiet geleistet worden ist, gleich.

(6) 'Fir jedes zu beriicksichtigende Kind des Steuerpflichtigen wird ein
Kinderfreibetrag von 288 Deutsche Mark* fiir jeden Kalendermonat, in
dem die Voraussetzungen vorgelegen haben, bei der Veranlagung zur
Einkommensteuer vom Einkommen abgezogen. Bei Ehegatten, die nach
den §§ 26, 26 b zusammen zur Einkommensteuer veranlagt werden, wird

* VZ 1996: 261 DM.
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ein Kinderfreibetrag von 576 Deutsche Mark* monatlich abgezogen, wenn
das Kind zu beiden Ehegatten in einem Kindschaftsverhiltnis steht. *Ein
Kinderfreibetrag von 576 Deutsche Mark** monatlich wird auch abgezo-
gen wenn

1. der andere Elternteil verstorben oder nicht unbeschrinkt einkommen-
steuerpflichtig ist oder

2. der Steuerpflichtige allein das Kind angenommen hat oder das Kind nur
zu ihm in einem Pflegekindschaftsverhiltnis steht.

4Fiir ein nicht nach § 1 Abs. 1 oder 2 unbeschrinkt einkommensteuer-
pflichtiges Kind kann ein Kinderfreibetrag nur abgezogen werden, soweit
er nach den Verhiltnissen seines Wohnsitzstaates notwendig und ange-
messen ist. SAbweichend von Satz 1 witd bei einem unbeschrinkt einkom-
mensteuerpflichtigen Elternpaar, bei dem die Voraussetzungen des § 26
Abs. 1 Satz 1 nicht vorliegen, auf Antrag eines Elternteils der Kinderfreibe-
trag des anderen Elternteils auf ihn Gibertragen, wenn er, nicht jedoch der
andere Elternteil seiner Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind fiir das
Kalendetjahr im wesentlichen nachkommt. Der Kindetfreibetrag kann
auf Antrag auch auf einen Stiefelternteil oder GroBeltern {ibertragen wer-
den, wenn sie das Kind in ihren Haushalt aufgenommen haben; dies kann
auch mit Zustimmung des berechtigten Elternteils geschehen, die nur fiir
kiinftige Kalenderjahre widerrufen werden kann.

(7) 'Ein Haushaltsfreibetrag von 5616 Deutsche Mark wird bei einem
Steuerpflichtigen, fiir den das Splitting-Verfahren (§ 32a Abs. 5 und 6)
nicht anzuwenden und der auch nicht als Ehegatte (§ 26 Abs. 1) getrennt
zur Einkommensteuer zu veranlagen ist, vom Einkommen abgezogen,
wenn er einen Kinderfreibetrag oder Kindergeld fiir mindestens ein Kind
erhilt, das in seiner Wohnung im Inland gemeldet ist. 2Kinder, die bei
beiden Elternteilen oder einem Elternteil und einem Grof3elternteil mit
Wohnung im Inland gemeldet sind, werden dem Elternteil oder Grof3el-
ternteil zugeordnet, in dessen Wohnung sie im Kalenderjahr zuerst gemel-
det waren, im iibrigen der Mutter oder mit deren Zustimmung dem Vater
oder dem GroBelternteil; dieses Wahlrecht kann fiir mehrere Kinder nur
einheitlich ausgeiibt werden. *In Fillen, in denen ein Kind nur gleichzeitig
beim Vater und einem Groflelternteil gemeldet ist, steht das Wahlrecht
dem Vater zu. ‘Als Wohnung im Inland im Sinne der Sitze 1 und 2 gilt
auch die Wohnung eines Elternteils oder GrofBelternteils, der nach §1
Abs. 2 unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig ist. *Die Zustimmung
nach Satz 2 oder 3 kann nur fiir kiinftige Kalenderjahre widerrufen werden.

Autor und Mitherausgeber:
Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler, Richter am BFH, Miinchen

* VZ 1996: 522 DM.
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 1-2 § 32

Allgemeine Erlduterungen zu § 32

A. Uberblick zu § 32

Durch StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85 wurde § 32 neu gefat und durch das
StReformG 1990 v. 25. 7. 88 gedndert (s. Anm. 2):

Abs. 1 enthilt den estrechtlichen Kindbegriff: Nichteheliche Kinder werden seit
VZ 1975 auch im Verhiltnis zum Vater beriicksichtigt; Stiefkinder sind ab VZ
1986 dagegen nicht mehr zu beriicksichtigen.

Abs. 2 schlieBt eine Doppelberiicksichtigung bei verschiedenem Kindschaftsver-
hiltnis aus.

Abs. 3: Grundsitzlich ist ein Kind estrechtlich von der Geburt an bis zu dem Kj. zu
beriicksichtigen, zu dessen Beginn es das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat.

Abs. 4 bestimmt, untet welchen Voraussetzungen ein Kind, das das 18. Lebens-
jahr vollendet hat, zu beriicksichtigen ist (s. Anm. 90 ff).

Abs. 5 sieht vor, unter welchen Voraussetzungen gesunde Kinder tber das 21.
oder 27. Lebensjahr hinaus zu berticksichtigen sind, sog. wehr- oder ersatzdienst-
bedingte Vetlingerungstatbestinde (s. Anm. 148 ff.).

Abs. 6 regelt den Kindetfreibetrag von monatlich 261 DM (ab VZ 1997:
288 DM) je Kind und Stpfl. sowie die Fille einer Verdoppelung des Kinderfreibe-
trags bel Zusammenveranlagung, bei Alleinstehenden, Getrenntlebenden und
Pflegekindschaftsverhiltnis zu nur einem Stpfl. (s. Anm. 159 ff.).

Abs. 7 legt den Haushaltsfreibetrag auf 5616 DM fest, der seit dem VZ 1990
unverindert gilt (s. Anm. 200 ££)).

Abs. 8 enthielt bis zu seiner ersatzlosen Streichung durch das StMBG (s. Anm. 2)
folgende Regelungen:

— VZ 1978-1980: Allgemeiner Tariffreibetrag (Anm. 231)

— VZ 1983-1985: Kinderfreibetrag (s. Anm. 235 {f)

— VZ 1986-1989: Altetsfreibetrag (s. Anm. 245 ff.)

VZ 1991-1993: Besonderer Tariffreibetrag fiir das Beitrittsgebiet

(s. Anm. 260 ff.).

!

B. Rechtsentwicklung des § 32

Zur Rechtsentwicklung von Regelungen der einzelnen Absitze des § 32 s. dort,
insbesondere zur Rechtsentwicklung der StErmilBigung fir Kinder s. Anm. 26,
des Haushaltsfreibetrags s. Anm. 200, des Kinderfteibetrags nach Abs. 8 aF fur
die VZ.1983-1985 s. Anm. 233, des Altersfreibetrags s. Anm. 245 und zur Rechts-
entwicklung des besonderen Tariffreibetrags fiir das Beitrittsgebiet fir die VZ
1991-1993 s. Anm. 260.

EStG 1925: Vorldufer der heutigen Tarifvorschriften waren die §§ 52 bis 554, 56,
58, 59 EStG 1925.

EStG 1934: Seither enthielt § 32 iVm. der dem EStG beigefiigten EStTabelle den
eigentlichen Tarif unter Berlicksichtigung des Familienstands.

EStG 1938/39: Die Stpfl. wutden in ,,Steuergruppen®, spiter ,,Steuerklassen®,
eingeteilt.
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§32 Anm. 2 Allgemeine Erlduterungen

StAndG v. 18. 7. 58 (BGBL I S. 473; BStBL. 1 S. 412): Die Einfiihrung des Split-
tings machte eine Neufassung des IV. Abschnitts des EStG erfordetlich. Die
Anwendung des Tarifs und das Splittingverfahren wurden in dem neuen § 32a
geregelt, wihrend in § 32 — unter Zusammenfassung und Erweiterung der Tarif-
freibetrige — der in § 322 und in die Tabelle neu aufgenommene Begriff , zu
versteuernder Einkommensbetrag™ definiert wurde (frither § 32 Abs. 1). Dabei
wurde die bisher mit KinderermiBigung umschriebene tabellarische Berticksichti-
gung dexr Kinderfreibetrige aufgegeben und ihr gesonderter Abzug vom Einkom-
men vorgeschrieben. Andererseits wurden der vorher in § 32 ¢ geregelte Alters-
freibetrag gemeinsam mit neueingefiihrten Sondetfreibetrigen als ,,besondere
Freibetrige® in § 32 aufgenommen. Die Kinderfreibetrige wurden neu festge-
setzt (900 DM fiir das erste, 1680 DM fiir das zweite, 1 800 DM fiir jedes weitere
Kind) und die Voraussetzungen fiir ihre Gewidhrung erweitert (s. Anm. 24 u. 26).

StAndG 1961 v. 13. 7. 61 (BGBL. I S. 982; BStBL. I S. 444): Ab VZ 1962 wurde der
Kinderfreibetrag fiir das erste Kind auf 1200 DM und der Altersfreibetrag von
360 DM auf 600 DM erhoht.

Ges. zur Forderung eines freiwilligen sozialen Jahres v. 17. 8. 64 (BGBI. I
S. 640; BStBL. I S. 534): Ausdehnung der Kinderfreibetrige auf Kinder, die ein
freiwilliges soziales Jahr leisten.

StAndG 1964 v. 16. 11. 64 (BGBL 1 S. 885; BStBL. 1 S. 553): Die Altersgrenze fiir
berticksichtigungsfihige Kinder tiber 18 Jahre wurde ab VZ 1965 von 25 auf 27
Jahre heraufgesetzt. Die Gewihrung eines Kinderfreibetrags wurde davon abhin-
gig gemacht, daf3 die eigenen Einkiinfte und Beziige des Kindes im VZ nicht
mehr als 7200 DM betragen haben (Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 aF).

StAndG 1965 v. 14. 5. 65 (BGBL 1 S. 377; BStBL. I S. 217): Ab VZ 1966 wurde der
Altersfreibetrag auf 720 DM erhoht und die Altersgrenze dafur auf 65 Jahre
ermaligt.

StAndG 1968 v. 20. 2. 69 (BGBL I S.141; BStBL I S. 116): Die Viermonatsfrist
beziglich des Kindesalters (im VZ mindestens vier Monate gelebt oder unter 18
bzw. 27 Jahte alt gewesen) wurde als Voraussetzung fiir einen Kinderfreibetrag
fallen gelassen und durch das auf den Beginn des VZ bezogene Stichtagsprinzip
ersetzt. Die Altersgrenze fiir den Sondexfreibetrag von 840 DM fiir Unverheiratete
und Getrenntlebende sowie fiir den Altersfreibetrag von 720 DM wurden jeweils
um 1 Jahr auf das 49. bzw. 64. Lebensjahr herabgesetzt (s. Anm. 200 u. 245).

EStRG v. 5.8. 74 (BGBL. I S.1769; BStBL I S. 530): § 32 erhielt eine neue
Fassung. Fiir den Altersfreibetrag (von Abs. 3 Nr. 2 nach Abs. 2 iibernommen)
entfiel die Voraussetzung, dafl das 64. Lebensjahr mindestens vier Monate vor
Beginn des VZ vollendet sein mufl. Die Sondetfreibetrige fiir Alleinstehende
bet 49 Jahre und fiir Alleinstehende mit Kindern wurden zu Haushaltsfreibetré-
gen; letzterer erhéhte sich ab VZ 1975 von 1200 DM auf 3000 DM (s.
Anm. 200). In Abs. 4 wutrden die Kindschaftsverhaltnisse und die Zuordnung der
Kinder neu getegelt. Die Beriicksichtigung von Kindern bis zum 27. Lebensjahr
wurde etweitert (s. Anm. 90), die Berlicksichtigung eigener Einkinfte und Bezii-
ge des Kindes gestrichen. Erginzt wurden auch die Fille der Beriicksichtigung
eines Kindes tber das 27. Lebensjahr hinaus (s. Anm. 141).

StAndG 1977 v. 16. 8. 77 (BGBL I S. 1586; BStBL. I S. 442): Auch Kinder iiber 18
Jahre, die keinen Ausbildungs- oder Arbeitsplatz haben, wurden beriicksichti-
gungsfihig (Abs. 6 Nr. 1a).

Ges. zur Steuerentlastung und Investitionsférderung v. 4.11. 77 (BGBL. 1
S.1965; BStBL 1 S. 495) fuhrte einen allgemeinen Tariffreibetrag von 510 DM
bzw. 1020 DM bei zusammenveranlagten Ehegatten ein (Abs. 8; dazu Anm. 231).
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 2§32

StAndG 1979 v. 30.11. 78 (BGBL I S.1849; BStBL I S. 479): Anderungen in
Abs. 4 Satz 3 betreffen die fir die Bescheinigung zustindige Behorde.

StEntlG 1981 v. 16. 8. 80 (BGBL. I S. 1381; BStBI. I S. 534): Erhéhung der Haus-
haltsfreibetrige in Abs. 3 und Streichung des allgemeinen Tariffreibetrags (Abs. 8
aF; dazu Anm. 231).

Ges. zur Anderung und Vereinfachung des EStG ua. Ges. v. 18.8. 80
(BGBL. I8.1537; BStBL. I S. 581): Neufassung der Regelung der Kindschaftsver-
hiltnisse (Abs. 4 Satz 1).

2. HStruktG v. 22. 12, 81 (BGBI. I S. 1523; BStBL 11982 S, 235): Streichung des
Haushaltsfreibetrags von 864 DM fiir Alleinstehende liber 49 Jahre (altersbeding-
ter Haushaltsfreibetrag; Abs. 3), Herabsetzung der Altersgrenze fir die estl. Be-
riicksichtigung von Kindern von 18 auf 16 Jahre (Abs. 5) und Anpassung der
Regelungen tiber die Beriicksichtigung von Kindern ohne Arbeits- und Studien-
platz und behinderten Kindern an entsprechende Anderungen im Kindergeld-
recht (Abs. 6 und 7).

HBegleitG 1983 v. 20. 12. 82 (BGBI. I S. 1857; BStBI. I S. 972): Wiedereinfith-
rung eines Kinderfreibetrags in Hoéhe von 432 DM je Kind (Abs. 8 aF; s.
Anm. 233 {f)).

StBereinigungsG 1985 v. 14.12. 84 (BGBL I S.1493; BStBL 1 S. 659): Abs. 6
Nr. 1a (Bertcksichtigung von Kindern unter 28 Jahren ohne Ausblldungsplatz
oder bei Arbeitslosigkeit) wurde neu gefalit.

StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85 (BGBL 1 S.1153; BStBL I S. 391): § 32 wurde
insgesamt neu gefaft. Die in Abs. 1 enthaltene und mit § 2 Abs. 5 iibereinstim-
mende Definition des zu versteuernden Einkommens entfiel, statt dessen wutde
der zuvor in Abs. 4 geregelte estl. Kindbegriff nach Abs.1 ibernommen (s.
Anm. 24).

StSenkErwG 1988 v. 14. 7. 87 (BGBL I S. 1629; BStBL. I S. 523): Entsprechend
det Erhohung des Grundfreibetrags (§ 32a Abs. 1 Nr. 1) wurde der Haushaltsfrei-
betrag von 4536 DM auf 4752 DM angehoben.

StReformG 1990 v. 25. 7. 88 (BGBL. I S. 1093; BStBl. I S. 224):

— Der Kinderfreibetrag wurde von 1242 DM auf 1512 DM angehoben (Abs. 6),

— der Haushaltsfreibetrag wurde entsprechend dem neuen Grundfreibetrag
(§ 32a Abs. 1 Nt. 1) von 4752 DM auf 5616 DM angehoben (Abs. 7),

- wegen Anhebung des Grundfreibetrags von 4752 DM auf 5616 DM (bei
Zusammenveranlagung verdoppelt) wurde der Altersfreibetrag (bisher Abs. 8)
abgeschafft (s. Anm. 245 ff).

StAndG 1991 v. 24. 6. 91 (BGBL I S. 1322; BStBL I S. 665):

— Die allgemeine Altersgrenze fiir die Bertcksichtigung von Kindern wurde in
Abs. 3 und 4 wieder vom 16. auf das 18. Lebensjahr heraufgesetzt.

— Ein neuer Abs. 8 sieht einen (zeitlich befristeten) Tariffreibetrag von 600 DM
bzw. 1200 DM bei Ehegattenveranlagung vor, der vom Einkommen Steuer-
pflichtiger mit Wohnsitz oder Beschiftigung im Beitrittsgebiet abgezogen wird.

— Abs. 8 idF des HBegleitG 1983 v. 20.12. 82 (BGBL I S.1857; BStBL 1 S. 972)
wurde in § 54 EStG neugefafit und dadurch die Kinderfreibetrige fiir die VIZ
1983 bis 1985 von 432 DM fiir das erste Kind des Stpfl. auf 2432 DM und fiir
das zweite Kind auf 1832 DM angehoben (s. Anm. 233-241).

StAndG 1992 v. 25. 2. 92 (BGBL I S. 297; BStBL I S. 146):

— Die Regelung in Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 wurde als gegenstandslos gestrichen.

— In Abs. 6 wurden die Kinderfreibetrige von 1512 DM auf 2 052 DM bzw. von
3024 DM auf 4104 DM erhoht.
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§32 Anm. 2 Allgemeine Erliduterungen

— In Abs. 7 (Haushaltsfreibetrag) wurde Satz 2 klarstellend neu gefal3t und ange-
ordnet, daf3 das Wahlrecht auf abweichende Zuordnung der Kinder zum Vater
fur mehrere Kinder nur einheitlich ausgetibt werden kann.

— In Abs. 8 Satz 2 wurde die Formulierung ,,Ehegatten, bei denen die Vorausset-
zungen des § 26 Abs. 1 vorliegen® etsetzt durch ,,Ehegatten, die nach den
§§ 26, 26 b zusammen zut Einkommensteuer veranlagt werden®.

FOJG v. 17.12. 93 (BGBL I S. 2118; BStBL 11994 S. 19): In Abs. 4 Satz 1 Nr. 6
wurde durch das Gesetz zur Forderung eines freiwilligen dkologischen Jahres
(FOJG) als zusitzlicher Verzégerungstatbestand das freiwillige 6kologische Jahr
nach dem FOJG aufgenommen.

StMBG v. 21. 12. 93 (BGBI. IS. 2310; BStBL 11994 S. 50): Durch MiBbrauchsbe-
kimpfungs- und Steuerbeteinigungsgesetz (SIMBG) wurde § 32 mehrfach wie
folgt geindert: ‘

— Abs. 2, die Regelung zur Nichtbersicksichtigung von Auslandskindern, wurde aufge-
hoben.

— Abs. 4 Satz 1 erhielt wieder eine neue Nt. 4, mit der die durch StAndG 1992
etfolgte Authebung des Vergigerungstatbestands des freiwilligen Webrdienstes wiedex
riickgingig gemacht wurde (s. § 52 Abs. 23).

— In Abs. 6 wurde ein neuer Satz 4 eingefiigt, wonach der Kinderfreibetrag fiir sog.
Aunslandskinder nur in der nach den Verhiltnissen des Wohnsitzstaats notwendi-
gen und angemessenen Hohe gewihrt wird.

— Abs. 7 wurde neu gefait, um sicherzustellen, dall der Haushaltsfreibetrag wie
bisher nur in Betracht kommt, wenn das Kind zum inlindischen Haushalt
eines Alleinstehenden gehért. Nach dem neu eingefiigten Satz 3 gilt auch die
Wohnung eines im Ausland lebenden alleinstehenden deutschen Staatsangeho-
rigen, der nach §1 Abs. 2 unbeschr. estpfl. ist, als inlindische Wohnung,

— Abs. 8 (besonderer Tariffreibetrag) wurde aufgehoben.

Im iibrigen wurde § 54 aufgehoben. Die dort vorgesehene Sondervorschrift zum Abzug
des Kindetfreibetrags fiir die VZ 1983 bis 1985 ist jedoch nach § 52 Abs. 32 weiter
anzuwenden (s. Anm. 233). Zu weiteren Anderungen im Zusammenhang mit der Ein-
fuhrung des Auslandskinderfreibetrags s. Anm. 58,

JStG 1996 v. v. 11.10. 95 (BGBL I S.1250; BStBL I S. 438): Neufassung und

Anderung der gesamten Vorschrift zur Harmonisierung von Einkommensteuer-

und Kindergeldrecht im Rahmen der Neuregelung des Familienleistungsaus-

gleichs. Im einzelnen:

— Streichung der Doppelberiicksichtigung von Pflegekindern und angenomme-
nen Kindern in den Fillen der Erwachsenenadoption (Abs. 1 und 2) durch
Einfugung des Abs. 2 (jetzt Abs. 2 Satz 2; s. Anm 59).

— Umstellung auf das kindergeldrechtliche Monatsprinzip bei Beriicksichtigung
des Kindes (Abs. 3);

— Neufassung des Katalogs der Berucks1cht1gungstatbestande fiir Uber 18 Jahre
alte Kinder (Abs. 4 Satz 1);

— Wegfall der Beriicksichtigung von Kindern, die Weht- oder Zivildienst leisten
oder eine Tatigkeit als Entwicklungshelfer ausiiben (Abs. 4 Nr. 3-5 aF), zugun-
sten der Einfuhrung entsprechender Vetlingerungstatbestinde (Abs. 5);

— Einfithrung einer Grenze fiir eigene Einkiinfre und Bezlige des Kindes, bei
deren Uberschreiten der Kinderfreibetrag entfillt und alle anderen kindbezo-
genen Leistungen entfallen (Abs. 4 Sitze 2-5);

— Verzdgerungstatbestinde zur Beriicksichtigung von Kindern, die Wehr- oder
Zivildienst leisten oder eine Titigkeit als Entwicklungshelfer austiben, Giber das
21. oder 27. Lebensjahr fiir die Dauver des jeweiligen Dienstes (Abs. 5);
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Allgemeine Etlduterungen Anm. 2-5 § 32

— Anhebung der Kindetfreibetridge auf 261 DM bzw. 522 DM monatlich, also
3231 DM bzw. 6462 DM jihtlich (Abs. 6);

— Anpassung des Haushaltsfreibetrags an die Neuregelung des Familienlei-
stungsausgleichs (Abs. 7).

JStEtgG 1996 v. 18. 12. 95 (BGBL I S. 1959; BStBL I S. 786): Anderungen bzw.

Erginzungen der Absitze 2, 4 und 6:

— Vorrangregelung bei Kindschaftsverhiltnissen zu einem angenommenen und
zu einem leiblichen Kind (Abs. 2 Satz 1);

— Klarstellung, daf} fir die schidlichen Einkiinfte und Beziige des Kindes das
ZufluBprinzip gilt (Abs. 4 Satz 2);

~ Ertginzung zur Anrechnung nur solcher Einkiinfte und Beziige des Kindes, die

auf den Bertcksichtigungszeitraum entfallen (Abs. 4 Satz 5);

— Abschaffung der einvernehmlichen Ubertragung des Kinderfreibetrags zwi-
schen nicht der Ehegattenveranlagung untetliegenden Eltern zur MiBBbrauchs-
abwehr (Abs. 6 Satz 5 und 6).

JStG 1997 v. 20. 12. 96 (BGBL I S. 2049; BStBL I S. 1523):

» Anderungen bzw. Erginzungen des § 32 Abs. 4 bis 7:

— Kirzung der Einkommensgrenze von 12000 DM fiir Auslandskinder nach der
sog. Lindergruppeneinteilung (Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2);

— Einfugung der neuen Sitze 4 und 5 zur Festlegung der Umrechnungskurse fiir
die anzurechnenden Einkinfte und Beziige des Kindes (Abs. 4 Sitze 4 und 5);
die bisherigen Sitze 4 bis 6 des Abs. 4 werden zu den Sitzen 6 bis 8;

— Folgeinderung in Abs. 5 Satz 3 zu den Anderungen des Abs. 4: ,,Abs. 4 Satz 2
bis 8 gilt entsprechend*;

— Ubernahme der bisher in § 52 Abs. 222 geregelten Anhebung der monatlichen
Kinderfreibetrige von 261 DM auf 288 DM in Satz 1 und von 522 DM auf
576 DM in den Sitzen 2 und 3;

— Neufassung des Abs. 6 Satz 6: In einem 2. Halbs. wird , klargestellt”, daf} die
Ubertragung des Kinderfreibetrags auf einen Stiefelternteil oder die GroBel-
tern auch mit (nut fir die Zukunft widerrufbaren) Zustimmung des berechtig-
ten Elternteils etfolgen kann;

— In Abs. 7 bestmmt ein neuer Satz 3, dall das Wahlrecht auf anderweitige
Zuotdnung von Kindern, die bei Vater und GroBeltern zugleich gemeldet sind,
dem Vater zusteht, damit die gleichzeitige Inanspruchnahme des Haushalts-
freibetrags durch einen Elternteil und einen GrofBelternteil verhindert wird
(BTDrucks. 13/5952 S. 98);

— Einbeziehung der Grofelternwohnung in die Regelung des Abs. 7 Satz 4 (Aus-
landswohnung als fiktive Inlandswohnung (s. Anm. 226), damit die gleichzeiti-
ge Inanspruchnahme des Haushaltsfreibetrags durch einen Elternteil und
einen Groflelternteil verhindert wird (BTDrucks. 13/5952 S. 98);

— Ersetzung einer irrefithrenden durch JStErgG 1996 nicht angepaliten Verwei-
sung auf Abs. 6 Satz 6 durch eine sachliche Regelung, die wiederum der
Neuregelung des Abs. 6 Satz 6 Halbs. 2 entspricht (Abs. 7 Satz 5);

» Neufassung der Ube@angsvorxcbmﬂ des §f 52 Abs. 22 a:

— Ubernahme der bisher in § 32 Abs. 6 fur den VZ 1996 geregelten monatlichen
Kinderfreibetrige von 261 DM und 522 DM in Satz 1;

— Anhebung der Grenze fiir das schidliche Einkommen des Kindes entspre-
chend der Regelung zum Grundfreibetrag: 12 360 DM fiir 1998 und 13 020 DM
ab VZ 1999.

Einstweilen frei.
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§32 Aom. 6 Allgemeine Etlduterungen

C. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des § 32

Schrifttum bis 1995: F. KreIN, Ehe und Familie im StRecht als verfassungsrechtl. Pro-
blem, in Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, Berlin/New York, 1987 S. 773; KANZLER,
Familienatbeit, Erziehungs- und Pflegeleistung im StRecht, FR 1988 S. 204; DERs., Bitbur-
ger Gespriche, 1988 S. 67; FELIx/CARSTENS, Familienlastenausgleich — Erste Orientierun-
gen fir die Steuetberatung nach den Beschliissen des Bundesverfassungsgerichts, Stbg.
1990 S. 438; KaNZLER, Kindergeldkiirzung nach § 10 Abs. 2 BKGG und Kinderfreibetrag
fiir 198385 verfassungswidrig, FR 1990 S. 457; o. V., VerfassungsmiBigkeit des Lastenaus-
gleichs fiir Gastarbeiter mit Auslandskindern (Anm. zu BFH v. 8. 6. 90 ITII R 107/88, HFR
1990 S. 633; WeISER, Grundfteibetrag und Kinderlastenausgleich, DStZ 1991 S. 661;
STRECK/RAINER/MACK ua., Rechtsbehelfsempfehlungen zur zweifelhaften Verfassungs-
miBigkeit von Grund-, Kinder- und sonstigen Freibetrigen, Stbg. 1991 S. 501; RuLanp,
Rechtsprechungsiibetsicht — Steuetfreies Existenzminimum fiic Familien, JuS 1991 S. 161;
Paus, Vetfassungswidtige Benachteiligung von Ehegatten, FR 1992 S. 467; S. SCHNEIDER,
Die gerechte Bemessung von Kindergeld und steuerlichem Kinderfreibetrag nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, DAVorm. 1992 S. 413; GRUNE, Ausset-
zung der Vollzichung im LohnsteuetermaBigungsverfahren wegen vermuteter Verfassungs-
widrigkeit, DStZ 1992 S. 523; HABSCHEIDT, Uber vorliufigen Rechtsschutz wegen zu
geringer Grund- und Kinderfreibetrige, BB 1992 S. 1322; KANZLER, Verfassungswidrigkeit
des Kinderfreibetrags der Einkind-Familie fiix 1987, FR 1993 S. 751; SELMER, Recht-
sprechungsiibersicht — Existenzminimum und steuerfreier Grundfreibetrag, JuS 1993
S. 782; BILSDORFER, Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den Grundfrei-
betrigen — Einladung zum ExlaB verfassungswidriger Gesetze, INF 1993 S. 10; SCHREDL,
Det Familienlastenausgleich Gestern, Heute, Morgen, Wien 1993 (betr. Osterreich); HER-
DEN, Zur VerfassungsmiBigkeit des Kinderlastenausgleichs — eine Geschichte ohne Ende?
Zugleich Besprechung des BFH-Urteils vom 14. 1. 94 TII R 194/90, DStZ 1994 S. 385;
KanzLER, Kinderfreibetrige fir Zweikind-Familien im Jahre 1986 noch verfassungsge-
miaB, FR 1994 S. 403; FORSTER, Verfassungswidriger Familienlastenausgleich ohne Ende?
Anmerkungen zum VotlagebeschluB des BFH vom 16. 7. 93 zur Kinderentlastung, BB
1994, 691; HERDEN, Zum steuerlichen Familienlastenausgleich bei einem Kind, FuR 1994
S. 44; DEeRs., Zur VerfassungsmiBigkeit der steuetlichen Kinderfreibetrige im Veranla-
gungszeitraum 1986, FuR 1994 8. 236; RULAND, Zukunft-Kinder-Glatzen, NJW 1994
S. 1572; BURMESTER, Familienlastenausgleich im Steuerrecht, SGb. 1995 S. 49; o. V., Ver-
fassungsmiBigkeit des Kindetlastenausgleichs ab 1986 (Anm. zu BFH v. 10.2. 95 III B
73/94, BStBL II S. 415 und vom 26. 10. 94 III B 19/93, BStBI. 11 1995 S. 373), HFR 1995
S. 327, BROCKMEYER, Stand der Rechtsprechung zum Kinderlastenausgleich der vergange-
nen Jahre, DStR 1995 S. 875.

Siehe auch das Schrifttum zur VerfassungsmiBigkeit der fiir die VZ 19831985 nachtriglich
ethohten Kinderfreibetrige nach Abs. 8 aF, vor Anm. 233.

Schrifttum ab 1996 (sog. Familienleistungsausgleich): s. das Schrifttum vor Anm. 162, zu
§ 31 vor Anm. 1 und Vor §§ 62-78.

I. Bedeutung des § 32

Der IV. Abschnitt des EStG regelt — wie sich aus der Uberschrift ergibt — den
Tarif. Dazu gehdren die EStTabellen bzw. ab 1975 die ins EStG aufgenommenen
Tarifformeln, auBerdem die Betriige, die vor Anwendung der EStTabellen vom
Einkommen abzuziehen sind (sog. Tariffreibetriige), aber auch die — bereits vom
Gesamtbetrag der Einkiinfte abziehbaten (§ 2 Abs. 4) — auBergewchnlichen Bela-
stungen nach §§ 33 bis 33c.

Keine Tarifvorschrift: Versteht man unter ,, Tarif einer Steuer” diejenigen stge-
setzlichen Regeln, die sich auf die Hohe der Belastung der StBemessungsgrundla-
ge beziehen und nicht an das Vorliegen besonderer subjektiver und objektiver
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 6-7 §32

Umstinde gekniipft sind (POLLAK, Steuertarife, Hdb. der FinWiss. Bd. 2, 3. Aufl.
1980 S. 241), so ist § 32 ungeachtet seiner systematischen Stellung im IV. Ab-
schnitt ,,Tarif* keine Tarifvorschrift (glA FROTSCHER/STOLTERFOHT, EStG,
§ 32 Anm. 1). Die Einordnung des § 32 als Tarifvorschrift erklirt sich aus der
Rechtsentwicklung kindbedingter EStEntlastungen, die in ihren Urspringen als
ErmiBigung der Steuetsitze ausgestaltet waren (s. Anm. 160 £). Anders als bei
§ 33 hat jedoch die Kennzeichnung als Tarifvorschrift keinen EinfluB auf die
Auslegung des § 32 (s. § 33 Anm. 8).

Grundvorschrift der Familienbesteuerung im EStG: Nachdem die frither in
Abs. 1 enthaltene Definition des zu versteuernden Einkommens durch StSenkG
1986,/1988 entfallen ist (s. Anm. 2), gleichzeitig aber wieder das ,,Duale System
des Kindetlastenausgleichs® eingefiihrt wurde (s. Anm. 160), hat sich § 32 zu der
zentralen Vorschrift fiir die Einkommensbesteuerung der Familie entwickelt. Die
Streichung des altersbedingten Haushaltsfreibettags (s. Anm. 200), die Abschaf-
fung des Altersfreibetrags durch StReformG 1990 (s. Anm. 245ff) und der
Wegfall der Tariffreibetrige bestitigen diese Tendenz. Kinderfreibetrag (Abs. 6)
und Haushaltsfreibetrag (Abs. 7) sind Familienentlastungen, die sich unmittelbar
aus § 32 ergeben. Aber auch mittelbar erweist sich die Vorschrift als Grundrege-
lung fiir den Familienlastenausgleich. Dies cinmal iiber die Ankniipfung be-
stimmter ErmiBigungen an die Gewihrung des Kinderfreibetrags (zB in § 33
Abs. 3 Satz 2, § 33a Abs. 2 Satz 1, § 33b Abs. 5 Satz 1) odet den (nichtbestehen-
den) Anspruch auf Kinderfreibetrag (§ 33a Abs. 1 Satz 3), zum anderen iber
direkte Verweisungen auf einzelne Regelungen des § 32 (im einzelnen dazu
Anm. 32).

An dieser zentralen Bedeutung des § 32 fiir die Besteuerung der Familie hat sich
grundsitzlich auch nach Einfihrung des sog. Familienleistungsausgleichs ab VZ
1996 nichts gedndert. Hinzugetreten ist lediglich § 31, der die Verrechnung des als
Steuervergiitung gezahlten Kindergelds mit dem Kinderfreibetrag vorsieht (s. Exl.
zu § 31). Im Ubrigen verweisen auch die Kindergeldvorschriften in § 63 Abs. 1
Nr. 1 auf den estl. Kindbegriff in § 32 Abs. 1.

II. VerfassungsmiBigkeit des § 32

Verfassungsrechtliche Bedeutung: Unabhingig von der Frage nach der Ver-

fassungsmabBigkeit einzelner Regelungen dient § 32 als Grundvorschrift der Fami-

lienbesteuerung dem aus Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitenden Grundsatz der Besteue-

tung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und verwirklicht den Schutz

der Familie gemilB Art. 6 Abs. 1 GG, ohne das Bestehen einer Ehe vorauszuset-

zen (vgl. etwa E KreIN, Ehe und Familie im StRecht als verfassungsrechtl,

Problem, in Festschrift fiir Zeidler, Betlin/New York 1987 S. 774). Der Vor-

schrift liegt jedoch kein eigenstindiger estl. Familienbegriff zugrunde, sie bedient

sich vielmeht der Regelungen liber die Zuordnung der Kinder (vgl. KanzZLER, FR

1988 S. 296) insbesondere der dem Zivilrecht folgenden Vorschriften Gber die

Kindschaftsverhiltnisse in Abs. 1 (s. Anm. 35 f£).

Zur Verfassungsmifligkeit einzelner Regelungen des § 32:

— Zur VerfassungsmiBigkeit des Begriffs des Pflegekinds s. Anm. 42 aE;

~ zur VerfassungsmiBigkeit des Ausschlusses von Stiefkindern ab VZ 1986 s.
Anm. 52;

- zur VerfassungsmiBigkeit des Ausschlusses von Enkelkindern s. Anm. 52;
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§32 Anm. 7-10 Allgemeine Erliuterungen

— zur Verfassungswidrigkeit des Abs. 2 (unbeschr. EStPflicht des Kindes) s.
Anm. 57;

— zur Verfassungsmifigkeit der allgemeinen Altersgrenze fix die Berticksichti-
gung von Kindern in Abs. 3 (18. Lebensjahr) s. Anm. 72;

— zur VerfassungsmiBigkeit des Abs. 4 (Berlicksichtigung von Kindern zwischen
dem 18. und 27. Lebensjahr) s. Anm. 83;

— zui VerfassungsmiBigkeit der altersmiflig unbegrenzten Beriicksichtigung be-
hinderter Kinder s. Anm. 112;

— zur VerfassungsmiBigkeit des Abs. 6 (Kinderfreibetrag) s. 166 ff,;

— zur VerfassungsmiBigkeit des Abs. 7 (Haushaltsfreibetrag) s. Anm. 203 f.

Einstweilen frei.

D. Geltungsbereich des § 32

Schrifttum: Kanzier, Das Auslandskind als Stiefkind des EStRechts, FR 1988 S. 303;
OepPEN, Auslandskinder im EStRecht nach der Steuerreform 1986,/1988,/1990, zugleich
eine Erwiderung auf Kanzler, Das Auslandskind ..., FR 1989 S. 130; MoHnN, Der Gleich-
heitssatz im Gemeinschaftsrecht: Differenzierungen im europiischen Gemeinschaftstecht
u. ihre Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz, Diss. Berlin, 1990; KAEFER, StNachteile fiir
beschr. stpfl. EG-Birger nach Rspr. des Europ. Gerichtshofs, DStR 1991 S. 671; Nowack,
Vereinbarkeit der Vorschriften tGber die Besteuerung beschr. Stpfl. mit den Personenver-
kehrsfreiheiten des EWG-Vertrags, Herne/Berlin 1994; KAEFER, Besteuerung von Grenz-
pendlern — Verstof3 gegen Art 48 EWG-Vertrag, BB 1995 S. 441.

Personlicher Geltungsbereich: Zu unterscheiden ist der Geltungsbereich fur
den Stpfl. selbst und fiir sein Kind. Die Rechtslage hat sich wiederholt auch
riickwirkend geidndert.

» Unbeschrinkt EStPflichtige: § 32 gilt fiir natiitliche unbeschr. estpfl. Personen (§ 1
Abs. 1 und 2). In den VZ 19861993 gab es jedoch keinen Kindetfreibetrag fiir
sog. Auslandskinder (s. Anm. 57).

» Beschrinkt EStPflichtige: Eine Anwendung des § 32 auf beschrinkt Stpfl. ist

durch § 50 Abs. 1 Satz 5 ausdricklich ausgeschlossen.

> In den VZ 1986-1993 war der Kinderfreibetrag fiir beschrinkt estpfl. ArbN
durch das StSenkG 1986/1988 ebenso gestrichen (s. KanzrLer, FR 1988
S. 296) wie der Altersfreibetrag (§ 50 Abs. 1 Satz 5); zur Ausnahme fiir nieder-
lindische Grenzginger s. Anm. 248,

> Inden VZ 1994 und 1995 ist § 32 mit Ausnahme des Abs. 7 (Haushaltsfreibetrag;
s. Anm. 206) auf Antrag auch auf beschr. Stpfl. anzuwenden, deren Summe dex
Einktnfte im Kj. mindestens zu 90 vH der deutschen ESt. unterliegt oder
wenn die nicht der deutschen ESt. unterliegenden Einklnfte nicht mehr als
12000 DM im Kj. betragen (§ 50 Abs. 4 idF des GrenzpendlerG v. 24. 6. 94,
BGBI. I S.1395; BStBL. I S. 440).
Nach § 52 Abs.30a idF des GrenzpendletG ist § 50 Abs. 4 auf VZ vor 1994 nur
anzuwenden, soweit StBescheide noch nicht bestandskriftig sind oder eine bestandskrif-
tige Entscheidung tber einen vor dem 13.10. 93 (Tag nach dem Kabinettsbeschluf3)
gestellten Antrag auf Billigkeitsmafinahmen noch nicht vorliegt.
Abs. 1-6 (nicht Abs. 7) galten auch fir beschr. estpfl. ArbIN aus den Niederlanden,
wenn sie nicht ihr Wahlrecht nach § 2 Abs. 3 AGGrenzgNL austibten, nach
§ 50 Abs. 4 besteuert zu werden. Die Regelungen des AGGrenzgNL waren
insoweit vorteilhafter, als ihre Anwendung mach §2 Abs.1 Satz1 AG-
GrenzgNL zwar voraussetzte, dal die Summe der Einkiinfte mindestens zu
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Allgemeine Erliuterungen Anm. 10-16 § 32

90 vH der deutschen ESt. untetliegt, aber anders als nach § 50 Abs. 4 nicht
davon abhing, daB die nicht der deutschen ESt. unterliegenden Einkiinfte nicht
mehr als 12000 DM im Kj. betragen.

>.Ab VZ 1996 gilt §32 einschlieBlich des Abs. 7 (Haushaltsfreibetrag; s.
Anm. 206) ausnahmsweise auch fiir beschr. Stpfl., die auf Antrag als unbeschr.
estpfl. behandelt werden, wenn ihre Binkiinfte im Kj. mindestens zu 90 vH der
deutschen ESt. unterliegen oder die nicht der deutschen ESt. unterliegenden
Binkiinfte nicht mehr als 12000 DM im Kj. betragen (§ 1 Abs. 3 idF des JStG
1996 v. v. 11. 10. 95, BGBL 1 S. 1250; BStBl. I S. 438). § 1 Abs. 3 gilt ab VZ 1996
auch fiir die niederlindischen Grenzginger; das AGGrenzgNL ist nach Art. 13
§ 9 des JStG 1996 letztmals fiis den VZ 1995 anwendbar.

Sachlicher Geltungsbereich: Als Grundvorschrift der Familienbesteuerung gilt
§ 32 fiir alle kindbedingten Entlastungen des EStG und tber entsprechende
Verweisungen auch fir andere Gesetze, wie das 4. und 5. VermBG oder das
BetlinFG (s. Anm. 32) und tiber § 63 Abs. 1 Nr. 1 auch fiir das estl. Kindergeld (s.
§ 63 Anm. 51£).

Einstweilen frei.

E. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Der in Abs. 1 bis 5 geregelte estl. Kindbegriff ist fiir zahlreiche weitere estl. und
nebengesetzliche Vorschriften von Bedeutung (im einzelnen dazu Anm. 32).
Daneben ist das Verhiltnis der einzelnen Tatbestinde des § 32 zu anderen estl.
Vorschriften, aber auch zu Vorschriften anderer Rechtsgebiete (wie zivil- und
sozialtechtlichen Vorschriften) zu beachten; so das Verhiltnis zu den familien-
techtl. Bestimmungen des BGB beim Kindbegriff des Abs. 1 (s. Anm. 35 ff)).
Wegen des Verhiltmisses des Abs. 6 (Kinderfreibetrag) und des Abs. 7 (Haus—
haltsfreibetrag) zu anderen Vorschriften s. Anm. 174 f. und 207 f.

Einstweilen frei.

F. Verfahrensvorschriften

Zu den einzelnen Tatbestinden des § 32 sind zahlreiche Verfahrensvorschriften
ergangen, die im wesentlichen die Beriicksichtigung von Kindern im LStAbzugs-
verfahren und Nachweisanforderungen betreffen; bis zum VZ 1995 galt es auch,
die Kompetenzen zwischen FA und Kindergeldstellen abzugrenzen (s. zB
Anm. 194 betr. Kindesgeldzuschlag).
Folgende Verfahrensvorschriften sind zu den einzelnen Absitzen ergangen:
— zu Verfahrensfragen betr. Abs.1 (Auskunft des jugendamtes Gber Anspruch auf
Pflegegeld; Eintragung der Pflegekindeigenschaft auf der LStKarte) s. Anm. 43;
— zu Verfahrensfragen betr. Abs. 3 (18-Jahres-Grenze) im LStAbzugs- und EStVeranla-
gungsverfahren s. Anm. 75; .
~ zu Verfahrensfragen betr. Abs. 4 (Berticksichtigung von Kindern, die das 18. Lebens-
jahr vollendet haben) s. Anm. 84;
— zu Verfahrensfragen betr. die altersmifBig unbegrenzte Bertcksichtigung behinderter
Kinder s. Anm. 113;
— zu Verfahrensfragen betr. Kinderfreibetrag s. Erl. zu Abs. 6;
— zu Verfahrensvorschriften betr. Abs. 7 (Haushaltsfreibetrag) s. Anm. 209;
- zur Eintragung des Altersfreibetrags auf der LStKarte s. Anm. 250;
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§32 Anm. 16-23 Allgemeine Erlduterungen

~ zu Nachweisanforderungen ‘
— s. Anm. 43 bett. Abs. 1 Nr. 2 Klammerzusatz (,,... zu einem nicht unwesentlichen
Teil auf seine Kosten unterhalt);
— s. Anm. 83 zum Nachweis der Voraussetzungen des Abs. 4 Satz 1 Nr. 1-3;
- 5. Anm. 94 zu Nachweis oder Glaubhaftmachung eines konkreten Berufsziels im
Rahmen des Abs. 4 Nt. 2 Buchst. a;
— 5. Anm. 104 zum Nachweis der vergeblichen Suche eines Ausbildungsplatzes im
* Rahmen des Abs. 4 Nr. 2 Buchst. ¢;
— s. Anm. 108 zum Nachweis iiber die Leistung des freiwilligen sozialen Jahtes nach
Abs. 4 Buchst. b;
— s. Anm. 113 zum Nachweis der dauernden Erwerbsunfihigkeit iSd. Abs. 4 Nr. 3
durch einen Ausweis nach § 3 des Schwerbehindertengesetzes (SchwbG);
s. Anm. 115 zur nachrangigen Anforderung von Nachweisen tiber die Behinderung
und das Vermogen eines behinderten Kindes zwischen dem 18. und 27. Lebensjahr;
s. Anm, 131 zu Nachweispflichten und Feststellungslast beim Kindeseinkommen;
- s. Anm. 138 zu Nachweisen bei Ermittlung der Einkinfte und Beziige des Kindes;
s. Anm. 226 zum Nachweis der Haushaltszugehorigkeit des Kindes bei Haushalts-
freibetrag.

17—23 Einstweilen frei.
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Kinder Anm. 24-26 § 32

Erlauterungen zu Abs. 1: Kinder

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1
I. Rechtsentwicklung des Abs. 1

1. Friherer und heutiger Regelungsinhalt des Abs. 1

StAndG v. 18. 7. 58 (BGBI. I S. 473; BStBL 1S. 412): Abschnitt ,,TV. Tarif** wurde
grundlegend neu geregelt und § 32a eingefigt (s. Anm. 2), wobei in § 32 Abs. 1
der Begtiff ,,zu versteuernder Einkommensbetrag® definiert wurde; daran kniipf-
te § 322 an.

EStRG v. 5. 8. 74 (BGBI. I S. 1769; BStBL I S. 530): Die Begriffsbestimmung des
,»zu versteuernden Einkommens® wurde aus gesetzessystematischen Griinden
nach § 2 Abs. 5 iibernommen, aber — redaktionell angepalBt — auch § 32 Abs. 1
beibehalten.

StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85 (BGBL. I S. 1153; BStBL. I S. 391): Die Absitze
des § 32 wurden aus systematischen Griinden neu gegliedert. Dabei wurde die
wegen § 2 Abs. 5 Uberflissig gewordene Wiederholung der Defmition ,,zu ver-
steuerndes Einkommen in § 32 weggelassen (vgl. LANG, StuW 1974 S. 306;
Begr. zum RegE, BTDrucks. 10/2884 S. 102) und in Abs. 1 der estl. Kindbegriff
(zuvor Abs. 4) geregelt.

JStG 1996 v. v. 11. 10. 95 (BGBL I S. 1250; BStBL. I S. 438): Mit der Neufassung
des § 32 wurde Abs. 1 auf einen Satz gekiirzt, der nur noch die Regelungen zu
Kindern und Pflegekindern enthilt. Die Regelungen des Abs. 1 Sitze 2 und 3 aF
wurden unverindert in einen neuen Abs. 2 ibernommen, der bis zum VZ 1993
die Voraussetzung der unbeschr. StPflicht des Kindes (Nichtberiicksichtigung
von Auslandskindern) enthielt und in den VZ 1994 und 1995 gestrichen war.

Einstweilen frei.

2. Rechtsentwicklung des estl. Kindbegriffs

Vor der EStReform waren Kinder iSd. § 32 Abs. 2 aF cheliche Kinder, eheliche
Stefkinder, fiir ehelich etklirte Kinder, Adoptivkinder, uneheliche Kinder im
Verhiltnis zur leiblichen Mutter und Pflegekinder. Bis VZ 1968 lie3 Abschn. 183
EStR 1958-1968 aus Billigkeitsgriinden auch die Beriicksichtigung von Enkelkin-
dern als Kinder zu, wenn sie in den Haushalt der GroBeltern aufgenommen
waren und dafiir ein wirtschaftliches Bediirfnis vorlag (vgl. BFH v. 24. 5. 68 VI
394/65, BStBL II S. 674: ohne Gesetzesgrundlage und daher von den StGerich-
ten nicht zu beachten; FinMin. Nds. v. 11. 12. 68, StEK EStG § 32 Nr. 21 = DB
1969 S. 15; FinMin. Bayern v. 20. 12. 68, DStR 1969 S. 109).

EStRG v. 5. 8. 74: Unter dem Begriff | leibliche Kinder* wurden die Kind-
schaftsverhiltnisse der ehelichen, fiir ehelich erklirten und nichtehelichen Kinder
zusammengefalt (Abs. 4 Nr. 1 aF). Seit VZ 1975 stehen auch die nichtehelichen
Kinder in einem estl. Kindschaftsverhiltnis zum Vater; damit wurde estl. dem
Gesetz zut rechtlichen Gleichstellung der nichtehelichen Kinder Rechnung getra-
gen. Seit dem EStRG umfaBite der Kindbegriff ferner Adoptivkinder, Pflegekin-
der und Stiefkinder.
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27-29

30

§32 Anm. 26-30 Abs. 1: Kinder

Ges. zur Anderung und Vereinfachung des EStG ua. Ges. (sog. Omnibus-
gesetz) v. 18. 8. 80: Die , leiblichen Kinder und die ,,Adoptivkinder wurden
unter der Bezeichnung ,,Kinder, die im ersten Grad mit dem Steuerpflichtigen
verwandt sind“ zusammengefafit. Die Bertcksichtigungsfihigkeit eines Stiefkinds
wurde davon abhingig gemacht, daf3 der Stpfl. es in seinen Haushalt aufgenom-
men hat,

StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85: Ab VZ 1986 galten Stiefkinder nicht mehr als
Kinder iSd. § 32 (s. Anm. 52). Unverindert umfalite der Kindbegriff , Kinder, die
im ersten Grad mit dem Steuerpflichtigen verwandt sind (s. Aom. 35 £f.). Der
Begriff des Pflegekinds wurde nunmehr im Gesetz selbst umschrieben (Abs. 1
Nr. 2 Sitze 1-2 aF; s. Anm. 44 ff)), Abs. 1 Sitze 2-3 aF schrinkten bei Adoptiv-
kindern und Pflegekindern eine Mehrfachberiicksichtigung weitgehend ein (s.
Anm. 56 ff)).

JStG 1996 v. 11. 10. 95: Der Kindbegriff wurde unverindert iibernommen;
allerdings konnen ab VZ 1996 auch wieder Enkel- und Stiefkinder im Wege der
Ubertragung des Kindetfreibetrags berticksichtigt werden.

Einstweilen frei.

I1. Bedeutung des einkommensteuerlichen Kindbegriffs

1. Kindbegriffe des EStG und BKGG

Die Tatifvorschrift § 32 bestimmt in Abs. 1 den Begriff Kind und in den Abs. 2
bis 5, unter welchen weiteren Voraussetzungen ein solches Kind ,,zu beriicksich-
tigen* ist.

Besonderer estl. Kindbegriff: Nach dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 gilt der
Kindbegriff nur fiir den Tarif, insbes. die Tariffreibetrige. Tatsachlich hat dieser
Kindbegriff fiir zahlreiche weitere Vorschriften des EStG wie fir Nebengesetze
Bedeutung. Es ist daher gerechtfertigt, von einem einkommensteuerlichen Kind-
begriff auszugehen und diesen von anderen Kindbegriffen, wie dem des BKGG
oder des BSHG zu unterscheiden.

Bedeutung des Kindbegriffs in den VZ 1975 bis 1985: Ein besonderer estl.
Kindbegriff war auch in den VZ 1975 bis 1985 erforderlich, nachdem der Kinder-
freibetrag entfallen und durch das Kindergeld nach dem BKGG ersetzt worden
wart. Obwohl naheliegend wurde eine Ubernahme des in § 2 BKGG normierten
Kindbegriffs (s. u.) mit Riicksicht auf die Umstellungsschwierigkeiten der Finanz-
behorden untetlassen (KiescHkE, DB 1974 S.1737).
Da der Kinderfreibetrag als Tatbestandvoraussetzung fiir weitere kindbedingte Entla-
stungen entfiel, bediente sich das Gesetz mit der Formulierung ,Kinder im Sinne des
§ 32 Abs. 4 bis 7 ausschlieBlich der Verweisung auf den eigens fiir den Haushaltsfreibe-
tragin § 32 Abs. 3 aF geregelten estl. Kindbegriff, wie zB in § 33 Abs. 3 aF, § 332 Abs. 1a
aF oder in den mittlerweile gestrichenen Vorschriften zur Bemessung von Vorsorgeauf-
wendungen und -pauschalen (§ 10 Abs. 3 bis VZ 1985, §10c Abs. 3 bis VZ 1989).
Daneben bediente sich das EStG aber auch des sozialrechtichen Kindbegtiffs — ,,Kind
... fir das er (Stpfl) Anspruch auf Kindergeld nach dem Bundeskindergeldgesetz hat
... “zBin § 332 Abs. 1 und Abs. 2 EStG 1975 bis 1985 (s. § 332 Anm. 78 ff. u. 197 ). An
diesem Rechtszustand hatte auch die Wiedereinfihrung des kleinen Kinderfreibetrags
durch § 32 Abs. 8 idF des HBegleitG 1983 ab VZ 1983 (s. Anm. 233 ff)) nichts geéindert
(vgl. BFH v. 6.11. 87 1IT B 101/86, BStBL. II 1988 S. 134, 136 unter 3b).

Kindbegriffe des § 63 und des BKGG: Der estl. Kindbegriff des § 32 und der
fiit den sozialrechtlichen Kindetlastenausgleich malgebende Kindbegriff des
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Kinder Anm. 30-32 § 32

Bundeskindergeldgesetzes (§ 2 Abs. 1 BKGG) stimmen nicht iiberein. Der Kind-
begriff des BKGG ist weiter und schlie3t auch Stiefkinder, Enkel und (bis
einschlieflich VZ 1995) Geschwister ein, die der Kindetrgeldberechtigte in seinen
Haushalt aufgenommen hat oder iiberwiegend unterhilt. Nach § 2 Abs. 1 BKGG
idF des JStG 1996 werden Geschwister wie im EStRecht nicht mehr beriicksich-
tigt, weil sie einander nicht unterhaltspflichtig sind (BTDrucks. 13/1558 S. 163).
Ab VZ 1996 stimmen zwar die kindergeldrechtlichen Kindbegriffe des §2
BKGG und des § 63 tiberein (s. § 63 Anm. 3). Eine Ubereinstimmung mit dem
Kindbegriff des § 32 ist jedoch nicht gelungen (NOLDE, FR 1995 S. 845). Der
Gesetzgeber hat fiir Enkel- und Stiefkinder lediglich eine Ubertragungsmoglich-
keit nach Abs. 6 Satz 6 vorgesehen.

Stellungnabme: Bine vollstindige Ubereinstimmung der Kindbegriffe im Kinder-
geld- und Kinderfreibetragsrecht ist kaum moglich, solange beim Kindergeld
nach § 64 Abs. 1 der Grundsatz der Einmalgewihrung und das Aufteilungsverbot
gelten (5. § 64 Anm. 5), der Kinderfreibetrag aber beiden Eltern gewihrt wird,
bzw. auf einen Stiefelternteil oder die GroBeltern iibertragen werden kann. Fur
die konsequente Durchfithrung des sog. Optionsmodells beim Familienleistungs-
ausgleich (s. § 31 Anm. 3) ist uE jedoch eine Ubereinstimmung beider Kindbe-
griffe unerliBlich.

Einstweilen frei.

2. Bedeutung des Kindbegriffs des § 32 fiir andere Vorschriften

Schrifttum: GiLoy, Zur Berticksichtigung von Kindetlasten bei der Kirchensteuer und
beim Solidarititszuschlag, FR 1996 S. 409.

Einkommensteuerlicher Kindbegriff im dualen System des Kinderlasten-
ausgleichs (VZ 1986-1995): Nach Wiedereinfithrung des sog. dualen Systems
des Kindetlastenausgleichs durch das StSenkG 1986,/1988 (s. Anm. 26) fihrte der
Gesetzgeber fiir einige kindbedingte ErmiBigungen die Gewihrung eines Kin-
derfreibetrags als Tatbestandsvoraussetzung ein (s. Anm. 163), so daf3 der estl.
Kindbegriff insoweit mittelbar Anwendung findet; dies entspricht der Rechtslage
vor Inkrafttreten des EStRG v. 5. 8. 74, also bis VZ 1974 einschlieBlich. Im
iibrigen blieb es bei den zuvor schon geltenden Verweisungen auf die mafigeben-
den Kindschaftsverhiltnisse und sonstigen Beriicksichtigungsvoraussetzungen.

Einkommensteuerlicher Kindbegriff im System des Familienleistungsaus-
gleichs (ab VZ 1996): AuBer fiir die Tariffreibetrdge (Abs. 6 und 7) ist der estl.
Kindbegriff des § 32 maB3gebend fiir
> den Anspruch anf das estl. Kindergeld nach § 63 Abs. 1 Nr. 1 (s. § 63 Anm. 4ff),
> Bemessungen und Ermdfiignngen nach EStG, wie
— die Anwendung des Haushaltsfreibetrags fiir Staatsangehorige eines EU-
oder EWR-Mitgliedstaats nach §1a Abs. 1 Nr. 3 (s. Anm. 200),
— die Bemessung des zu versteuernden Einkommens nach § 2 Abs. 5,
— den Sonderausgabenabzug fiir hauswirtschaftliche Beschiftigungsverhaltnis-
se nach § 10 Abs. 1 Nr. 8 (s. § 10 Anm. 331ff),
— den Sonderausgabenabzug des Schulgelds nach §10 Abs. Nr. 9 (s. §10
Anm. 334 ff., insbes. Anm. 334 d),
— die besondere Veranlagung fir den VZ der EheschlieBung nach §26¢
Abs. 3 (s. § 26¢ Anm. 55),
~ die Bemessung der zumutbaren Belastung nach § 33 Abs. 3 (s. § 33 Anm. 225),
— den Unterhaltshochstbetrag nach § 33 a Abs. 1 Satz 3 als negative Voraussetzung
(s. §33a Anm. 83£),
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§32 Anm. 32-33 Abs. 1: Kinder

— den bis VIZ 1989 geltenden sog. Besucherfreibetrag nach § 332 Abs. 1a (s. § 33a
Anm. 169),
— die Awushildungsfreibetrige nach § 33a Abs. 2 (s. § 332 Anm. 199),
— den (krankheitsbedingten) Hansgebilfinnenfreibetrag nach § 33a Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 Buchst. b (s. § 332 Anm. 353 £f),
— den Ubertragbaren Pauschbetrag fiir Kirperbebinderte nach § 33b Abs. 5 (§ 33b
Anm. 75 f£),
— den Abzug von Kinderbetrenungskosten nach §33c¢ Abs. 1 Satz1 (s. §33¢
Anm. 44 bis 47),
die sog. Kinderkomponente nach § 34f (s. § 34f Anm. 38 {f),
die Erhebung der ESt. nach § 36 Abs. 2,
die Eintragungen auf der LStKarte nach § 39 Abs. 3,
— die Durchfthrung einer Pflichtveranlagung nach § 46 Abs. 2 Nt. 4 und 4a,
den letztmals fiir den VZ 1989 anwendbaren sog. Flichtlingsfreibetrag nach
§ 52 Abs. 23 Satz 2 iVm. § 332 EStG 1953 (s. Anh. § 332 Anm. 301),
— die Bemessung von Annexstenern, insbes. den Solidarititszuschlag (s. § 3 Abs. 1
SolidarititszuschlagsG 1995) und die Kirchensteuern nach § 51a Abs. 2,
> Leistungen und Verpflichtungen nach Nebengesetzen, wie
~ die Anlage vermégenswirksamer Leistungen nach § 3 Abs. 1 Nt. 2 5, VermBG,
— den Kindersuschlag zux Berlin-Zulage von ArbN nach § 28 Abs. 4 bis 6 Ber-
linFG,
den Zuschlag zum Kindergeld (bis VZ 1995) nach § 112 BKGG aF,
die Kinderzulage nach § 9 Abs. 5 EigZulG,
die Weitergabe von Besteuetungsunterlagen nach § 17 AVKiStG Bay (BayRS
2220-4-1-K).
Unterschiedliche Form der Verweisung auf den Kindbegriff: Der Gesetzge-
ber hat grundsitzlich zwei Formen der Ankniipfung kindbedingter ExmaBigun-
gen an die Grundvoraussetzungen des Familienleistungsausgleichs gewihlt. Die
Verweisungauf ,,ein Kind im Sinne des § 32 Abs. 1 oder Abs. 6 Satz 6“ (zB in § 10
Abs. 1. Nr. 8 Satz 2 Buchst. a) oder die Formulierung ,,Kind, fiir das er einen
Kinderfreibetrag oder Kindergeld erhilt (zB in Abs. 7, § 33 Abs. 3 Satz 2 oder
§ 33a Abs. 2 Satz 1); daneben findet sich auch die Formulierung ,,Anspruch auf
Kinderfreibetrag oder Kindergeld“. Die unterschiedlichen Formen det Verwei-
sung auf die Kinderfreibetrags- oder Kindergeldregelung ist uE wohl nur histo-
tisch zu erkliren. Unbedenklich erscheint allein die Verweisung auf den Kindbe-
griff des Abs. 1, wie sie in § 10 Abs. 1 Nr. 8 oder § 33 ¢ Abs. 1 enthalten ist. Ist die
StErmiBigung dagegen davon abhinglg, daf3 der Stpfl. ,fur ein Kind einen
Kinderfreibetrag oder Kindergeld erhilt®, so bedarf es noch der Regelung nach § 65
Abs. 1 Satz 2, wonach andere kindbedingte Leistungen dem Kindergeld gleichge-
stellt werden.
Dutrch JStG 1996 hat der Gesetzgeber diese Tatbestinde lediglich dadurch etginzt, daB
neben dem Kinderfreibetrag noch die Zahlung von Kindergeld als weitere Vorausset-
zung aufgenommen wutde (s. etwa Anm. 200 und 213), weil nach § 31 Satz 4 nicht in
allen Fallen der Zahlung von Kindergeld auch ein Kindetfreibetrag abgezogen wird (s.
§ 31 Anm. 34). Entfillt in diesen Fillen auch die Zahlung des Kindergelds, weil dem
Kindergeld vergleichbare Leistungen beansprucht werden kénnen, so miifite auch die
jeweilige an die Kindergeldzahlung gekniipfte StErmifligung (zB Haushaltsfreibetrag,
kindbedingte Verringerung der zumutbaren Belastung oder Ausbildungsfreibetrag) ent-

fallen. Dies soll durch die Gleichstellung von kindbedingten Leistungen und Kindergeld
nach § 65 Abs. 1 Satz 2 vermieden werden (s. § 65 Anm. 12).

33  Einstweilen frei.
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Kinder vor Anm. 34 § 32

B. Kinder im Sinne des EStG (Abs. 1)

Schrifttum:

Bis zum EStRG 1974: WrLTER, FR 1960 S. 419; VaANGEROW, StuW 1964 Sp. 37; LiX,
DStR 1964 S. 249; MULLER, BB 1966 S. 120; Bars, BB 1970 S. 1527; GERARD, Inf. 1971 S. 1;
WoLTER/DIEDENHOFEN, DB 1971 S, 12.

EStG 1975 bis 1985: Kizscuke, DB 1974 S. 1736; Grioy, FR 1975 S. 162; Aisrob, DStR
1976 S. 546; WisMeTH, FR 1982 S, 562; MALTEN, Kindbedingte Etleichterungen im
StRecht, nach dem BKGG, dem Spar- und WoPG, dem Dritten VermBG und dem
BetlinFG, DB 1983 Beil. 29 zu Heft 40; RicHTER, Berticks. von Kindern, KOSDI 1983
S. 4981.

EStG 1986 bis 1995: KLOCKNER, Die stl. Anderungen durch das StSenkG 1986,/1988 —
Kinder, Kinderfreibetrag, Haushaltsfreibetcag, DB 1985 S. 2422; NEUFANG, Die Beriick-
sichtigung von Kindern imi StRecht, Inf. 1985 S. 558 und Inf. 1986 S. 6; SCHEURMANN-
KeTTNER/LANTAU, StSenkG 1986/1988 — Ehegatten, Kinder, ua., BB 1985 S. 1405;
ScHuULZE zUR WiescHE, Ertragstl. Folgen einer Ehescheidung und des dauernden Ge-
trenntlebens nach dem StSenkG 1986, DStZ 1985 S. 482; HEDDERICH, Berticksichtigung
von Kindern im EStRecht fir die Kj. 1986,/1988 einschliefll. LStErmiBigungsverfahren, FR
1986 S. 579; DornNBUSCH, Kinder im EStRecht 1986, VersW 1986 S. 1121; DRENSECK,
Kinderermifligung, DB 1986 Beil. 29 zu Heft 51/52, S. 5; ALTFELDER, Stl. Gestaltung des
Ehegatten- und Kindesunterhalts, Ko6ln, Betlin, Bonn, Miinchen 1987; Ross, Die Beriicks.
von Kindetn im StRecht, Wiesbaden 1987; DRENSECK, Beim Baukindergeld zu beriicksich-
tigende Kinder, FR 1990 8. 399; DornBUScH, Kinder im EStRecht 1992 — Veridnderungen
durch das Steuerinderungsgesetz, ZfV 1992 S. 459; BINGER, Steuerinderungsgesetz 1992 —
Anderungen des EStG im Bereich der Einkiinfie aus Gewerbebetrieb, des Familienlasten-
ausgleichs und der auBergewohnlichen Belastung, DB 1992 S. 855,

EStG ab 1996: HARTMANN, Familienleistungsausgleich nach dem Jahressteuergesetz 1996,
Inf. 1995 S. 641; HUBER, Jahressteuergesetz 1996: Neue Zustindigkeit fir die Finanzgerich-
te, DStR 1995 8. 1743; Korn/KupFER, Familienleistungsausgleich und Unterhaltsaufwen-
dungen, KOSDI 11/95 S. 10458; KRUHL, ,,Jahressteuergesetz 1996 endgiiltig verabschie-
det, BB 1995 S. 2032; NIERMANN/PLENKER, Jahressteuergesetz 1996: Neuregelung des
Familienleistungsausgleichs, DB 1995 S. 1930; Novaxk, Die Neuregelungen des Kindergel-
des ab Januar 1996 und deren Auswirkungen auf den 6ffentlichen Dienst, ZTR 1995 S. 531;
SAGASSER/JAKOBS, Anderungen im Ertragsteuerrecht durch das Jahressteuergesetz 1996 —
Teil I: Einkommensteuergesetz, DStR 1995 S.1649; Norpg, Familienleistungsausgleich
1996, FR 1995 S. 845; EBLING/HEUERMANN, Die Kindergeldauszahlung durch den Ar-
beitgebet: Die Neuregelung des Kindergeldes im EStG (Familienleistungsausgleich), 1996;
OEpPEN, Familienleistungsausgleich, NWB E 3b S. 4601 (29. 1. 96); HORLEMANN, Der
Familienleistungsausgleich ab 1996, Rechtspolitischer Hintergrund und Ausgestaltung der
Neuregelung, BB 1996 S. 186, HORLEMANN/OssoLA-HARING/SCHNEIDER, Leitfaden
zum neuen Kindergeldverfahren, Neuwied 1996; EHLERs/AHRENS, Die estl. Beriicksichti-
gung von Kindern - gesetzliche Grundlagen und Gestaltungsmoglichkeiten, FamRZ 1996
S. 385; MicHAELIS, Kindergeldverfahren im 6ffentlichen Dienst ab 1996, Heidelberg 1996;
MULLER/TRAXEL, Die Bedeutung von Kindergeld und Kindetfreibetrag fiir die Veranla-
gung zur ESt. ab dem VZ 1996; BB 1996 S. 1141; Paus, Neue Einkommensgrenze fiir den
Kinderfreibetrag: was sind ,,besondere Ausbildungszwecke*?, FR 1996 S. 337; PLENKER,
der neue Familienleistungsausgleich, Kéln 1996.

Siche auch das Schrifttum zur VerfassungsmiBigkeit des Familienleistungsausgleichs vor
Anm. 6. Vgl. im tbrigen die Sammelbeitrige zum StSenkG 1986,/1988, Dok. 1 Anm. 391,
zum JStG 1996, Dok. 1 Anm. 458 und das besondere Schrifttum vor den folgenden
Anmerkungen.
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35

36

§32 Anm. 34-36 Abs. 1: Kinder

I. Kinder (Einleitungssatz des Abs. 1)

Der cinleitende Teil des Absatz 1 fithrt ohne Einschrinkung aus: ,,Kinder sind
..., und regelt damit den Kindbegriff fiir das gesamte EStRecht. Tatsachlich ist
der Geltungsbereich des Kindbegriffs noch weiter, weil in einigen Nebengesetzen
entweder an die Gewihrung des Kinderfreibetrags oder Kindergelds angekntipft
oder unmittelbar auf § 32 verwiesen wird. Im einzelnen dazu Anm. 32.

Der Kindbegriff des § 32 umfaBt nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Kinder kraft Verwandt-
schaft im ersten Grade in absteigender Linie (s. Anm. 35£f) und nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Pflegekinder (s. Anm. 40 ff.).

II. Kinder, die im ersten Grad mit dem Stpfl. verwandt sind
(Satz 1 Nt. 1)

1. Uberblick und Grundsitzliches zur Verwandtschaft im ersten Grade

,»Im ersten Grade mit dem Steuerpflichtigen verwandte Kinder (Abs. 1 Satz 1
Nr. 1) sind eheliche und fiir ehelich erklirte Kinder, nichteheliche Kinder (s.
Anm. 36) und Adoptivkinder (s. Anm. 37) des Stpfl. (s. auch Tz. 63.2 DA-
FamESt. v. 28. 6. 96, BStBL I S. 723). '
Durch das EStRG v. 5. 8. 74 wurden die Kindschaftsverhiltnisse der ehelichen, fiir
chelich erklirten und der nichtehelichen Kinder unter dem Begriff | Jeibliche Kinder®
(Satz1 Nr.1 aF) zusammengefaBt und damit der zivilrechdichen Gleichstellung der
nichtehelichen Kinder Rechnung getragen; Satz 1 Nr. 2 aF fithrte gesondert die Adoptiv-
kinder auf. Durch Ges. zur Anderung und Vereinfachung des EStG ua. Ges. v. 18. 8. 80
wutrden die Folgerungen aus der Neutegelung des Adoptionstechts gezogen (s. auch
Anm. 37) und die fritheren Nr. 1 und 2 unter der Bezeichnung ,Kinder, die im ersten
Grade mit dem Steuerpflichtigen verwandt sind“ zusammengezogen.
Ankniipfung an familienrechtliche Vorschriften des BGB: Satz1 Nr. 1
kniipft an die Vorschriften des BGB iber die Verwandtschaft an (§§ 1589-1772
BGB). Die Verwandtschaft nach BGB umfafit die auf Abstammung beruhende
Blutsverwandtschaft (Verwandtschaft im engeren Sinne gem. § 1589 BGB), also
einschlieBlich der nichtehelichen Kinder, die Verwandtschaft infolge Eheschlie-
Bung (Schwigerschaft gem. § 1590 BGB) und die auf Dekret (getichtlichem
Ausspruch) beruhende Verwandtschaft durch Annahme als Kind (Adoption gem.
§§ 1741 ff. BGB). Die Verwandtschaft iS des BGB geht damit iiber die durch
Blutsbande vermittelte Verwandtschaft hinaus (s. PALANDT/DIEDERICHSEN,
BGB, 55. Aufl. 1996, Uberbl. vor § 1589 BGB Anm. 2). Kinder iSd. Satz 1 Nr. 1
sind danach die ehelichen und nichtehelichen Abkémmlinge ersten Grades des
Stpfl. sowie die von ihm durch Adoption angenommenen Kinder.
Uber Stefkinder s. Anm. 52; iibet Pflegekinder s. Anm. 40-50.

2. Eheliche, nichteheliche und fiir ehelich erklirte Kinder

Eheliche Kinder sind die mit der Mutter und dem Vater in gerader absteigender
Linie verwandten Kinder (§ 1589 BGB), dh. solche, die nach der EheschlieBung
(§ 1591 BGB) oder innerhalb von 302 Tagen nach ihrer Auflosung (§ 1592 BGB)
geboren worden sind und deren Ehelichkeit nicht gem. §§ 1593 bis 1599 BGB
durch den Ehemann oder das Kind angefochten worden ist (Anfechtung der
Ehelichkeit). Die Verwandtschaft kann in derartigen Fillen auch bei offenbaren
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Kinder Anm. 36 § 32

Zweifeln (zB bei anderer Hautfarbe) vom FA nicht berpriift werden (glA FroT-
SCHER/STOLTERFOHT, EStG § 32 Anm. 8). Konnte cin Kind nach Wiederver-
heiratung der Mutter nach §§ 1591, 1592 BGB eheliches Kind sowohl des ersten
als des zweiten Mannes sein, ,,s0 gilt es als eheliches Kind des zweiten Mannes*
(§ 1600 BGB).
MafBgebend ist der burgerlich-rechtliche Begriff der Ehe. Kinder aus einer nur nach
mosaischem Ritus vor einem Rabbiner (in Frankreich) geschlossenen, standesamtlich
nicht registrierten Ehe sind keine Kinder ehelicher Abstammung, auch wenn die Ehe
nach israclischem Recht als rechtsgiiltig anerkannt wird (BFH v. 13. 5. 64 VI 61/63, StRK
EStG § 32 R. 41).
Zu den ehelichen Kindern gehdren auch nichteheliche Kinder, wenn sich der
Vater mit der Mutter verheiratet (Legitimation durch nachfolgende Ehe gem.
§ 1719 BGB). Die Kinder werden kraft Gesetzes von der EheschlieBung ab
ehelich; ein Verwandtschaftsverhiltnis zwischen Vater und Kind bestand indes-
sen schon vor der EheschlieBung (s. unten).

Nichteheliche Kinder sind solche Kinder, die weder gem. § 1591 BGB chelich
geboren noch durch nachfolgende EheschlieBung ihrer Eltern gem. § 1719 BGB
ehelich geworden sind. Das nichteheliche Kind ist im ersten Grade mit seiner
Mutter und seit 1. 1. 70 (nach Streichung des § 1589 Abs. 2 BGB durch Art. 1
Ziff. 3 NEhelG) auch mit dem Vater verwandt. Die Vaterschaft und damit die
Verwandtschaft wird durch Anerkennung oder durch gerichtliche Entscheidung
festgestellt (§§ 1600 a—1600 0 BGB; s. auch Tz. 63. 2. 1.4 DAFamESt. v. 28. 6. 96,
BStBL TS. 723). Die Legitimation des nichtehelichen Kindes durch nachfolgende
Ehe (§ 1719 BGB) oder Erklirung der Ehelichkeit (§§ 1723 ff. BGB) dndert an det
estl. Kind-Eigenschaft nichts mehr (s. unten).
Rechtslage bis um ESIRG 1974: Bstrechtl. warde diese zivilrechtliche Anderung aber erst
durch EStRG 1974 nachvollzogen, indem eheliche, fiir ehelich erkliste und uneheliche
Kinder unter dem Begriff ,Jeibliche Kinder* zusammengefa3t wurden; seit VZ 1975
stehen damit auch nichteheliche Kinder in einem Kindschaftsverhiltnis zu ihrem Vater
(vgl. BTDrucks. 7,/2180 S. 19). Bis zum EStG 1974 wurde ein Kindschaftsverhiltnis bei
einem nichtehelichen Kind nur im Verhiltnis zur leiblichen Mutter anerkannt, so daf3
dem Vater der Freibetrag fiir sein nichteheliches Kind in den VZ 1970 bis 1974 weiterhin
versagt blieb; vgl. Beschl. des FinAussch. zum RegE eines StAndG 1971, BTDrucks.
V1/1477 und den Vorschlag der BReg. im Entw. des StAndG 1971 BTDrucks. V
1/1313), der als zu weitgehend abgelehnt wurde. Im einzelnen dazu: Bars, BB 1970
S.1527; GErARD, Inf. 1971 S. 1; WorrER/DIEDENHOFEN, DB 1971 S. 12. Bei verfas-
sungskonformer Auslegung der damals geltenden Regelungen stand dem Vater eines
nichtehelichen Kindes ein Kinderfreibetrag zu, wenn er mit Mutter und Kind im gemein-
samen Haushalt lebte und die Mutter kein zu versteuerndes Einkommen bezog, ein
Pflegekindschaftsverhiltnis aber ausschied (BVerfG v. 17.10. 73 1 BvL 20/72, BStBL 1I
1974'S. 92).
Fiir ehelich erklirte Kinder: Ein nichteheliches Kind kann auf Antrag seines
Vaters (§ 1723 BGB) oder auf eigenen Antrag (§ 1740a BGB) mit der Folge fiir
chelich erklirt werden, dal3 es nach § 1736 BGB die rechtliche Stellung eines
chelichen Kindes erhilt (Legitimation durch Erklirung).
Die Legitimation ist fiir die Verwandtschaft des Kindes zum Vater nach der durch das
NEhelG geschaffenen Anderung (s.0.) ohne Bedeutung, da das Kind bereits vor der
Ehelicherklirung mit dem Vater verwandt war. Vater und Kind erhalten jedoch durch die
Legitimation alle Rechte und Pflichten, die ihnen der Nichtehelichenstatus versagt (zB
Sorgerecht und Unterhaltsanspriiche).
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§32 Anm. 37-38 Abs. T: Kinder

3. Adoptivkinder

Schrifttum: WisMETH, Zuordnung von Kindern zwischen leibl. Eltern u. Adoptiveltern im
Jahr der Adoption, FR 1982 S. 562; prRrs., FR 1979 S. 348 u. FR 1976 S. 531.

a) Zivilrechtliche Grundlagen

Zu den Kindern, die im ersten Grade mit dem Stpfl. verwandt sind, gehéren auch
die Adoptivkinder. Das Adoptonstecht wurde in §§ 1741 bis 1772 BGB durch das
Adoptionsgesetz v. 2. 7. 76 (BGBI. 1 8. 1749) — AdoptG 1976 — neu geregelt und
durch AdoptRAndG v. 4.12. 92 (BGBL I S.1974) vor allem hinsichtlich der
Adoption Volljihriger gedndert. Die Annahme als Kind wird nicht mehr durch
gerichtlich bestdtigten Vertrag, sondern seit 1. 1. 77 dutch (vormundschafts-)
gerichtlichen Ausspruch (§ 1752 BGB) begriindet (sog. Dekretsystem). Die An-
nahme wird mit Zustellung des vormundschaftsgerichtlichen Beschlusses an den
Annehmenden wirksam (§§ 1752 Abs. 1, 1768 Abs. 1 BGB).

Adoption Minderjdhriger: Wihrend nach altem Recht die Verwandtschaftsver-
hiltnisse des angenommenen Kindes zu seinen bisherigen Verwandten, insbes.
den leiblichen Eltern unberithrt blieben, gilt ab 1. 1. 77 der Grundsatz der Voll-
adoption: Das Kind witd in jeder Beziehung wie ein leibliches Kind des Anneh-
menden voll in dessen Familie aufgenommen, so daf} die alten Verwandtschafts-
verhaltnisse erloschen (§§ 1754, 1755 BGB). Bei Annahme des nichtehelichen
Kindes des Ehegatten erlischt gem. § 1755 Abs. 2 BGB nur das Verwandtschafts-
verhiltnis zum anderen Elternteil des Kindes und dessen Verwandten (sog.
Stiefkindadoption).
Das gilt auch fiir friher adopterte Kinder, sofern sie am 1.1. 77 noch minderjihrig
waren, es sei denn ein Annehmender, das Kind, ein leibl. Elternteil eines ehelichen oder
die Mutter eines nichtehelichen Kindes erklirt, dafl die Vorschriften des AdoptG 1976
iber die Annahme Mindetjéhriger nicht angewendet wetden sollen; die Erklirung konn-
te nur bis zum 31. 12. 77 gegenitiber dem AG Berlin-Schéneberg abgegeben werden und
mufte notariell beurkundet werden.
Adoption Volljahriger: Die Adoption eines Volljahrigen als Kind ist zuldssig,
wenn die Annahme sittlich gerechtfertigt ist; dies ist insbes. dann anzunehmen,
wenn beteits ein Eltern-Kind-Verhiltnis entstanden ist (§ 1767 Abs. 1 BGB). Die
Volljahrigen-Adoption ist jedoch schwicher in ihrer Wirkung. So wird insbeson-
dere das Verwandtschaftsverhiltnis zu seinen bisherigen Verwandten nicht geldst
(§ 1770 Abs. 2 BGB); auch die gegenseitigen Unterhaltspflichten zwischen Ange-
nommenem und leiblichen Eltern bleiben bestehen, wobei jedoch die Unterhalts-
pilicht der Adoptiveltern gegeniiber dem Angenommenen Vorrang hat (§ 1770
Abs. 3 BGB); s. auch Tz. 63.2.1.5 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBL I S, 723,

b) Einkommensteuerliche Behandlung des Adoptionsverhiltnisses

Die Adoption Minderjihriger fithrt dazu, dafl das Kind estl. nur noch beim
Annehmenden und nicht mehr bei den leiblichen Eltern zu beriicksichtigen ist.
Eine Doppelberiicksichtigung von Adoptivkindern ist grundsitzlich ausgeschlos-
sen. Dies ist eine Folge der Neuregelung der Volladoption durch AdoptG 1976 (s.
Anm. 37) und des erstmals fiir den VZ 1981 eingefithrten Merkmals der ,,Ver-
wandtschaft im ersten Grade® in Abs. 1 Satz1 Nr. 1.
Zur Vermeidung einer Doppelberiicksichtigung von Kindern auf der LStKarte, wenn ein
Adoptionsverfahren eingeleitet worden ist, und zur Uberwindung einer Auskunftssperte
gem. § 1758 Abs. 2 BGB s. koord. Lindererl. Nds. v. 19. 10. 84, StEK EStG § 32 Nr. 54;
zur Doppelberiicksichtigung im Jahr der Adoption s. Anm. 49 £.
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Rechislage bis 1VZ 1980: Vor der Neuregelung durch AdoptG 1976 standen Adoptivkinder
sowohl zu den leiblichen als auch zu den Adoptiveltesn in einem auch estl. zu beriicksich-
tigenden Kindschaftsverhiltnis, mit der Folge, daf3 beide Elternpaare oder Stpfl. je einen
Kinderfreibetrag ethielten (RFH v. 26. 5. 43, RStBL. S. 557; BFH v. 31. 10. 51 IV 263/51
U, BStBL III S. 226). Die zivilrechtl. Neuregelung des Adoptionstechts mit dem Grund-
satz der Volladoption blieb estl. zunichst ohne Auswirkungen, weil § 32 Abs. 4 Nr. 1
EStG 1975-1979 auf ,leibliche Kinder* abstellte. Bis VZ 1980 war also noch eine
Doppelbetiicksichtigung als , leibliches Kind“ iSd. Nr. 1 aF und als ,,Adoptivkind* iSd.
Nr. 2 aF méglich (glA WisMETH, FR 1979 S. 348; s. auch FR 1976 S. 531; BTDrucks.
8/4007 S. 18). Erst durch Ges. zur Anderung und Vereinfachung des EStG ua. Ges. v.
18. 8. 80 wurden erstmals ab VZ 1981 (§ 52 Abs. 1 EStG 1980) die Folgerungen aus der
Neuregelung des Adoptionstechts gezogen und anstelle der Unterscheidung zwischen
leiblichen Kindern und Adoptivkindern auf die Verwandtschaft im ersten Grade abge-
stellt.
Die Adoption Volljihriger liB3t das Verwandtschafts- und damit auch das Kind-
schaftsverhiltnis zu den leiblichen Eltern unberihrt (s. Anm. 37). Das Kind wird
bei den Adoptiveltern beriicksichtigt; bei den leiblichen Eltern dagegen nut, wenn
sie ihrer Untethaltsverpflichtung gegeniiber dem Kind fiir das Kj. im wesentli-
chen nachkommen (s. Anm. 62). Zur Berlicksichtigung des volljihrigen Adoptiv-
kinds als Zihlkind s. § 63 Anm. 5 aE und Tz. 63. 2. 1.5 Abs. 3 DAFamESt. v.
28. 6. 96, BStBL I S. 723).

Einstweilen frei.

IT1. Pflegekinder (Satz 1 Nr. 2)

Schrifttum: HECKMANN, ,,Familie®, in Ev. Staatslexikon, 2. Aufl. 1975, S. 654 ff.; SEk-
KELMANN, DStR 1979 8. 621; 0. V., b + p 1980 S. 131; Gutachten A VON SCHWAB ua. zum
54. DJT 1982 in Nirnberg; ZEIDLER, ,,Ehe und Familie®, in BENDA/MAIHOFER/VOGEL,
Handbuch des Verfassungsrechts, 1983 8. 559 {.; ZippELius, Verfassungsgarantie und sozia-
ler Wandel — Das Beispiel von Ehe und Familie, DOV 1986 S. 806; 0. V., Pflegekinder im
Priamientecht, IstB 1987 8. 3; 0. V., Begriff des Pflegekindes, HFR 1989 S. 551; MARTENS,
Anerkennung eines Pflegekindschaftsverhiltnisses, StRIC-A EStG 1975 § 32 R. 104; Luck,
Unterhaltsbeitrag und Obhutsverhiltnis bei steuetlich anzuerkennenden Pflegekindern,
DStZ 1992 8.107; o. V., Enkelkind als Pflegekind, HFR 1992 §.57; o. V., Zu den
Voraussetzungen eines Pflegekindschaftsverhiltnisses, HFR 1995 S. 647; Scamip, Defini-
tion eines Pflegekindes, KFR F 3 EStG § 32, 1/95 S. 315 (11/1995); BROCKMEYER, Der
Begriff des Pflegekindes und seine Bedeutung im alten und im neuen Familienausgleich,
DStZ 1996 S. 225; o. V., Entstehen eines Pflegekindschaftsverhiltnisses, HFR 1996 S. 191.

1. Allgemeine Erliuterungen zur Pflegekindschaft
a) Pflegekindschaft in anderen Rechtsgebieten

Zivilrecht: Anders als 2B im prALR (Teil I1, § 753 ,,¢in von seinen Eltern verlassenes
Kind“) ist das Institut der Pflegekindschaft im BGB nicht geregelt. Regelung aber
in §§ 27-36 JWG (s. unten). Ein besonderes Pflegeverhiltnis ist das einer Adop-
don regelmiBig vorgeschaltete Adoptionspflegeverhiltnis (§ 8 Adoptionsvermitt-
lungsG v. 2. 7. 76, BGBL I S.1762).

Strafrecht: Nach § 11 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB sind Angehérige iSd. StGB
auch Pflegeeltern und Pflegekinder. Diese Beziehung wird als ,,tatsdchliches
Verhiltnis“ gesehen, ,,das dhnlich dem natltlichen Eltern-Kindesverhiltnis auf

die Dauer berechnet ist und eine sitdiche Unterordnung schafft® (DREHER/
TRONDLE, StGB 47. Aufl. 1995 § 11 Anm. 10 mwN zur Rspt. des RG).
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§32 Anm. 40-41 Abs. 1: Kinder

Offentliches Recht:
» Kinder- und Jugendhilfegesery — KJHG — v. 26. 6. 1990 (BGBL 1 5. 1163): Das KJHG,
als SGB VIII Teil des Sozialgesetzbuchs, regelt ab 1. 1. 91 anders als das davor
geltende Jugendwoblfabrisgesetz — JWG — den Begriff des Pflegekinds nicht mehr,
sondern nur noch die ,,Inobhutnahme von Kindern und Jugendlichen® (§ 42
KJHG).
Nach § 27 JWG sind Pflegekinder ,,Minderjihrige unter 16 Jahren, die sich dauernd oder
nur fiir einen Teil des Tages, jedoch regelmifig, aulerhalb des Elternbauses in Familien-
pflege befinden®; Abs. 2 dieser Vorschrift enthilt einen Negativkatalog. Gegen die
Ubernahme dieses Begriffs fiir das EStRecht: RFH v 22.1. 30 (RStBl S. 194) und v
26.11. 30 (RStBL 1931 S. 275), weil keine Unterhaltsleistungen vorausgesetzt werden.
Vergleichbarkeit beider Begriffe jedoch hinsichtlich der Voraussetzung des Eltern-Kind-
Verhiltnisses: BFH v. 28. 6. 84 IV R 49/83 (BStBL II S. 571, 572 betr. StBefreiung des
Erziehungsgeldes gem. § 3 Nr. 11; s. auch Anm. 41).
» Kindergeldrecht: Nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 BKGG sind Pflegekinder ,,Personen, mit
denen der Berechtigte durch ein familiendhnliches, auf lingere Dauer berechnetes
Band verbunden ist, sofern er sie in seinen Haushalt aufgenommen hat”. Gegen
die Ubernahme dieser Begriffsbestimmung fiir das EStRecht: BFH v. 21. 7. 70 VI
R 71/68, BStBL 11 S. 782, ebenfalls weil Untethaltsleistungen nicht vorausgesetzt
werden. Damit aber unterscheiden sich auch die kindergeldrechtlichen Pflegebe-
griffe nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 BKGG und nach § 63 Abs. 1 Nr. 1, der auf § 32 Abs. 1
verweist (s. § 63 Anm. 6). Zum Begriff des Pflegekindes nach § 40 Abs. 3 BBesG
vgl. BVerwGE 85 S.183. Der strechtl. und der kindergeldrechtl. Begriff des
Pflegekindschaftsverhiltnisses stimmen seit 1989 iberein (so BSG v 6. 8. 92
10RKg 7/91, DStR 1993 S. 886).
Zu weiteren Pflegekindschaftsbegriffen anderer Gesetze vgl. auch BFH v. 25.1.71
GtS 6/70, BStBL II S. 274 zu III 1a.

b) Rechtsentwicklung des estl. Pflegekindschaftsbegriffs

Bis zur Neuregelung durch StSenkG 1986,/1988 (s. Anm. 26) war det Begriff des
Pflegekindes im EStRecht nicht bestimmt.

EStG 1920 und 1925: Kinder im Sinne der Zusammensechnungsvorschriften
(Zusammenveranlagung des Haushaltungsvorstands mit sonstigen Haushaltsan-
gehorigen) sind neben den Abkémmlingen des Stpfl. auch Pflegekinder (ferner:
Adoptiv-, Schwieger- und Stiefkinder); diese Regelungen in § 17 Abs. 2 EStG
1920 (v. 29. 3. 20, RGBL 1 8. 359) und § 23 Abs. 2 EStG 1925 (v. 10. 8. 25, RGBL. 1
S. 189) waren entsprechend anwendbar auf die Vorschriften iiber den (kinderbe-
zogenen) Grundfreibetrag (§ 50 Abs. 2 EStG 1925) und die KinderermiBigung
(§ 52 Abs. 1 Nr. 2 EStG 1925).
Zu dieser Rechtslage entschied bereits der RFH, daf3 unabhingig von den Bestimmun-
gen des JWG (s. Anm. 40) ein eigenstindiger estl. Begriff der Pflegekindschaft anzuneh-
men sei: Danach liegt Pflegekindschaft vor, ,,wenn ein Stpfl. eine Person in der Absicht,
fiir sie durch Gewihrung vollen Untethalts und angemessenetr Erziehung wie fiir ein
cigenes Kind zu sorgen, in seinen Haushalt aufnimmt, ohne Riicksicht darauf, ob
Zuschiisse von dritter Seite gewdhrt werden oder nicht® (RFH v. 22. 1. 30, RStBI. S. 194).
Diese Definition enthilt bereits alle Merkmale des geltenden Begriffs der Pflegekind-
schaft.
EStG 1934: Eine den Zusammenrechnungsvorschriften entsprechende, die Pfle-
gekinder den ehelichen Kindern gleichstellende Regelung wird in die Kinderer-
miBigungsvorschrift des § 32 EStG (v. 16. 10. 34, RGBL. I S. 1005) aufgenommen.
Auch fiir diesen Begriff war die Gewihrung vollen Unterhalts Voraussetzung
(RFH v. 11. 3. 36, RStBl. S. 695).
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EStG 1958: Durch AnderungsG zum EStG 1957 v. 18.7. 58 (BGBL I S. 473;
BStBL. IS. 412) wird die Voraussetzung der (vollen) Unterhaltsgewihrung (fiir alle
Kinder) dahingehend abgeschwiicht, dal das Kind ,,im wesentlichen® auf Kosten
des Stpfl. unterhalten werden muf3 (§ 32 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a Doppelbuchst. 2a
EStG 1958); der BFH wich daher insoweit auch fiir den Begriff der Pflegekind-
schaft von der Rspt. des RFH ab und lief} die Erfiillung der Unterhaltspflicht ,,im
wesentlichen” geniigen (BFH v 14.12. 62 VI 99/62 S, BStBL III 1963 S. 124).

EStG 1961: Durch StAndG 1961 v 13.7. 61 (BGBLI S. 981; BStBL. I S. 444)
wurde das Merkmal ,,im wesentlichen® weiter abgemildert und durch den Begriff
wuberwiegend” ersetzt (§ 32 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a Doppelbuchst. aa EStG
1961-1974). Zur Anwendung dieser Fassung auf den Begriff des Pflegekinds:
BFH v. 21. 7. 70 VI R 71/68, BStBL II S. 782.

EStG 1975-1985: Der estl. Kindbegriff umfaBite nach Fortfall des Kinderfreibe-
trags dutch das EStRG 1975 zwar auch das Pflegekind (§ 32 Abs. 4 Nr. 3/Nr. 2
EStG 1975-82/1983-85); detr Gesetzgeber verzichtete jedoch fiir alle Kind-
schaftsverhiltnisse auf das Merkmal der Kostentragung (s.0.).

Das Merkmal der Erfillung von Unterhaltsverpflichtungen wurde allerdings in einige

Sondertegelungen fiir Kinder aus nicht intakten Ehen aufgenommen (zB §§ 33 Abs. 3

Satz 2 Nr. 2, 33a Abs. 1a EStG aF; s. § 33 Anm. 230f u. § 332 Anm. 167).
» Rspr.: Abweichend von der Rspr. des REH und der ihr folgenden élteren Rspr.
des BFH (s.0.) soll es wegen der Begriffsbestimmung des Pflegekinds in § 15
Abs. 1 AO jedenfalls ab 1977 auch estrechtl. nicht mehr darauf ankommen, ,,0b
und inwieweit die Pflegeeltern fiir den Unterhalt des Kindes aufkommen®; maf3-
gebend ist danach nur das auf lingere Dauer angelegte Pflegeverhiltnis und die
einer Eltern-Kind-Beziehung eigene Verbundenheit in hiuslicher Gemeinschaft
(BFH v. 18. 7. 85 VI R 53/82, BStBL. 11 1986 S. 14 betr. Ubertragung des Pausch-
betrags fiit Korperbehinderte im VZ 1977). Die Zahlung eines Pflege- und
Erziehungsgeldes steht deshalb der Annahme einer Pflegekindschaft nicht entge-
gen (BFH v. 12. 6. 85 VIR 53/82 2a0; FG Betlin, EFG 1986 S. 124, tkr.). Danach
hingt die Anerkennung eines Pflegekindschaftsverhiltnisses auch nicht davon ab,
daf} das Kind auBerhalb der Obhut und Pflege seiner leiblichen Eltern steht (BFH
v. 9.3. 89, VI R 120/85, BFHE 157 S. 60).
» FinlVerw.: Nach Abschn. 180/59 Abs. 2 Satz 11 EStR/LStR 1984 setzte ,.die
Annahme eines Pflegekindschaftsverhiltnisses voraus, daf3 die volle Verantwor-
tung fiir den Untethalt des Kindes den Pflegeeltern obliegt”. Ebenso OFD Kéln,
Gruppenbespr. v. Febr./Mirz 85, StEX EStG § 32 Nr. 56 betr. Stellungnahme zu
FG Betlin v. 22.1. 82, EFG §.519 (Vorinstanz zu BFH VI R 53/82 2a0O).
Anwendung des BFH-Urteils VI R 53/82 (a20) nach Bekanntwerden ,,nur auf
gleichgelagerte Fille” (OFD Hannover v. 8. 4. 86, StEK EStG § 32 Nr. 59) bzw.
,»auf alle vergleichbaren Sachverhalte” (OFD Minster v. 9. 5, 86, StEK EStG § 32
Nr. 61 = BB 1986 S. 1141).
» Stellungnahme: Die Entscheidungen des BFH v. 18. 7. 85 VI R 53/82 (BStBI. 11
1986 S. 14) und v. 9. 3. 89, VI R 120/85 (BFHE 157 S. 60) — von Bedeutung nur
bis einschlieBl. VZ 1985 — sind abzulehnen: Sie iibernehmen kritiklos den verfah-
rensrechtlichen Begriff der Pflegekindschaft, ohne sich mit dem BeschluB des
GroBen Senats (v. 25.1. 71 GsS 6/70, BStBL II S. 274) auseinanderzusetzen,
wonach sich der Sinn des Begriffs der Pflegekindschaft aus dem inneren Zusam-
menhang und dem Zweck der jeweiligen Vorschriften ergibt.

So bleibt unklar, warum der vorwiegend Ablehnungs-, AusschlieBungs-, Auskunfts- und

Eidesverweigerungsrechte begrindende verfahrensrechtliche Begriff der Pflegekind-
schaft (§ 15 Abs. 1 Nr. 8 iVm. § 82 Abs. 1 Nr. 2 u. 4, § 101 Abs. 1 oder § 103 AO auch fiir
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§32 Anm. 41-42 Abs. 1: Kinder

die Verwirklichung des estl. Kinderlastenausgleichs mafigebend sein soll, der allein die
Abgeltung von Aufwendungen fiir die Pflege und Erziehung von Angehérigen be-
zweckt. Unter diesem Gesichtspunkt hitte als Kontrollerwigung der Gedanke der
Vorteilsausgleichung nahegelegen; jedenfalls fehlt jede Rechtfertigung des Ergebnisses,
daB3 ,,Pflegeeltern®, die die Betreuung eines Kindes zum Gegenstand der Einkunftserzie-
lung machen, gegeniiber leiblichen Eltern oder Adoptiveltern bevorzugt werden. Ganz
abgesehen von der durch diese Auslegung ermdglichten Doppelberiicksichtigung dieser
Kinder (s. Anm. 38). Zwar findet der verfahrensrechtliche Angehérigenbegriff durchaus
auch im EStG Anwendung; in solchen Fillen enthilt das EStG jedoch ausdriickliche
Verweisungen (zB §10 Abs. 5 Nr. 2 Buchst. b, §13a Abs. 5 Nt. 1 Buchst. a EStG).
Etstaunlich ist auch, daf3 das Utteil (VI R 53/82) anders als die FinVerw. (s.0. OFD
Koln, StEK EStG § 32 Nr. 56) mit keiner Silbe auf den im Entscheidungszeitpunkt
bereits vorliegenden RegE des StSenkG 1986 (v. 21. 2. 85, BTDrucks. 10/2884) eingeht,
wonach ,,der Begriff des Pflegekindes ... entsprechend der hochstrichterlichen Recht-
sprechung etliutert ... und aus Griinden der Rechtssicherheit und -klarheit im Gesetz
selbst festgelegt™ werden sollte (BTDrucks. 10/2884 S. 102).
EStG 1986: Durch StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85 (BGBL I S.1153; BStBL 1
S. 391) wugde der estl. Begrff des Pflegekinds in §32 Abs.1 Nr. 2 erstmals
gesetzlich geregelt. Er gilt seitdem unverdndert auch fiir das estl. Kindergeldrecht
(§ 63 Anm. 6).

¢) Bedeutung und VerfassungsmifBligkeit des einkommensteuerlichen
Begriffs der Pflegekindschaft

Tatsichliche Umstinde maBgebend: Pflegekinder sind nach Abs.1 Nr. 2
Satz 2 Personen, mit denen der Stpfl. durch ein familienihnliches, auf Dauer
berechnetes Band verbunden ist und die er in seinen Haushalt aufgenommen hat.
Nach Satz 3 ist weitetr Voraussetzung, dal} die Beziehung zu den Eltern gelost ist
und daB das Kind zu einem nicht unwesentlichen Teil auf Kosten des Stpfl.
unterhalten wird. Maflgebend sind danach grundsitzlich die tatsichlichen Um-
stinde des Einzelfalls (BFH v. 17.12. 52 IV 359/52 U, BStBL III 1953 S. 74);
Grundlage eines Pflegekindschaftsverhiltnisses konnen ausnahmsweise auch
Rechtsbeziehungen sein (wie 2B das Adoptionspflegeverhiltnis nach §1744
BGB; s. Anm. 41), die idR jedoch zugleich alle Merkmale in tatsichlicher Hinsicht
erfilllen (glA R 177 EStR).

Bedeutung des Begriffs der Pflegekindschaft: Die ab 1986 geltende gesetzli-
che Regelung enthilt die von der Rspr. des RFH und des BFH bis zur Entschei-
dung des BFH v 18.7. 85 VI R 53/82 (BStBL II 1986 S.14) entwickelten
Begriffsmerkmale: Familienihnliche Beziehung zwischen Kind und Stpfl., Haus-
haltszugehérigkeit, Unterhaltsleistung und Losung der Bezichung zu den Eltern
(s.0. Anm. 41). Die im RegE enthaltene Behauptung, es sei ,,von dem Pflegekind-
begriff im Sinne des § 2 Abs. 1 Nt. 6 des Bundeskindergeldgesetzes ausgegangen
worden®, kann sich nur auf die Formulierung in Nt. 2 Satz 2 aF beziehen; die
Regelung in Nr. 2 Satz 3 aF (diese Sitze 2 und 3 sind jetzt im Klammerzusatz der
Nr. 2 enthalten) stellt eine Einschrinkung des kindergeldrechtlichen Begriffs der
Pflegekindschaft dar (ktitisch auch FROTSCHER/STOLTERFOHT, EStG § 32
Anm. 14). LiBt man die unzutreffende Auslegung der BFH-Utteile VIR 53/82 u.
VI R 120/85 (s. Anm. 41) einmal auBler Betracht, so ist die Legaldefinition des
Pflegekindes daher nur deklaratorischen Charakters (BTDrucks. 10/2884 S. 102).
Als sog. Typusbegriff ist der Begriff der Pflegekindschaft nur aufgrund einer
Gesamtwiirdigung der verschiedenen konstituierenden Merkmale zu bestimmen;
einzelne Metkmale konnen dabel in geringerem oder gewichtigerem Umfang
erfiillt sein und sind uU sogar verzichtbar (zum Typusbegriff im einzelnen vgl.
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BFH v. 5.10. 84 III R 192/83, BStBL II 1985 S. 151 betr. bewertungsrechtl.
Abgrenzung von Ein- und Zweifamilienhiusern).

VerfassungsmiBigkeit des Begriffs des Pflegekinds: Die Absicht der Rege-
lung, das Pflegekindschaftsverhiltnis den Kindschaftsverhiltnissen Stpfl. mit
leiblichen oder angenommenen Kindern gleichzustellen, entspricht Art. 3 Abs. 1
GG und dem aus dem Gleichheitsgrundsatz abzuleitenden Prinzip der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit; jede Bevorzugung des Pflege-
kindschaftsverhiltnisses — etwa durch Gewihrung zweifacher kindbedingter Ent-
lastungen (zugunsten der Eltern und Pflegeeltern) — ,wire mit dem
verfassungsrechtlichen Grundsatz des Schutzes von Ehe und Familie unverein-
bar* (BVerfG v. 17.10. 731 BvL 20,72, BStBL 11 1974 S. 92 zu III betr. Pflege-
Kindetfreibetrag fiir Vater eines nichtehelichen Kindes, der mit der Kindesmutter
zusammenlebt).

d) Verfahrensfragen

Auskunft des Jugendamts iiber Pflegegeldanspruch: Im Zweifel erteilt das
Jugendamt Auskunft, ob der Anspruch auf Pflegegeld wegen der hohen Einkiinf-
te und Beziige des Kindes ausgeschlossen ist (R 177 Abs. 4 Satz 4 EStR); s.
Anm. 50 zur Anrechnung eigener Einkiinfte und Beziige des Kindes.

LStErmiéBigungsverfahren (Nachweispflicht der Eltern zur Erfillung ih-
rer Unterhaltsverpflichtung): Das Votliegen der Voraussetzungen des Abs. 1
Satz 2 (und 3) aF ist im LStErmiBigungsverfahren vom Arbeitnehmer nachzu-
weisen oder glaubhaft zu machen (BMF v. 16. 10. 85, BStBL. I S. 635 Abschn. 4).

Eintragung auf der LStKarte auf Grund Lebensbescheinigung: Fiir die
Bescheinigung der Pflegekindeigenschaft in der fir eine Anderung der LStKarte
erforderlichen Lebensbescheinigung gilt nach Abschn. 109 Abs. 6 Satz 7 LStR
1996 folgendes:
,»1. Die Aussage ,,Pflegekindschaftsverhiltnis besteht nicht“ ist zu bescheinigen, wenn
das Kind in der Wohnung einer Person gemeldet ist, die mit dem Kind im ersten
Grad verwandt ist. Die Verwandtschaft im ersten Grad kann bei Namensgleichheit
dieser Person mit dem Kind unterstellt werden. Das gleiche gilt, wenn eine Namens-
gleichheit des Kindes zu einem fritheren Namen der Person, z. B. Geburtsname
einer verheirateten Frau, besteht. Im tibrigen ist die Aussage ,,Pflegekindschaftsver-
hiltnis besteht nicht* zu bescheinigen, wenn eine Mitteilung des Finanzamts dartiber
vorliegt.

2. Die Aussage ,,Pflegekindschaftsverhiltnis besteht™ ist nur zu bescheinigen, wenn
hieriiber eine Mitteilung des Finanzamts vorliegt.

3. Die Aussage , Pflegekindschaftsverhiltnis ist nicht bekannt® ist in allen anderen
Fillen zu bescheinigen, z. B. wenn bei Namensungleichheit keine Mitteilung des
Finanzamts tber ein bestehendes Pflegekindschaftsverhiltnis vorliegt.

Zu dem Erfordernis einer Lebensbescheinigung fiir Kinder, die das 18. Lebensjahr noch
nicht vollendet haben und die nicht in der Wohnung des ArbN gemeldet sind, s.
Anm. 75.
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2. Pflegekinder als Personen, die der Stpfl. in familiendhnlicher Verbun-
denheit in seinen Haushalt aufgenommen hat (Abs. 1 Nr. 2 mit Klam-
merzusatz)

a) Rechtsnatur des Klammerzusatzes und Uberblick zu der darin enthal-
tenen Regelung des Pflegekinds

Im Unterschied zu der bis VZ 1995 geltenden Regelung, die aus 3 kurzen Sitzen

bestand, erldutert das JStG den Begriff des Pflegekinds in einem Klammerzusatz

der aus einem einzigen Satz besteht. Diese fiir Gesetzestexte ungewohnliche

Fassung entspricht inhaltlich jedoch der bishetigen Regelung; sie ist allerdings

schwerer verstindlich. Die Qualitit der Klammern bleibt unklar, denn es handelt

sich auch nach der neuen Fassung um echte Tatbestandsvoraussetzungen und

nicht etwa um erlduternde Nebenbestimmungen. Im BGB etwa ist es tblich

durch Klammerdefinitionen das zuvor im Text Gesagte zu einem juristischen

Begriff zusammenzufassen (zB § 93 BGB ,,wesentliche Bestandteile* oder § 121

Hunverziglich®). In diesem Sinne ist auch der Klammerzusatz in § 33 Abs. 1

(auBergewohnliche Belastung) zu verstehen (s. § 33 Aom. 40 u. 44).

Der Klammerzusatz sieht folgende Tatbestandvoraussetzungen fiir das Pflege-

kindschaftsverhiltnis vor:

— Verbindung durch ein familienihnliches auf lingere Dauer berechnetes Band
mit dem Stpfl. (s. Anm. 45f£),

— Aufnabme des Kindes in den Haushalt des Stpfl. (s. Anm. 47),

— das Obhuts- und Pflegeverhiltnis zu den Eltern besteht nicht mehr (s.
Anm. 49) und

— der Stpfl. unterhilt das Kind zu einem nicht unwesentlichen Teil auf seine
Kosten (s. Anm. 50).

b) Familienihnliches Band

Voraussetzung fir die Annahme eines Pflegekindschaftsverhaltnisses ist ua., dal3
der Stpfl. mit dem Kind dutch ein familienihnliches, auf Dauer berechnetes Band
verbunden ist. Beide Merkmale (Familiendhnlichkeit und Dauer) entsprechen der
Regelung in § 2 Abs. 1 Nr. 2 (nicht Nt. 3; s.u.) BKGG (s. Anm. 40); auch die
sozialgetichtl. Rspr. kann daher fir die Auslegung dieser Begriffe von Bedeutung
sein, soweit sie nicht den im Klammerzusatz der Nr. 2 enthaltenen Einschrin-
kungen widerspricht (s. Anm. 46 ff.).

Begriff des familiendhnlichen Bandes: Der im EStG neue Begriff , familienibn-
liches Band“ setzt nach der Rspr. des BSozG das Bestehen eines ,,Aufsichts-,
Betreuungs- und Etziehungsverhiltnisses zu dem Kind* voraus (BSozG 4 R]J
151/62 v. 12. 9. 63, BSGE 20 S. 26; s. auch SCHIECKEL/BRANDMULLER, Kom-
mentar zum KindergeldG, § 2 BKGG Anm. 8 mwN). Versteht man heute unter
,»Familie“ die Gemeinschaft von Eltern mit ihren (leiblichen oder angenomme-
nen) Kindern (HECKMANN, ,Famifie”, in Bv. Staatslexikon, 2. Aufl. 1975,
S. 654 ff.; ZEIDLER, ,,Ehe und Familie®, in BENDA/MAIHOFER/VOGEL, Hand-
buch des Verfassungsrechts, 1983 S. 559 f.; ZIPPELIUS, DOV 1986 S. 806), also
die sog. Kleinfamilie (BVerfGE 59 S. 52, 63), so umschreibt die bisher von der stl.
Rspr. fir das Pflegekindschaftsverhiltnis geforderte , Eltern-Kind-Beziehung®
das ,,familienihnliche Band*“ durchaus treffend. Das Pflegekindschaftsverhiltnis
mul} danach den anderen Kindschaftsverhiltnissen vergleichbar sein.

StRspr. zuletzt: BFH v. 7. 9. 95 IIT R 95/93, BStBL. I1 1996 S. 63; ferner: BFH v. 18. 7. 85

VI R 53/82, BStBL. I1 1986 S. 14 (dazu auch Anm. 41 aE); dhnlich schon: ,,die Stellung
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des Kindes zu seinen Pflegeeltern® entspricht ,der eines natiitlichen oder ehelichen
Kindes* BFH v. 14. 12. 62 VI 99/62 S, BStBL. 111 1963 S. 124, 125 betr. fortbestehendes
Obhuts- u. Pflegeverhiltnis zu leibl. Eltern); ,,das Pflegekindschaftsverhéltnis mul3 den
anderen Kindschaftsverhiltnissen dhnlich sein® (BFH v. 25. 1. 71 GtS 6/70, BStBl. 11
S. 274, 276 betr. Aufnahme von Mutter und Kind in Haushalt des Stpfl); ,.ein dem
Eltern-Kind-Vethiltnis dhaliches Band*“ (BFH v. 28. 6. 84 IV R 49/83, BS(BL I S. 571,
572 betr. Pflegekindschaft nach JWG und Steuetfreiheit des Erzichungsgeldes); ferner
schon: RFH v. 26. 11. 30, RStBl. 1931 S. 275; RFH v. 11. 3. 36, RStBL S. 695; BFH v.
17.12. 521V 359/52 U, BStBL. 111 1953 S. 74 u.v. 10. 12. 65 VI 172/65, StRK EStG § 32
R. 48. Soweit in RFH v. 26. 11. 30 220 ,.ein auf sittlicher Grundlage beruhendes Band®
gefordert wurde, handelt es sich uE wohl lediglich um eine weitere Kennzeichnung des
,familienartigen Bandes* (glA FROTSCHER/STOLTERFOHT, EStG § 32 Anm. 15).
Eine vom Jugendamt nach § 44 SGB VIII (s. Anm. 40) erteilte Pflegeerlaubnis
kann Indiz fiir das Votliegen einer familiendhnlichen Bindung sein (Tz. 63.2.2.3
Abs. 3 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBL. I S. 723, 741). Sie ist jedoch nicht in jedem
Fall vorgeschrieben und zB entbehtlich, wenn es sich um eine nicht gewerbsmi-
Bige Tagespflege handelt, das Kind vom Jugendamt vermittelt wurde oder mit
den Pflegeeltern verwandt ist (DAFamESt, v. 28. 6. 96 2a0).

Zur Person der Pflegeeltern: Jede Person, die nicht schon als leiblicher Eltern-
teil in Betracht kommt oder das Kind adoptiert hat, kann Pflegemutter oder
-vater sein. Leibliche Eltern und Adoptiveltern scheiden als Pflegeeltern aus, weil
der Klammerzusatz det Nr. 2 gerade die Losung des Obhuts- und Pflegeverhilt-
nisses zu den Eltern voraussetzt (s. Anm. 49). Es macht keinen Unterschied, ob
die Pflegeperson wiit dem Kind verwandt ist (zB Grof3eltern, Onkel und Tante oder
[dltere] Geschwister; ibetholt deshalb RFH v. 10. 2. 37, StuW Nr. 252; v. 1. 12. 38,
RStBL. 1939 S.171) odet ob es sich um eine mdnnliche oder weibliche Pflegeperson
handelt (BFH v. 25.1. 71 GtS 6/70, BStBL. II S. 274, 277); auch ein Lediger
(Geschiedener oder Verwitweter) kann Pflegeperson sein (BFH v. 5. 8. 77 VIR
187/74, BStBL 11 S. 832, 833 betr. dlteren Bruder). Gleichgiltig ist im iibrigen,
wem das Sorgerecht fiir die Person des Kindes zusteht; denn ,die Sorge fiir die
Person des Kindes kann gerade auch datin bestehen, daf es einer dritten Person
als Pflegekind tibetlassen wird“ (BFH v. 17. 12, 52 IV 359/52 U, BStBL. 11T 1953
S.74).
Kindergeldanspruch, besoldungs- oder tatifrechtl. Anspriiche auf Kinderzuschlag oder
Sorgerecht des Stpfl. sind nur Indiz fiir das Vorliegen eines Pflegekindschaftsverhiltnis-
ses (ihnlich BFH v. 24. 4. 61 VI 297/60 U, BStBL III S. 254 betr. besoldungsrechtl.
Kinderzuschlag). Dies gilt insbesondere fiir den Fall, daB die Kindergeldberechtigung auf
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 BKGG beruht (,,Enkel und Geschwister, die der Betechtigte in seinen
Haushalt aufgenommen hat oder iiberwiegend unterhalt; Abs. 1 Nr. 7 aF). Diese Rege-
lung ist nicht als gesetzl. Fiktion eines Pflegekindschaftsverhiltnisses zu sehen; das ist
mit detr Regelung nicht beabsichtigt (SCHIECKEL/BRANDMULLER, Kindergeldgesetze,
§2 BKGG Anm.9). Eine entsprechende Billigkeitsregelung in Abschn. 183 EStR
1958-68, wonach Grofleltern einen Kinderfreibetrag erhielten, wenn sie ihr Enkelkind in

ihren Haushalt aufgenommen hatten, war mangels gesetzl. Grundlage von den StGetich-
ten nicht zu beachten (BFH v. 24. 5. 68 VI 394/65, BStBL. 11 S. 674).

Zu Einzelfillen s. im ibrigen Anm. 46.

Altersunterschied zwischen Kind und Pflegeperson: Umstritten ist, ob der
Begriff des familienihnlichen Verhiltnisses auch einen bestimmten Altersunter-
schied zwischen dem Kind und der Pflegeperson voraussetzt. Problematisch ist
nicht der zu grofle (zB zwischen Grofieltern und Enkel), sondern der zu kleine
oder nicht vorhandene Altetsunterschied.

» Grundsaty; Das fir das Pflegekindschaftsverhiltnis erforderliche Eltern-Kind-
Verhiltnis ,,witd entscheidend durch den Altersunterschied geprigt und die we-

HHR Lfg. 186 November 1996 Kangler E 37



§32 Anm. 45 Abs. 1: Kinder

sentlich hierauf fulende erzieherische Einwirkung (BFH v. 4. 4. 75 VIR 218/72,
BStBL 1T S. 636).
Dementsprechend hat die Rspr. ein Pflegekindschaftsverhiltnis zwischen Geschwistern
bei einem Altersunterschied von 1 % Jahren nicht anetkannt (BFH VI R 218/72 aaO,
betr. hochgradig geistesschwachen Bruder des Stpfl;; uE im Ergebnis abzulehnen, s.u.
Ausnahme und Stellungnahme), einen Altersunterschied von 14 Jahren jedoch gentigen
lassen (BFH v. 5. 8. 77 VI R 187/74, BStBL II S. 832) und bei einer Diffetenz von 9
Jahren Zweifel geduBlert (BFH v. 10. 12. 65 VI 172/65, StRK EStG § 32 R. 48 mangels
Uneigenniitzigkeit abgelehnt). Die FinVerw. verzichtet auf das Erfordernis eines Alters-
unterschieds ,,wie zwischen Eltern und Kindern® (R 177 Abs. 3 EStR; Tz. 6.3.2.2.3
DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBL I S. 723, 740). Nach BLUMICH/STAUBER § 32 Anm. 18
ist — etwas willkiitlich — mindestens ein Unterschied von 10 Jahren zu fordern.
» Aunsnabme: Nach der Rspr. einiger FG kann dem Altersunterschied dann keine
entscheidende Bedeutung zukommen, wenn die aufgenommene Person geistig
behindert ist. Die aufgenommene Person kann in diesem Fall daher gleichaltrig
oder gar ilter sein.
FG Diiss. v. 29. 11. 88, EFG 1989 S. 286, rkt.; vgl. auch FG Diiss. v. 13. 12. 73, EFG 1974
S. 312, rkr.; FG Minster v. 27. 10. 77, EFG 1978 S. 172, tkt., betr. den 12 Jahre jiingeren
mongoloiden Bruder der Stpfl.; FG Rhld.-Pf. v. 13. 12. 78, EFG 1979 S. 333, rkr., betr.
den 33jihrigen und 4 Jahre dlteren mongoloiden Bruder der Stpfl,; glA FinVerw, R 177
Abs. 3 EStR und OFD Hannover v. 8. 5. 89, DStR 1989 S. 465; glABSG v. 7. 8. 9112 RK
39/90, NJW 1992 S. 196 betr. Kindergeldanspruch; aA BFH v. 4. 4. 75 VI R 218/72,
BStBL IT S. 636.
» Stellungnabme: UE kann der Altersunterschied nur Indiz fiir das Votliegen eines
familiendholichen Bandes sein; denn geht man von der Vorstellung aus, nur det
zwischen zwei Generationen iibliche Altersunterschied sei geeignet, ein familien-
dhnliches Band zu begriinden, so wiren ua. Pflegekindschaftsverhaltnisse zwi-
schen Grofeltern und Enkeln ebenfalls nicht anzuerkennen. Unter diesem Ge-
sichtspunkt wire es willkiirlich, einen Altersunterschied von 14 Jahren geniigen zu
lassen (so aber BFH v. 5.8. 77 VI R 187/74, BStBL II S. 832) oder einen
Mindestunterschied von 10 Jahren zu fordern (so BLUMICH/STAUBER, § 32
Anm. 18) und sicherlich unzutreffend, etwa bei Aufnahme einer gesunden, voll-
jahrigen Person cin Pflegekindschaftsverhiltnis nur deshalb zu bejahen, weil
dieser Altersunterschied gegeben ist. Fiir den Begriff des familiendhnlichen Ver-
haltnisses ist daher entscheidend auf das Votliegen einer nicht nur an AuBetlich-
keiten erkennbaren Eltern-Kind-Beziehung abzustellen. Es kann daher auch
erforderlich werden, die psychologischen Aspekte einer solchen Bezichung auf-
zuhellen; fiir die Tatsacheninstanz kann sich daraus die Notwendigkeit einer
fachlichen Begutachtung ergeben. Allein durch die Ubernahme der Pflegschaft
fiir den geistig behinderten Bruder wird ein Pflegekindschaftsverhiltnis jedenfalls
nicht begriindet (FG Miinster v. 15. 1. 96, EFG S. 922, rkt.).
Bei Aufnahme eines geistig schwer behinderten Angehérigen kann die Annahme eines
Pflegekindschaftsverhiltnisses danach nicht allein vom Alter der Pflegeperson oder dem
Altersunterschied zum Stpfl. abhingen (aA BFH v. 4.4. 75 VI R 218/72, BStBl. II
S. 636). Andererseits gentigt die Feststellung nicht, daB3 ein geistig Behinderter ungeach-
tet seines Lebensalters auf der Stufe eines 6—7jihrigen Kindes stehenbleibt (FG Rhid.-Pf.
v. 13.12. 78, EFG 1979 S. 333, rkr.), weil es auch in einem solchen Fall (ausnahmsweise)
an eiper Eltern-Kind-Beziehung fehlen kann und die Vereinnahmung von Sozialleistun-
gen Anlall bieten kann, zu untersuchen, ob ein Kostkind-Verhaltois vorliegt (s. Anm. 50).
Gegen eine Ausweitung des Pflegekindverhiltnisses auf Pflegefallverhiltnisse — auf die
gef. der Pflegepauschbetrag nach § 33b Abs. 6 anzuwenden ist — vgl. FROTSCHER/
STOLTERFOHT, EStG § 32 Anm. 16, im Ergebnis aber wohl glA, denn ,,auf das absolute
Alter des Pfleglings® soll es ,,nicht ankommen, wenn es darauf auch beim natirlichen
Kind nicht ankommen wiirde®.
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Hoéchstalter der aufgenommenen Person: Ein Pflegekindschaftsverhiltnis
kann im vorgeriickten Lebensalter des (gesunden) Kindes uE nur noch in Aus-
nahmefillen begrindet werden. Zu einem Volljahrigen 1iBt sich eine Eltern-
Kind-Beziechung nicht mehr ohne weiteres begriinden.
Aus diesem Grunde ablehnend Hess. FG v. 24. 3. 65, EFG S. 382, best. BFH v. 10. 12. 65
VI1172/65, SSRK EStG § 32 R. 48 betr. 22jihrigen vollig Geldhmten; aA FG Hamb. v.
17.12. 58, EFG 1959 S. 410, tkr. Eine Ausnahme mag gerechtfertigt sein, wenn zB
Verwandte ein volljahriges Kind nach dem plétzlichen Tod der Eltern aufnehmen und
die weitere Ausbildung sicherstellen. Vgl. auch ,,Beendigung des Pflegekindschaftsver-
hiltnisses® (s. u.). GIA FinVerw. R 177 Abs. 3 Satz 4 EStR fiir den Fall, dafl die Pflegebe-
diirftigkeit erst im Erwachsenenalter eintritt; ebenso SCHMIDT/GLANEGGER XV. § 32
Rz. 21. Nach Nds. FG (v. 11. 3. 92, EFG 1992 S. 464, rkr.) kann ein Pflegekindschaftsver-
hiltnis auch dann begriindet werden, wenn die Kinder im Zeitpunkt der Aufnahme in
den Haushalt der Pflegeeltern ilter als 16 Jahre sind.
Beendigung des Pflegekindschaftsverhiltnisses: Das Pflegekindschaftsver-
hiltnis endet zum gleichen Zeitpunkt wie andere Kindschaftsverhiltnisse. Das
ergibt sich ohne weiteres aus der vom Gesetzgeber beabsichtigten Gleichstellung
forderungswiirdiger Kindschaftsverhiltnisse. Die Regelungen der Abs. 4 und 5
finden daher auch auf Pflegekinder Anwendung (glA FG Hamb. v. 17.12. 58,
EFG 1959 S. 410, rkr.)

¢) Verbundenheit durch ein auf lingere Dauer berechnetes Band

Der Stpfl. mufl mit dem Kind durch ein auf lingere Dauer berechnetes Band
,,verbunden‘‘ sein.

Verbundenheit: Die Formulierung ist ungeschickt und unklar: Handelt es sich
um eine — fiir einen Gesetzestext sicher ungewohnliche — Metapher, so trigt die
Varbindung durch ein Band kaum zum Verstindnis des Pflegekindbegriffs bei. Die
FinVerw. fordert daher zutreffend, das Kind misse zu den Pflegepersonen in
einer ,auf lingere Dauer angelegten Bezichung ... stehen® (R 177 Abs. 1 Satz 1
EStR; dhnlich Tz. 63.2.2.3 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBL I S. 723, 740).

Betechnet ist diese Beziehung, wenn sie beabsichtigt ist, das Kind also in der
Absicht und zu dem Zweck aufgenommen wird, fiir das Kind wie fiir ein
eheliches Kind zu sorgen. Eine tatsdchlich nur kurze Haushaltszugehorigkeit
erfiillt daher diese Voraussetzung, wenn die Pflegepersonen zu einer langfristigen
Aufnahme entschlossen waren (Nds. FG v. 11. 3. 92, EFG 1992 S. 464, rkr.; glA
ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 Rz. 22; dhnlich BFH v. 20. 1. 95 TII R 14/94,
BStBL II S. 582, 585 zu 2 aE).
Beispiel: Das Pflegekind kommt bereits nach wenigen Monaten zu anderen Pflegeel-
tern, weil es sich mit den tbrigen Kindetn des Stpil. nicht versteht.
Auf lingere Dauer: Das Tatbestandsmerkmal ,Jingere Dauer” ist wie alle
unbestimmten Rechtsbegriffe schwer zu fassen. Ausgehend vom Regelungs-
zweck wird es sich uE um einen Zeitraum handeln missen, der die Begriindung
eines Eltern-Kind-Verhiltnisses erlaubt; dies ist bei Kleinkindern sichetlich ein
kiitzerer Zeitraum als bei schulpflichtigen Kindern. Die zeitlich unbegrenzte oder
nur bis zur Volljahrigkeit dauernde Aufnahme des Kindes ist nicht erforderlich
(BFH v. 7.9. 95 III R 95/93, BStBL II 1996 S. 63, 65).
Kinder, die von vornherein nur fir einen kurzen Zeittaum im Haushalt des Stpfl.
Aufnahme finden, sind daher keine Pflegekinder (zB bis 1989 Ferienkinder aus Berlin
oder der DDR; zum Abzug aufletgew. Belastungen in solchen Fillen s. § 33 Anm. 300
,.Ferienkinder). Nach FinVerw. Kinder, die ,,nur fiit eine begtenzte Zeit“ aufgenommen
werden (R 177 Abs. 1 Satz 2 EStR); uE milverstindlich, da ein lingerer aber gleichwohl
begrenzter Zeitraum durchaus geeignet ist, eine Eltern-Kind-Beziehung zu erméglichen,
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und weil selbst nach FinVerw. das nur voriibergehend beabsichtigte und durchgefihrte
Adoptionspflegeverhiltnis die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 erftllt (R 177 Abs. 1
Satz 3 EStR). Es ist daher nicht erforderlich, dall das Verhiiltnis zeitl. unbegrenzt oder
etwa bis zur Volljihrigkeit des Kindes andauern soll (glA Nds. FG v. 20. 11. 67, EFG 1968
S.167, aus anderen Griinden aufgehoben durch BFH v. 21. 7. 70 VI R 71/68, BStBL 11
S. 782). Aus einer zunichst nur voriibergehend geplanten Unterbringung entsteht ein
Pflegekindschaftsverhiltnis, wenn die Beziehung Dauercharakter annimmt, zB weil sich
die natitlichen Eltern nicht mehr um ihr Kind kimmern (BFH v. 17. 12. 521V 359/52 U,
BStBI. III 1953 S. 74); glA ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 Rz. 22.

Weitere Einzelfille: Eine ,,vertragsihnliche Festlegung® vorbehaltloser Aufnahme des Kin-
des ist nicht erforderlich, es geniigt, dal} ,,nur unter gewissen Voraussetzungen mit einer
vorzeitigen Beendigung ,,des Dauerzustands zu rechnen ist (BFH IV 359/52 U 22O
unter Hinweis auf RFH v. 11. 3. 36, RStBI. S. 695). Der Zweck der Unterbringung des
Kindes kann ebenfalls fiir eine voriibergehende MaBnahme sprechen, so wenn der
Mutter , fiir eine Ubergangszeit™ Berufstitigkeit als Arztin erméglicht werden soll und
daher eigendich Kindetbetreuungskosten anfallen (BFH v. 24. 5. 68 VI 394 /65, BStBL. 1I
S. 674). Die Anordnung det Pflegschaft fiir ein nichteheliches Kind durch das Jugendamt
fiihrt dann nicht zu einem Pflegekindschaftsverhiltnis, wenn die Pflegschaft nur eine
Zwischenldsung ist (FG Minchen v. 15. 5. 52, DB S. 463; FG Diiss./Koln v. 11. 12. 68,
EDStZ 1969 S. 106). Umgekehrt fithrt die durch Wohnungsnot und Beruf bedingte nur
voriibergehende Trennung zwischen Pflegeeltern und Pflegekind nicht zur Auflésung
eines Pflegekindschaftsverhiltnisses, solange nicht der Wille zur dauernden Trennung
zweifelsfrei erkennbar witd (FG Minchen v. 24. 2. 56, EFG S. 170, tkr.; s. auch Bayer.
LSG v. 15. 2. 68, MDR 1968 S. 22 betr. Kindergeld und Unterbringung des Kindes im
Fiirsorgeheim). Ist die aufgenommene Petson schon alter oder gar erwachsen, so kann
das Merkmal ,lingere Dauer* ebenfalls zweifelhaft sein (s. Anm. 45 ,,Hochstalter der
aufgenommenen Person‘).

d) Aufnahme des Kindes in den Haushalt des Steuerpflichtigen

Das Pflegekind muf in den Haushalt des Stpfl. ,aufgenommen® sein, Dieses
ebenfalls dem BKGG entlehnte Tatbestandsmerkmal (s. Anm. 40) ist mit dhnli-
chen estrechtl. Formulietungen zu vergleichen odet davon abzugrenzen, wie zB
dem Begriff det ,,Unterbtingung im Haushalt des Stpfl.* nach §33a Abs. 2
Nr. 1a EStG bis 1987 oder der ,Haushaltszugehdrigkeit nach §33c¢ Abs. 1
Satz 1; nach aA sollen auch die Voraussetzungen der Ehegattenveranlagung her-
anzuziehen sein (FROTSCHER/STOLTERFOHT, EStG § 32 Anm. 19).

Bedeutung des Begriffs der Aufnahme in den Haushalt: UE hat der Begriff
der ,,Aufnahme in den Haushalt* die Bedeutung einer Zuordnungsregel und ist
damit dem Begtiff der ,,Haushaltszugehorigkeit” in § 33 ¢ Abs. 1 am ehesten
vergleichbar (s. § 33 ¢ Anm. 49-52). Andets als mit der Formulierung , Unterbrin-
gung im Haushalt“ (§ 33a Abs. 2 aF) sollen nicht besonders geartete Aufwendun-
gen abgegolten werden; deshalb ist die Haushaltsaufnahme auch nur fir das
Pflegekindschafts-, nicht aber fiir die tibrigen Kindschaftsverhiltnisse erforder-
lich (Abschn. 81 Abs. 3 Nr. 2 LStR 1990).
Beim Pflegekindschaftsverhiltnis geht es entscheidend darum, eine Doppelberticksichti-
gung des Kindes auszuschlieBen; aus diesem Grunde verlangt das Gesetz etwa, daB3 das
Verhiltnis zu den Eltern nicht mehr besteht und daf3 die Pflegeeltern einen wesentlichen
Teil des Unterhalts tragen (vgl. BTDrucks. 10/2884 S, 102). Aber auch das Erfordernis
der Aufnahme im Haushalt ist geeignet, eine Doppelberiicksichtigung auszuschlieflen,
weil die Zugehdrigkeit zu einem Haushalt eine Zugehotigkeit zu einem anderen Haushalt
ausschlieBt. Daraus aber folgt, daB3 der Begtiff der Pflegekindschaft nicht die stindige
Unterbringung im Haushalt des Stpfl. erfordert (s.u.).
Begriff des ,,Haushalts*: Haushalt ist die Wirtschaftsfihrung mehrerer (in
einer Familie) zusammenlebender Personen oder einer einzelnen Person. Dieser
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Haushaltsbegriff setzt uE nicht notwendigerweise eine Wohnung im Sinne steu-
ertechtlicher Vorschriften (zB § 8 AO oder des IL. WBG) voraus, so dal auch ein
mobliertes Zimmer oder eine Behelfsunterkunft den Begriff des Haushalts erfiillt
(s. § 33¢c Anm. 50).

In den Haushalt ,,aufgenommen® ist das Kind, wenn es dem Haushalt ange-
hétt, dh. bei einheitlicher Wirtschaftsfithrung unter Leitung des Stpfl. dessen
Wohnung teilt oder sich mit seiner Einwilligung voriibergehend auBerhalb seiner
Wohnung aufhilt.
Ahnlich BFH v. 13. 12. 85 VI R 203/84, BStBL. 11 1986 S. 344 betr. Begyiff der Haushalts-
zugehdrigkeit nach § 32 Abs. 4 Satz 3 EStG 1979; ferner die Nachweise bei § 33 ¢
Anm. 51. Eine voriibetgehende Abwesenheit des Kindes ist unschidlich. Das Pflege-
kindschaftsverhiltnis endet damit nicht bei Unterbtingung des Kindes in einem Internat,
solange der Haushalt des Stpfl. , Lebensmittelpunkt™ fiir das Kind ist (BFH v. 5. 8. 77 VI
R 187/74, BStBL. 11 S. 832; beildufig schon RFH v. 26. 2. 36, RStBL S. 602 u. v. 3. 2. 37,
RStBL S. 868, wonach das Kind im Haushalt ein ,,Zuhause‘ haben muf3). Entscheidend
ist die Beibehaltung der Wohn- und Schlafgelegenheit im Haushalt, die dann bei einem
votiibergehenden Auslandsaufenthalt auch nicht zum Wegfall der unbeschr. StPflicht
fithren soll (R 178 Satz 1 EStR); s. ferner Anm. 46 ,,Weitere Einzelfille.
Der Stpfl. selbst mull dem Haushalt vorstehen oder ihn fiihren. Daher geniigt es
fur die Annahme eines Pflegekindschaftsverhiltnisses nicht, daf3 der Stpfl. den
Haushalt finanziert, in dem Mutter und Kind leben und den er zuweilen besucht
(FG Ba.-Wirtt. v. 4. 11. 92, EFG 1993 S. 234, rkr., betr. Haushalt in Osterreich).

Einstweilen frei.

e) Das Obhuts- und Pflegeverhiltnis zu den Eltern besteht nicht mehr

Beide im Klammerzusatz der Nr. 2 geregelten weiteren Voraussetzungen, daf das
Obhuts- und Pflegeverhiltnis zu den Eltern nicht mehr besteht und dafB3 das Kind
im wesentlichen vom Stpfl. unterhalten wird, ,,sollen eine Doppelberticksichti-
gung des Kindes sowohl bei den Pflegeeltern als auch bei den leiblichen Eltern
oder den Adoptiveltern weitgehend ausschlieBen (BTDrucks. 10,/2884 S. 102).
Dem gleichen Zweck dienen die Regelungen des Abs. 2 (s. Anm. 62).

Negative Voraussetzung ist, dal das Obhuts- und Pflegeverhiltnis zu den
Eltern (das sind leibliche Eltetn, Adoptiveltern oder andere Pflegeeltern des
Kindes) nicht mehr besteht. Diese negative Tatbestandsvoraussetzung entspricht
der bisherigen hochstrichtetlichen Rspr. BTDrucks. 10,2884 S. 102).
Grundlegend: BFH v. 25.1. 71 GrS 6/70, BStBL II S. 274; ferner: BFH v. 14.12. 62 VI
99/62 S BStBL 1111963 S. 124; v. 12. 7. 63 V1 282/62 U, BStBL. III S. 437 u. v. 5. 8. 77 VI
R 187/74, BStBl. 1T S. 832, 833; dhnlich RFH v. 11. 2. 43, RStBL. S. 274; aA noch RFH v.
11. 3. 36, RS¢BL. S. 695; v. 19. 11. 36, RStBL 1937 S. 167 u. v. 22. 8. 40, RStBL S. 913; 5. auch
BVerfG v. 17.10. 73 1 BvL 20/72, BStBL 111974 S. 92, das sich mit verfassungskonfor-
mer Auslegung iiber die (damals noch ungeschriebene) Tatbestandsvoraussetzung der
Losung des elterlichen Obhuts- und Pflegeverhiltnisses hinwegsetzte.
Obhuts- und Pflegeverhiltnis: Das Begriffspaar, in der Rspr. auch als Obhuts-
und Firsorgeverhiltnis bezeichnet (zB BFH v. 25.1. 71 GrS 6/70, BStBL 11
S. 274), umschreibt einen tatsichlichen Zustand: Die Beteiligung an der Pflege
und Erziehung des Kindes, wobei unbeachtlich ist, ob die Eltern noch das
Sorgerecht haben; der Entzug des Sorgerechts kann aber Indiz fiir das Nichtbe-
stehen eines Obhuts- und Pflegeverhialtnisses sein.
So zutreffend OFD Diiss. v. 23. 3. 88, StEK EStG § 32 Nr. 76 unter Verwendung des
Art. 6 Abs. 2 GG bzw. §1626 Abs. 2 BGB entlehnten Begriffspaars ,,Pflege und Ex-
ziechung®. Einfacher ausgedriickt: Die Eltern miissen sich um das Kind , kiimmern®
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(BFH v. 17.12. 52 IV 359/52 U, BS¢BL 1111953 S. 74; v. 14. 12. 62 V1 99/62 S, BStBl. III
1963 S.124 u. G1S 6/70 [2a0O)).

Nicht(mehr)bestehen des Obhuts- und Pflegeverhiltnisses (Einzelfille):
Das Obhuts- und Pflegeverhiltnis zu den Eltern, dh. auch zu einem Elternteil,
besteht nicht mehr, wenn diese sich nicht mehr um das Kind ,.kiimmern® (s. 0.).
IdR kann angenommen werden, daf3 ein Obhuts- und Pflegeverhaltnis zwischen
einem alleinerzichenden Elternteil und seinem bei Pflegeeltern lebenden, noch
nicht schulpflichtigen Kind nicht mehr besteht, wenn der Elternteil mindestens
ein Jahr lang keine fiir die Wahrung des Obhuts- und Pflegeverhiltnisses ausrei-
chenden Kontakte zu dem Kind hat (BFH v. 20.1. 95 III R 14/94, BStBL II
S. 582 mit Anm. ScuMmip, KFR E 3 EStG § 32, 1/95 S. 315). Allerdings witd ein
zwischen einem alleinerziehenden Elternteil und seinem Kind im Kleinkindalter
begriindetes Obhuts- und Pflegeverhditnis durch die voriibergehende Abwesen-
heit des Elternteils nicht unterbrochen.
BFH v. 9. 3. 89 VIR 94/88, BStBI. II S. 680 und v. 12. 6. 91 111 R 108,/89, BStBL. 11 1992
S. 20); glA FG Ba.-Wirtt. v. 23. 7. 92, EFG 1993 S. 32, rkr. betr. auswirtiges Studium der
Muttet, die das Kind an Wochenenden besucht.
Ein regelmiBiger Kontakt der Eltern zu dem Kind steht der Anerkennung eines
Pflegekindschaftsverhiltnisses daher entgegen.
So wenn das Kind der studierenden Tochter von den GroBeltern betreut wird und die
Tochter am Wochenende in den Haushalt ihrer Eltern zurtckkehet (FG Minster v. 30. 4.
75, EFG S. 526, rkr.); wenn sich das Kind mit Einwilligung seiner Eltern zur Ausbildung
im auswirtigen Haushalt seines Bruders aufhilt, die Eltern ihm aber ,ein Zuhause
bieten” kénnen (BFH v. 24.4. 61 VI 297/60 U, BStBL III S. 254, uE zweifelhaft)
Dagegen sind gelegentliche, kurze Besuche der leiblichen Eltern unschidlich, wenn im
tibtigen simtliche, die Pflege und Erzichung des Kindes betr. Entscheidungen aus-
schlieBlich von den Pflegeeltern wahrgenommen werden (Hess. FG v. 19. 12. 83, EFG
1984 S. 349, rkr., betr. im Haushalt der Tante untergebrachtes Kind geschiedener Eltern;
glA OFD Diiss. v. 23. 3. 88, StEK EStG 532 Nr. 76 = DB 1988 S. 886: vierteljihrliche
Besuche aus Vereinfachungsgrinden als unschidlich anzusehen).

Haushaltsgemeinschaft des Stpfl. mit einem Elternteil:

» Stindige Rspr.: Die Haushaltsgemeinschaft des Stpfl. mit einem Elternteil steht

der Begriindung eines Pflegekindschaftsverhiltnisses zu dem nicht mit dem Kind

im ersten Grade verwandten Stpfl. entgegen, weil ,,das Obhuts- und Pflegever-

hiltnis zu den Eltern™ fortbesteht.
Zuletzt: BFH v. 19. 3. 93 III R 45/91, BFH/NV 1993 S. 535; und BFH v. 12. 6. 91 Il R
106,/89, BFH/NV 1992 S.164; v. 9. 3. 89 VI R 94/88, BStBL II S. 680, betr. Stpfl. mit
Tochter und Enkel; v. 22. 2. 91 VI R 87/88, BFH/NV 1992 S. 90; ferner schon BFH v.
25.1. 71 GtS 6/70, BStBL. 11 S. 274; v. 12. 7. 63 V1 282/62 U, BStBL. 111 S. 437; v. 10. 3. 61
VI 279/60, StRK EStG § 32 R. 18, alle betr. sog. ,,Onkelehen®, heute ,,chedhnliche
Gemeinschaft®; aA jedoch BFH v. 9. 3. 89 VI R 120/85, BFHE 157 S. 60 ausdriicklich
bis zum VZ 1985 und in einem Aussetzungsverfahren im Hinblick auf § 15 Abs. 1 Nr. 8
AO (mitgeteilt durch OFD Kéln v. 30. 4. 87, StEK EStG § 32 Nr. 66 = FR 1987 S. 335;
ebenso die Hauptsache: BFH v 27.10. 89 III R 205/82, BStBL II 1990 S. 294. Die
bisherige Rspr. betraf auch den Lebensgefihrten (Onkel), der als nichtehelicher Vater des
Kindes mit der Kindesmutter zusammenlebte (mit dem Kind nach damaliger Rechtslage
aber nicht verwandt wat), so daB eine verfassungskonforme Auslegung des Pflegekind-
schaftsbegriffs erforderlich wurde (BVetfG v 17.10. 73 1 BvL 20/72, BStBL II 1974
S.92; s.0.).
GIA FinVerw.: R 177 Abs. 2 Satz 2 EStR; Tz, 63.2.2.4 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBL 1
S. 723, 741; ferner FG Niirnbg. v. 12. 3. 86, EFG S. 448, tkr,, betr. Stpfl., der mit seinem
schwerbehinderten Bruder und der Mutter in Haushaltsgemeinschaft lebt. Unentschieden
noch BFH v. 4. 8. 89 VIR 49/88, BFH/NV 1990 S. 95 in einet Kostensache; s. auch BSG
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v. 30. 8. 94 12 RK 41/92, FamRZ 1995 S. 164 = MDR 1995 8. 395 bett. Ausschluf3 des
Stiefkinds des mit der Mutter zusammenlebenden ASt. von der Familienversicherung.
AA die Rspr. einiger FG vor Inkrafttreten des StSenkG 1986/1988 (s. Anm. 41): FG
Miinchen v. 4. 3. 86, EFG 8. 447, tkr., betr. Aufnahme von Tochter und (Enkel-)Kind
(VZ 1976); FG Ba.-Wiirtt. v. 3. 6. 87, EFG S. 486, rkr. (nur Leitsatz).
» Stellungnabhme: Haushaltsgemeinschaft des Stpfl. mit Kind und Enkelkind: UE ist
die Haushaltsgemeinschaft der Pflegeeltern mit den Eltern des Pflegekindes
(meist Tochter und nichteheliches Enkelkind) in Ausnahmefillen unschidlich
(glA FG Miinchen v. 18. 4. 88, EFG S. 473, Vorinstanz zu BFH v. 22. 2. 91 VIR
87/88, BFH/NV 1992 S. 90). Wenn das Gesetz nidmlich die Voraussetzung
aufstellt, ,,dafl das Obhuts- und Pflegeverhiltnis zu den Eltern nicht mehr besteht
..., so geht der Gesetzgeber offensichtlich davon aus, dal ein solches Verhiltnis
einmal bestanden hat und daf die Doppelbetiicksichtigung des Kindes bei einem
Wechsel des Obhuts- und Pflegeverhiltnisses auszuschlieBen sei. Hat aber ein
Obhuts- und Pflegeverhiltnis des Kindes zu seinen leiblichen Eltern nie bestan-
den, so kann danach die Negativ-Voraussetzung des Abs. 1 Nr. 2 keine Anwen-
dung finden. Das kénnte — wie im Fall des FG Miinchen (aaO) — etwa denkbar
sein, wenn die Mutter des Kindes selbst noch mindetjihrig in einem Obhuts- und
Fiirsorgeverhiltnis zu ihren Eltern steht und das Pflegekind in dieses Verhiltnis
einbezogen wird. In diesem Fall ist ein Obhuts- und Pflegeverhiltnis zur Kindes-
mutter etst gar nicht begriindet worden.
Ahnlich der BFH fiir den Fall der Pflegebediirftigkeit der Mutter (v. 9. 3. 89 VIR 94,/88,
BStBL 11 S. 680); s. auch Hess. FG v. 18. 4. 91, EFG 1991 S. 618, aufgeh. durch BFH v.
19.3. 93 III R 45/91, BEH/NV S. 535, betr. Stpfl., der die unter Amtsvormundschaft
stehende eigene Tochter und das Enkelkind aufgenommen hatte und beide vollstindig
untethielt.
Hanshaltsgemeinschaft mit Lebensgefabrien, der nicht it dem Kind verwands ist: Ein
Pflegekindschaftsverhiltnis ist abzulehnen, da das Obhuts- und Pflegeverhiltnis
zum leiblichen Elternteil noch besteht (FG Minster v. 26. 9. 95, EFG 1996
S. 378, tkt., betr. Kinder des Lebensgefihrten im Haushalt der Stpfl)). Der ,,On-
kel oder die ,,Tante” kann nicht mehr verlangen als ein Stiefvater (s. Anm. 52).

f) Der Stpfl. unterhdlt das Kind zu einem nicht unwesentlichen Teil

Bedeutung des Erfordernisses der Unterhaltsgewdhrung: Die Regelung soll
eine Doppelberticksichtigung des Kindes sowohl bei den Pflegeeltern als auch bei
den leiblichen Eltetn odet den Adoptiveltern weitgehend” ausschlicBen
(BTDrucks. 10/2884 S.102; s. auch Anm. 49 u. 62). Nach Abschaffung des
Merkmals der Etfilllung der Unterhaltspflicht fir die Zuordnung bei den Eltern
ist das Erfordernis der zu bemessenden Untethaltsgewihrung eigentlich iberflis-
sig, dennoch beibehalten worden (kritisch auch SCHMIDT/GLANEGGER XV, § 32
Rz. 25). Die Rspr. hat aber auch bisher schon von einer Bemessung der Unter-
haltsleistungen abgesehen. Die Vorschrift dient daher derzeit nur noch der Ab-
grenzung sog. Kostkinder von Pflegekindern.

Der Stpfl. unterhilt das Kind auf seine Kosten, wenn er ihm Unterhalt gewihrt.
Nach § 1612 Abs. 1 Satz 1 BGB ist Unterhalt grundsitzlich ,,durch Entrichtung
einer Geldrente zu gewihren®. Haben Eltetn jedoch einem unverheirateten Kind
Unterhalt zu gewihren, so konnen sie nach § 1612 Abs. 2 Satz 1 BGB ,,bestim-
men, in welcher Art und fiir welche Zeit im voraus der Unterhalt gewihrt werden
soll“. Vor allem die Bestimmung der Naturalverpflegung im Hause ist daher
Unterhaltsgewdhrung iS des Klammerzusatzes zu Nr. 2 (vgl. auch BSG v. 31. 3. 82
4'R] 64/81, BSGE 53 S. 218 betr. den Begriff der Unterhaltsgewihrung in § 48
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Abs. 1SGBI) und daher bei Beurteilung des Begriffs der wesentlichen Kostentra-
gung zu bertcksichtigen.
Mindestens zu einem nicht unwesentlichen Teil witd das Kind auf Kosten
des Stpfl. unterhalten, wenn dieser die Untethaltskosten ,,im wesentlichen® trigt.
Die etwas umstindliche doppelte Negation ,,nicht unwesentlich“ ist mit dem
unbestimmten Rechtsbegriff ,,wesentlich® gleichzusetzen; insoweit entspricht
Abs. 1 Nr. 2 der frithet geltenden Fassung des EStG 1958 (s. Anm. 41). ,,Wesent-
lich* idS ist daher etwas, das ,,besonders wichtig (essentell)* bzw. ,,von entschei-
dender Bedeutung® ist.
» Nach der Rspr. des BFH kann im Regelfall von einem nicht unwesentlichen
Beitrag zum Kindesuntethalt iSd. Abs. 1 Nt. 2 ausgegangen werden, wenn das
Kind im Haushalt des Steuerpflichtigen lebt und von diesem zumindest teilweise
betreut wird (BFH v. 12. 6. 91 III R 108/89, BStBI. 111992 S. 20 und v. 7. 2. 92 111
R 103/90, BFH/NV S. 589). Werden die Pflegeeltern fiir die Unterbringung und
Betreuung nach marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten entlohnt, so handelt es
sich um Kostpflege, die ein Pflegekindschaftsvethiltnis nach Abs. 1 Nt 2 aus-
schlieBt (BFH III R 108/89 2a0; s. auch Schl.-Holst. FG v. 27. 4. 94, EFG 1994
S. 752, rke. bett. durch Gehalt entlobnte Pflegemutter, die zusitzlich Pflegegeld
von 200 DM pro Kind erhielt).
» Nach friiberer Auffassung der FinVerm. wurde das Kind zu einem nicht unwesentli-
chen Teil auf Kosten der Pflegeeltern unterhalten, ,,wenn der eigene Kostenbei-
trag im Jahresdurchschnitt mindestens 150 DM monatlich betrigt (Abschn.
177/80 Abs. 3 Satz 2 EStR 1987/LStR 1990). Die zur Anwendung des Abs. 1
Satz 2 und 3 geschaffene 75 vH-Grenze zur Bestimmung des Merkmals ,,im
wesentlichen® (s. Abschn. 177,/80 Abs. 4 Satz 2 EStR 1987/LStR 1990; s. dazu
Anm. 57) war (umkehrschlieBend) auf Abs.1 Nr. 2 Satz 3 Halbs. 2 aF nicht
anzuwenden. Kein Pflegekindschaftsverhiltnis, wenn die Pflegemutter selbst von
der Sozialhilfe lebt, weil sie dann nicht in der Lage ist, Kosten fiit das Kind zu
tragen (OFD Hannover v. 1. 6. 89, StEK EStG § 32 Nr. 97; uE zweifelhaft, da
Naturalgewihrung von Unterhalt ausreicht, s.0.).
» Ab VZ 1996 stellt die FinVerw. nur noch darauf ab, daff das Kind kein Kostkind
ist und daf3 das Kind keine eigenen Einkiinfte und Beziige hat, die eine Unter-
haltsgewihrung entbehrlich oder das Pflegegeld entfallen lassen.
> Keine Anrechnang von Ergiehungsbeibilfen und Pflegegeldsatzen: Aus Vereinfachungs-
griinden ist von einet Priifung des IKKostenbeitrags abzusehen, wenn das Pflege-
geld oder andere fur den Kindesunterhalt bestimmte Mittel insgesamt den in
Betracht kommenden Pflegegeldsatz des zustindigen Jugendamts nicht tber-
steigen. Das Pflegegeld steht dem Pflegekind zu und wird von den Pflegeeltern
nur verwaltet (OFD Koln v. 5. 11. 93, FR 1993 S. 820). Kindergeld oder entspt.
Leistungen fiir Kinder BKGG sowie Erziehungsbeitrige des Jugendamts nach
SGB VIII (s. Anm. 40) oder entsprechende Leistungen der Eltern bleiben als
eigene Mittel der Pflegeeltern auller Betracht (R 177 Abs. 4 EStR; Tz. 63.2.2.5
DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBL. T S. 723, 741).
> Grundsdtzlich keine Anrechnung eigener Einkiinfte und Begiige des Pflegekindes: Eigene
Einkiinfte und fir den Unterhalt bestimmte Bezige des Kindes werden nicht
angerechnet, weil sie die Untethaltsbelastung der Pflegeeltesn mindern und ggf.
bei Bemessung des Pflegegeldes berticksichtigt werden, Anrechnung aber, so-
fern sie die Zahlung von Pflegegeld ausschlieBen (R 177 Abs. 4 Satz 3 EStR; aA
FG Schl-Holst. v. 5.8. 87, EFG 1988 S.77, rkr). Im Zweifel erteilt das
Jugendamt Auskunft, ob der Anspruch auf Pflegegeld wegen der hohen Ein-
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kiinfte und Beziige des Kindes ausgeschlossen ist (R 177 Abs. 3 Satz 4 EStR;

Tz. 63.2.2.5 DAFamESt. v. 28. 6. 96 2a0).
» Stellungnabme: UE unterhalten Pflegeeltern das Kind zu einem ,,nicht unwesent-
lichen Teil* auf thre Kosten, wenn sie unabhingig von der Ubernahme konkreter,
im einzelnen nachweisbarer Kosten die ihnen iibertragene Pflicht det Personen-
sorge (§§ 1626 ff. BGB) etfiillen. Die Erfillung dieser Pflicht, die nach Zivilrecht
die Pflege, Erzichung, die Beaufsichtigung und die Aufenthaltsbestimmung des
Kindes (§ 1631 Abs. 1 BGB) umfalt, fithrt zwangslaufig zu einer Minderung der
stl. Leistungsfibigkeit, die sich je nach dem Alter des Kindes mehr oder weniger
einkommensmindernd auswirken kann (vgl. Kanzier, FR 1988 S. 214 unter
Hinweis auf den 3. Familienbericht der BReg. v. 20. 8. 79, BTDrucks. 8/3121
S. 138) und daher stl. zu beriicksichtigen ist. Man wird unterstellen kénnen, daf3
Stpfl,, die die Pflege und Erziehung cines Kindes iibernommen haben, Kosten,
dh. Aufwendungen entstehen, die im einzelnen kaum nachzuweisen sind. Die
frithere 150-DM-Grenze der FinVerw. (s. 0.) ist daher ein brauchbarer Anhalt, die
uE aber auch die Bewertung von Sachleistungen erfordert. Unabhingig von
dieser Grenze etfillt der Stpfl. die Voraussetzung der ,,nicht unwesentlichen
Kosteniibernahme* uE aber schon, wenn es sich bei den aufgenommenen Kin-
dern nicht um Kostkinder handelt (glA FG Schl.-Holst. v. 5. 8. 87, EFG 1983
S. 77, tkt.; FROTSCHER/STOLTERFOHT, EStG § 32 Anm. 21, die auf die Gleich-
wertigkeit von Barunterhalt und Haushaltsfithrung verweisen; vgl. BGH v. 21. 12.
77, NJW 1978 S. 753).

Einstweilen frei.

IV. Kindschaftsverhiltnisse, die nicht mehr anerkannt sind —
Stiefkinder und Enkelkinder

Im Untetschied zu den kindergeldrechtlichen Regelungen (§ 63 Abs. 1 Nr. 2 und
3 gleichlautend mit § 2 Abs. 1 Nt. 2 und 3 BKGG) sind Stief- und Enkelkinder
nach Abs. 1 nicht meht zu bertcksichtigen. Ab VZ 1996 kénnen sie jedoch im
Wege der Ubertragung des Kinderfreibetrags nach Abs. 6 Satz 6 beriicksichtigt
werden (s. Anm. 187).

Stiefkinder: Bis einschliefSlich VZ 1985 fielen auch Stiefkinder unter den estl.
Kindbegriff des § 32 (vgl. zuletzt § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG 1983). AnlaBlich
der Neuregelung des Familienlastenausgleichs durch das StSenkG 1986,/1988 v.
26. 6. 85 (BGBI. 1. 1153; BStBL I S. 391) und der dabei durchgefiihrten Neufas-
sung des § 32 wurden Stiefkinder aus dem estl. Kindbegriff herausgenommen.
> Bedentung des Ausschiusses von Stigfkindern: Der Gesetzgeber wollte verfassungs-
techtl. Bedenken Rechnung tragen. Wihrend Ehegatten fiir ein eheliches Kind
einen vollen Kindetfreibetrag von 2484 DM (100 vH) erhalten, hitte die estl.
Beriicksichtigung eines Stiefkindes bei Halbteilung des Kinderfreibetrags zwi-
schen den leiblichen Eltern (je 1242 DM) insgesamt zu einer Beriicksichtigung
von 150 vH gefithrt, wenn man auch dem Stiefelternteil noch einen Kinderfreibe-
trag zuerkannt hitte (vgl. Begr. zum RegE, BTDrucks. 10,/2884 S. 102; KLoCK-
NER, DB 1985 S. 2422; ScHEURMANN-KETTNER/LANTAU, BB 1985 S. 1408).
Aus den gleichen Griinden sind Unterhaltsleistungen fiir ein Stiefkind nach § 33 a
Abs. 1 grundsitzlich vom Abzug als auBlergew. Belastung ausgeschlossen
(BTDrucks. 10/2884 S. 105; vgl. § 332 Anm. 78).
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§32 Anm. 52-55 Abs. 1: Kinder

> Verfassungsmifigkeit des Ausschlusses von Stigfkindern: Der Ausschluf3 des Stiefkind-
schaftsverhiltnisses vom estl. Kinderlastenausgleich zur Vermeidung einer mehr-
fachen (150 vH) Berticksichtigung ist im Hinblick anf den Kinderfreibetrag sachge-
recht, entspricht dem Gleichheitsgrundsatz (im Verhiltnis zur intakten Familie)
und ist damit verfassungsgemil3. Der mit dem Stiefelternteil verheiratete (leibli-
che) Elternteil des (Stief-)Kindes kann im Gbzigen den dem anderen Elternteil
zustehenden Kindetfreibetrag nach § 32 Abs. 6 Satz 4 aF auf sich tbertragen
lassen, wenn der andere Elternteil seinet Untethaltsverpflichtung nicht nachkam
(vgl. auch OePEN, FR 1989 S.134); auch kann der Stiefelternteil das Stiefkind
— im Falle der Zusammenveranlagung (§ 26b) — als leibliches oder adoptiertes
Kind seines Ehegatten auf seiner LStKarte eintragen lassen (KLOckNER, DB
1985 S. 2421).

Enkelkinder: Die friihere Billigkeitstegelung in Abschn. 183 EStR 1958 bis 1968,
wonach ein Kinderfreibetrag aus Billigkeitsgrinden auch fiir ein Enkelkind ge-
wihtt werden konnte, wutde als Verwaltungsanordnung ohne gesetzliche Grund-
lage von den StGerichten nicht beachtet (BFH w. 24. 5. 68 VI 394,/65, BStBI. I
S. 674) und ab VZ 1969 auch von der FinVerw. nicht mehr angewandt (zB Nds. v.
11.12. 68, StEK EStG §32 Nr. 21 = DB 1969 S.15). Enkelkinder konnten
deshalb nur noch beriicksichtgt wetden, wenn ein Pflegekindschaftsverhiltnis
bestand (s. Anm. 44 ff.; insbesondere Anm. 47). Daf3 die Grofleltern uU Kinder-
geld nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 BKGG aber auch nach § 63 Abs. 1 Nr. 3 erhalten, ist
fiir die estl. Beutteilung unbeachtlich. Ab VZ 1996 ist jedoch nach Abs. 6 Satz 6
cine Ubertragung des Kinderfreibetrags auf die GroBeltern zulissig.

53—55 Einstweilen frei.

E 46 Kangler



Adoptiv- und Pflegekinder Anm. 56 § 32

Erliduterungen zu Abs. 2:
Konkurrenz von Kindschaftsverhiltnissen bei Adoptiv- und
Pflegekindern

A. Aligemeine Erlduterungen zu Abs. 2

I. Rechtsentwicklung des Abs. 2

EStG 1934 v. 16. 10. 34 (RGBI. I S. 1005; RStBL. S. 1261): Nach § 32 Abs. 2 Ziff. 2
Satz 3 wurde ,,die KinderermifSigung ... nur fiir Kinder gewibri, die unbeschrinkt steuer-
pflichtig sind”. Da die amtliche Begriindung zum EStG 1934 (RSBl 1935 S. 33,
49 ff)) keinen Aufschluf} Uber die Bedeutung dieser Anderung gibt, 4Bt sich nur
vermuten, dal3 das Tatbestandsmerkmal der unbeschrinkten StPflicht des Kindes
auch der Verwirklichung jener ,bevolkerungspolitischen Gedankenginge des
Nationalsozialismus® diente, denen bei Reform des Einkommensteuertatifs
wDurchbruch* verschafft werden sollte (Begr. zum EStG 1934, RStBl. 1935 S. 33,
50).
EStG 1938: Die Neufassung des § 32 Abs. 2 Ziff. 2 durch AndG v. 1.2. 38
(RGBL I S. 99; RStBL. S. 97) verzichtete wieder auf das Merkmal der unbeschr.
StPflicht des Kindes, weil es praktisch bedeutungslos wat.
Bei mindetjihrigen Kindern wurde das gleiche Ergebnis durch die immer schon geltende
Voraussetzung der Haushaltszugehorigkeit gewihrleistet, ,,da Kinder, die zuin Haushalt
cines unbeschrinkt Steuerpflichtigen gehdren, im allgemeinen thren Wohnsitz oder thren
gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben und daher unbeschrinkt steuerpflichtig sind*
(Begr. zum AndG v. 1.2, 38, RStBL S.101), wihrend fiir volljihrige Kinder bis zum
25. Lebensjahr die StEntlastung aufgrund einer Verwaltungsanordnung ohne Riicksicht
darauf zu gewihren war, ob sie unbeschr. estpfl. waren oder nicht (Begr. zum AndG
220).
Der stl. Kinderlastenausgleich galt fortan auch fiir nicht unbeschr. estpfl. Kinder
(sog. Auslandskinder des unbeschr. Stpfl.).

StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85 (BGBL. I S. 1153; BStBI. I S. 391): Ab VZ 1986
wurde das Merkmal der unbeschr. StPflicht des Kindes im Zusammenhang mit
der Reform des Kindetlastenausgleichs (s. Anm. 32) wiedereingefithrt, so daf3
unbeschr. Stpfl. fiir ihre sog. Auslandskinder keinen Kinderfreibetrag erhalten (s.
Anm. 57).
Zugleich wurden die kindbedingten Entlastungen beschr. stpfl. ArbN durch Anderung
des § 50 Abs. 4 (s. § 50 Anm. 126) und Niederlindischer Grenzginger durch Neufassung
des Ausfithrungsges. Grenzginger Niederlande (AGGrenzgNL) v. 24. 3. 86 (BGBL I
S.321; BStBL 1 S.114) gestrichen (s. Anm. 57); zur Rechtslage vor und nach diesen
Anderungen auch KaNzLER, FR 1988 S. 296, StReformG 1990 v. 25.7. 88 (BGBL I
S. 1093; BStBL. I S. 224): Trotz einiger durch das Merkmal der unbeschr. StPflicht des
Kindes erfordetlich gewordener Korrekturen (s. Anm. 57) witd diese Tatbestandsvor-
aussetzung ausdriicklich beibehalten (BTDrucks. 100/88 S. 279).
StMBG v. 21. 12. 93 (BGBI. I S. 2310; BStBL I 1994 S. 50): Mit Wirkung ab VZ
1994 (§ 52 Abs. 1) wurde die Finschrinkung, wonach nur unbeschr. estpfl. Kin-
der zu berticksichtigen sind, wieder aufgehoben. Abs. 2 blieb darauf in den VZ
1994 und 1995 unbesetzt.

JStG 1996 v. 11. 10. 95 (BGBI. I S. 1250; BStBL. I S. 438): Aufgabe der Doppelbe-
riicksichtigung von Pflegekindern und angenommenen Kindern in den Fillen der
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Erwachsenenadoption (Abs.1 und 2) durch Einfiigung eines neuen, nur die
Pflegekindschaft betr. Abs. 2 (jetzt Abs. 2 Satz 2; s. Anm. 57).

JStErgG 1996 v. 18.12. 95 (BGBL I S.1959; BStBL I S. 786): Erginzung des
Abs. 2 durch eine Vorrangregelung bei Kindschaftsverhiltnissen zu einem ange-
nommenen und zu einem leiblichen Kind (Abs. 2 Satz 1; s. Anm. 57).

II. Bedeutung des Abs. 2

1. Bedeutung des Abs. 2 in den VZ 1986 bis 1993 (Abzugsverbot fiir Aus-
landskinder)

Schrifttum: LEUSCHNER, Volkswirtschaftl. Kosten und Ertrage der Beschiftigung auslin-
discher Arbeitnehmer, Zeitschrift fir die gesamte Staatswissenschaft 1973 (129) S. 702 ff;
RrTTSTIEG, Ziele und Instrumente der Auslinderpolitik, Recht und Politik 1986 S. 137 ff;
GRraBITZ, Kommentar zum EWG-Vertrag, 1983/1987; Ross, Die Beriicksichtigung von
Kindern im Steuerrecht, 1987 S. 19 ff.; GEIGER, Bertcksichtigung des Freibetrags nach § 32
Abs. 6 EStG fur Kinder in der DDR, DB 1987 S. 2013; KANZLER, Das Auslandskind als
Stiefkind des EStRechts — zur VerfassungsmaBigkeit einiger durch StSenkG 1986,/1988
bewirkter Einschrinkungen des Lastenausgleichs fiir sog. Auslandskinder, FR 1988 S. 296;
OEPEN, Auslandskinder im EStRecht nach der Steuerreform 1986,/1988/1990, zugleich
eine Erwiderung auf Kanzler, Das Auslandskind ..., FR 1989 8. 130; FLick/Frick-P1sTO-
RiUs, Zur Frage des stl. (Studenten-)Wohnsitzes, DStR 1989 S. 623; s. im tibrigen das
Schrifttum vor Anm. 34.

Rechts- und steuersystematische Bedeutung: Die Einfiihrung des Tatbe-
standsmetkmals der unbeschr. StPflicht des Kindes (ab VZ 1986) stellte eine
Systeminderung dar. Wihrend Stpfl. mit Auslandskindern bis zum VZ 1985
einschlieBlich alle kindbedingten StEntlastungen in Anspruch nehmen konnten
(vgl. KaNnzLER, FR 1988 S. 2906), hingen alle diese Ermifligungen nach Wieder-
einfithrung des dualen Systems des Kindetlastenausgleichs (s. Anm. 32) vom
Anspruch auf Kinderfreibetrag ab. Fir Stpfl. mit Auslandskindern bedeutet das
Merkmal der unbeschr. StPflicht daher nicht nur ein Abzugsverbot fiir den
Kinderfreibetrag, sondern fiir alle ibrigen kinderfreibetragsabhingigen StEntla-
stungen, wie Haushaltsfreibetrag (s. Anm. 211 {f.), Ausbildungsfreibetrag (s. § 332
Anm. 199, 213 u. 226) und den Umfang der nach § 33 abziehbaren Aufwendun-
gen durch Minderung der zumutbaren Belastung (s. § 33 Anm. 225). Im einzel-
nen dazu KanNzLER, FR 1988 S. 296, 298 ff.; OepeN, FR 1989 S.132ff: Die
Regelung war damit Grundvoraussetzung fiir den estl. Kinderlastenausgleich
unbeschrinkt Stpfl. mit Auslandskindern.

Gesetzgeberische Absicht war es allein, fiir sog. Auslandskinder anstelle eines
Kindetfteibetrags die Anwendung des § 332 Abs. 1 (Unterhaltshochstbetrag) und
damit der zu §33a Abs.1 Satz 4 ergangenen Lindergruppenecinteilungen (s.
§ 332 Anm. 120ff) zu erreichen (BTDrucks. 10/2884 S.102). Dieser Absicht
entsprechend wurden auch die kindbedingten Entlastungen fiir beschr. estpfl.
ArbN und Niederlindische Grenzginger gestrichen. Zur Anderung des § 50
Abs. 4 aF und zur Neufassung des AGGrenzgNL v. 24. 2. 86 (BGBIL. I S. 321;
BStBL. I S. 114) vgl. KanzLER, FR 1988 S. 296.
Das Tatbestandsmerkmal der unbeschr. StPflicht des Kindes diente anders als bei § 10
Abs. 1 Nt. 1 nicht dazu, den Steuerzugtiff beim Leistungsempfinger (Kind) nach § 22
Nr. 1a zu gewihtleisten (vgl. BFH v. 25. 3. 86 IX R 4/83, BStBI. II S. 603); im Unter-
schied zu der gleichlautenden Voraussetzung fiir die Ehegattenveranlagung (§ 26 Abs. 1
Satz 1) handelte es sich auch nicht darum, ,,daB3 der intindische Fiskus seine Steuerhoheit
nicht auf Personen ausdehnen darf, die der inlindischen Steuerpflicht nicht unterliegen®
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bei Adoptiv- und Pflegekindern Anm. 57 §32

(vgl. BFH v. 3. 6. 87 111 R 49/86, BStB. 11 S. 629, 635), denn beim Kinderlastenausgleich
nach damals geltendem Recht ging es nicht um die Erfassung von Einnahmen der
Kinder, wie dies etwa bei den Konzeptionen des Familien-Splitting oder Familien-
Realsplitting der Fall wire.
Die rechtssystematische Bedeutung des Metkmals der unbeschr. StPflicht er-
schépfte sich daher in der Funktion, die Anwendung des § 332 Abs. 1 anstelle des
Kindetfreibetrags zu erméglichen. Im Hinblick auf die — von der Gesetzgebung
beabsichtigte — Anwendung der Lindergruppeneinteilung kommt der Vorausset-
zung der unbeschr. StPflicht in Abs. 2 damit lediglich Verweisungsfunktion zu.
Die weiteren Auswirkungen, wie Abzugsverbote fiit Ausbildungs- und Haus-
haltsfreibetrag scheinen nach dem Gesetzesplan nicht beabsichtigt; jedenfalls
geht die Begriindung zum Entwurf eines StSenkG 1986,/1988 (BTDrucks. 10/
2884 S. 102) auf diese Auswirkungen nicht ein (vgl. Kanzier, FR 1988 S. 296).

Rechts-, sozial- und wirtschaftspolitische Bedeutung: Beriicksichtigt man
die Ausnahmeregelung fiir Kinder in det DDR (s. Abschn. 179/61a EStR/LStR
1987; Abschn. 82 LStR 1990; dazu auch Kanzier, FR 1988 S. 298) und den
Umstand, daf} Auslandsaufenthalte deutscher Kindet nur in seltenen Fillen zum
Wegfall det unbeschr. StPflicht fithren, so traf das Abzugsverbot fiir Auslandskin-
det vor allem Gastarbeiter, die voribetgehend von ihrer Familie getrennt leben
(doppelte Haushaltsfiihrung) oder nur ihre Kinder im Heimatland lassen (vgl.
KanzLER, FR 1988 S. 296; Ross, Die Berticksichtigung von Kindern im Steuer-
recht, 1987 8. 20; glA ScHMIDT/GLANEGGER VIIL, § 32 Anm. 13 hinsichtlich
der Versagung des Haushaltsfreibetrags). So fithrie selbst ein Ferienaufenthalt
eines auslindischen Kindes bei seinen im Inland lebenden Eltern nicht zur
unbeschriinkten Einkommensteuerpflicht (FG Ba.-Wirtt. v. 26. 2. 88, EFG
S. 418, tkr.; Hess. FG v. 26. 5. 93, EFG 1993 S. 788, tkr.., aA FG Munster, v. 4. 4.
91, EFG 8. 684, tkr.). Als weitere Gruppe waren die Grenzginger betroffen.
Die Regelung des Abs. 2 war mit ihren Folgewirkungen (kein Ausbildungsfreibetrag, kein
Haushaltsfreibetrag) daher auch 7ed/ dentscher Anslinderpolitik. Als solche lief sie jedoch
den derzeitigen dutch Zuzugsbegrenzung und Rickkehrforderung gekennzeichneten
Zielen deutscher Auslinderpolitik zuwider (dazu RiTTsTIEG, Recht und Politik 1986
S.137; fetner § 33 a Anm. 123). Die Benachteiligungen Stpfl. mit Auslandskindern bewir-
ken eher einen Anreiz, die Familie nachziehen zu lassen und damit sowohl den Vorteil
des Splittingtatifs (0. V., HFR 1987 S. 460), als auch einen umfassenden Kinderlasten-
ausgleich zu etlangen (KaNZLER, FR 1988 S. 296). Soweit das Merkmal der unbeschr.
StPflicht des Kindes als Grundvoraussetzung fiir den estl. Kinderlastenausgleich aus
fiskalpolitischen Erwigungen eingefithrt wotden sein sollte, stehen den beabsichtigten
Steuermehreinnahmen die durch Zuzug von Angehérigen mittel- und langfristig entste-
henden Folgekosten gegeniiber (dazu LEUSCHNER, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswis-
senschaft 1973 [129) S. 702 ££).
Unvereinbarkeit des Abs. 2 mit dem EWG-Vertrag: Die Kommission der Euro-
péischen Gemeinschaften (EG-Kommission) sah in Abs. 2 aF und den damit verbun-
denen Abzugsverboten (s.0.) eine verschleierte Diskriminierung auslindischer
ArbN aus EG-Mitgliedstaaten (vgl. Ross, Die Betiicksichtigung von Kindern im
Steuerrecht, 1987 S. 20 und zum Tatbestand der verschleierten Diskriminierung
allgemein: GrRaBITZ, Kommentar zum EWG-Vertrag 1983/1987, Art. 7 Anm. 10)
und damit einen Verstoll gegen Att. 7 EWGV sowie eine Beeintrichtigung der
Freiziigigkeit der ArbN und Selbstindigen innerhalb der Gemeinschaft (Art. 48
und 52 EWGV).
Sie hat aus diesem Grunde ein Vertragsverletzungsverfahren gemiBl Art. 169 EWGV
eingeleitet und in ihren in den Jahren 1986 und 1987 dazu ergangenen Mahnschreiben
geriigt, das Merkmal der unbeschr. StPflicht des Kindes fithre nicht nur zu einer Benach-
teiligung beim steuerlichen Kinderlastenausgleich, sondern auch zu einer Minderung
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einiger nettolohnbezogener Lohnersatzleistungen, wie zB des Arbeitslosen- und Kran-

kengeldes (vgl. KaNzLER, FR 1988 S. 304 Fn. 100). Ausfiihrlich zum Versto3 gegen den

EWG-Vertrag s. KaNZLER, FR 1988 S. 304; aA OrpPeN, FR 1989 S. 137.
Verfassungskonforme Auslegung durch BFH: Eine gleichheitswidtige Be-
nachteiligung von Eltern mit Auslandskindern gegeniiber Eltern mit Inlandskin-
dern hat die Rspr. des BFH durch verfassungskonforme Auslegung des § 33a
Abs. 1 vermieden (BFH v. 8. 6. 90 IIT R 107/88 BStBI, II S. 898 und v. 15. 4. 92 111
R 80/90, BStBI. II S. 896 mit Anm. KanzrLer, KFR 1992 S. 319).

2. Bedeutung des Abs. 2 in den VZ 1994 und 1995

Wiedereinfithrung eines Kinderfreibetrags fiir Auslandskinder: Die Rspr.
des BFH zur verfassungskonformen Auslegung des § 332 Abs. 1 (BFH v. 8. 6. 90
I R 107/88 BStBL II S. 898 und v. 15. 4. 92 I1I R 80/90, BStBl. II S. 896), der
die FinVerw. gefolgt ist (BMF v. 10. 8. 92, BStBL. I S. 448), war der Grund fur die
Wiedereinfihrung des Kinderfreibetrags fiir Auslandskinder (BTDrucks. 12/
5630 8. 60).

Folgewirkungen der Wiedereinfithrung: Durch die Aufhebung des Abs. 2
wurde erreicht, dafl ein Kinderfreibetrag auch flir sog. Auslandskinder gewihrt
wird. Damit entfiel die bishertige Abgugsmiglichkeir fiir Unterhaltsanfwendungen zu-
gunsten von Auslandskindern nach §33a Abs. 1; iiberfliissig wurde auch die
gesetzliche Fiktion in § 33a Abs. 2 Satz 1, nach der dem Stpfl. ein Ausbildungs-
freibetrag auch fiir ein Kind gewihrt wurde, ,fiir das er einen Kinderfreibetrag . ..
erhielte, wenn das Kind unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig wire®. Weitere

Folgeinderungen sind die

- Einfthrung einer Regelung zur Minderung des Kinderfreibetrags fur Auslandskin-
der in Abs. 6 (s. Etl. zu Abs. 6);

— Beschrinkung des Haushaltsfreibetrags auf Alleinstehende mit Kindern, die zum
inldndischen Haushalt gehéren;

— redaktionelle Anpassung des § 33 ¢ Abs. 1 Satz 1 (Kinderbetrenungskosten);

— Anderung des § 39 Abs. 3 und 3a (Eintragung auf der LStKarte): Auslandskinder
werden nicht von der Gemeinde auf der LStKarte eingetragen; statt dessen
witd ein Freibetrag gewihrt;

— Einfigung einer neuen N1 6 in § 392 Abs. 1, damit die nach §32 Abs. 6
ermiBigten Kinderfreibetriige, die nicht in den LStTabellen bertcksichtigt
werden konnten, als Frezbetrag anf der LStKarte cingetragen werden konnen;

— Umsetzung der Regelungen tiber den Auslandskinderfreibetrag in das LSt Ver
Sfabren fiir beschr. estpfl. ArbIN durch Anfligung einer neuen Nr. 4 in § 39d Abs. 2
Satz 1;

~ Erweiternng der Veranlagnngspflichs: Binfihrung eines neuen Veranlagungstatbe-
stands nach § 46 Abs. 2 Nr. 4 bei Eintragung eines Kinderfreibetrags fiir ein
Auslandskind;

— Beriicksichtigung des Auslandskinderfreibetrags bei den Sondervorschriften fiir
beschr. Spfl. in § 50 Abs. 4, ua. mit Halbteilungs- und Zurechnungsregelungen
fur beiderseits beschr. estpfl. Elternteile; ist ein Elternteil unbeschr. estpfl., so
steht dem beschr. estpfl. Elternteil ein Kinderfreibetrag nicht zu.

Zur VerfassungsmiBigkeit der Einfithrung des Kinderfreibetrags fiir Auslands-

kinder s. Anm. 185.
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3. Bedeutung des Abs. 2 ab VZ 1996

Mit Einfiihrung der Vorrangregelungen durch JStG 1996 und JStErgG 1996 (s.
Anm. 56) sollte die bis dahin mégliche Doppelberticksichtigung von Pflegekin-
dern und angenommenen Kindern (im Fall der Erwachsenenadoption) unterbun-
den wetden.

Ab VZ 1996 verzichtet der Gesetzgeber auf das Merkmal der wesentlichen
Erfillung det Untethaltspflicht dutch die leiblichen Eltern. Das Kind ist auch
dann nicht meht bei den leiblichen Eltern (oder das Pflegekind bei den Adoptiv-
eltetn) zu beriicksichtigen, wenn sie ihrer Unterhaltspflicht nachkommen. Nach
Auffassung des Gesetzgebers kommt fiit sie allerdings ein zivilrechtlicher Aus-
gleich ,,wie nach §1615¢ BGB in Betracht* und wenn ,dies nicht in jedem
Einzelfall zur vollen steuerlichen Beriicksichtigung erbrachter Unterhaltsleistun-
gen fithren sollte, erscheint dies ... hinnehmbar* (BTDrucks. 13/1558 S. 155).
UE das Beispiel einer gelungenen StVereinfachung, bei der selbst die Einfithrung
des Monatsptinzips (Abs. 6 Satz 1) zu einer Erleichterung gefiithrt hat. Denn mit
der Abschaffung des Kinderfreibetrags als Jahresbetrags entfiel zugleich die bis
zum VZ 1995 unvermeidbare Mehrfachberiicksichtigung angenommener Kinder
in den Fillen der Erwachsenenadoption und det Pflegekinder im Kj. der Begriin-
dung des neuen Kindschaftsverhidltnisses (glA BLUMICH/STAUBER, § 32
Rz. 202). Hinzu kommt, daf} die Méglichkeit der Erwachsenenadoption durch
AdoptRANdG v. 4.12. 92 (BGBL I S.1974) etheblich eingeschrinkt wurde (s.
Anm. 37).

Einstweilen frei.

B. Beriicksichtigung eines Adoptiv- oder Pflegekindes bei
Fortbestehen des Kindschaftsverhiltnisses zu den leiblichen Eltern
(Abs. 2 Satz 1 und 2)

I. Rechtslage zur Doppelberiicksichtigung von Adoptiv-
und Pflegekindern bis zum VZ 1995

Ges. zur Anderung und Vereinfachung des EStG ua. Ges. (sog. Omnibus-
gesetz) v. 18. 8. 80: Die in den Jahren 1977 bis 1980 noch mégliche Mehrfachbe-
riicksichtigung von Adoptivkindern wurde durch Umstellung des Kindbegriffs
auf Kinder kraft Verwandtschaft im ersten Grade ab VZ 1981 weitgehend ausge-
schlossen, weil mit der Adoption die Verwandtschaft mit den leiblichen Eltern

grundsitzlich etlischt (s. Anm. 37).

Das gilt nicht ‘

~ bei der Adoption Minderjishriger fiir den V.Z der Adoption, da in diesem Jahr zeitweise
auch noch ein Verwandtschaftsverhiltnis zu den leiblichen Eltern besteht,
denn die Verwandtschaftsverhiltnisse des Kindes zu den bisherigen Verwand-
ten erloschen erst mit dem vormundschaftsgerichtlichen Ausspruch der An-
nahme des Kindes (§§ 1752, 1755 Abs. 1 BGB),

— bei der Adoption Volfjabriger, weil die aus der Abstammung herrithrenden Ver-
wandtschaftsverhiltnisse des angenommenen Volljahrigen bestehen bleiben
(§1770 Abs. 3 BGB).

In diesen Fillen konante es also auch in den VZ 1981 bis 1985 zu einer Doppelbe-

riicksichtigung von Adoptivkindern bei dem Annehmenden und bei den leibli-
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chen Eltern kommen; insbesondere wurde diese Doppelberiicksichtigung nicht
durch die Zurechnungsregeln des Abs. 3 Satz 2 aF ausgeschlossen (vgl. Wis-
METH, FR 1982 S. 562).

StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85: Mit Wirkung ab VZ 1986 (§ 52 Abs. 1 EStG
1985 idF des StSenkG 1986,/1988) wurde zur weiteren Einschrinkung der Dop-
pelberiicksichtigung von Adoptivkindern in Abs.1 Satz 2 bestimmt, daf3 ein
angenommenes Kind, das g Beginn des Kj. noch in einem Kindschaftsverhiltnis
zu seinen leiblichen Eltern steht, bei diesen nur beriicksichtigt werden kann,
wenn sie ihrer Unterhaltsverpflichtung gegentiber dem Kind fir das Kj. im
wesentlichen nachkommen (vgl. BTDrucks. 10,/2884 S.102). Entsprechendes
galt nach Abs. 1 Satz 3 fiir Pflegekinder. In diesen Fillen konnte es auch zu einer
Doppelberiicksichtigung (s. OFD Erfurt v. 28. 2. 94, FR 1994 S. 235 betr. Pflege-
kinder). Wegen des Merkmals ,,zu Beginn des Kalendetjahrs* kam es fiir das Jahr
der Adoption oder der Begriindung des Pflegekindschaftsverhiltnisses nicht auf
die Erfillung der Unterhaltsverpflichtung durch die Eltern an; dies fiihrte zu
einer Doppelberiicksichtigung (Abschn. 176 und 177 Abs. 4 Satz 1 EStR 1987).

Beriicksichtigung eines Adoptivkinds bei den leiblichen Eltern (Abs. 1
Satz 2 aF): Die leiblichen Eltern kommen ibrer Unterbaltspflicht gegendiber dem adoptierten
Kind im wesentlichen nach, wenn sie sie zumindest zu 75 vH erfillen (FinVerw.: R 177
Abs. 5 EStR betr. Pflegekindschaftsverhiltnis, gilt nach H 176 letzter Satz EStR
fir das Adoptiv-Kindschaftsverhiltnis entsprechend). Die Hohe der Unterhalts-
verpflichtung bestimmt sich nach biirgerlichem Recht und ist im Einzelfall ent-
weder einer gerichtl. Entscheidung, einer Verpflichtungsetklirung, einem Ver-
gleich oder sonstigen Vertrag zu entnehmen; im Zweifel ist sie nach den
Unterhaltstabellen der OLG, zB , Diisseldorfer Tabelle (Stand 1. 1. 89, NJW
1988 S. 2352; Stand 1. 7. 92 bis einschlieBl. VZ 1995, FR 1996 S. 534) zu beurtei-
len.
FinVerw: R 177 Abs. 6 EStR; vgl. auch OFD Hannover v. 8. 5. 89, StEK EStG § 32
Nr. 85=DStR 1989 §. 465; glA Hess. FG v. 15.9. 87, EFG 1988 S.23, rkr. Nach
EStR/LStR 220 werden Eltern, die mangels finanzieller Leistungsfihigkeit nicht unter-
haltspflichtlg sind, so behandelt, als kiimen sie ihrer Untethaltspflicht nicht nach; das
gleiche gilt fiir unterhaltspflichtige Eltern, wenn die Unterhaltsleistung weniger als
100 DM (150 DM ab 1990) je Elternteil monatlich betrigt, es sei denn, daB mit einem
getingeren Betrag die festgelegte Untethaltsverpflichtung im wesentlichen (Abs. 4
Satz 2) erfiillt wird. Das Vorliegen der Voraussetzungen des Abs. 2 ist im LStErma0i-
gungsverfahren vom Arbeitnehmer nachzuweisen oder glaubhaft zu machen (BMF v.
16.10. 85, BStBI. I S. 635 = FR 1985 S. 614).
» Sonderfille: Die 75-vH-Grenze ist (jedenfalls bis zum VZ 1993) auf den Zeitraum
der unbeschrinkten StPflicht zu beziehen, andernfalls wiirde bei dem Elternteil,
der im Laufe des Kj. verstirbt, bis zu seinem Tode aber seiner Unterhaltsver-
pflichtung in vollem Umfang nachgekommen ist, das Kind uU nicht beriicksich-
tgt (glA Ross, Die Beriicksichtigung von Kindern im Steuerrecht, 1987 S. 19).
Die leiblichen Eltern kommen ihrer Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind auch
dann im wesentlichen nach, wenn sie entsprechende Unterhaltszahlungen erst
nach Ablauf des Kj. leisten, wie etwa Nachzahlungen aufgrund ibergeleiteter
Unterhaltsforderungen einer Behorde, zB gem. §§ 36, 37 BAf6G (glA Ross a20).
» Stellungnabme: Die 75-vH-Grenze ist eine praktikable Richtlinie zur Auslegung
des Tatbestandsmetkmals ,,im wesentlichen. Thre Anwendung ist jedoch auf den
Zeitraum der Einkommensermittlung zu beschrinken (s.0.). Auch die absolute
Grenze von 100 DM bzw. 150 DM (ab VZ 1990) je Elternteil mag einen verniinf-
tigen Hintergrund haben, weil sie auf das Jahr bezogen in etwa dem bis zum VZ
1989 geltenden Kinderfteibetrag entspricht. Allerdings kann die Gewihrung von
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Kinderfreibetrigen nicht von der Hohe der Unterhaltszahlungen abhingig ge-
macht werden; det Kinderfreibetrag kann die tatsachlichen Unterhaltszahlungen
vielmehr iibersteigen (glA Hess. FG v. 15. 9. 87, EFG 1988 S. 23, rkr.). Insofern
lassen die EStR (s. 0.) zu Recht auch einen geringeren Unterhaltsbetrag geniigen.
Es entspticht dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit, nur demjenigen Stpfl. eine estl. Kinderentlastung zukommen zu
lassen, der auch dutch Unterhaltszahlungen belastet ist.

Zum Merkmal der Erfullung der Unterhaltspflicht bei Ubertragung des Kinderfreibe-

trags nach Abs. 6 Satz 5 s. Anm. 187 £ sowie zu der Voraussetzung des Abs.1 Nr. 2,
wonach det Stpfl. das Pflegekind mindestens zu einem nicht unwesentlichen Teil auf
seine Kosten unterhalten muB, s. Anm. 50.
Beriicksichtigung eines Pflegekindes bei den leiblichen Eltern (Abs. 1
Satz 3 aF): Nach Abs. 1 Satz 3 galt Entsprechendes, dh. Abs. 1 Satz 2 aF (s.0.)
fand sinngemiBe Anwendung, wenn ein Pflegekind auch in einem Kindschafts-
verhilinis zu seinen Eltern steht. Auch hier kam es daher fir das Kj. der
Begriindung des Pflegekindschaftsverhiltnisses nicht darauf an, inwieweit die
leiblichen Eltern ihre Unterhaltsverpflichtung erfiillen (Abschn. 177/80 Abs. 4
Satz 1 EStR 1987/LStR 1990).
Bestand das Pflegekindschaftsverhiltnis jedoch bereits zu Beginn des K., so
multen die leiblichen Eltern ihrer Unterhaltsverpflichtung im wesentlichen, dh.
zu 75 vH, nachkommen. Andererseits miissen die Pflegeeltern das Kind zu einem
nicht unwesentlichen Teil auf ihre Kosten unterhalten (s. Anm. 50). Gleichwohl
konnte es nach hM zu einer Doppelbericksichtigung kommen, wenn die leibli-
chen Eltern oder Adoptiveltern zu mindestens 75 vH ihter Unterhaltsverpflich-
tung nachkommen und die Pflegeeltern einen geringeren Teil der Unterhaltsko-
sten tragen, weil sich die Untethaltsleistungen der Pflegeeltern nicht nach
biirgetlichem Recht bestimmen; insoweit kommt es vielmehr auf den tatsichlich
aufgewandten, den Unterhaltsanspruch uU tibersteigenden Betrag an. Im {ibrigen
ist der von den Pflegeeltern geleistete Naturalunterhalt zu bewerten (s. Anm. 50).
HM: ALTFELDER, Stl. Gestaltung des Ehegatten- u. Kindesunterhalts, 1987 S. 52; BLU-
MICH/STAUBER, § 32 Anm. 20; FROTSCHER/STOLTERFOHT, EStG § 32 Anm. 33; Ross,
Die Beriicksichtigung von Kindern im Steuerrecht, 1987 S. 18; ScHMIDT/GLANEGGER
VIIL, § 32 Anm. 4b; wohl auch Abscha. 177/80 Abs. 4 Satz 2 EStR 1987/LStR 1990,
beiliufig auch Hess. FG v. 15. 9. 87, EFG 1988 S. 23, rkr.; aA LADEMANN/SOFFING,
§ 32 Anm. 36 (Nachtrag 70; stillschweigend aufgegeben in Nachtrag 78).
Bebordliche Leistungen fiir den Unterbalt des Pflegekindes, die den Pflegeeltern nicht
angerechnet werden (s. Anm. 50), wurden nur insoweit im Rahmen der 75-vH-
Grenze beriicksichtigt, als die Eltern die auf die Behorde iibergeleitete Unter-
haltsforderung etfiillen (Abschn. 177/80 Abs. 5 Satz 5 EStR 1987 /LStR 1990).

Einstweilen frei.

II. Fortbestehen des Kindschaftsverhiltnisses zu den
leiblichen Eltern

Besteht bei einem angenommenen Kind das Kindschaftsverhiltnis zu den leibli-
chen Eltetn weitet, ist es vorrangig als angenommenes Kind zu beriicksichtigen
(Abs. 2 Satz 1). Ist ein im ersten Grad mit dem Stpfl. verwandtes Kind zugleich
ein Pflegekind, ist es vorrangig als Pflegekind zu beriicksichtigen (Abs. 2 Satz 2).
Das Kindschaftsverhiltnis zu den leiblichen Eltern besteht bei einem
angenommenen Kind weiter (Satz 1) bei der Adoption von Volljahrigen und
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bei der Adoption von Minderjihrigen fiir das Jahr der Adoption (s. Anm. 37). Mit
Kindschaftsverhiltnis ist der Begriff der biirgerlich-rechtlichen Verwandtschaft
18d. §§ 1589, 1755, 1770 Abs. 3 BGB gemeint. Wenn zu Beginn des Kjj. bereits das
der Annahime eines minderjihrigen Kindes regelmiBig vorausgehende Adop-
tionspflegeverhiltnis (§ 1744 BGB) bestanden hat, ist das Kind nicht mehr bei
den leiblichen Eltern zu berticksichtigen; in diesem Fall ruhen die eltetliche Sorge
und die Unterhaltspflichten der leiblichen Eltern gem. § 1751 BGB (glA SCHEUR-
MANN-KETTNER/LaNTAU, BB 1985 S. 1407).

Rechtsfolge des Satzes 1: Das Kind ist vorrangig als angenommenes Kind
zu beriicksichtigen, dh. die Adoptiveltern erhalten den Kindetfreibetrag und
die iibrigen kindbedingten Entlastungen (s. Anm. 32), nicht aber die leiblichen
Eltern. Zur Rechtslage bis zum VZ 1995 s. Anm. 62. Die leiblichen Eltern sollen
nach Auffassung des Gesetzgebers einen Anteil am Kindergeld oder der Freibe-
tragsentlastung im Wege des zivilrechtl. Ausgleichs nach §1615g BGB ethalten
(BTDrucks. 13/1558 S. 155).
Nach § 1615 g Abs. 1 BGB sind das auf das Kind entfallende Kindergeld, Kinderzuschli-
ge und dhnliche regelmiaBig wiederkehrende Geldleistungen, die einem anderen als dem
Vater zustehen, auf den Regelbedatf zur Hilfte anzurechnen. Kindergeld ist jedoch nur
dann anzurechnen, wenn auch der Vater die Anspruchsvoraussetzungen erfiillt, fhm abet
Kindergeld nicht gewihrt witd, weil ein anderer vorrangig berechtigt ist. Leistungen, die
wegen Krankheit oder Arbeitslosigkeit gewahrt werden, sind nicht anzurechnen.

Die Anrechnungsvorschrift des § 1615 g BGB bezieht sich ihrem Wortlaut nach
zwar nur auf die Fille der Leistung von Regelunterhalt (fir nichteheliche Kinder);
sie wird aber auch bei der Berechnung von echtem Individualunterhalt entspre-
chend angewandt (PALANDT/DIEDERICHSEN, Biirgetl. Gesetzbuch, 55. Aufl.
1996, § 1615g Rz. 2).

Ein im ersten Grad mit dem Steuerpflichtigen verwandtes Kind ist zu-
gleich ein Pflegekind (Satz 2), wenn es als eheliches, fiir ehelich erklirtes oder
nichteheliches Kind (s. Anm. 36) oder als Adoptivkind (s. Anm. 37) des Stpil.
zugleich zu einer anderen Person in einem Pflegekindschaftsverhiltnis steht (s.
Anm. 40 ff)). Anders als bei der Adoption Mindesjihriger bleiben die verwandt-
schaftlichen Beziehungen eines Pflegekinds bestehen, wenn es sich nicht um ein
Waisenkind handelt.

Rechtsfolge des Satzes 2: Das Kind ist vorrangig als Pflegekind zu beriick-
sichtigen, so daf} die leiblichen Eltern ungeachtet der Exfilllung ihrer Unterhalts-
pflichten nur im Wege des zivilrechtlichen Ausgleichs nach § 1615 g BGB an den
kindetbezogenen Leistungen teilnehmen. Zur Rechtslage bis zum VZ 1995 s.
Anm. 62 aE.

65—69 Einstweilen frei.
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Abs. 3: Kinder bis zum 18. Lebensjahr Anm. 70 § 32

Erlduterungen zu Abs. 3:
Beriicksichtigung von Kindern grundsitzlich nur bis zum
18. Lebensjahr

A. Allgemeine Etliuterungen zu Abs. 3

I. Rechtsentwicklung der Altersgrenze, bis zu der Kinder
grundsitzlich (von Amts wegen) beriicksichtigt werden

PrEStG v. 24. 6. 1891 (G. S. S. 175): Nach § 18 wurde fur jedes nicht selbstindig
zu veranlagende Familienmitglied unter 14 Jahren von dem stpfl. Einkommen des
Haushaltungsvorstandes, ,,sofern dasselbe den Betrag von 3 000 Mk. nicht iiber-
steigt, der Betrag von 50 Mk. in Abzug gebracht*.

EStG 1920 v. 29.3. 20 (RGBL I S.359): Nach § 20 Abs. 3 erhdhte sich der
steuerfreie Einkommensteil nicht nur fiir jede zur Haushaltung gehtrende, son-
dern fiir jede weitere Person, deren Unterhalt der Stpfl. zur Erfiillung einer
gesetzl. Unterhaltspflicht bestritt, um 500 Mark; bei einem Stpfl., dessen steuer-
bares Einkommen 10000 Mark nicht iiberstieg, ethdhte sich dieser Betrag noch-
mals um 200 Mark fiir die zweite und jede weitere Person, sofern sie das
16. Lebensjahr nicht vollendet batte (Abs. 4).

EStG 1925 v. 10. 8. 25 (RGBL I 8. 189): Nach § 50 wurde die ESt. nicht festge-
setzt, wenn die Einnahmen weniger als 1300 RM betrugen. Dieser Betrag erhohte
sich fiir die zur Haushaltung des Stpfl. zdhlende Ehefrau und die zu seiner
" Haushaltung zihlenden mindetjihrigen Kinder (nach §2 BGB bis zur Vollen-
dung des 21. Lebensjahts) um der Hohe nach gestaffelte Betrige. Kinder im Alter
von mehr als 18 Jahren wurden nicht beriicksichtigt, wenn sie Einkiinfte aus
sonstiger selbstindiger und aus nichtselbstindiger Arbeit bezogen (§ 50 Abs. 2
iVm. § 6 Abs. 1 Nt. 3 u. 4). Fiir jedes dieser Kinder wurden zur Festsetzung der
ESt. nach § 52 Kindetfrejbetrige, begrenzt durch Mindest- und Héchstbetrige,
nach bestimmten vH-Sitzen des zu versteuernden Einkommens abgezogen (s. im
einzelnen Anm. 160).

EStG 1934 v. 16. 10. 34 (RGBL. I S. 1005; RStBL. S. 1261): Nach § 32 Abs. 2 Nr. 2
Satz 1 stand dem Stpfl. KinderermiBigung fiir minderjahrige (dh. bis zur Vollen-
dung des 21. Lebensjahrs) Kinder zu, die wihrend seiner StPflicht mindestens 4
Monate im Kj. zu seinem Haushalt gehort hatten.

StVereinfachungs-VO v. 14. 9. 44 (RGBI. I S. 202; RStBL. S. 577): Nach § 5 der
VO stand dem Stpfl. KindetermaBigung fiir Kinder zu, die im 'VZ mindestens 4
Monate das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hatten.

Kontrollrats-Gesetz Nr. 12 v. 11. 2. 46 (StuZBl. 1946 S. 2): Nach Art. II Nr. 1¢
des Gesetzes hatte der Stpfl. ,,Anrecht auf KinderermifBigung® fir Kinder, die
mindestens 4 Monate im Steuetjahs zum Haushalt des Stpfl. gehdrt hatten oder in
diesem Jahr hauptsichlich auf seine Kosten unterhalten und erzogen wurden und
die wihtend dieses Zeitraums das 16. Lebensjahr nicht vollendet hatten.

Kontrollrats-Gesetz Nr. 64 v. 22. 6. 48 (WiGBI. 1948 Nr. 14 Beil. 4; StuZBL
1948 S. 123): Mit Wirkung v. 21. 6. 48 wurde der Rechtszustand nach der Steuer-
vereinfachungs-VO v. 14. 9. 44 (s. 0.) wieder hergestellt, der fortan bis VZ 1969
gelten sollte (§ 32 EStG 1948-1968).
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StAndG 1968 v. 20. 2. 69 (BGBL I S. 141; BStBL I S. 116): Erstmals fiir den VZ
1970 zog der Gesetzgeber die notwendigen Folgerungen aus dem Beschluf3 des
BVerfG v. 13.12. 67 1 BvR 679/64, BStBL III 1968 S. 70 und beseitigte die
Unterschiede zwischen dem EStVeranlagungsverfahren und dem LStAbzugsver-
fahren, ua. auch der Gewihrung von Kinderfreibetrigen und Sondetfreibetrigen.
Danach galt beziiglich des Kindesalters nicht mehr die Viermonatsfrist des § 32
Abs. 2 Nr. 1 EStG bis 1969, wonach dem Stpfl. ein Kinderfreibetrag nur fiir
Kinder gewihrt wurde, die im VZ mindestens vier Monate das 18. Lebensjahr
nicht vollendet hatten (vgl. dazu BFH v. 2. 5. 51 IV 136/51 U, BStBL III S. 127; v.
16. 2. 56 IV 180/54 U, BStBL III S. 136 und v. 26. 9. 58 VI 23/57 U, BStBl. 111
S. 466) kinftig galt vielmehr das Stichtagsprinzip, wonach es gentigte, da} das
Kind im Laufe des VZ geboren ist oder zu Beginn des VZ das 18. Lebensjahr
noch nicht vollendet hat. In § 52 Abs. 15 EStG 1969 war eine Ubergangsregelung
fir die Stpfl. vorgesehen, deren Kinder im VZ vor Ablauf det ersten 4 Monate
das 18. Lebensjahr vollendet hatten.

2. HStruktG v. 22.12. 81 (BGBL I S.1523; BStBl. I S. 235): Die Altersgrenze
wurde ab VZ 1983 (§ 52 Abs. 22a EStG 1981) vom 18. auf das 16. Lebensjahr
herabgesetzt.

StAndG 1991 v. 24.6. 91 (BGBL I S.1322; BStBL I S. 665): Die allgemeine
Altersgrenze fiir die Berticksichtigung von Kindetn wutrde wiedet vom 16. auf das
18. Lebensjahr heraufgesetzt; dementsprechend war die Altersgrenze fir die
unter besonderen Umstinden bis zum 27. Lebensjahr zu berticksichtigenden
Kinder ebenfalls auf das 18. Lebensjahr anzuheben (Abs 4 Satz 1). Die Anderung
galt erstmals fur den VZ 1992 (§ 52 Abs. 21b idF des StAndG 1991). Zugleich
wurde § 33¢ Abs. 1 Satz 1 dahingehend gedndert, dafl die Altersgrenze von 16
Jahren fiir den Abzug von Kinderbetreuungskosten ausdriicklich festgelegt wur-
de (s. § 33¢ Anm. G1).

JStG 1996 v. v. 11. 10. 95 (BGBL I S. 1250; BStBL. I S. 438): Umstellung auf das
kindergeldrechtliche Monatsprinzip bei Berticksichtigung des Kindes (Abs. 3) im
Zuge der Einfiihrung des sog. Familienleistungsausgleichs ab VZ 1996.

II. Bedeutung und VerfassungsmifBigkeit der allgemeinen
Altersgrenze

1. Bedeutung der allgemeinen Altersgrenze

Kinder bis zum 18. Lebensjaht wetden nach § 39 Abs. 3 Nr. 2 von Amts wegen
von der Gemeinde auf der LStKarte eingetragen. Dazu wird die Zahl der Kinder-
freibetrige fiir jedes unbeschr. estpfl. Kind iSd. Abs. 1 Nz 1 und Abs. 3 mittels
sog. Zihler von 0,5 fir den Kindetfreibetrag von 261 DM monatlich und von 1
fir den Kinderfreibetrag von 522 DM monatlich vermerkt.

Bedeutung der Herabsetzung vom 18. auf das 16. Lebensjahr in den VZ
1983-1991: Die Herabsetzung der allgemeinen Altersgrenze ab 1983 (s. Anm. 70)
vom 18. auf das 16. Lebensjahr entsprach einer Gesetzesinderung im BKGG,
nach der Kindergeld ohne weitere Voraussetzungen nur noch fir Kinder bis zu 16
Jahtren gezahlt wurde. Stlich war damit ein erheblicher Verwaltungsmehraufwand
verbunden, da infolge der entsprechenden Anderung des § 39 Abs. 3 Kinder, die
zu Beginn des VZ tber 16 Jahre alt waren, bei der Ausschreibung der LStKarten
durch die Gemeinden nicht mehr automatisch eingetragen werden konnten. Die
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Eintragung muflte vielmehr auf Antrag des Stpfl. von den FA vorgenommen
werden. Kinder zwischen dem 16. und 18. Lebensjahr befinden sich aber tiberwie-
gend in der Berufsausbildung,
Bei Herabsetzung der Altersgrenze waren im VZ 1983 von den insgesamt 1,2 Mio. 16-
und 17jihriger Kinder schitzungsweise 200000 estl. iiberhaupt nicht mehr zu berick-
sichtigen (vgl. BarL, BB 1982 S.180; o. V., DB 1982 S. 454). Da es sich bei diesen
Kindetn um solche handelte, die bereits im Berufsleben standen (Arbeiter ohne beson-
dere Berufsausbildung), und Gastarbeitet, die fiir ihre Auslandskinder keinen Kinderfrei-
betrag mehr erhielten (s. Anm. 57), wutrde die Zahl der 16- und 17jihrigen Kinder ohne
Kinderfreibetrag im Jahr 1988 auf deutlich unter 100 000 und im Verhiltnis zur Gesamt-
zahl der Jugendlichen dieser Altersgruppe auf gerade 5 vH geschitzt (BRDrucks. 100,88
S. 23). Verschiedene Gesetzesinitiativen des BRats (BRDrucks. 9/1732; BRDrucks. 130/
87 S. 2 ff. und BRDrucks. 100/88 S. 22 ff)), die Altersgrenze wieder auf das 18. Lebens-
jaht heraufzusetzen, sind vom BTag nicht aufgenommen worden (BTDrucks. 10/3350
S. 45 u. 68; BRDrucks. 240/85; vgl. auch STOLTENBERG, BT Stenograph. Bericht
Plenarprotokoll 11/12 S. 700). '
Bedeutung der Anhebung der Altersgrenze fiir Kinder vom 16. auf das
18. Lebensjahr ab VZ 1992: Die Berlicksichtigung aller Kinder bis zum
18. Lebensjahr von Amts wegen bedeutet, daf3 anders als bisher auch die zwi-
schen 16 und 18 Jahre alten Kinder von vornherein von der Gemeinde auf der
LStKarte cingetragen werden. Nach Auffassung des BRats ist diese weitgehende
Beriicksichtigung von Kindern angesichts der linger andauernden Schul- und
Berufsausbildung der Jugendlichen mehr gerechtfertigt als je zuvor (BTDrucks.
12/402 S. 7). Die Kosten des Anderungsvorschlags hat der BRat mit 100 Mio.
DM jihelich (einschlieBlich Kindergeldzuschlag) beziffert (BTDrucks. aaO); der
BTag hat die Kosten mit jahtlich 45 Mio. DM (ohne Kindergeldzuschlag) veran-
schlagt (BTDrucks. 12/562 S. 78). Der Exhohung der Altersgrenze fir den Kin-
derfreibetrag sollte keine prijudizielle Wirkung auf die Altersgrenze des BKGG
zukommen (BTDrucks. 12/562 S. 69).
Die Anbebung der Altersgrenze fiir Kinder kam auf Vorschlag des BRats (BTDrucks. 12,/402
S. 6f) zustande, dem der FinAussch. des Dt. BTags zugestimmt hat (BTDrucks. 12/562
S. 65). Als Grund der Anderungen gab der BRat die Vereinfachung fiir FinVerw. und
Stpfl. an. Nach BTDrucks. 12/402 S. 7 wurden mehr als 1 Mio. Stpfl. aus dem umstindli-
chen und beschwerlichen Antragsverfahren entlassen; dadurch sollte auch der prekiren
Arbeitslage der FA und den auf Steuervereinfachungen gerichteten Anliegen der BReg.
Rechnung getragen werden (BTDrucks. 2a0). Nach Auffassung des BRats trigt die bei
Einfithrung der 16-Jahresgrenze gegebene Begrindung einer Anpassung an die kinder-
geldrechtliche Regelung nicht (s. 0.), da die Anspruchsvoraussetzungen nach BKGG und
EStG auch im tbrigen erheblich auseinanderfallen BTDrucks. 12/402 S. 7).

2. Verfassungsmifligkeit der allgemeinen Altersgrenze
(16. oder 18. Lebensjahr)

Die Festsetzung der allgemeinen Altersgrenze fiir die Berticksichtigung von Kin-
dern unterliegt der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers. Wie die Rechtsentwick-
lung der Vorschrift zeigt, hat die Altersgrenze 16 Jahre frither mehrfach gegolten
(s. Anm. 70). Bei ihrer Einfihrung im Jahr 1983 war sie durchaus auch sachge-
recht, weil sie der Altersgrenze des BKGG entsprach (§ 2 Abs. 2 BKGG). Nach-
dem die Bindung des EStG an das Kindergeldrecht durch StSenkG 1986,/1988
vollig gelost wurde (s. Aam. 30), wire eine Erhohung dieser Altersgrenze dutch-
aus moglich gewesen. Ab VZ 1996 gilt auch fiir das Kindetgeld die Altersgrenze
von 18 Jahren (§ 2 Abs. 2 BKGG). Die Kindergeldvorschriften des EStG verwei-
sen zwar nicht unmittelbar auf § 32 Abs. 3 (§ 63 verweist nur auf Abs. 1, 4 und 5);
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aus § 67 (Antrag) ergibt sich indessen, daf} ein Kind, das das 18. Lebensjahr
vollendet hat, nur dann weiterhin beriicksichtigt wird, wenn der Berechtigte der
Familienkasse nachweist, dal die Voraussetzungen des Abs. 4 oder 5 votliegen.
Stellungnabme: UE ergab sich die sachliche Rechtfertigung der Altersgrenze von 16
Jahren in den VZ 1981-1991 schon daraus, dal mit jhrlichen Steuerausfillen von
50 Mio. DM gerechnet wurde (BRDrucks. 100,/88 S. 25). Die statke Anhebung
der Kinderfreibetrige hitte es geboten, die estl. KinderermifBigung tatsichlich
nur in Fillen geminderter stl. Leistungsfihigkeit zu gewihren. Der Nachweis der
Voraussetzungen des Abs. 4 war uE daher auch fiir 2 Mio. Stpfl. zumutbar. Diese
Erwigungen gelten um so meht, als die Kindetfreibetrige und das Kindergeld ab
VZ 1996 noch erheblich weiter angehoben wurden, die Bediirftigkeitsgrenze nach
Abs. 4 Satz 2 aber erst auf Kinder anzuwenden ist, die das 18. Lebensjahr vollen-
det haben (s. Anm. 128 f£)). Angesichts der hohen ungerechtfertigten und gleich-
heitswidrigen Kindergeld- und Steuervorteile stellt sich die Frage nach den ver-
fassungsrechtlichen Grenzen gesetzlicher Typisierungen (vgl. Ruppg, Einf. ESt.
Anm. 676 mwN), die bereits bei den angegebenen Mehrkosten von 45 Mio. DM
im VZ 1992 tberschritten sein dirften.

Einstweilen frei.

II1. Vetfahrensvorschriften

Lohnsteuervetfahren (LStAbzug und LStJA durch ArbG): Da ab VZ 1996
nut noch Kindetgeld als StVergiinstigung im laufenden Kj. gezahlt wird, entfillt
die Beriicksichtigung der Kinderfreibetrige bei der Erhebung der LSt.
Die Vorschrift des § 38 ¢ Abs. 1 Satz 5 Nr. 5 aF wutde mit der Begriindung gestrichen,
ArbN ethielten ,,wihrend des Jahres ausschlieBlich das Kindergeld” (BTDrucks. 13/1558
S. 157). Zur Verfassungswidrigkeit der Nichtberticksichtigung des Kinderfreibetrags im
LStAbzugsverfahren s. § 31 Anm. 32, ’
Fiir die Erhebung der Zuschlagsteuern (Solidarititszuschlag und KiSt.) nach
§ 51a miissen die Kinderfreibettige jedoch nach wie vor beriicksichtigt werden.
Kinder, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet haben und die nicht in der
Wohnung des ArbN gemeldet sind, werden nur dann von der Gemeinde auf der
LStKarte betiicksichtigt, wenn der Stpfl. eine stl. Lebensbescheinigung gem.
Abschn. 109 Abs. 6 LStR 1996 votlegt, die nicht dlter als 3 Jahre ist (s. Abschn.
108 Abs. 5 Satz 5 Nt. 1 und zu weiteren Fillen Nr. 2 und 3 LStR). Kann diese
Lebensbescheinigung nicht beigebracht wetden, so ist fiir die Eintragung des
Kindes ausschlieBlich das WohnsitzFA des ArbN gem. § 39 Abs. 3a zustindig (s.
Exl. zu §39 Abs. 3). Das FA hat der Gemeinde die Eintragung des Kindes
mitzuteilen, bei det das Kind mit Hauptwohnung gemeldet ist; ebenso die Anet-
kennung oder Ablehnung eines Pflegekindes, dal das 18. Lebensjahr noch nicht
vollendet hat (Abschn. 109 Abs. 9 LStR 1996).

EStVeranlagungsverfahren: Witd im Veranlagungsverfahren die Beriicksichti-
gung eines unter 18 Jahre alten Kindes beantragt, das im VZ beim Stpfl. nicht mit
Wohnung gemeldet war, muBl dieser — wie bei Berlicksichtigung eines solchen
Kindes auf der L.StKarte — die unbeschrinkte StPflicht des Kindes regelmilig
durch Votlage einer stl. Lebensbescheinigung nachweisen; darauf kann verzichtet
werden, sofern das Kind bereits im LStVerfahren des ASt. beriicksichtigt wurde
(OFD Diiss. v. 24. 8. 87, StEK EStG § 32 Nr. 70). '
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bis zum 18. Lebensjahr Anm. 76-80 § 32

B. Tatbestandsvoraussetzung des Abs. 3

Nach Abs. 3 witd ein Kind neben den anderen Voraussetzungen der Begriindung
eines Adoptions- oder Pflegekindschaftsverbiltnisses (s. Anm. 37 {f) in dem
Kalendermonat, in dem es lebend geboten wurde, und in jedem folgenden
Kalendermonat, zu dessen Beginn es das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat,
beriicksichtigt. Weitere Voraussetzungen werden nicht gefordert. Es kommt da-
her weder auf die Haushaltszugehorigkeit (Ausnahme bei Pflegekindern, s.
Anm. 47) oder die Erfiillung der Untethaltspflicht (Ausnahme bei Pflege- und
Adoptivkindetn bis zum VZ 1995; s. Anm..62) noch auf die eigenen Einkiinfte
und Beziige des Kindes oder seinen Familienstand als Ledige(r) oder Verheiratete(x)
an (dazu auch H 178 EStR).

Verschollene Kinder sind — vor Vollendung des 18. Lebensjahrs — bis zur Rechtskraft
des Gerichtsbeschlusses tiber die Todeserklirung zu berticksichtigen (§ 49 AO; s.
auch BFH v 17.12. 53 IV 305/53 U, BStBL. III 1954 S. 78).

Der Kalendermonat, in dem das Kind lebend gebotren wurde, ist fir die
erstmalige Beriicksichtigung maBigebend. Auch ein Kind, das kurz nach der
Geburt stirbt, ist daher zu beriicksichtigen. In Zweifelsfillen ist die Eintragung
im Geburtenregister mafigebend (H 178 aE EStR).

Bis zu dem Kalendermonat, zu dessen Beginn es das 18. Lebensjahr noch
nicht vollendet hat, wird das Kind von seinem Geburtsmonat an beriicksichtigt.
» Berechnung des Lebensalters des Kindes: Nach § 108 Abs. 1 AO gilt § 187 Abs. 2
Satz 21Vm. § 188 Abs. 2 BGB (s. auch H 178 EStR und Tz. 63.1.2 DAFamESt. v.
28. 6. 96, BStBL. 1 S. 723, 738).

Beispiel gur Fristberechnung: Ein am 2. 1. 79 geborenes Kind vollendet mit Ablauf des

1.1. 97 das 18. Lebensjahr und kann daher fiir den Januar 1997 noch berticksichtigt

werden; nicht so ein am 1. 1. 79 geborenes Kind.
> Rechtslage in den VZ 1986-1995: Mafigebend ist das Kj., zu dessen Beginn das 16.
bzw. 18. Lebensjahr noch nicht vollendet wutde. Beginnt der VZ erst im Laufe
des Kj., etwa wegen Zuzugs aus dem Ausland, so hatte dies keinen Einfluf3 auf die
Beriicksichtigung des Kindes. Das Kind, das zu Beginn des Kj. das 16. Lebensjahr
noch nicht vollendet hat, nach Vollendung des 16. Lebensjahts aber erst unbe-
schrinkt estpfl. wurde, war daher zu beriicksichtigen (aA Ross, Die Berlicksichti-
gung von Kindern im StRecht, S. 22).

Beispiel (nach H 178 EStR): Ein am 1. 1. 77 geborenes Kind hat das 18. Lebensjahr mit

Ablauf des 31. 12. 94, also zu Beginn des Kj. 1995 vollendet. Es kann deshalb fiir dieses

Jahr nicht mehr nach § 32 Abs. 3 EStG beriicksichtigt werden.

C. Rechtsfolge des Abs. 3 (das ,,Kind ... wird beriicksichtigt*)

Das Kind wird beriicksichtigt, dh. der Stpfl. erhilt den monadichen Kinderfreibe-
trag und die iibrigen kindbedingten Entlastungen (s. Anm. 32). Einer Zuordnung
des Kindes bei einem nicht in intakter Ehe lebenden Elternpaar bedarf es nach
Einfihrung des Halbteilungsgrundsatzes nur noch fir den Haushaltsfreibetrag (s.
Anm. 220 ff)).

Einstweilen frei.
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§32 Anm. 81 Abs. 4: Kinder

Erlduterungen zu Abs. 4:
Beriicksichtigung von Kindern, die das 18. Lebensjahr
vollendet haben

Schrifttum: THEIS, Zweifelsfragen zur KinderermiBigung fir Kinder iber 18 bis 25
Jahren, FR 1955 S. 15; voN KaLm, Zur KinderermiBigung fir Kinder zwischen 18 und 25
Jahren (Ausmaf3 der Kostentragung), FR 1955 S. 491; KANZLER, Ausbildungsfreibetrige
und Unterhaltshéchstbetrige nach dem StSenkErwG 1988 und StReformG 1990 — Einige
Bemerkungen zu Andetungen des estl. Kinderlastenausgleichs, die bereits am 1. 1. 1988 in
Kraft getreten sind, FR 1988 S. 654; DERs., Keine Berufsausbildung iSd. § 32 Abs. 4 EStG
bei erwerbstitigem Kind, FR 1994 S. 90; pERs., Die Ausbildungsfreibetrige nach § 332
Abs. 2 EStG, NWB E 3 8. 9763 (29. 7. 96); DERs., Einige Bemerkungen zum Handwerk
moderner Steuergesetzgebung, DStZ 1996 S.676; s. im ibrigen das Schrifttum vor
Anm. 34.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 4

I. Uberblick zu den Regelungen des Abs. 4

Abs. 4 bestimmt, unter welchen Voraussetzungen ein Kind, das das 18. Lebens-
jahr vollendet hat, auch weiterhin zu berticksichtigen ist.

Satz 1 regelt in Nt. 1-3 die Fille der Berticksichtigung gesunder Kinder bis zum
21. oder 27. Lebensjahr und behindetter Kinder ohne eine Altersbegrenzung. Die
folgenden Sitze 2—6 beziehen sich zwar ausdriicklich nur auf Satz 1 Nr. 1 und 2
(nicht behinderte Kinder); die FinVerw. beriicksichtigt aber die Einkommens-
grenze des Satzes 2 auch bei behinderten Kindern, so daB sich die Frage stellt, ob
auch die Folgeregelungen der Sitze 3—6 auf behinderte Kinder anzuwenden sind
(s. Anm. 118). ]

Satz 2 bezieht sich in seinem Halbs. 1 auf Satz1 Nt.1 und 2 und macht die
Beriicksichtigung nicht behinderter Kinder davon abhingig, dafi ihre zur Bestrei-
tung des Unterhalts oder der Berufsausbildung bestimmten Einkiinfte und Bezii-
ge nicht mehr als 12000 DM im Kjj. betragen (s. Anm. 134 {f.); Halbs. 2 sieht fiir
Auslandskinder eine Kiirzung der Einkommensgrenze nach den Verhiltnissen
des Wohnsitzstaates vor (s. Anm. 138).

Satz 3 bestimmt, dafl Beziige, die fiir besondere Ausbildungszwecke bestimmt
sind (Halbs. 1), und Einkiinfte, soweit sie fiir solche Zwecke verwendet werden
(Halbs. 2), auBler Ansatz bleiben (s. Anm. 140).

Satz 4 und 5 regeln die Einzelheiten der Umrechnung auslindischer Einkiinfte
und Beziige des Kindes in Deutsche Mark (s. Anm. 141).

Satz 6 sicht eine ErmiBigung der Einkommensgrenze von 12000 DM um je ein
Zwolftel fir jeden Kalendermonat vor, in dem die Voraussetzungen fiir eine
Beriicksichtigung nach Satz 1 Nt. 1 oder 2 nicht vorliegen (s. Anm. 143).

Satz 7 bestimmt, daf} die auf die Kiirzungsmonate entfallenden Einkiinfte und
Beziige aufler Ansatz bleiben (s. Anm. 144).

Satz 8 regelt zur Mibrauchsabweht, daBl ein Verzicht auf Teile der dem Kind
zustehenden Einkinfte und Beziige der Anwendung der Einkommensgrenze
(Satz 2) und der Kirzungsregelung (Satz 4) nicht entgegensteht (s. Anm. 145).
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ab dem 18. Lebensjahr Anm. 82 § 32

II. Rechtsentwicklung der Regelungen zur Beriicksichtigung
von Kindern der mittleren Altersgruppe

Sowohl das PrEStG v. 24. 6.1891 (G. S. S. 175) als auch das EStG 1920 v. 29. 3. 20
(RGBL IS. 359) und das EStG 1925 v. 10. 8. 25 (RGBL. I S. 189) kannten nur eine
Altersgrenze fiir die Beriicksichtigung von Kindern (s. Anm. 70). Die wirtschaftl.
Belastung durch Unterhalts- und Ausbildungskosten fiir dltere bzw. volljahrige
Kinder konnte der Stpfl. estl. nur als auflergewdhnliche Belastung geltend ma-
chen (zu den damaligen Abzugstatbestinden vgl. § 33 Anm. 2).

EStG 1934 v. 16. 10. 34 (RGBL. I S. 1005; RStBL S. 1261): Nach § 32 Abs. 2 Nr. 2
Satz 2 konnte die Kinderermifligung fiir volljahtige Kinder (dh. nach Vollendung
des 21. Lebensjabrs) gewihrt werden, die auf Kosten des Stpfl. fiir einen Beruf
ausgebildet wurden und das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet hatten, und zwar
auch dann, wenn sie nicht zum Haushalt des Stpfl. gehorten.

Steuervereinfachungs-VO v. 14. 9. 44 (RGBL. I S. 202; RStBL. S. 577): Nach § 5
der VO stand dem Stpfl. auf Antrag KindererméBigung fir Kinder ab 18 Jahre zu,
die im VZ mindestens 4 Monate das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet hatten
und wihrend dieser Zeit auf Kosten des Stpfl. untethalten und fiir einen Beruf
ausgebildet waren; ferner fiir Kinder von Gefallenen, die andere Angeh&rige des
Stpfl. sind (zB Neffen, Nichten) und die auf Kosten des Stpfl. eine Berufsausbil-
dung ethielten, bis zur Vollendung des 25. Lebensjahrs.

Kontrollrats-Gesetz Nr. 12 v. 11. 2. 46 (StuZBl. 1946 S. 2): Nach Art. II Nr. 1¢
des Gesetzes wurde dem Stpfl. auf Antrag KinderermiafBigung fiir Kinder vom 16.
bis zur Vollendung des 21. Lebensjahrs gewihrt, wenn diese Kinder eine na. vom
Kontrollrat genchmigte Unterrichtsanstalt besucht hatten und wihrend dieser
Zeit auf Kosten des Stpfl. unterhalten wurden.

Kontrollrats-Gesetz Nr. 64 v. 22. 6. 48 (WiGBlL 1948 Nr. 14 Beil. 4; StuZBL
1948 S. 123): Mit Wirkung v. 21. 6. 48 wurde der Rechtszustand nach der Steuer-
vereinfachungs-VO v. 14. 9. 44 (s. 0.) wiederhergestellt, so daB fiir die in Berufs-
ausbildung befindlichen Kinder des Stpfl. vom 18. bis zum 25. Lebensjahr auf
Antrag eine KinderermiBigung gewihrt wurde.

StAndG v. 18. 7. 58 (BGBI. I S. 473; BStBL 1 S. 41 2): Zur Beriicksichtigung von
Kindern, die bereits das 18., aber noch nicht das 25. Lebensjahr vollendet hatten,
wurden 2 neue Tatbestinde eingefithrt: Bei Unterbrechung der Ausbildung durch
Wehr- oder Ersatzdienst vor Vollendung des 25. Lebensjahrs wurde die Alters-
grenze von 25 Jahren um die Zeit der Wehrpflicht oder des Ersatzdienstes
hinausgeschoben (§ 32 Abs. 2 Nr. 2a bb); behinderte und dauernd erwerbsunfi-
hige Kinder, die mindestens 4 Monate im wesentlichen auf Kosten des Stpfl.
unterhalten wurden, konnten ohne Riicksicht auf eine Altersgrenze beriicksich-

tigt werden (§ 32 Abs. 2 Nr. 2b).

Gesetz zur Forderung eines freiwilligen sozialen Jahres v. 17. 8. 64 (BGBI. 1
S. 640; BStBL I S. 534): Das Gesetz fihrte zu der Erginzung, dafBl Kinderfreibe-
trige auch fiir Kinder gewihrt werden, die ein freiwilliges soziales Jahr iS dieses
Gesetzes leisten. Das Ges. trat am 1. 4. 64 in Kraft; der Kinderfreibetrag war
dementsprechend erstmals fiir den VZ 1964 zu gewihren.

StAndG 1964 v. 16. 11. 64 (BGBI. 1 S. 885; BStBL. I S. 553): Die Altersgrenze
wurde ab VZ 1965 von 25 auf 27 Jahre heraufgesetzt. Dadurch sollte den
gednderten Verhiltnissen (lingere Studienzeiten, Verzégerungen der Ausbildung
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§32 Anm. 82 Abs. 4: Kinder

durch Wehrdienst) Rechnung getragen werden (BRDrucks. 193/64 S. 71). Zu-
gleich wurde die KinderermiBigung nach diesen Tatbestidnden von der weiteren
Voraussetzung abhingig gemacht, daB3 die eigenen Einkiinfte und Beziige des
Kindes im VZ nicht mehr als 7200 DM tbersteigen.

StAndG 1968 v. 20. 2. 69 (BGBL I S. 141; BStBL I S. 116): Erstmals fiir den VZ
1970 zog der Gesetzgeber die notwendigen Folgerungen aus dem Beschluf des
BVerfG v. 13. 12, 67 1 BvR 679/64, BStBL 11 1968 S. 70 und gab die Viermonats-
frist bei Vollendung des 27. Lebensjahss, ebenso wie bei Kindern unter 18 Jahren
(s. Anm, 70) auf. Ab VZ 1970 geniigt es, daf3 das Kind zu Beginn des VZ das 27.
Lebensjahr noch nicht vollendet hat. Die iibrigen Voraussetzungen (Unterhalt
und Berufsausbildung, Ableistung des Wehrdienstes oder eines freiwilligen sozia-
len Jahts) mufiten auch weiterhin 4 Monate im VZ erfiillt sein.

EStRG v. 5.8. 74 (BGBL I S.1769; BStBL I S. 530): Die Tatbestinde, nach
denen Kinder vom 18. bis zum 27. Lebensjahr zu beriicksichtigen sind, wurden
erweitert um die Nr. 3 und 4 des Abs. 6 aF (hochstens 3jihriger Wehr- und
Polizeivollzugsdienst sowie Entwicklungshelfertitigkeit), so daB3 alle Dienste
gleichgestellt sind, die anstelle des gesetzl. Grundwehrdienstes (Nr. 2) abgeleistet
werden kénnen. Aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung entfielen die Be-
riicksichtigung eigenet Einkiinfte und Beziige des Kindes und das Erfordernis,

daB die Anspruchsvoraussetzungen mindestens 4 Monate im VZ vorgelegen
haben miissen (vgl. Ber. des FinAussch., BTDrucks. 7,/2180 S. 19).

StAndG 1977 v. 16. 8. 77 (BGBL 1 S. 1586; BStBL I S. 442): In Abs. 6 aF wurde
Nr. 1a zur Beriicksichtigung von Kindern ohne Ausbildungs- und Arbeitsplatz
eingefiigt und damit ab VZ 1977 die estl. Konsequenz aus der entsprechenden
Anderung des BKGG gezogen (Begt. zum RegE, BTDrucks. 8/292 S. 22).

2. HStruktG v. 22.12. 81 (BGBL I S.1523; BStBL I S. 235): Abs. 6 Nr. 1a aF
wurde mit Wirkung ab VZ 1983 (§ 52 Abs. 22a EStG 1981) neugefalBt und die
Altersgrenze wurde ab VZ 1983 (§ 52 Abs. 222 EStG 1981) vom 18. auf das 16.
Lebensjahr herabgesetzt.

StBereinigungsG 1985 v. 14. 12. 84 (BGBL. I S. 1493; BStBL I S. 659): Abs. 6
Nir. 12 aF zur Beriicksichtigung von Kindern ohne Ausbildungs- und Arbeitsplatz
* wurde neugefal3t (s. Anm. 102£t.).

StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85 (BGBL I S. 1153; BStBL I S. 391): Im Rahmen
der Neufassung des § 32 wurde die Beriicksichtigung von Kindern, die das 16.,
aber noch nicht das 27. Lebensjahr vollendet haben, in Abs. 4 geregelt (s.
Anm. 89 ff.): Dabei wurden in Abs. 4 Nr. 2 die arbeitslosen Kinder herausgenom-
men (s. Anm. 103) und in Abs. 4 Nt. 7 die Voraussetzung gestrichen, wonach fiir
das behinderte Kind Anspruch auf Kindergeld nach dem BKGG oder andere
Leistungen fiir Kinder (§ 8 Abs. 1 BKGG) bestehen muBite (s. Anm. 114).

StAndG 1992 v. 25. 2. 92 (BGBLI S. 297; BStBL. I S. 146): Abs. 4 Satz 1 Nr. 4
(Unterbrechung der Berufsausbildung durch freiwilligen Wehrdienst oder Poli-
zeivollzugsdienst) wurde als gegenstandslos gestrichen. Dementsprechend wur-
den in Satz 2 die Worte ,,Nummern 3-5% durch die Worte ,,Nummern 3 und 5“
ersetzt.
Mit der Streichung des Verzdgerungstatbestands der Unterbrechung der Berufsausbil-
dung durch freiwilligen Wehrdienst oder Polizeivollzugsdienst wurden diese Kinder bis
zum 27. Lebensjahr nur noch beriicksichtigt, wenn sie sich in Berufsausbildung befanden
(Anm. 120). Soweit durch die Streichung auch der Verzégerungstatbestand des freiwilli-
gen Wehrdienstes entfallen ist, der anders als der freiwillige Polizeivollzugsdienst (s.
unten ,,SIMBG v. 21, 12. 93) auch weiterhin anstelle der Wehrpflicht geleistet werden
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ab dem 18. Lebensjahr Anm. 82-83 § 32

kann, handelte es sich um ein Versehen des Gesetzgebers, das spiter auffiel und das uE
durch Auslegung zu korrigieren war.
FO]G v. 17.12. 93 (BGBI. I S. 2118; BStBL I 1994 S.19): In Abs. 4 Satz 1 Nr. 6
wurde als zusitzlicher Verzogerungstatbestand das freiwillige Skologische Jaht
nach dem FOJG aufgenommen.

StMBG v. 21. 12. 93 (BGBL. I S. 2310; BStBL I 1994 S. 50): Der durch StAndG
1992 aufgehobene Verzégerungstatbestand des fiir nicht mehr als 3 Jahre geleiste-
ten freiwilligen Wehrdienstes wurde wieder eingefiihrt.

JStG 1996 v. v. 11. 10. 95 (BGBL I S. 1250; BStBL. I S. 438): Mit der Neufassung
und Anderung des gesamten § 32 zur Neuregelung des Familienleistungsaus-
gleichs wurde Abs. 4 wie folgt gefndert:

— Neufassung des Katalogs der Berticksichtigungstatbestinde fiir iiber 18 Jahre
alte Kinder (Abs. 4 Satz 1);

— Wegfall der Berticksichtigung von Kindern, die Wehr- oder Zivildienst leisten
oder eine Titigkeit als Entwicklungshelfer ausiiben (Abs. 4 Nr. 3-5 aF), zugun-
sten det Einfilhrung entsprechender Vetlingerungstatbestinde in Abs. 5;

— Einfilhrung einer Grenze fiir eigene Einkiinfte und Beziige des Kindes, bei
deren Uberschreiten der Kinderfreibetrag und alle anderen kindbezogenen
Leistungen entfallen (Abs. 4 Sitze 2-5).

JStErgG 1996 v. 18. 12. 95 (BGBL I S.1959; BStBL I S. 786): Anderungen bzw.

Erginzungen des Abs. 4 betrafen das durch JStG 1996 neu geregelte Abzugsver-

bot bei eigenem Einkommen des Kindes, und zwar:

~ Klarstellung, daf3 fiir die schiadlichen Einkiinfte und Beziige des Kindes das
ZufluBprinzip gilt (Abs. 4 Satz 2);

— Erginzung zur Anrechnung nur solcher Einkiinfte und Beziige des Kindes, die
auf den Bertcksichtigungszeitraum entfallen (Abs. 4 Satz 5).

JStG 1997 v. 20. 12. 96 (BGBI. I S. 2049; BStBL 1 S. 1523): Das Gesetz brachte

2 Anderungen des Abs. 4 und eine Abs. 4 Satz 2 betreffende Anderung des § 52

Abs. 22a:

— Kiirzung der Einkommensgrenze von 12 000 DM fiir Auslandskinder nach der
sog. Lindergruppeneinteilung (Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2);

~ Einfligung der neuen Sitze 4 und 5 zur Festlegung der Umrechnungskurse fiir
die anzurechnenden Einkiinfte und Beziige des Kindes (Abs. 4 Sitze 4 und 5);
die bishetigen Sitze 4-6 des Abs. 4 werden zu den Sitzen 6-8;

— Anhebung der Grenze fiir das schidliche Einkommen des Kindes entspre-
chend der Regelung zum Grundfreibetrag: 12 360 DM fiir 1998 und 13 020 DM
ab VZ 1999 (§ 52 Abs. 22a Satz 2).

III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit der Vorschriften zur
Beriicksichtigung von Kindern der mittleren Altersklasse

Bedeutung der Regelung zur Beriicksichtigung volljahriger Kinder: Bei
Kindern, die das 18., aber noch nicht das 27. Lebensjahr vollendet haben, geht der
Gesetzgeber typisierend davon aus, daf3 die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des
Stpfl. nur noch unter besonderen Umstinden gemindert ist (vgl. BFH v. 11, 10. 84
VIR 69/83, BStBL. II 1985 S. 91). Diese besonderen Voraussetzungen sind wie-
derum typisierend geregelt, wobei als Grundfall seit 1934 die Berufsausbildung
des Kindes (Nt. 1) zur KinderermiBigung berechtigt. Diesem Grundtatbestand
hat der Gesetzgeber nach und nach die weiteren Tatbestinde der Nr. 1-7 aF
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hinzugefiigt (s. Anm. 82), bei denen typisietend von einem Fortbestehen der
Unterhaltspflicht ausgegangen wetden kann und die deshalb aus Griinden des
Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) ebenfalls zu kindbedingten Entlastungen
fiihren sollen.

Ab VZ 1996 sind die Regelungen zur Beriicksichtigung volljahriger Kindet beim
Kinderfreibetrag auf die Kindergeldregelungen des EStG und des BKGG abge-
stimmt: Nach § 63 Abs. 1 Satz 2 gilt § 32 Abs. 4 und 5 entsprechend; im Gbrigen
stimmt § 2 Abs. 2 und 3 BKGG inhaltlich mit § 32 Abs. 4 (und Abs. 5) iiberein,
wenn auch der Gesetzesaufbau im BKGG unglicklicher gewihlt und daher
schwerer verstindlich ist.

Kritik: Die zahlreichen Anderungen einzelner Tatbestinde des Abs. 4 und die
Herauf- und Herabsetzungen der Altersgrenzen offenbaren eine Otientierungs-
und Konzeptionslosigkeit, wie sie auch bei anderen Regelungen zum Kinderla-
stenausgleich festzustellen ist (vgl. zB § 33a Anm. 4, 184 u. 258). Als Beispiel mag
hier nur die irrtiimliche Streichung des Satzes 1 Nr. 4 aF (Untetbrechung der
Berufsausbildung durch freiwilligen Wehrdienst oder Polizeivollzugsdienst) durch
das StAndG 1992 (s. Anm. 82) angefiihrt werden, die durch StMBG teilweise
wieder rlickgingig gemacht wurde und nunmehr dutch JStG 1996 in vollem
Umfang wieder als Verlingerungstatbestand in Abs. 5 gilt (ktitisch dazu Kanz-
LER, DStZ 1996 S. 676, 680). Derartige unstimmige Regelungen erschweren die
Rechtsanwendung und machen Billigkeitsregelungen erforderlich, die dem Ge-
setz widersprechen (s. etwa FinAussch., BTDrucks. 12/6078 S. 117 und OFD
Hannover v 11. 8. 94, StEK EStG § 32 Nr. 116 betr. BilligkeitserlaB; FinMin.
Thiringen v. 20.9. 94, StEK EStG § 32 Nr. 118 betr. riickwirkende And. nach
§ 175 Abs. 1 Nr. 2 AO); der Sinn solcher Regelungen ist auch den Stpfl. kaum zu
vermitteln.

Die Verfassungsmifligkeit der Altersbegrenzung zur Betiicksichdgung voll-
jahriger, nicht behinderter Kinder wird auch im Hinblick darauf bejaht, daB einige
Ausbildungsginge idR iiber das 27. Lebensjaht eines Kindes hinausgehen (FG
Ba.-Wiirtt./Freiburg v. 28.9. 94, EFG 1995 S. 483, rkr.: Kein Verstofl gegen
Art. 3 Abs. 1, 6 Abs. 1, 12 oder Art. 20 Abs. 1 GG). Auch die in den VZ 1990~
1995 geltenden unterschledhchen Altersgrenzen fiir den Iﬁnderfrexbetrag von 27
Jahten und den Ausbildungsfreibetrag fiir dienstverpflichtete Kinder mit verzo-
gerter Berufsausbildung (s. § 33a Anm. G 40) ist nach der Rspr. nicht verfas-
sungswidrig (FG Nignb. v. 2. 10. 91, EFG 1992 S. 137, tkt.). UE unzutreffend, da
der Ausbildungsfreibetrag als Zusatzférderung zum Kinderfreibetrag und.nicht
zum Unterhaltshochstbetrag gedacht ist. Die Sonderregelungen in § 33a Abs. 1
und 2 fiir dienstverpflichtete Kinder mit verzogerter Berufsausbildung waren
aber wie die Regelungen fiit Auslandskinder von Anfang an verkorkst (KANZLER,
FR 1988 S. 657 ff.) und wurden deshalb zu Recht durch JStG 1996 aufgehoben (s.
BTDrucks. 13/1558 S. 157).

IV. Verfahrensvorschriften

Lohnsteuerverfahren (LStAbzug und LStJA durch ArbG): Da ab VZ 1996
nur noch Kindetgeld als StVergiitung im laufenden Kj. gezahlt witd, entfallt die
Beriicksichtigung der Kinderfreibetridge bei der Erhebung der LSt. § 38 ¢ Abs. 1
Satz 5 Nr. 5 aF wurde mit der Begriindung gestrichen, AtbN ethielten ,,wihrend
des Jahres ausschlieBlich das Kindergeld” (BTDrucks. 13/1558 S. 157). Zur Ver-
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fassungswidrigkeit der Nichtberiicksichtigung des Kinderfreibetrags im LStAb-

zugsverfahren s. § 31 Anm. 32. Nach § 67 Abs. 2 wird ein Kind, das das 18.

Lebensjahr vollendet hat, beim estl. Kindergeld nur dann berlicksichtigt, wenn
der Stpfl. der zustindigen Familienkasse schriftlich anzeigt, dafl die Vorausset-
zungen des § 32 Abs. 4 oder 5 vorliegen.

Far die Erhebung der Zuschlagssteuern (Sohdarltatszuschlag und KiSt.) nach

§ 51a missen die Kindetfreibetrige jedoch nach wie vor beriicksichtigt werden.

Kinder, die das 18. Lebensjahr (von 1983-1991: das 16. Lebensjahr) vollendet

haben und nach Abs. 4 und 5 estl. als Kinder zu beriicksichtigen 'sind, hat das

WohnsitzFA auf Antrag des ArbN auf der LStKarte zu beriicksichtigen; s. im

iibrigen Erl. zu § 39 Abs. 3.

EStVeranlagungsverfahren: Bis zum VZ 1974 wurde die ErmiéBigung fir Kin-

der zwischen 18 und 27 Jahren nur auf Antrag gewihrt. In den VZ 1975-1995

bedusrfte es dafiir nicht mehr eines besonderen Antrags (aA OEFTERING/GOR-

BING, LStRecht [5/86] § 32 Rdnt. 18); das Esfordernis der Darlegung, Glaubhaft-

machung und ggf. des Nachweises der Voraussetzungen des Abs. 4 in der StEr-

klirung kommt jedoch einem Antrag gleich, so daf der Gesetzgeber auf einen
besonderen Antrag verzichten konnte. Ab VZ 1996 kann das FA bei der EStVer-
anlagung uU auf die Anzeige bei der Familienkasse (§ 67 Abs. 2) zuriickgreifen.

Nachweisanforderungen: Die Voraussetzungen des Abs. 4 Satz 1 Nr. 1-3 sind

vom Stpfl. glaubhaft zu machen und uU nachzuweisen. Welche Nachweisanfor-

derungen im einzelnen von der FinVerw. aufgestellt worden sind, ergibt sich aus

den Erlduterungen zu den einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 4:

— Zu Nachweis oder Glaubhaftmachung eines konkreten Berufsziels im Rahmen
des Abs. 4 Nr. 2 Buchst. a, s. Anm. 94.

— Zum Nachweis der vergeblichen Suche eines Ausbildungsplatzes im Rahmen
des Abs. 4 Nr. 2 Buchst c, s. Anm. 104.

— Zum Nachweis iiber die Leistung des freiwilligen sozialen Jahres nach Abs. 4
Nrt. 2 Buchst. d, s. Anm. 108.

— Zum Nachweis der dauernden Erwerbsunfihigkeit iSd. Abs. 4 Nr. 3 durch
einen Ausweis nach §3 des Schwerbehindertengesetzes (SchwbG) s.
Anm. 113.

— Zur nachrangigen Anforderung von Nachweisen iiber die Behinderung und
das Vermdgen eines behinderten Kindes zwischen dem 18. und 27. Lebensjahr
s. Anm. 115.

Einstweilen frei.

B. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 4 Satz 1

I. Uberblick zu den Tatbestandsvoraussetzungen und allgemeine
Grundsitze (Einleitungssatz) des Abs. 4 Satz 1

Beriicksichtigungstatbestinde: Nach Abs. 4 Satz 1 wird ein Kind, das das

18. Lebensjahr vollendet hat, wie folgt berticksichtigt:

— Nr. 1: Vom 18. bis zum 21. Lebensjahr wird das Kind berticksichtigt, wenn es
atbeitslos ist und der Arbeitsvermittlung im Inland zur Verfiigung steht (s.
Anm. 90).

— Nr. 2: Vom 18. bis zum 27. Lebensjaht wird das Kind beriicksichtigt, wenn es
—~ fiir einen Beruf ausgebildet wird (Nr. 2 Buchst. a; s. Anm. 92 ff) oder

HHR. Lfg. 187 Februar 1997 Kangler E 65

85-88

89



90

§32 Anm. 89-90 Abs. 4: Kinder

— sich in einer Ubergangszeit zwischen zwei Ausbildungsabschnitten von
hochstens 4 Monaten befindet (N1. 2 Buchst. b; s. Anm. 100) oder

— eine Berufsausbildung mangels Ausbildungsplatzes nicht beginnen oder
fortsetzen kann (Nr. 2 Buchst. ¢; s. Anm. 102 ff)) oder

— ein freiwilliges soziales oder 6kologisches Jahr ableistet (Nr. 2 Buchst. d; s.
Anm. 108).

— Nr. 3: Vom 18. Lebensjahr witd das Kind ohne Altersbegrenzung beriicksich-
tigt, wenn es wegen korperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung auller-
stande ist, sich selbst zu untethalten (s. Anm. 110 f£.).

Einleitungssatz: Entsprechend der Regelung in Abs. 3 und dem dort geregelten
Monatsprinzip (s. Anm. 76) witd das Kind erstmals fur den Kalendermonat
beriicksichtigt, zu dessen Beginn es das 18. Lebensjahr vollendet hat. Ein Kind
hat das 18. Lebensjahr am Vorabend seines 19. Geburtstags vollendet. Nach § 108
Abs. 1 AO gilt § 187 Abs. 2 Satz 2 iVm. § 188 Abs. 2 BGB (s. auch H 178 EStH
und Tz. 63.1.2 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBl. I S. 723, 738); s. auch das Beispiel
fiir eine Fristberechnung Anm. 76.

Die besonderen Tatbestandsvoraussetzungen zur weiteren Berticksichtigung des
Kindes (Arbeitslosigkeit, Berufsausbildung va.) miissen zu irgendeinem Zeit-
punkt (es geniigt ein Tag) nach Beginn des Beriicksichtigungs- oder Zihlmonats
und vor Vollendung des 21. oder 27. Lebensjahrs oder des Zeitpunkts vorliegen,
in dem die behinderungsbedingte Beriicksichtigung eines Kindes entfillt, sei es,
daB} das Kind gesund wird, stitbt oder sich auf eigene Kosten unterhalten kann.

II. Berlicksichtigung arbeitsloser Kinder vom 18. bis zum
21. Lebensjahr (Abs. 4 Satz 1 Nr. 1)

Bis zux Vollendung des 21. Lebensjahrs kann ein Kind nach Abs. 4 Nr. 1 bertick-
sichtigt werden, wenn es der Arbeitsvermittlung im Inland zur Verfiigung steht.
Die Vorschrift ist neu in das EStG aufgenommen worden (BTDrucks. 13/1558
S. 155); sie entspricht § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 BKGG und § 2 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
BKGG aF (bis 1995).

Arbeitslos iSd. Nr. 1ist ein Kind, das die Voraussetzungen des § 101 iVm. § 102
AFG erfiillt. Die Arbeitslosmeldung muB3 entsprechend § 105 AFG personlich
erfolgen (Tz. 63.3.1 Abs. 3 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBl. IS, 723). Die Meldung
als arbeitslos geniigt noch nicht fiir die Berticksichtigung, weil das zusitzlich
(und®) der Atbeitsvermittlung zur Verfligung stehen muf3.

Der Arbeitsvermittlung steht das Kind zur Verfiigung, wenn es ein Bewer-
berangebot abgegeben hat; dies ist der fiir den Beginn der Berticksichtigung des
Kindes fiir den Kindetfreibetrag (und den Kindergeldanspruch) maBgebende
Zeitpunkt (Tz. 63.3.1 Abs. 3 DAFamESt. 2a0).

Verfiigbar fiir die Arbeitsvermittlung ist das Kind, wenn es ernsthaft bestrebt
ist eine zumutbare Arbeit aufzunehmen oder durch tibergeordnete Griinde daran
gehindert ist. MaBgebend fiir die Beurteilung der Verfiigbarkeit fur die Arbeits-
vermittlung sind § 103 AFG und die dazu ergangenen Weisungen, Das Vorliegen
der Voraussetzungen ist durch eine Bestitigung der Arbeitsvermittlung nachzu-
weisen (Tz. 63.3.1 Abs. 3 DAFamESt. 2a0).

Gibt das Kind selbst oder der Berechtigte vorliufig ein schriftliches oder telefonisches

Bewerberangebot ab — ggf. auch gegentiber der Familienkasse oder der Berufsberatung —,

kann dies fiir den Beginn des Kindergeldanspruchs anerkannt werden, wenn das Kind
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unverziiglich danach bei der Arbeitsvermittlung persénlich vorspricht und keine Zweifel
an seiner Arbeitslosigkeit und Verfiigbarkeit von Anfang an bestehen (DAFamESt. 220).

Von einer Verfiigbarkeit iSd. Nt. 1 ist nicht mehr auszugehen, wenn das Kind ein

Arbeitsangebot abgelehnt hat und aus dieser Ablehnung geschlossen werden

muf, daf3 es nicht atbeitsbereit ist. Dabei soll es nach Auffassung der FinVerw.

auf alle Umstinde des Einzelfalles ankommen (Tz. 63.3.1 Abs. 4 DAFamESt.

220).
Hztt das Kind zB eine angebotene zumutbare Arbeit abgelehnt und sind die Vorausset-
zungen exfiillt, unter denen im Falle des Bezugs von Asbeitslosengeld oder Arbeitslosen-
hilfe gem. § 119 AFG eine Sperrzeit eintreten wiirde, so soll dies allein den Kindergeldan-
spruch noch nicht ausschlieBen. Das gilt selbst dann, wenn das Kind wiederholt Anlal3
fiir den Eintritt einer Sperrzeit gegeben hat und der Anspruch auf Arbeitslosengeld oder
Arbeitslosenhilfe deshalb erldschen wiitde (DAFamESt. 220). UE abzulehnen, es ist
unverstindlich und widerspricht jeder Lebenserfahrung, anzunehmen, daB3 ein Kind, das
wiederholt AnlaB fiir den Einttitt einer Sperrzeit gegeben hat, arbeitswillig ist. Der
Eintritt der Sperrzeit ist vielmehr ein kaum widerlegbares Indiz fiir mangelnde Verfiig-
barkeit.

Mangelnde Verfiigbarkeit fiir die Arbeitsvermittlung ist unschidlich, wenn

das Kind durch iibergeordnete Griinde an einer Arbeitsaufnahme gehindert ist.

Nach § 2 Abs. 4 Satz 3 BKGG aF wat die Kinderbetreuung ein solcher Recht-

fertigungsgrand. Im AnschluB daran erkennt die FinVerw. insgesamt 3 Fille an, in

denen das arbeitslose Kind zu betiicksichtigen ist obwohl es der Arbeitsvermitt-

lung nicht zur Verfiigung steht (Tz. 63.3.1 Abs. 5-7 DAFamESt. 220).

Eine Beriicksichtigung ist danach méglich, wenn das arbeitslose Kind,

> ein Praktikum ableistet, weil es derzeit das fiir die Aufnahme der Ausbildung
geforderte Mindestalter noch nicht erreicht hat;

> wegen Erkrankung oder

> wegen eines Beschiftigungsverbots nach §§ 3, 6 Mutterschutzgesetz (MuSchG)
daran gehindert ist, sich der Arbeitsvermittlung zur Verfigung zu stellen. Steht
das Kind der Atrbeitsvermittlung jedoch wegen der Inanspruchnahme von
Erziehungsurlaub nicht zur Verfiigung, besteht wihrend dieser Zeit kein An-
spruch mehr auf Kindergeld.
Eine Beriicksichtigung wihrend der Erkrankung bzw. wihrend eines Beschiftigungsver-
bots setzt voraus, daf} die Erkrankung bzw. das Beschiftigungsverbot durch eine drztli-
che Bescheinigung nachgewiesen witd. AuBerdem muB das Kind glaubhaft erkliren, sich
unmittelbar nach Wegfall der Hinderungsgriinde der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung
zu stellen. Kommt es dieser Erklirung spiter nicht nach, endet die Beriicksichtigung.
Von einer Pritfung, ob die Absicht, sich alsbald um einen Arbeitsplatz zu bemiihen,
schon frither aufgegeben worden war, ist abzusehen (DAFamESt. 2a0).

Im Inland muf} das Kind der Atbeitsvermittlung zur Verfiigung stehen. Diese

Voraussetzung ist idR nur bei Kindern erfiillt, die einen Wohnsitz oder thren

gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben.

Ausnahmen vom Inlandserfordernis 46t die FinVerw. aus europarechtlichen
Grinden zu:

» Kinder mit Wobnsitz, in EU-Staar: Ein Kind mit Wohnsitz im grenznahen Gebiet
eines EU-Staates kann berticksichtigt werden, wenn es in Deutschland personli-
che, schulische oder berufliche Bindungen eingegangen ist, die als Voraussetzun-
gen fiir eine berufliche Eingliederung im Inland anzusehen sind. Allein der
Wohnsitz oder die Beschiftigung eines Elternteils im Inland geniigen dafiir nicht.
Ob ein im Ausland lebendes Kind danach der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung
steht, ist von der Abteilung Arbeitsvermittlung und Arbeitsberatung des Arbeits-
amts zu beurteilen (Tz. 63.3.1 Abs. 2 DAFamESt.).
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> Kinder mit Wohnsitg in EWR-Staat ohne Arbeits- oder Ausbildungsplatz konnen
auch beriicksichtigt werden, wenn sie der Arbeitsvermittlung ihres Wohnsitz-
staats zur Verfiigung stehen. Das Inlandserfordernis wird nach der Rspr. des
EuGH durch die Aufenthaltsfiktion in Art. 73, 74, 77 bzw. 78 VO EWG 1408 /71
ersetzt (EuGH v. 22. 2. 90 C-228/88, EuGHE 11990 S. 531, 549 [Bronzino] und
v. 22. 2. 90 C-12/89, EuGHE 11990 S. 557 [Gatto]). Fiir sog. Vertragsstaaten (s.
§ 63 Anm. 19 und § 66 Anm. 11) gilt dies jedoch nicht (Tz. 121.2 Abs. 5 Anhang 5
zu DAFamESt.; zum Verfahren Tz, 72.2 DAFamESt.).

Nach der Rspr. des BSG sind die Gegebenheiten des Wohnsitzstaats nicht vollig
auller acht zu lassen, so dal3 es nicht darauf ankommen kann, ob die Vorausset-
zungen der §§ 101, 103 AFG auch im Ausland in jedem Punkt erfillt sind. Im
Ausland kénnen andere Voraussetzungen aufgestellt sein. Eine strikte Beachtung
deutschen Rechts kénnte die vom EuGH gewollte Gleichstellung behindern
BSG v. 30. 5. 90 10 RKg 7/90, SGb. 1991 S. 193).

Einstweilen frel.

IT1. Beriicksichtigung von Kindern vom 18. bis zum 27. Lebensjahr
(Abs. 4 Satz1 Nr. 2)

1. Kinder, die fiir einen Beruf ausgebildet werden (Nr. 2 Buchst. a)
a) Vorbemerkung: Bedeutung des Begtiffs der Berufsausbildung

Ein Kind, das fiir einen Beruf ausgebildet wird, ist zu beriicksichtigen, wenn es
sich zu irgendeinem Zeitpunkt (es gentigt ein Tag) nach Beginn des Beriicksichti-
gungs- oder Zihlmonats und vor Vollendung des 27. Lebensjahrs in Berufsausbil-
dung befindet. Der Begriff der Berufsausbildung ist auch fiir einige weitere
Tatbestinde des Abs. 4 von Bedeutung, so fiir Nr.2 Buchst.b und ¢ (s.
Anm. 102 ff)) und findet sich namentlich in § 10 Abs. 1 Nt. 7 (s. § 10 Anm. 292)
sowie in § 332 Abs. 1 und 2 (s. Anm. 93).
Zur Beriicksichtigung bei Berufsausbildung tiber das 27. Lebensjahr hinaus nach Abs. 5
s. Anm. 148 ff. und zur Berechnung des Kindesalters s. Anm. 76 u. 89. Zur abweichen-
den Berticksichtigung eines Kindes, fiir das ein Kinderfreibetrag zu gewihren wire nach
§ 332 Abs.1s. Anm. 105.

b) Begriff der Berufsausbildung

Berufsausbildung ist der Inbegriff derjenigen MaBnahmen, durch die ,erst das fir
den Beruf typische Kénnen und schlieflich eine selbstindige, gesicherte Lebens-
stellung erworben werden sollen” (Begt. 2. RegE des StAndG 1968 betr, § 10
Abs. 1 Nx. 7, BTDrucks. V/3430 S. 8). Zur Berufsausbildung gehort daher insbe-
sondete die Ausbildung fiir einen handwerklichen, kaufminnischen, technischen,
hauswirtschaftlichen oder wissenschaftlichen (R 180 Abs. 1 Satz 1 EStR), uE aber
auch kiinstlerischen Beruf, sowie das Studium an Fachhochschulen und Universi-
titen, nicht dagegen die Einweisung in die Aufgaben des kiinftigen Betriebsinha-
bers BFH v. 2. 8. 68 VI R 207/66, BStBL. II S. 777).

Ubereinstimmung des Begriffs der Berufsausbildung in verschiedenen
EStVorschriften: Die Tatbestandsvoraussetzung ,,fiit. einen Beruf ausgebildet®
ist mit den Begriffen ,,Berufsausbildung® in Abs. 4 Nr. 2 Buchst. a (s. Anm. 93)
und Satz 2aF (s. Anm. 121) identisch; diese stimmen ihrerseits mit den gleichlau-
tenden Begriffen in § 332 Abs. 1 und 2 iiberein. In R 191 Abs. 2 EStR wird daher
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zum Ausbildungsfreibetrag zutreffend auf R 180 EStR hingewiesen. Zur Uberein-
stimmung des Begriffs det Berufsausbildung im EStG und BKGG aF s. Hess.
FG v. 4.9. 90, EFG 1991 S. 126, rkr., betr. Abendgymnasium (s. auch Anm. 94
aE). :
UE besteht dariiber hinaus auch Ubereinstimmung mit dem Begriff ,,Berufsaus-
bildung® iSd. § 10 Abs.1 Nr. 7; 2T aA FinVerw., wonach die Berufsausbildung
iSd. Abs. 4 Nt. 1 als Vollzeittitigkeit auszutiben ist (R 180 Abs. 1 Satz 4 EStR),
wihtend fir § 10 Abs. 1 Nr. 7 auch der Besuch kurzer Tages- oder Abendkurse
austeicht (H 103 EStH ,,Berufsausbildung®); ktit. dazu Anm. 94 ,Umfang der
AusbildungsmaBnahmen®. Zur Vergleichbarkeit det Berufsausbildungsbegtiffe in
verschiedenen estl. Vorschriften ZI' aA auch BFH w 11.10. 84 VI R 69/83,
BStBL 1T 1985 S. 91.

Wegen der Ubereinstimmung der Begriffe ,,Berufsausbildung® in verschiedenen estl.

Vorschriften s. auch die Erl. § 332 Anm. 45 ff. zum Begriff der Berufsausbildung; nach

hier vertretener aA (§ 10 Anm. 292) sind die Begriffe allerdings nicht vergleichbar.
Abweichender arbeitsrechtlicher (berufsbildungsrechtlicher) Begriff der
Berufsausbildung: Der dem Berufsbildungsgesetz (BBiG v. 14. 8. 69, BGBL I
S. 1112 idF des Gesetzes v. 26. 5. 94, BGBL 1 S. 1014) zugrundeliegende Begriff
der Berufsausbildung kann fiir die Auslegung der strechtl. Begriffe nicht oder nur
eingeschrinkt herangezogen werden.

GIlA BFH v. 11. 10. 84 VI R 69/83, BStBL II 1985 S. 91 in Bestit. von FG Miinster v.

28.1. 83, EFG S. 495. Im einzelnen zu den Unterschieden des berufsbildungsrechtlichen

Begriffs der Berufsausbildung s. § 332 Anm. 46.

¢) Merkmale des Begriffs ,,Berﬁfsausbildung“

Erwerbstitigkeit als Ausbildungsziel: Austeichend ist, daf3 die Ausbildungs-
maBnahmen eine Erwerbstitigkeit ermoglichen. Als Berufsziel ist daher weder
ein Ausbildungsberuf iSd. BBiG (s.0. u. § 33a Anm. 46) noch eine Titigkeit zu
fordern, die einem bestimmten Betrufsbild entspricht.
FG Rhld.-Pf. v. 4. 2. 81, EFG 1982 S. 30, tkr., und FG Betlin v. 9. 9. 81, EFG 1982 §. 301,
tke., beide betr. Arbeitstraining eines Kindes in Behindertenwerkstatt; glA noch Abschn,
180/60 Abs. 1 Sitze 7-9 EStR/LStR 1987 und OFD Kéln v. 4. 1. 81, StEK EStG § 33a
Abs. 2 Nr. 25. Evtl. aA BFH v. 11. 10. 84 VI R 69/83, BStBL. I1 1985 S. 91, wonach unter
dem Begriff Berufsausbildung die Ausbildung zu einem kiinftgen Beruf verstanden
witd.
Ein behindertes Kind befindet sich auch dann in Berufsausbildung, wenn es
dutch gezielte MaBnahmen auf eine, wenn auch einfache Erwerbstitigkeit vorbe-
- reitet wird, die nicht besondere Fihigkeiten odex Fertigkeiten erfordert. Bei einem
behinderten Kind ist daher auch das Arbeitstraining in einer Anlern- oder be-
schiitzenden Werkstatt als Berufsausbildung anzusehen Tz. 63.3.2 Abs.2
DAFamESt,; dhnl. R 180 Abs. 4 EStR).
AusbildungsmaBnahmen, die keine Exrwerbstitigkeit, sondern nur die Ausiibung
einer Liebhaberei ermoglichen sollen, zihlen nicht zur Berufsausbildung.
BFH v.17.11. 78 VIR 139/76, BStBL. I1 1979 S. 180 betr. SA-Abzug; s. auch FG Bremen
v. 29. 8. 74, EFG 1975 S. 10, rkr., Ausbildungskosten einer Arztin zum Jagdaufseher als
SA; FG Berlin v. 3. 5. 76, EFG S. 602, rkr., betr. Ausbildungskosten eines Richters zum
Musiker als SA.
Nachweis oder Glaubhaftmachung eines konkreten Berufsziels (Nachweis liber den
Besuch von Allgemeinwissen vermittelnden Schulen, Hoch- und Fachschulen) ist jedoch
nur erforderlich, wenn an der Schulausbildung berechtigte Zweifel bestehen (OFD Diiss.
v. 3.11. 82, StEK EStG § 39a Nr. 12). Bei schwerbebinderten Kindern wird der Nachweis
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eines Beschiftigungsziels in das Exmessen des FA gestellt (OFD Koln v. 4. 1. 81, StEK
EStG § 33a Abs. 2 Nr. 25; s. auch noch Abschn. 180 Abs. 1 Satz 9 EStR 1987).
Negativimerkmal des Dauerberufs: Entscheidend fiir die Beurteilung des Aus-
bildungsziels sind die Gesamtumsténde und die Verkehrsanschavung (BFH VIR
139/76). Das Ausbildungsziel kann daher erreicht sein, wenn das Kind einen
Beruf ausiibt, der von vielen Stpfl. unter denselben Bedingungen als Dawerberuf
(Steuerfachgehilfe) ausgetibt wird.
BFH v. 11.10. 84 VI R 69/83, BStBL. II 1985 S. 91; FG Koln v. 22. 9. 94, EFG 1995
S. 482, nrkr. (Rev.: VI R 135/95); FG Hamb. v. 20. 10. 94, EFG 1995; s. 442, tkr., 5. auch
Anm. 95 ,,Abschluf3 der Berufsausbildung®.
Ausbildung mit Berufstatigkeit keine Berufsausbildung: Ein Kind, dessen
Ausbildung sich im Rahmen einer den vollen Lebensunterhalt sicherstellenden
Erwerbstitigkeit vollzieht, befindet sich nicht in Berufsausbildung iSd. Abs. 4.
StRspr.: BFH v. 2. 7. 93 IIT R 81/91, BStBL 1I S. 870 betr. Aufstiegsbeamtin des mittleren
Dienstes; v. 2. 7. 93 IIT R 79/92, BStBL 11 S. 871 mit zust. Anm. o. V., HFR 1994 §. 82
und BERWANGER, KFR 1994 S.19; v. 2. 7. 93 III R 66/91, BStBL II 1994 S. 101 betr.
Bergmechaniker, der neben seiner Berufstitigkeit 24 Wochenstunden die Fachhochschu-
le besuchte; v. 2. 7. 93 I R 70,/92, BStBL 11 1994 S. 102, betr. Offizier, der Hochschule
der Bundeswehr besuchte; Schl.-Holst. FG v. 21. 3. 95, EFG S. 886, rkr. betr. Offiziers-
ausbildung; FG Ba.-Wirtt. v. 13. 6. 90, EFG 1991 S. 25 rkr. betr. Finanzbeamter im
Aufstieg.
Umfang der Ausbildungsmalinahmen: Wihrend fiir den Begriff der Berufs-
ausbildung iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 7 auch der Besuch kurzer Tages- oder Abendkurse
ausreicht (H 103 EStH ,,Berufsausbildung®), fordert die FinVerw., daf3 die Berufs-
ausbildung von Kindern iSd. Abs. 4 deren Zeit oder Arbeitskraft Gberwiegend in
Anspruch nimme (s. auch RFH v 3. 4. 41, RStBL. S. 476); auBer der reinen
Ausbildungszeit sind Fahrtzeiten sowie der Zeitaufwand fir notwendige Hausar-
beiten zu bertcksichtigen. Der Besuch von Abendkursen oder Tageskursen von
nur kurzer Dauer kann danach nicht als Berufsausbildung angesehen werden
(Hess. FG v. 4.9. 90, EFG 1991 S.126, tkr; R 180 Abs.1 Satz 46 EStR;
Tz. 63.3.2 Abs. 1 DAFamESt. unter Hinweis auf die ausfiihrlichen kindergeld-
rechtlichen Verwaltungsanweisungen im RdExl. 375/74 der BfA Anhang 6 zur
DAFamESt., BStBL. I 1996 S. 830).
Stellungnabme: UE ist die Vollzeitbeschiftigung kein Wesensmerkmal des Begriffs
der Berufsausbildung (s. im einzelnen § 332 Anm. 47 aE; glA KanzLEr, NWB
F. 3 8.9766 (29. 7. 96); ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 Rz. 39 aE und § 332
Rz. 18).

d) Dauer der Berufsausbildung

Beginn der Berufsausbildung: Den Beginn der Berufsausbildung haben Rspr.
und hM sehr weit vorverlegt, weil danach bereits der Besuch von Allgemeinwis-
sen vermittelnden Schulen zur Berufsausbildung zihlt. Diese Frage hat die Rspr.
immer wieder im Zusammenhang mit dem Abzug des Ausbildungsfreibetrags bei
auswirtiger Unterbtingung minderjahriger Kinder beschiftigt; fiir die Beriick-
sichtigung von Kindern zwischen dem 18. und 27. Lebensjahr ist die Frage nach
dem Beginn det Berufsausbildung kaum von Bedeutung. Vgl daher § 332
Anm. 48 mit krit. Stellungnahme.

Abschlufl der Berufsausbildung: Die Berufsausbildung ist beendet, wenn das
Kind einen Ausbildungsstand erreicht hat, der ihn zur Aufnahme einer Er-
werbstitigkeit oder Berufsausiibung befihigt (R 180 Abs. EStR). Ist dies nicht
moglich oder kann die Erwerbstitigkeit nicht weitergefithrt werden, so kann
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erneut eine Berufsausbildung notwendig werden (s.u. ,,Zweitausbildung, Zweit-
studium® und ,,UmschulungsmaBinahmen®).
MaBgebend ist das endgiiltige Berufsziel (Regelabschluf}), so daf die Vollendung
eines Ausbildungsabschnitts noch keinen AbschluB3 der Berufsausbildung bedeu-
tet, selbst wenn dieser schon zur Ausiibung eines Berufs befihigen solite. Die
Beschiftigung muf} ihrem Gesamtbild nach den Charakter einer Ausbildung
haben; keine Berufsausbildung ist daher die Beschiftigung im elterlichen Betrieb
zur Einweisung in die Aufgaben des kiinftigen Betriebsinhabers nach Abschlul3
einer kaufminnischen Ausbildung (BFH v. 2, 8. 68 VIR 207/66, BStBI. 11 S. 777)
oder als AuBendienstmitarbeiter nach Abbruch einer kaufminnischen Lehre
(BFH v. 8. 11. 72 VI R 14/72, BStBL II 1973 S. 141). ‘
Abzustellen ist auf die gesamten Umstinde des Einzelfalls (BFH v. 4. 12. 69 IV
329/64, BStBL I1 1970 S. 450). So stellt zB die Kaufmannsgehilfenpriifung noch
nicht den Abschlufl der Berufsausbildung dar, wenn das Berufsziel weiter ge-
steckt ist (BFH v. 8.11. 72 VI R 309/70, BStBl. 11 1973 S. 139); die Ausbildung
eines Gesellen zum Meister kann ebenfalls Ausbildung sein (BFH v. 13. 10. 61 V1
118/61 U, BStBL 1111962 S. 48 u. v. 8. 11. 72 VI R 54/70, BStBL II 1973 S. 138).
Von diesen Entscheidungen ist der BFH aber insofern etwas abgertickt, als er die
Ausiibung einer normal entlohaten Titigkeit (Dauerberuf) auch dann fir schid-
lich hilt, wenn sie auf ein weiteres Berufsziel hinfiihrt.
BFH v. 11. 10. 84 VI R 69/83, BStBl. I1 1985 S. 91 mit Anm. o. V., HFR 1985 S. 114 mwN
zur sozialrechtl. Rspr.; OFD Kéln v. 12. 6. 85, DB 1985 S. 1563. Keine Anwendung dieses
Utteils bis zum VZ 1988 auf den noch nicht 27jihrigen Beamten des mittleren Dienstes,
der als sog. Aufstiegsbeamter auf die Laufbahnpriifung fir den gehobenen Dienst
votbereitet wird (OFD Miinster v. 17. 2. 88, DB 1988 S. 783 = BB 1988 S. 681, ab VZ
1989 wird das Utteil auch insoweit angewendet (OFD Minster v. 8. 12. 88, StEK EStG
§ 32 Nr. 82).
» Atkademische Bernfe schlieBen regelmiBig mit dem 1. Staatsexamen oder einer
entsprechenden AbschluBpriffung ab, es sei denn, daf sich ein erginzendes
Studium oder Zweitstudium oder ein nach der maBigebenden Ausbildungs- oder
Priifungsordnung vorgeschriebenes Dienstverhilinis oder Praktikum anschlieBt
(R 180 Abs. 2 Satz 3 EStR).
» Behinderte Kinder haben — sofern sie nicht schon nach Abs. 4 Nt. 3 zu bertiick-
sichtigen sind — ihre Berufsausbildung abgeschlossen, wenn sie einen Ausbil-
dungsstand erreicht haben, der eine ihren Fihigkeiten angemessene einfache
Beschiftigung ermoglicht, oder wenn auszuschlieBen ist, daB das Kind einer
Berufstitigkeit wird nachgehen kénnen (R 180 Abs. 2 Satz 1 EStR; OFD Kéln v.
2. 4. 81, StEK EStG § 33a Abs. 2 Nr. 25).

Ubergangszeiten zwischen AbschluB der Berufsausbildung und Berufsantritt
gehoren ebensowenig zut Berufsausbildung wie die Probezeit bei erstmaligem
Berufsantritt (BFH v. 31.1. 64 VI 5/63 U, BStBL IIT S. 300); wohl aber der
Zeitraum zwischen zwei Ausbildungsabschnitten (so noch Abschn. 180/83
Abs. 2 Satz 7 EStR 1987 /LStR 1990), der ab VZ 1996 Gegenstand eines geson-
derten Bericksichtigungstatbestand in Abs. 4 Satz1 Nr. 2 Buchst. b ist (s.
Anm. 100). S. auch § 332 Anm. 48 , Ubergangszeiten und Anm. 198 ,,Aushil-
dungsfreibetrige fiir Ubergangszeiten®.

Unterbrechungszeiten koénnen nach Auffassung der FinVerw. unter bestimm-
ten Voraussetzungen zur Berufsausbildung gehoren. Dies gilt etwa fiir Unterbre-

chungszeiten wegen Erkrankung oder Mutterschaft wihrend der Schutzfristen
des § 3 Abs. 2 und § 6 Abs. 1 MuSchG (im einzelnen dazu RdEsl. 375/749 dex
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BfA, Anhang 7 zur DAFamESt.,, BStBL 1 1996 S. 839). Nicht dazu gehéren
Unterbrechungszeiten wegen Kindesbetreuung (Tz. 63.3.2 DAFamESt.). -
DAFamESt. aaO: Witd eine betriebliche Ausbildung um die Dauer des Erziehuhgsur-
laubs verlingert, so kann das Kind wihrend der Verdingerungszeit beriicksichtigt werden.
LBt sich eine Studentin wegen Kindesbetreuung beutlauben, ist die Unterbrechung des
Studiums grundsitzlich nur bis einschlieBllich des Monats unschidlich, in dem die
Schutzfrist des § 6 MuSchG endet. Wird das Studium jedoch in dem darauffolgenden
Semester fortgesetzt, kann die Zeit vom Ende der Schutzfrist bis zum Semesterbeginn
als Ubergangszeit anerkannt werden, wenn sie héchstens vier Monate betragen hat.
Zweitausbildung, Zweitstudium fithren im Unterschied zu einer erstmaligen,
wenn auch mehrstufigen und mit einem bestimmten Berufsziel abschlieBenden
Ausbildung idR ohne vorhetgehende Berufstitigkeit zu einem weiteren, andersar-
tigen Berufsziel. Insoweit unterscheidet sich die Zweitausbildung auch von der
Umschulung. Zweitausbildung und Zweitstudium sind Berufsausbildung (R 180
Abs. 3 EStR); s. auch § 332 Anm. 48 aE.

Umschulungsmafinahmen gehoren zur Berufsausbildung (Berufswechsel; s.
§ 332 Anm. 49); im Hinblick auf BFH v. 11. 10. 84 VI R 69/83 (BStBL II 1985
S. 91) ist die Fortfithrung der bishetigen Berufstitigkeit schidlich (s. Anm. 96 zB
»Aufstiegsbeamter®, , Berufssoldat®).

Abgrenzung zwischen Berufsausbildung und Fortbildung: Nach der Rspr.
des BFH kann aus den fir die Abgrenzung der Werbungskosten von den Lebens-
haltungskosten entwickelten Begriffen ,,Fortbildungskosten und ,,Ausbildungs-
kosten* fiir die Auslegung des Begtiffs ,,Berufsausbildung® iSd. § 32 Abs. 4 Nr. 1
nichts ,,gewonnen werden (BFH . 11. 10. 84 VI R 69/83, BStBL 11 1985 S. 91;
ferner BFH v. 4.12. 69 IV 329/64, BStBL II 1970 S. 450 und v. 8.11. 72 VI R
309/70, BStBL 11 1973 S. 139). Danach sind etwa Aufwendungen cines Referen-
dars fiir seine ,,Ausbildung® Werbungskosten bei seinen Einkiinften aus nicht-
selbstindiger Arbeit (UnterhaltszuschuB); andererseits wird der Referendar aber
auch bei der Besteuerung seinet Eltern ebenfalls als Kind beriicksichtigt, weil er
sich noch in Betufsausbildung befindet. Ab VZ 1996 entfillt der Kinderfreibetrag
bei einem Finkommen des Kindes von mehr als 12000 DM (s. Anm. 133 ff.). Mit
dieser Typisierung hat der Gesetzgeber den Begriff der Berufsausbildung im
Esgebnis sachgerecht eingeschrinkt (glA ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32
Rz. 39). Fiir die Rechtslage bis zum VZ 1995 ist die Auffassung der Rsprt. jedoch
abzulehnen.

Stellungnabme ur Rechtslage bis sum VZ 1995: Die oa. dltere Rspr. mochte cine
Berechtigung gehabt haben, solange die Kinderermifigung voraussetzte, dall der
Stpfl. den wesentlichen Unterhalt trug und eigene Einkiinfte und Beziige des
Kindes die KinderermiBigung ausschlossen (s. Anm. 82); kaum von Bedeutung
war diese Rspt. auch fiir die VZ 1975-1985, wo ein Kinderfreibetrag nicht oder
(ab VZ 1983) nur in geringem Umfang gewihrt wurde (s. Anm. 233 ff.). Nachdem
jedoch ab VZ 1986 Kinderentastungen vortangig wieder im EStRecht ohne
Beriicksichtigung eigener Einkiinfte und Beziige des Kindes gewihrt werden,
widerspricht der weite Begriff der Berufsausbildung der vom Gesetzgeber in
Abs. 4 Nr. 1 beabsichtigten Typisierung ciner Belastung der Eltern mit Unter-
halts- und Ausbildungskosten (vgl. BFH v. 11. 10. 84 VI R 69/83, BStBL 11 1985
S. 91, 92 1i. Sp.; s. auch Anm. 83). Der Referendar, der eigene Einkiinfte versteu-
ert, belastet seine Eltern nicht mehr mit Ausbildungskosten (KaNzLER, FR 1994
S. 90).

UE ist es daher etrforderlich, den Begriff der Berufsausbildung (ggf. im Wege
teleologischer Reduktion) auf die Ausbildungsginge zu beschrinken, die noch
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eine Unterhaltsverpflichtung der Eltern begriinden. Der Abschluf einer Berufs-
ausbildung ist damit uE schon mit Ablegung der 1. Staatspriifung oder jeder
anderen Priifung anzunehmen, die das Kind in die Lage versetzt, in solchem
Umfang eigene Einkinfte zu beziehen, daB die Unterhaltsverpflichtung der El-
tern entfillt. Es widerspricht dem Gesetzeszweck, den Eltern eines Aufstiegsbe-
- amten, Offiziets- oder Inspektorenanwirters und dgl. einen Kinderfreibetrag zu
gewihten, obwohl die zivilrechtl. Unterhaltspflicht etloschen ist und auch ein
Ausbildungsfreibetrag wegen der anzurechnenden Einkiinfte und Beziige aus-
scheidet (s. § 33a Anm. 216-224).

Zur Abgrenzung zwischen Berufsausbildung und Fortbildung s. im iibrigen §33a

Anm. 49 mwN.

e) Einzelfille (ABC der Berufsausbildung)

Anlernverhiltnis mit Ausbildungsplan: Die Unterweisung in einem Anlern-
vethiltnis gehért zur Berufsausbildung, wenn ihr ein Ausbildungsplan zugrunde
liegt, sie auf qualifizierte Titigkeiten ausgetichtet ist und nicht den Charakter
einer Arbeitsleistung gegen Entgelt hat. Dies ist insbesondere dann anzunehmen,
wenn der Anlernling fiir die tbliche Dauer einer Berufsausbildung (das sind im
allgemeinen mindestens zwei Jahre) fiir einen Beruf ausgebildet wird, der frither
als Ausbildungsberuf anerkannt war (RdEsl. 375/74 der BfA Anhang 6 zur
DAFamESt., BStBL 1 1996 S. 833).

Arzt: Ein approbierter Arzt befindet sich bei seiner édrztlichen Titigkeit vor
Erteilung der Facharztanetkennung nicht in Berufsausbildung (BSG v. 27. 4. 60
2 RU 191/56, BSGE 12 S. 109); anders der Arzt im Praktikum nach dem Medizin-
studium (RdExl. 375/74 der BfA Anhang 6 zur DAFamESt. 2aO).

Assistenzarzt: Wie der Referendar befindet sich der Arzt bis zum Abschlufl
seiner vorgeschriebenen Assistententatigkeit in Berufsausbildung (glA BorDE-
wiN/OEPEN, DStZ 1976 S. 68; o. V., DB 1976 S. 116; aA hier Anm. 95 aE).

Aufstiegsbeamter: Das Urteil des BFH v. 11. 10. 84 VI R 69,83, BStBI. II 1985
S. 91 ist auf den noch nicht 27jihtrigen Beamten des mittleren Dienstes, der als
sog. Aufstiegsbeamter auf die Laufbahnpriifung fliir den gehobenen Dienst vor-
bereitet wird, anzuwenden; der Beamte Gbt einen Beruf aus (OFD Minster v.
8.12. 88, StEK EStG § 32 Nr. 82; glA BSG v. 23. 11. 66 11 RA 329/65, SozZR RVO
§ 1267 Nt. 25; auch hier Anm. 95 aE). Die gegenteilige Verfiigung (OFD Miinster
v. 17.2. 88, DB 1988 S.783 = BB 1988 S. 681) ist letztmalig im VZ 1988

anzuwenden.
Au-pair: s. ,,Auslands-Sprachaufenthalt®:

Auslands-Sprachaufenthalt kann zur Berufsausbildung gehéren, wenn er zur
Vetrvollkommunung der Sprachkenntnisse bestimmt ist und solche fiir die Berufs-
ausiibung (zB als Sprachkorrespondentin) erforderlich sind (RdEzl. 375/74 dex
BfA Anhang 6 zur DAFamESt. 2a0); dies gilt selbst dann, wenn das Kind als
Haushaltshilfe (aw-pair, mothers help) titig wird (BFH v 15.1. 60 VI 310/58 U,
BStBL III S. 118; evtl. aA BFH v. 24. 8. 62 VI 218/60 U, BStBL III S. 467 betr.
vorweggenommene Werbungskosten eines Assessors durch Teilnahme an
Sprachkurs in England; s. auch § 9 Anm. 164). Auch Feriensprachkurse sind Berufs-
ausbildung (Ausbildung, die Gegenstand der Schulausbildung ist); der (ethéhte)
Ausbildungsfreibetrag wegen auswirtiger Unterbringung wird jedoch abgelehnt,
weil es an einer dauerhaften Unterbringung fehlt (s. § 33a Anm. 48, 211 u. 450
,Fetiensprachkurse®).
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Bauhilfsarbeiter: Ein Bauhilfsarbeiter, der bei vollem Lohn eines Bauhilfsarbei-
ters zum Maurerfachgesellen umgeschult wird, befindet sich nicht in Berufsaus-
bildung (BSG v. 19.11. 74, SozR 5870 zu § 2 BKGG Nr. 2).

Behinderte Kinder: Zum Ausbildungsziel bei behinderten Kindern s. Aom. 94
und zum Ausbildungsabschlufl s. Anm. 95.

Berufssoldat: Die Vorbeteitung auf die Offizierslaufbahn (Offiziersanwirter) ist
ebenso Berufsausbildung (Nds. FG v. 9. 3. 66, EFG S. 460, rkr.) wie der Aufstieg
eines Feldwebels in die Offizierslaufbahn (OFD Kéln v. 9. 2. 87, FR 1987 S. 349;
aA-hier Anm. 95); s. auch ,,Zeitsoldat®.

Doktorand: Die Votbereitung auf die Doktorpriifung ist Berufsausbildung, denn
die Aufwendungen dafiir sind Ausbildungskosten (BFH v. 20. 9. 57 VI 7/56 U,
BStBL. III S. 424; v. 7. 8. 67 VIR 88/66, VI R 63/67 u. VIR 297/66, BStBl. 111
S. 777, 779, 789; v. 10.12. 71 VI R 112/70, BStBL II 1972 S. 251).

Feldwebel: s. ,,Berufssoldat” und ,,Zeitsoldat™.
Feriensprachkurse: s. ,,Auslands-Sprachaufenthalt®.

Geselle: Die Ausbildung eines Gesellen zum Meister kann Ausbildung sein
(BFH v. 13.10. 61 VI 118/61 U, BStBL. III 1962 S. 48 u. v. 8. 11. 72 VI R 54/70,
BStBI. 11T 1973 S. 138), solange der Geselle keiner normal entlohnten Titigkeit
nachgeht (BFH v. 11. 10. 84 VI R 69/83, BStBL II 1985 S. 91 mit Anm. 0. V.,
HFR 1985 S. 114 mwN zut sozialrechdl. Rspr.; FG Miinchen v. 23. 8. 94, EFG
1995, 216, tkt.); s. auch BSG v. 30. 3. 67 12 RJ 590/63, BSGE 26 S. 195 betr.
Besuch der Meisterschule ohne Berufsausiibung; s. auch R 180/60 Abs. 2 Satz 2
EStR 1996.

Graphik und Design: Zur Berufsausbildung gehért die Vorbereitung auf die
Aufnahmepriifung an einer Fachhochschule fiir Graphik und Design bzw. an
einer Kunsthochschule durch den Besuch einer freien Kunstschule oder durch
Eigenstudium und Unterricht bei einem Lehrer, wenn im Einzelfall nach einge-
hender Priifung davon ausgegangen werden kann, dafl angesichts der Anforde-
rungen, die in der Aufnahmepriifung gestellt werden, die Vorbereitung hierauf die
Zeit und Arbeitskraft des Kindes iiberwiegend in Asnspruch nimmt (RdExl.
375/74 der BfA, Anhang 6 zur DAFamESt. 2a0O).

Hausfrau: Berufsausbildung ist die Ausbildung fiir den Beruf der Hausfrau, und
zwar auch dann, wenn die erworbenen Kenntnisse nur im eigenen Haushalt
verwertet werden sollen (vgl. BSG v 18.3. 70 1 RA 217/69, DB 1 R 16052
KG/§ 2 BKGG; RdExl. 375/74 der BfA Anhang 6 zur DAFamESt. aa0).

Heimerzieherpraktikant: Eine 6monatige Titigkeit als Heimerzieherpraktikant
ist dann Berufsausbildung, wenn sie die Zeit zwischen Reifepriifung und nichst-
méglicher Immatrikulation an einer Pidagogischen Hochschule iiberbriicken soll
BSG v. 12.11. 69 4 R] 495/65, StRK EStG § 32 R. 77).
Heimvolkshochschule: Der Besuch einer Heimvolkshochschule ist Berufsaus-
bildung (FG Schl.-Holst. v 25. 10. 60, EFG 1961 S. 110, bestit. BFH v. 20. 10. 61
VI 323/60, StRK EStG § 32 R. 31; aA BROCKHOFF, Stbg. 1962 S. 169).
Inspektorenanwirter: Der Inspektorenanwirter befindet sich in Berufsausbil-
dung (BSG v. 23.11. 66 8 RV 589/64, BSGE 25 §S. 276; aA hier Anm. 95).

Jungmann: s. , Schiffsjunge®.
Kaufmannsgehilfe: Die Kaufmannsgehilfenpriifung stellt noch nicht den Ab-

schluf} der Berufsausbildung dat, wenn das Berufsziel weiter gesteckt ist (BFH v.
8.11. 72 VI R 309/70, BStBL 11 1973 S. 139).
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Landvolkshochschule: Der Besuch der Landvolkshochschule dient der Berufs-
ausbildung (FG Hann. v. 10. 11. 61, EFG 1962 S. 351, bestat. BFH v. 18. 1. 63 VI
2/62, StRK EStG § 32 R. 37; s. auch RdEtl. 375/74 der BfA, Anhang 6 zur
DAFamESt. aa0O).

Landwirtschaftsschule: Die Landwirtschaftslehre und der Besuch einer Land-
wirtschaftsschule sind Berufsausbildung (vgl. EDStZ 1953 S. 203), auch wenn die
Landwirtschaftsschule nach Abschluf} der betrieblichen Ausbildungszeit zur Er-
ginzung der praktischen Berufsausbildung besucht wird oder ihr Besuch fiir eine
andere Berufsausbildung vorgeschrieben ist. Das gleiche gilt, wenn Téchter von
Landwirten die Schule allein deshalb besuchen, um sich Kenntnisse und Fertig-
keiten flir jhre Titigkeit als mithelfende Familienangehotige oder ihre kiinftige
Titigkeit als Landwirtin anzueignen; auf eine vorangehende betriebliche Ausbil-
dung kommt es hietbei nicht an (RdE«l. 375/74 der BfA, Anhang 6 zur DAFam-
ESt. 220).

Leichtmatrose: s. ,Schiffsjunge®.

Mediziner: s. , Arzt“.

Meistet, Meisterpriifung: s. ,,Geselle™.

Mothers help: s. ,,Auslands-Sprachaufenthalt®.

Musikhochschule: Berufsausbildung kann die Zeit bis zur niachstmoglichen
Aufnahmepriifung an einer Musikhochschule sein, wenn sich der Jugendliche
durch Untetricht bei einem Musiklehrer bzw. an einer Musikschule sowie durch
Eigenstudium und selbstindige Ubungen am Instrument auf das beabsichtigte

Studium vorbereitet (RdExl. 375/74 der BfA, Anhang 6 zur DAFamESt. a20).
Wird die Aufnahmepriifung nicht bestanden oder wird nachweislich dem Studienwilligen
seitens der Musikhochschule von votnherein geraten, an der nichstfolgenden Priifung

. teilzunehmen, so kann die Vorbereitung unter den gleichen Voraussetzungen noch bis
zum darauffolgenden Priifungstermin als Ausbildung berticksichtgt werden (BfA 2aQ).

Musikschule: Der Besuch einer Musikschule kann ausnahmsweise als Berafs-

ausbildung anzuerkennen sein (OFD Kéln v. 12. 6. 85, StEK EStG § 32 Nr. 55

fordert Vollzeitausbildung, geordneten Studiengang und Absicht einer Bewer-

bung zur Musikhochschule).

Noviziat: s. ,,Ordensgeistliche®.
Offiziersanwiirter: s. ,,Berufssoldat® und ,,Zeitsoldat.

Ordensgeistliche: Betufsausbildung ist die der Ausbildung zum Ordensgeistli-
chen bzw. der Titigkeit als Laienbruder oder Ordensschwester vorangehende
Zeit eines Postulats oder Noviziats (FG Minster v. 2. 10. 91, EFG 1992 S. 269,
tkr; glA RAEtl. 375/74 der BfA, Anhang 6 zur DAFamESt. 220).

Polizei: Berufsausbildung ist der Votbereitungsdienst bei der Polizei (RdExl.
375/74 der BfA, Anhang 6 zur DAFamESt. 2a0).

Postulat: s. ,,Ordensgeistliche®.
Promotion: s. ,,Doktorand®.

Referendariat: Der Rechts- oder Studienreferendar befindet sich in Berufsaus-
bildung (RdExl. 375/74 der BfA, Anhang 6 zur DAFamESt. 2a0; glA KNAULEN,
StB 1969 S. 213; o. V., HFR 1985 S. 114; aA FG Diss. v. 17. 12. 69, EFG 1970
S. 284., rkr., unter uE unzutr. Bezugnahme auf BFH v 25.11. 66 VI 72/65,
BStBL III 1967 S. 340 betr. WK-Abzug, aA KANZLER, FR 1994 S. 90; und hier
Anm. 95).

Rechtsreferendar: s. , Referendariat®,
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Schiffsjunge: Berufsausbildung ist die als Schiffsjunge, Jungmann oder Leicht-
matrose abzuleistende Seefahrtszeit (RdEfl. 375/74 der BfA, Anhang 6 zur
DAFamESt. 220).

Schreibmaschinen- und Stenographielehrgang: Die Teilnahme an einem
Schreibmaschinen- und Stenographielehrgang kann Berufsausbildung sein, wenn
die spitere Berufstitigkeit entsprechende Fahigkeiten erfordert (RFH v. 3. 4. 41,
RStBL S. 476). ‘

Soziale Berufe: Berufsausbildung sind die in Berufen des Sozialwesens und der
nichtirzdichen medizinischen Hilfstitigkeiten im Anschlufl an die schulische
Ausbildung zu leistenden Berufspraktika, die Voraussetzung fir die staatliche
Anetkennung in dem ausgebildeten Beruf und die Berufsausiibung sind, nicht
jedoch staatlich nicht vorgeschriebene Praktika, die nach der Abschlufpriifung
geleistet werden (RAEtl. 375/74 der BfA, Anhang 6 zur DAFamESt. 2aaO).
Sprachaufenthalt: s. ,,Auslands-Sprachaufenthalt®.

Steuetfachgehilfe: Die normal entlohnte Titigkeit als Steuerfachgehilfe ist auch
dann keine Betufsausbildung, wenn das Kind die Steuerbevollmichtigtenpriifung
ablegen will (BFH v. 11. 10. 84 VI R 69/83, BStBL II 1985 S. 91 in Bestit. FG
Miinster v. 28. 1. 83, EFG S. 495); s. auch Anm. 95 ,,Abschlu3 der Berufsausbil-
dung®.

Strafvollzug: Zu beriicksichtigen ist eine anerkannte Berufsausbildung nach dem
BerufsbildungsG (BBIiG) wihrend des Strafvollzugs (RAEsl. 375/74 der BfA,
Anhang 6 zur DAFamESt. 220). Daf3 die Eltern oder andere als Kindergeldbe-
rechtigte in Betracht kommende Petsonen wihtend der VerbiiBung der Strafhaft
regelmifBig nicht mit Aufwendungen fir den Lebensunterhalt des Kindes belastet
sind, steht der Berlicksichtigung des Auszubildenden fir den Anspruch auf
Kindergeld nicht entgegen (vgl. BSG v. 22. 9. 81 1 R] 152/80, FamRZ 1982 S. 60).
Studienreferendar: s. ,,Referendariat®.

Volontir: Der Volontir befindet sich in Berufsausbildung (beildufig: BFH v. 2. 8.
68 VIR 207/66, BStBL. IT S. 777; v. 8. 11. 72 VI R 309/70, BStBL II 1973 S. 139),
allerdings soll eine eindeutig abgeschlossene Berufsausbildung nicht aus stl.
Griinden beliebig ausgedehnt werden kénnen (BFH v. 4.12. 69 IV 329/64,
BStBL II 1970 S. 450).

Wehrdienst- oder Zivildienstleistende, die unter vollstindiger Freistellung von
der Dienstpflicht ihrer Berufsausbildung nachgehen, befinden sich in Berufsaus-
bildung (RdEtl. 375/74 der BfA, Anhang 6 zur DAFamESt. 220).

Zeitsoldat: Ein Zeitsoldat, der auf Kosten seines Dienstherrn an einem Leht-
gang zur Ausbildung fir einen Zivilberuf (Lehrgang ,Biurokaufmann®) teil-
nimmt, befindet sich nicht in Berufsausbildung (FG Ba.-Wirtt. v. 22. 5. 85, EFG
S. 614, rkr.).

Zivildienstleistende: s. ,\Wehrdienst- oder Zivildienstleistende®.

Einstweilen frei.

2. Kinder zwischen zwei Ausbildungsabschnitten (Nr. 2 Buchst. b)

Ein Kind, das das 18., aber noch nicht das 27. Lebensjahr vollendet hat, witd nach
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b beriicksichtigt, wenn es sich in einer Ubergangszeit
zwischen zwei Ausbildungsabschnitten von héchstens vier Monaten befindet.
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ab dem 18. Lebensjaht Anm. 100-101 § 32

Rechtsentwicklung der Regelung zur Ubergangszeit: Die Vorschrift wurde
dutch JS$tG 1996 (s. Anm. 82) zur Angleichung an das BKGG (§ 2 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 BKGG) in das EStG aufgenommen. Insbesondere die neue Viermonats-
frist war bereits im BKGG aF geregelt (§ 2 Abs. 2 Satz 4 BKGG aF: ,,... wenn
der nichste Ausbildungsabschnitt spitestens im vierten auf die Beendigung des
vorherigen Ausbildungsabschnitts folgenden Monat beginnt™). Bis zum VZ 1995
galten Verwaltungsanweisungen, wonach der Zeitraum zwischen zwei Ausbil-
dungsabschnitten zur Berufsausbildung gehérte (Abschn. 180/83 Abs. 2 Satz 7
EStR 1987 /LStR 1990); eine zeitdiche Begrenzung war nicht vorgesehen (s. auch
Anm. 95).

Die Ubergangszelt zwischen zwei Ausbildungsabschnitten ist der Zeit-
raum, in dem sich das Kind nicht in Ausbildung befindet. Die Ubergangszeit ist
daher von der Unterbrechungszeit (wegen Krankheit oder Mutterschutz) zu
unterscheiden, in der die Ausbildung ruht (s. Anm. 95 ,,Unterbrechungszeiten®);
eine Ubergangszeit liegt daher nicht vor, wenn ein ausbildungswilliges Kind einen
Ausbildungsabschnitt beendet und sich danach wegen Kindesbetreuung nicht um
einen Anschluf-Ausbildungsplatz bemiiht (Tz. 63.3.3 Abs.3 DAFamESt. w.
28. 6. 96, BStBL 11996 S. 723).

» Aushildungsabschnitre sind gleichartige Ausbildungsvorhaben, uE aber auch von-
einander unabhangige unterschiedliche Berufsausbildungen. Die Ubergangszeit
ist damit zugleich ein Zeitraum, in dem schidliches Einkommen erzielt werden
kann; Abs. 4 Satz 4 findet auf diesen Zeitraum keine Anwendung (s. Anm. 143).
» Ubergangszeiten zwischen Abschluf der Berufsausbildung und Berufsantritt ge-
horen ebensowenig zur Berufsausbildung wie die Probezeit bei erstmaligem
Berufsantritt BFH v. 31. 1. 64 VI 5/63 U, BStBL III S. 300)

Hochstens vier Monate darf die Ubergangszelt betragen. Wird dieser Zeitraum
auch nur um einen Tag iberschritten, so ist die gesamte Ubergangszeit keine
Berufsausbildung. Fiir die Berechnung des Viermonatszeitraums nach § 108
Abs. 1 AO gilt die Regelung in § 187 Abs. 2 Satz 2 iVm. § 188 Abs. 2 BGB, nicht
§ 191 BGB. Es reicht also aus, wenn det nichste Ausbildungsabschnitt am etsten
Tag nach Ablauf der Viermonatsfrist beginnt. Bleibt die Bewerbung um einen
Ausbildungsplatz erfolglos, endet die Bertcksichtigung mit Ablauf des Monats, in
dem das ausbildungswillige Kind die Ablehnung erfihrt (Tz. 63.3.3 Abs. 1 DAFam-
ESt. 220). Der Viermonatszeitraum kann in zwei VZ fallen (glA ScHMipT/
GLANEGGER XV. § 32 Rz. 42).

Zwangspausen als Ubergangszeiten: Die FinVerw. stellt den Ubergangszeiten
auch Zwangspausen gleich. Der Zwangspausen entstehen vor und nach der
Ableistung des gesetzlichen Wehr- bzw. Zivildienstes, einer vom Weht- bzw.
Zivildienst befteienden Tiatigkeit als Entwicklungshelfer oder als Dienstleistender
im Ausland nach § 14 b Zivildienstgesetz sowie vor und nach der Ableistung eines
freiwilligen sozialen oder 6kologischen Jahres und nach Zeiten einer Erkrankung,
eines Beschiftigungsverbotes nach dem MuSchG oder einer Behinderung Diese
Zwangspausen missen aber innerhalb des zeitlichen Rahmens von vier Monaten
liegen, um als Ubergangszeit anerkannt zu werden (Tz. 63.3.3 Abs. 2 DAFam-
ESt.). UE eine vertretbare Analogie.

Siehe auch § 332 Anm. 48 ,,Ubergangszeiten“ und Anm. 198 ,, Ausbildungsfrei-
betrige fiit Ubergangszeiten®.

Einstwellen frei.
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§32 Aam. 102 Abs. 4: Kinder

3. Kinder ohne Ausbildungsplatz (Nr. 2 Buchst. ¢)

Schrifttum: KLockNer, DB 1985 S. 2422; NEUFANG, Inf. 1985 S. 558 und Inf. 1986 S. 6;
SCHEUERMANN-KETTNER/LANTAU, BB 1985 S. 1405; ScHULZE zZUR WIgsSCHE, DStZ
1985 S. 482; HEDDERICH, FR 1986 S. 579; DorNBUSCH, VersW 1986 S. 1121, DRENSECK,
DB 1986 Beil. 29 zu Heft 51/52, S. 5; DERS., DB 1988 Beil. 21 zu Heft 51/52; ALTFELDER,
Stl. Gestaltung des Ehegatten- und Kindesunterhalts, Koln, Betlin, Bonn, Minchen 1987;
Ross, Die Beriicks. von Kindern im StRecht, Wiesbaden 1987. S.im dbrigen auch das
Schrifttum vor Anm. 34.

a) Rechtsentwicklung der Vorschrift

Die Vorschrift zur Bertcksichtigung von Kindern ohne Ausbildungsplatz wurde
mit Wirtkung ab VZ 1977 als Nr.1a in Abs. 6 eingefigt und durch das 2.
HStruktG gedndert; sie umfafite bis zum VZ 1985 zunichst auch arbeitslose
Kinder. Mit dieser Neuregelung wurden die estl. Konsequenzen aus der entspre-
chenden Anderung des BKGG gezogen, da diese Kinder finanziell ebenso ab-
hanglg sind wie die in Berufsausbildung befindlichen und nach Nr. 1 berticksich-
tigten Kinder (Begr. zum RegE, BTDrucks. 8/292 S. 22); auch die Anderungen
der Nr. 1a durch das 2. HStruktG ab VZ 1983 und das StBereinigungsG 1985
(s.0. Anm. 82) waren auf Neuregelungen im BKGG zuriickzufithren.

Die Rechtsentwicklung dieses Tatbestands offenbart ecirie lebhafte Gesetzge-
bungstitigkeit, die insgesamt 4 Fassungen hetvorbrachte.

Rechtslage in den VZ 1977-1982 (Nr. 1a, 1. Fassung): Die mit Wirkung ab
VZ 1977 eingefiigte Nr. 1a hatte idF des StAndG 1977 v. 16. 8. 77 folgenden
Wortlaut:
,»(6) Ein Kind, das zu Beginn des Veranlagungszeitraum das 18. Lebensjahr, aber noch
nicht das 27. Lebensjahr vollendet hat, wird beriicksichtigt, wenn es ...
1a. eine Berufsausbildung mangels Ausbildungsplatzes nicht beginnen oder fortsetzen
kann oder nicht erwerbstitig ist und auch die ibrigen Voraussetzungen des § 2 Abs. 4a
des Bundeskindergeldgesetzes fiir die Gewihrung von Kindergeld votliegen oder .
Rechtslage in den VZ 1983 und 1984 (Nr.1a, 2. Fassung): Durch 2
HStruktG v. 22. 12. 81 (s. Anm. 82) erhielt Nr. 1a entsprechend der Anderung des
BKGG durch das Ges. v. 22.12. 81 (BGBL I S. 1566; BStBl. 11982 S. 198) fiir die
VZ 1983 und 1984 (§ 52 Abs. 222 EStG 1981) folgende Fassung:
,,Ein Kind, das zu Beginn des Veranlagungszeitraums das 16. Lebensjahr, aber noch nicht
das 27. Lebensjahr vollendet hat, wird berticksichtigt, wenn es ...
1a. bei der Berufsberatung des Arbeitsamtes als Bewerber um eine berufliche Ausbil-
dungsstelle gemeldet ist oder nach Beratung durch die Berufsberatung der Arbeitsver-
mittlung zur Verfigung steht und auch die tibrigen Voraussetzungen des § 2 Abs. 4 des
Bundeskindergeldgesetzes fiir die Gewihrung von Kindergeld vorliegen oder*
Rechtslage im VZ 1985 (Nr. 1a, 3. Fassung): Durch StBereinigungsG 1985 v.
14.12. 84 (BGBL I S.1493; BStBL I S. 659) wurde Abs. 6 Nr. 1a aF abermals
neugefafit und lautete fiir den VZ 1985 (§ 52 Abs. 1 EStG 1985) wie folgt:
,»Ein Kind, das zu Beginn des Veranlagungszeitraums das 16. Lebensjaht, aber noch nicht
das 27. Lebensjahr vollendet hat, wird beriicksichtigt, wenn es ...
1a. eine Berufsausbildung mangels Ausbildungsplatzes nicht beginnen oder fortsetzen
kann oder als Arbeitsloser der Arbeitsvermittung zur Verfliigung steht und auch die
iibrigen Voraussetzungen des § 2 Abs. 4 des Bundeskindergeldgesetzes fiir die Gewih-
rung von Kindergeld vorliegen oder ...
Rechtslage ab VZ 1986 (4. Fassung): Der durch StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6.
85 (BGBL I 8. 1153; BStBL I S. 391) formulierte Tatbestand gilt seither unverin-
dert.
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ab dem 18. Lebensjahr Anm. 103-104 § 32

b) Bedeutung der Nr. 2 Buchst. ¢

Nach geltendem Recht wird nur noch das Kind ohne Ausbildungsplatz, aber
nicht mehr das arbeitslose Kind beriicksichtigt. Die problematische Verweisung
auf das BKGG (s. Anm. 102) ist entfallen. Seit VZ 1996 gibt.es im tibrigen einen
Sondertatbestand zur Beriicksichtigung arbeitsloser Kinder nach Nr.1 (.
Anm. 90).

Kind ohne Ausbildungsplatz: Bei einem Kind, das eine Berufsausblldung
mangels Ausbildungsplatzes nicht beginnen oder fortsetzen kann, wird in typisie-
render Betrachtungswe1se davon ausgegangen, dafl dem Stpfl. regelmaBlg Unter-
haltsaufwendungen in einer Hohe erwachsen, die den Abzug eines Kinderfreibe-
trags rechtfertigen (BTDrucks. 10/2884 S. 103). Zweck der Regelung ist daher die
Gleichstellung mit den Kindern iSd. Nr. 2 Buchst. a.

Bedeutung der Abschaffung des Merkmals der Arbeitslosigkeit in den VZ
1986-1995: Das arbeitslose Kind, das der Arbeitsvermittlung zur Verfligung
steht, sollte fiir die Gewdhrung des Kinderfreibetrags deshalb nicht beriicksich-
tigt werden, weil die Hohe von Unterhaltsaufwendungen fiir ein solches Kind im
wesentlichen davon bestimmt witd, welche anderen Mittel ihm fiir den Unterhalt
zur Verfiigung stehen; diesem Umstand soll aber durch eine StErméBigung nach
§ 332 Abs.1 Rechnung getragen werden (BTDrucks. 10/2884 S.103; kritisch
dazu Loritz, EStRecht, 1988 S. 441 Anm. 1162).

Stellungnabme: UE war die Entscheidung des Gesetzgebers, bei arbeitslosen Kin-
dern zwischen 16 und 27 Jahren eigene Einkiinfte und Bezlige anzurechnen,
sachgerecht. Nachdem der Kindetfreibetrag ab VZ 1996 entfillt, wenn das Kind
Einkommen von mehr als 12000 DM bezieht, konnte das arbeitslose Kind auch
wieder fiir den Kindetfreibetrag beriicksichtigt werden.

¢) Tatbestandsvoraussetzungen der Nt. 2 Buchst. ¢ (Kind ohne Ausbil-
dungsplatz)

Nach Abs. 4 Nr. 2 Buchst. ¢ witd ein Kind zwischen 18 und 27 Jahren auch
beriicksichtigt, wenn es eine Berufsausbildung mangels Ausbildungsplatzes nicht
beginnen oder fortsetzen kann.

Beginn oder Fortsetzung der Berufsausbildung sind mangels Ausbildungs-
platzes nicht méglich. Mit Beginn der Berufsaunsbildung ist die Aufnahme einer
weiteren Berufsausbildung oder eines weiteren Ausbildungsabschnitts gemeint,
denn nach dem weiten Begriff der Berufsausbildung von Rspr. und hM (s.
Anm. 93 und § 332 Anm. 48) hat jedes Kind bereits vor Vollendung des 18.
Lebensjahrs mit einer Berufsausbildung begonnen. Die Fortsetzung der Berufsansbil-
dung ist dann unmoglich, wenn sie zwar begonnen hat, aber abgebrochen werden
muBte. UE ist es dabei unbeachtlich, aus welchen Griinden die Untetbrechung
der Berufsausbildung eingetreten ist; unter die Regelung fallen daher nicht nur die
Fille einer Kiindigung des Ausbildungsverhiltnisses durch den Arbeitgeber, son-
dern auch die vom Auszubildenden veranlaBten Kindigungen, die Aufgabe des
Ausbildungsplatzes wegen Krankheit oder mangelnder Eignung, solange ein
neuer Ausbildungsplatz trotz entsprechender Bemithungen nicht zur Verfiigung
steht. Der Verzicht auf Ursachenforschung folgt aus dem Typisierungscharakter
der Regelung, der nach den vorangegangenen Anderungen der Vorschrift (s.
Anm. 102 ff) eher noch verstirkt wurde. Zum Begriff der Berufsausbildung s.
Anm. 93,
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Nach FinVerw. ist grundsitzlich jeder Ausbildungswunsch des Kindes anzuerkennen, es
sei denn, seine Verwirklichung erscheint, wegen der personlichen Verhiltnisse des Kin-
des ausgeschlossen®; dies soll auch gelten, wenn das Kind bereits eine abgeschlossene
Berufsausbildung besitzt (R 180a EStR; Tz. 63.3.4 Abs. 2 DAFamESt,). UE zutreffend,
soweit die EStR damit picht beabsichtigen, den Begtiff der Berufsausbildung zu er-
weitern (s. Anm. 95 betr. Ende der Ausbildung und Zweitausbildung).
Mangels Ausbildungsplatzes kann die Berufsausbildung nicht begonnen oder
fortgesetzt werden.
> Aushildungsplatz ist jede Stelle, die in einem geordneten Ausbildungsgang eine
Berufsausbildung erméglicht. Datunter fallen Schul-, Fach- und Hochschulplit-
ze, betriebliche und Uberbetriebliche Ausbildungsplitze sowie alle Stellen, an
denen eine in der Ausbildungs- und Priifungsordnung vorgeschriebene prakti-
sche Titigkeit abzuleisten ist (H 180 a EStR). Der Ausbildungsplatz kann im In-
und Ausland sein. Nach § 2 Abs. 4 Nt. 1 BKGG aF mufite sich det Ausbildungs-
platz noch im ,,Geltungsbereich dieses Gesetzes” befinden. Das ist nach BKGG
und EStG ab VZ 1996 nicht mehr erfordetlich (Tz. 63.3.4 Abs. 1 DAFamESt.).
» Ernsthafte Bemiibungen um einen Ausbildungsplatz fordert die FinVerw,, die vom
Stpfl. nachzuweisen oder glaubhaft zu machen sind (H 180a EStH; Tz. 63.3.4
Abs. 2 DAFamESt.). UE zutreffend, weil nur diese Anforderung der hier unter-
stellten bildungspolitischen Zielsetzung det Regelung (s. Anm, 103) gerecht wird.
Die FA missen diese Voraussetzungen in eigener Zustindigkeit priifen; dabei ist von
Anfragen an die Arbeitsimter abzusehen, weil die Inanspruchnahme der Berufsberatung
der Atbeitsverwaltung auf freiwilliger Grundlage erfolgt und die Bescheinigung der
AtrbVerw. nichts Gber die Bewetbereigenschaft eines Kindes und dessen augenblicklichen
Beschiftigungsstatus aussagen kann (OFD Mimnster v. 16. 4. 86, StEK EStG § 32 Abs. 4
Nr. 58 = DB 1986 S. 1048 = DStR 1986 S. 435, die erginzend darauf hinweist, da}
Kindergeld nur bis zur Vollendung des 21. Lebensjahts gezahlt wird, maW Informatio-
nen iber iltere Kinder von der ArbVerw. nicht zu ethalten sind).
Die Suche nach einem Ausbildungsplatz muf3 bisher etfolglos verlaufen sein oder
der bereits feststehende Beginn einer Berufsausbildung auBlerhalb des Viermo-
natszeitraumes nach § 32 Abs. 4 Nr. 2 Buchst. b liegen (s. Anm. 100). Nach einer
verbindlichen Zusage oder Zulassung fiir die angestrebte Ausbildung bzw. nach
AbschluB} eines Ausbildungsvertrags ist das Kind weiterhin bis zum Monat vor
der tatsichlichen Aufnahme der Berufsausbildung zu berlicksichtigen, wenn die
Aufnahme fir den allgemein nichsterteichbaren Termin vorgesehen ist. Soll
diese Ausbildung zu einem spiteren Zeitpunkt beginnen, kann das Kind weiter-
hin als ausbildungswillig berticksichtigt werden, wenn es sich gleichwohl um eine
Ausbildung fiir den nichsterreichbaten Termin bemiiht (Tz. 63.3.4 Abs. 3 DAFam-
ESt.).
» Als Nachweise kommen Bescheinigungen des Arbeitsamtes iiber die Meldung
des Kindes als Bewerber um eine berufliche Ausbildungsstelle, Unterlagen tiber
eine Bewerbung bei der ZVS und Bewetbungsschreiben unmittelbar an Ausbil-
dungsstellen sowie deren Zwischennachricht oder Ablehnung in Betracht (H
180a EStH; Tz. 63.3.4 Abs. 4 DAFamESt). War eine Bewerbung noch nicht
moglich (zB fiir Studierwillige, weil das Verfahren bei der ZVS noch nicht
erdifnet ist), geniigt eine schriftliche Erklirung des Kindes, sich so bald wie
moglich bewetben zu wollen (DAFamESt. aaO).
Nach FinVerw. kénnen eigene Bemiihungen ohne Inanspruchnahme der Berufsberatung
durch Vorlage von Bewerbungsschreiben, Suchanzeigen in Zeitungen, Bescheinigungen,
Zwischennachrichten, Ablehnungsschreiben von Ausbildungsstitten und ahnliches
nachgewiesen werden. Ebenso witd durch die Ableistung eines von der kiinftigen
Ausbildungsstitte empfohlenen oder geforderten, nach der mafigeblichen Ausbildungs-
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odet Priifungsordnung nicht vorgeschriebenen Praktikums glaubhaft dargetan, daB sich

das Kind um einen Ausbildungsplatz bemiiht (T'z. 63.3.4 Abs. 5 DAFamESt.).
» Die Vermmtung, daf das Kind keine weitere Berufsausbildung anstrebt, kann
durch Nachweis eines sicheren Ausbildungsplatzes fiir das folgende Kj. widerlegt
werden (BFH v. 7. 8. 92 III R 20/92, BStBl. II 1993 S. 103; glA H 180a EStH).
Zur Nichtberiicksichtigung des Kindes, das seinerseits ein Kind betreut und zur
Beriicksichtigung bei Krankheit und Mutterschutz s. Anm. 100 ,,Ubergangszeit
zwischen zwei Ausbildungsabschnitten® und Tz. 63.3.4 Abs. 6 DAFamESt.

Erwerbstitigkeit oder Arbeitslosigkeit schidlich: Nach fritherer Auffassung
der FinVerw. wird das Kind nicht berticksichtigt, wenn es wihrend des ganzen K.
eine Erwerbstitigkeit gegen Entgelt ausgelibt oder Lohnersatzleistungen erhalten
hat (Abschn. 1802a/84 Abs. 1 Satz 5 EStR 1987 /LStR 1990). Gleiches gilt fiir den
Fall der Arbeitslosigkeit, wenn sich das Kind der Arbeitsvermittlung zur Verfii-
gung gestellt hat (glA BFH v. 7. 8. 92 III R 20/92, BStBL. 11 1993 S. 103; LaDE-
MANN/SOFFING, § 32 Anm. 63). Diese Tatbestandsvoraussetzungen ergeben
sich nicht unmittelbar aus dem Gesetz. Der BFH hat es deshalb abgelehnt, die
Vorschrift — entgegen hier (Lfg. 160) vertretener Auffassung — derart einschrin-
kend auszulegen (BFH v. 7. 8. 92 III R 20/92, BStBL. 111993 S. 103). UE hat sich
das Problem ab VZ 1996 entschirft. Nach Abs. 4 Satz 2 kommt es nunmehr doch
auf das Einkommen des Kindes an; im iibrigen ergibt sich aus der Neuregelung
des Berticksichtigungstatbestands der Arbeitslosigkeit in Abs. 4 Satz 1 Nr. 1, daf3
atbeitslose Kinder nur bis zum 21. Lebensjaht zu beriicksichtigen sind (s.
Anm. 90). UE kann daber ein arbeitslos gemeldetes Kind vom 21. bis zum 27.
Lebensjahr nicht nur deshalb beriicksichtigt werden, weil es vorgibt, einen Aus-
bildungsplatz zu suchen.

d) Billigkeitsregelung zur Beriicksichtigung von Kindern ohne Ausbil-
dungsplatz bis zum VZ 1995

In bestimmten Fillen sieht die FinVerw. auch von einer Berlicksichtigung nach
Nr. 2 Buchst. ¢ aus Billigkeitsgriinden ab. Auf gemeinsamen Antrag der Eltern
konnten, jedenfalls bis zum VZ 1995, Aufwendungen fiir den Unterhalt eines
erwachsenen (gemeint ist: volljahrigen) Kindes anstelle einer Beriicksichtigung
nach Abs. 4 Nr. 2 aF nach § 33a Abs. 1 abgezogen wetden, weil dies zu einer
hoheren StErmiBigung fihren kann (BMF v. 21. 11. 88, BStBL I S. 540; ferner R
190 Abs. 6 EStR 1995).
Das BMF-Schreiben (aaO) stellt fest, daf’ die Beriicksichtigung von tber 18 Jahre alten
Kindertn, die eine Berufsausbildung mangels Ausbildungsplatzes nicht beginnen oder
fortsetzen konnen, ab 1986 zu einer geringeren StErmiaBigung fithren kann als der Abzug
von Unterhaltsaufwendungen nach § 33 a Abs. 1 fir Kinder, die keine weitere Berufsaus-
bildung anstreben. Der Abzug nach § 33 a Abs. 1ist deshalb giinstiger als der Kinderfrei-
betrag, weil die Vorschrift fir Unterhaltsempfinger tber 18 Jahre einen Hochstbetrag
von 5400 DM (in den VZ 1988 u. 1989: 4500 DM) votsah; allerdings muf3 der Stpfl.
Aufwendungen nachweisen und sich Einkiinfte und Beziige des Kindes anrechnen
lassen. Zu den Vor- und Nachteilen eines Abzugs nach § 33a Abs. 1 anstelle der Bertick-
sichtigung nach § 32 s. auch KanzrLER, FR 1988 S. 301ff. u. OEPEN, FR 1989 S. 139 ff.
Eine entsprechend Billigkeitsentscheidung wird von der Rspr. auch fiir Kinder in
Berufsausbildung befiirwortet (FG Ba.-Wirtt./Stuttgart v. 24. 10. 94, EFG 1995
S. 570, tkr.; aA OFD Minster v. 7. 3. 89, FR 1989 S. 257).
Stellungnabme: Die Billigkeitsregelung, die dem Stpfl. praktisch ein Wahlrecht zwi-
schen Kinderfreibetrag und Unterhaltshdchstbetrag einrdumt, ist abzulehnen.
Die Voraussetzungen des § 33a Abs. 1 liegen in derartigen Fillen nicht vor, weil
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der Stpfl. einen Anspruch anf einen Kinderfreibetrag (und ab VZ 1996 auf Kindergeld)
hat. Auch wenn die Billigkeitsregelung der FinVerw. die mangelade Abgestimmit-
heit der Regelungen tiber den estl. Kindetlastenausgleich so recht deutlich macht,
geht es nicht an, daB die FinVerw. den erklirten Willen des Gesetzgebers miflach-
tet und dem Stpfl. die Wahl tberlif3t, wie der estl. Kinderlastenausgleich durchzu-
fihren sei. Ab VZ 1996 wiirde sich ein solches Wahlrecht noch giinstiger auswir-
ken, weil dér Untethaltshochstbetrag auf 12 000 DM erhoht wurde und bei einem
Verzicht auf den Kinderfreibetrag auch eine Hinzurechnung des Kindergelds
nach § 31 Satz 5 iVm. § 2 Abs. 6 Satz 2 und § 36 Abs. 2 Satz 1 entfiele (s. § 31
Anm. 36£). Dem Stpfl. wiirde dann zusitzlich zum Unterhaltshochstbetrag das
Kindergeld verbleiben. Dies scheint der Grund fiir die Aufhebung der Billigkeits-
regelung in R 190 Abs. 6 gewesen zu sein.
UE scheidet § 163 AO 1977 als Rechtsgrundlage fiir die Billigkeitsregelung aus, da
ein Uberhang des gesetzlichen Tatbestands liber die Wertungen des Gesetzgebers
nicht feststellbar ist (vgl insbesondere BTDrucks. 10/2884 S.102f; aA FG
Ba.-Wiirtt. /Stuttgart v. 24. 10. 94, EFG 1995 S. 570, rke. allerdings betr. Kind in
Berufsausbildung). Der FinVerw. ist es insbesondere verwehrt, Steuerbefreiungen
nach eigenen Vorstellungen zu bewitken (BVerfG v. 28.6. 93 1 BvR 390/89,
StuW 1994 S. 354 mwN auf die stRspt. des BVerfG).
Bei der bis zum VZ 1995 geltenden Rechtslage war die Kinderfreibetragslosung trotz der
getingeren Entlastung in Sonderfillen giinstiger, durch den Abzug von Jahresbetrigen,
ohne Nachweis von Aufwendungen und ohne Anrechnung eigener Einkinfte und
Beziige des Kindes. Die héhere Ermilligung nach § 33a Abs. 1 konnte nimlich wegen
der monatsanteiligen Gewihrung oder durch Anrechnung von Kindeseinkommen ganz
entfallen. Wiirde man der Billigkeitstegelung folgen, so miifite bei der Wahl des Abzugs
nach § 33a Abs. 1 auch der Abzug eines Ausbildungsfreibetrags entfallen, denn § 332
Abs. 2 Satz 1 setzt voraus, dal der Stpfl. fiir das Kind einen Kinderfreibetrag erhilt.

Einstweilen frei.

4. Kinder, die ein freiwilliges soziales oder 6kologisches Jahr ableisten
(Nr. 2 Buchst. d)

Nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. d konnen Kinder unter 27 Jahren auch dann
beriicksichtigt werden, wenn sie ein freiwilliges soziales oder 6kologisches Jahr im
Sinne der jeweiligen Forderungsgesetze ableisten.

Einsatz im europiischen Ausland: Das freiwillige soziale Jahr und das freiwilli-
ge Skologische Jahr kénnen auch im europiischen Ausland abgeleistet werden,
wenn der Triger seinen Hauptsitz im Inland hat (Tz. 63.3.5. Abs. 2 DAFamESt.).
Die mehrmalige Ableistung eines freiwilligen sozialen oder eines freiwilligen
Skologischen Jahtes bzw. die Ableistung sowohl eines freiwilligen sozialen Jahres
als auch eines freiwilligen 6kologischen Jahres nacheinander oder umgekehrt ist
nicht zuldssig (H 180 ¢ EStH; DAFamESt. aa0).

Ein freiwilliges soziales Jahr iSd. Gesetzes zur Forderung eines freiwilligen
sozialen Jahres v. 17. 8. 64 (BGBI I S. 640; BStBL I S. 534), zuletzt gedndert
durch das Gesetz v. 17.12. 93 (BGBL I S. 2118) wird nach § 1 Nr. 4 des Gesetzes
zur Férderung eines freiwilligen sozialen Jahres (aaO; s. 0.) zwischen der Vollen-
dung des 17. und des 25. Lebensjahtes bis zur Dauer von 12 zusammenhingen-
den Monaten geleistet; die Helferinnen und Helfer miissen sich mindestens fiir 6
Monate vetpflichtet haben. Dieser Begiinstigungstatbestand wurde durch das am
1. 4. 64 in Kraft getretene Ges. z. Ford. eines freiw. soz. Jahres (2aO) eingefiihrt;
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der Kinderfreibetrag war dementsprechend erstmals fiir den VZ 1964 zu gewih-

ren. Zur Rechtsentwicklung det Vorschrift s, auch Anm. 82.
Nach §3 Abs.1 des Gesetzes stellt der Triger des freiwilligen sozialen Jahres der
Helferin oder dem Helfer zu Beginn des freiwilligen Jahres eine Bescheinigung aus, die
einen bestimmten gesetzlich vorgeschriebenen Mindestinhalt hat; eine solche Bescheini-
gung wird nochmals nach AbschluB} des freiwilligen sozialen Jahres ausgestellt (§ 3 Abs. 2
des Gesetzes).

Der Nachweis Giber die Leistung des freiwilligen sozialen Jahres ist durch die

gesetzlich vorgeschriebene (s.0.) Bescheinigung des Trigers des freiwilligen so-

-zialen Jahrs zu etbringen (R 180 ¢ EStR).

Als Triiger des freiwilligen sogialen Jabres sind zugelassen:

— die in der Bundesarbeitsgemeinschaft der freien Wohlfahrtspflege zusammen-
geschlossenen Verbinde und ihre Untergliederungen,

— die Kirchen,

— die Gebietskdrperschaften sowie nach Bestimmung der Linder sonstige Kot-
perschaften des 6ffentlichen Rechts.

Die zustindige Landesbehdrde kann weitere Triger des freiwilligen sozialen

Jabres zulassen (Tz. 63.3.5. Abs. 3 DAFamESt.).

Ein freiwilliges 6kologisches Jahr iSd. Gesetzes zur Forderung eines frei-
willigen Skologischen Jahres (FOJG) v. 17.12. 93 (BGBL I S. 2118; BStBL. I
1994 S. 19) wird zwischen der Vollendung des 16. und des 27. Lebensjahrs bis zur
Dauer von zwolf zusammenhingenden Monaten geleistet. Die Mindestdauer der
Verpflichtung betrigt sechs Monate (H 180 ¢ EStH).

Bedeutung und erstmalige Anwendung: Der VerzOgerungstatbestand des freiwilligen
kologischen Jahres nach dem FOJG wurde wegen der beabsichtigten recht-
lichen Gleichstellung der Teilnehmer an einem freiwilligen Skologischen Jahr mit
den Helfern im freiwilligen sozialen Jahr (BTDrucks. 12/4716 S. 14) mit Wirkung
ab VZ 1994 aufgenommen (Art. 6 FOJG iVm. § 52 Abs. 1idF des FKPG v. 23. 6.
93). Davor war die Teilnahme an einem freiwilligen 6kologischen Jahr (in Nieder-
sachsen jedenfalls) nicht begiinstigt (vgl. OFD Hannover v. 23. 9. 87, StEK EStG
§ 32 Nr. 74).

Die Triiger des freiwilligen 6kologischen Jahres werden von der zustindigen Lan-
desbehorde zugelassen. Sie miissen ihren Hauptsitz im Inland haben und sind
gesetzlich verpflichtet, in der dem Helfer oder der Helferin zu erteilenden Be-
scheinigung die Zulassungsbehérde und den Zulassungsbescheid zu bezeichnen
(Tz. 63. 3.5. Abs. 4 u. 5 DAFamESt.).

Einstweilen frei.

IV. Beriicksichtigung behinderter Kinder ohne Altersgrenze
(Abs. 4 Satz 1 Nr. 3)

1. Rechtsentwicklung zutr Beriicksichtigung behinderter Kinder

Diec Vorschriften zur Beriicksichtigung behinderter Kinder wurden erstmals
durch StAndG v. 18. 7. 58 (BGBL I S. 473; BStBL 1 S. 412) eingefiihrt und mehr-
fach gedndert (s. Anm. 82 zur Rechtsentwicklung des Abs. 4). Davor konnten die
Aufwendungen fiir den Unterhalt und die Ausbildung solcher Kinder nur als
auBergewdhnliche Belastung nach § 33 und ab VZ 1955 nach § 33a Abs.1 (s.
§ 332 Anm. 3) beriicksichtigt werden. Bis zum VZ 1995 gab es 2 Tatbestinde die
behinderte Kinder betrafen: Die Beriicksichtigung behinderter Kinder vom 18.
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bis zum 27. Lebensjaht nach Abs. 4 Nr. 7 aF und die Berlicksichtigung behinder-
ter Kinder tiber das 27. Lebensjahr hinaus nach Abs. 5 aF. Ab VZ 1996 gibt es nur
noch einen Tatbestand zur unbegrenzten Bertcksichtigung behinderter Kinder
nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 3.

StAndG v. 18. 7. 58 (BGBL. 1 S. 473; BStBL I S. 412): Danach konnten ab VZ
1958 (korperlich oder geistig) behinderte und dauernd erwerbsunfihige Kinder,
die mindestens 4 Monate im wesentlichen auf Kosten des Stpfl. unterhalten
worden sind, ohne Riicksicht auf eine Altersgrenze beriicksichtigt werden (§ 32
Abs. 2 Nt. 2Db).
Die Vorschrift wurde in Anlehnung an die Regelung des BundesbesoldungsG tiber die
Zahlung von Kinderzuschligen eingefiihre, weil sie ,,einem dringenden Bediitfnis® ent-
sprach (BTDrucks. II1/260 S. 57). Daneben wurde fiir Wehrpflicht und Ersatzdienst
leistende Kinder ein Kinderfreibetrag gewihrt, wenn deren Ausbildung durch die Einbe-
rufung zum Wehrdienst unterbrochen worden ist und der Stpfl. vor der Einberufung die
Kosten des Unterhalts und der Berufsausbildung im wesentlichen getragen hat (§ 32
Abs. 2 Nr. 2a bb).
StAndG v. 16.11. 64 (BGBLI S. 885; BStBL I S.553): Die Altersgrenze fiir
Kinder tiber 18 Jahre wusrde ab VZ 1965 von 25 auf 27 Jahre heraufgesetzt, so daf3
korperlich oder geistig (nicht seelisch) behinderte und dadurch erwerbsunfihige
Kinder auch tber das 27. Lebensjahr hinaus bertucksichtigt werden konnten.
Allgemein wurde die Gewihrung des Kinderfreibetrags davon abhingig gemacht,
daf} die Einkinfte und Beziige des Kindes nicht mehr als 7200 DM betragen
haben.

EStRG v. 5. 8. 74 (BGBI. I S. 1769; BStBL. 1 S. 530): Nach Abs. 6 Nr. 6 konnte in
den VZ 1975-1982, ,,das zu Beginn des Veranlagungszeitraums das 18. Lebens-
jahr, aber noch nicht das 27. Lebensjahr vollendet hat, wird berticksichtigt, wenn
es ... (6.) wegen korpetlicher, geistiger oder seelischer Behinderung dauernd
erwerbsunfihig ist.“. In Abs. 7 wurde die Beriicksichtigung davernd erwerbsunfa-
higer Kinder nach Nr. 2 ibernommen und durch eine Unterhaltsklausel einge-
schrinkt. Die bis zum VZ 1974 geltende Formulierung ,,... wegen kérperlicher
oder geistiger Gebrechen ... wurde durch die Formulierung ,,. .. wegen kérperli-
cher, geistiger oder seelischer Behinderung ... ersetzt.
Erwverbsunfabigkeit war anzunehmen, wenn die Erwerbsfihigkeit um mehr als 90 vH
gemindert ist; § 33b Abs. 3 Satz 2 aF galt entsprechend (FG Berlin v. 11. 1. 85, EFG
S. 502, tkr., und Hess. FG v. 23. 1, 85, EFG S. 559, rkv.). Erfillte das Kind zwar nicht
diese, aber doch die Voraussetzungen des § 33b Abs. 3 Satz 3 aF (,,stindig so hilflos, daB
es ohne fremde Wartung und Pflege nicht bestehen kann®), so war es wie ein erwerbsun-
fihiges Kind zu behandeln (so BFH v. 28.10. 88 VI R 60/85, BFHE 154 S. 542).
Danernd erwerbsunfabig war das Kind, wenn die Etwerbsunfihigkeit infolge der Behinde-
rung ,.einen nicht nur voriibergehenden Zustand darstellt (BFH v. 28.10. 88 VI R
60/85, BFHE 154 S. 542, der die Grundsitze seines zu § 33b Abs. 3 exgangenen Urteils
v. 28.9. 84 VI R 164,/80, BStBL. I1 1985 S. 129 auch auf § 32 Abs. 6 Nr. 6 aF angewendet
hat). Nach FinVerw. war das Kind dauetnd erwerbsunfihig, wenn keine Aussicht be-
stand, daB es in absehbarer Zeit seine Erwerbsfihigkeit in vollem oder beschrinktem
Umfang wiederetlangt (vgl. Abschn. 183d/65 Abs. 2 EStR/LStR 1979-1981).
Bebinderungen waren ,von der Norm abweichende kérperliche, geistige oder seelische
Zustinde, deren Heilung nicht absehbar ist (RundetlaB3 375/74 der BfA, 4. Erg. Mirz
1979, § 2 Abs. 2 Tz. 2231; s. auch GiLoy aaO; ferner Anm. 151 und § 33 ¢ Anm. 60).
Nachwessanforderungen: Der Stpfl. hat die dauernde Erwerbsunfihigkeit durch einen Aus-
weis nach §3 des Schwerbehindertengesetzes (SchwbG) nachzuweisen; § 65 EStDV
kann entsprechend angewendet werden. Der Nachweis ist jedoch auch in anderer Form
zulissig (vgl. FG Betlin v. 11. 1. 85, EFG S. 502, tkt.; 2T aA FG Rhld.-Pfalz v. 4. 3. 87,
EFG S. 407, nrkr.). ‘
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2. HStruktG v. 22. 12. 81 (BGBL I S. 1523; BStBL I S. 235): Nach der Neufas-
sung des Abs. 6 Nt. 6 war nicht mehr Voraussetzung, daf} das behinderte Kind
vom 16. bis zum 27. Lebensjahr dauernd erwerbsunfihig ist; das Kind mufite
vielmehr auBerstande sein, sich selbst zu unterhalten, und aus diesem Grunde
muB Anspruch auf Kindergeld oder auf andere Leistungen fiir Kinder (§ 8 Abs. 1
BKGG) bestehen.
Zum Anspruch auf Kindergeld und vergleichbare Leistungen nach § 8 Abs. | BKGG aF
s. §33a Anm. 81 und 82; zur Herabsetzung der Altersgrenze von 18 auf 16 Jahre s,
Anm. 711,
AunfSerstandesein, sich selbst qu unterbalten: Die bisherige Voraussetzung der dauernden Er-
werbsunfihigkeit wurde dadurch ersetzt, daf das Kind wegen seiner Behinderung auller-
stande sein muBte, sich selbst zu unterhalten (s. jetzt Anm. 118). Dadurch waren ab VZ
1983 einerseits auch Behinderte als Kinder berticksichtigungsfihig, bei denen die Minde-
rung der Erwerbsfihigkeit weniger als 90 vH betrug; andererseits waren Kinder mit einer
Minderung der Erwerbsfihigkeit von mehs als 90 vH, also auch bei vélliger Erwerbsun-
fihigkeit, nicht mehr beriicksichtigungsfihig, wenn sie sich selbst unterhalten konnten.
Anspruch auf Kindergeld: Nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BKGG aF besteht fir Kinder
iiber 16 Jahte ein Anspruch auf Kindergeld, ,,wenn sie wegen korperlicher, geistiger oder
seelischer Behinderung auBerstande sind, sich selbst zu unterhalten®. Es ist ohne weitere
Priifung davon auszugehen, dafl ein Kind auflerstande ist, sich selbst zu unterhalten,
wenn seine Nettoeinkinfte den Betrag von 600 DM monatlich nicht tbersteigen; es
bleibt jedoch unbenommen, glaubhaft zu machen, daf3 der Unterhaltsbedarf des Kindes
im Einzelfall auch durch ein héheres Einkommen nicht gedeckt wird (vgl. Autorenkol-
lektiv im BME, o. V., DB 1982 S. 454).
Abs. 7 wurde neugefaBt. Mit Wirkung ab VZ 1983 entfiel der zu bestimmten
Fillen der Berufsausbildung geschaffene Verzégerungstatbestand, weil er auch im
Kindetgeldrecht nicht mehr berlGcksichtigt wurde (vgl. Begr. zum RegE,
BTDrucks. 9/842 S.55). Danach waren Kinder uber 27 Jahre nur noch zu
beriicksichtigen, wenn sie wegen der Behinderung aullerstande sind, sich selbst zu
unterhalten und deswegen Anspruch auf Kindergeld nach dem BKGG oder auf
andere Leistungen fir Kinder (§ 8 Abs. 1 BKGG) bestand.
StSenkG 1986,1988 v. 26. 6. 85 (BGBI. I S. 1153; BStBL I S. 391): Fur die VZ
19861995 galten folgende Regelungen fir behinderte Kinder:
Kinder, die das 16., aber noch nicht das 27. Le[aeny‘abr vollendet haben, konnten nach
Abs. 4 Nr. 7 unter den gleichen Voraussetzungen beriicksichtigt werden wie
Kinder, die das 27. Lebensjahr vollendet hatten. Ab VZ 1996 hat der Gesetzgeber
die Folgerungen daraus gezogen und die beiden Tatbestinde zusammengefalit (s.
Anm. 114).
Kinder, die das 27. Lebensjabr vollendet hatten, konnten bis zum VZ 1995 ohne eine
Altersbegrenzung nach Abs. 5 unter folgenden Voraussetzungen beriicksichtigt
werden:
— Das Kind ist kogpetlich, geistig oder seelisch behindert (s. Anm. 116 £) und
— aus diesem Grunde auBerstande, sich selbst zu unterhalten (s. Anm. 118).
Ist das Kind verheiratet oder geschieden, so galten bis zum VZ 1995 als weitere
Voraussetzungen, daf3 sein Ehegatte oder sein friherer Ehegatte
— ihm keinen ausreichenden Unterhalt leisten kann oder
— ihm gegeniiber nicht unterhaltspflichtig ist.
JStG 1996 v. 11. 10. 95 (BGBI. I S. 1250; BStBL 1 S. 438): Mit der Neufassung und
Anderung des gesamten § 32 zur Neuregelung des Familienleistungsausgleichs
wurden die beiden Tatbestinde zur Berlicksichtigung behinderter Kinder vom 18.
bis zum 27. Lebensjahr und iiber das 27. Lebensjahr hinaus in Abs. 4 Satz 1 Nr. 3
zusammengefafit und die Unterhaltsklausel des Abs. 5 Satz 2 aF gestrichen.
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2. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit der Vorschriften zur Berticksich-
tigung behinderter Kinder

a) Bedeutung des Kinderfreibetrags fiir Behinderte

Kinder, die wegen ihrer Behinderung auBerstande sind, sich selbst zu unterhalten,
belasten den Stpfl., gleichgiiltig, ob es sich um Kinder bis zum 27. Lebensjahr
oder um solche handelt, die das 27. Lebensjahr bereits vollendet haben. Ihre
Berticksichtigung nach Abs. 4 Satz1 Nr.3 (Abs. 5 und Abs. 4 Nr. 7 aF; s.
Anm. 114) soll der geminderten wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Stpfl.
Rechnung tragen, dem danach vorrangig das Kindergeld, der Kindetfreibetrag
und die damit zusammenhingenden ErmaBigungen (s. Anm. 30ff) zustehen.
Die pauschale Berticksichtigung solcher behinderungsbedingter Lasten des Stpfl.
durch Personen, die ilter als 27 Jahre sind, kann sich aber als unzureichend
erweisen, wenn dem . Stpfl. tatsichlich hohere Aufwendungen entstehen, die
typische Unterhaltskosten sind, in dieser Hohe aber bei Kindern bis zur Vollen-
dung des 27. Lebensjahrs typischetweise nicht anfallen. Derartige Aufwendungen
wiren eigentlich nach §33a Abs. 1 zu beriicksichtigen, der durch § 32 Abs. 6
jedoch ausgeschlossen ist (s. Anm. 167).
So sind Kinder, die das 27. Lebensjaht noch nicht vollendet haben und nach Abs. 4 Nr. 1
und 2 zu berticksichtigen sind, tiblicherweise noch im Haushalt des Stpfl. untergebracht;
eine auswirtige Untetbringung solcher Kinder ist dagegen typischerweise ausbildungsbe-
dingt und rechtfertigt damit zusitzlich den erhohten Ausbildungsfreibetrag gem. § 33a
Abs. 2 Nr. 2. Ist ein schwerbehindertes Kind nach Vollendung des 27. Lebensjahrs
auswirtig untergebracht und befindet sich nicht in Berufsausbildung (zB weil das Kind
dutch eine eigene Wohnung zu groBerer Selbstindigkeit gelangen will), dann steht dem
Stpfl. nur der Kinderfreibetrag in der gleichen Héhe zu wie andeten Stpfl., deten Kinder
noch dem Haushalt angehéren. Dafl dem Stpfl. in derartigen Fillen ein Abzug nach
§ 332 Abs. 1 versagt bleibt, ist uE verfassungstechtlich bedenklich (s. Anm. 112) und
sollte AnlaB fiir eine Billigkeitsregelung sein.
Eine solche Billigkeitsregelung hat die FinVerw. zur Beriicksichtigung von Kindern ohne
Ausbildungsplatz getroffen, wonach Aufwendungen fiir den Unterhalt eines erwachse-
nen (gemeint ist: volljahrigen) Kindes anstelle einer Berticksichtigung nach Abs. 4 Nr. 2
nach § 332 Abs. 1 abgezogen werden, weil dies zu einer hoheren StErmiBigung fithren
kann (BMF v. 21. 11. 88, BStBl. I S. 540). Im einzelnen dazu und zur Kritik an dieser
Billigkeitsmafinahme s. Anm. 105.

b) VerfassungsmiBigkeit der Vorschriften zur Beriicksichtigung behin-
derter Kinder

Abs. 4 Satz 1 Nt. 3 benachteiligt Stpfl. mit Kindern, die so schwer behindert sind,

daB3 sie weder zu den in Nr. 2 Buchst. a-d genannten Titigkeiten und Diensten in

der Lage sind, noch der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung stehen kénnen.
Bis gum VZ 1995 wurden nicht behinderte Kinder auch beriicksichtigt, wenn sie in der
Lage waren, ihren Lebensunterhalt unabhingig von einer Erwerbstitigkeit aufgrund
anderer Einkiinfte und Beziige oder eigenen Vermogens selbst zu bestreiten; eine An-
rechnung solcher Einkinfte und Beziige erfolgte nicht. Anders jedoch bei behinderten
Kindern, da Abs. 4 Nr. 7 ebenso wie Abs. 5 aF voraussetzte, da3 das Kind auBerstande
ist, sich selbst zu unterhalten. Ein sachlicher Grund fiir diese Differenzierung besteht uE
nicht (aA BFH v. 14.6. 96 III R 13/94, FR 1996 S. 755 mit Anm. KaNzLER; FG
Miinchen v. 22. 2. 95, EFG 8. 716, rkr.). UE ist die Rspz. des BVerfG, wonach es keinen
sachlichen Gtund gibt, bei der stl. Behandlung zwangsliufiger Unterhaltsaufwendungen
»»je Empfinger zu differenzieren® (BVerfG v. 4. 10. 841 BvR 789 /79, BStBI. 111985 S. 22,
25 1. Sp. betr. Unterhaltshéchstbetrag des § 33a Abs. 1), auch auf die Regelungen zum
stl. Kindetlastenausgleich anzuwenden. Abs. 4 Nr. 7 aF verstoBt daher insoweit gegen
Art. 3 Abs. 1iVm. Axt. 6 Abs. 1 GG und ist somit verfassungswidrig. Ab 1Z 1996 hat der
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Gesetzgeber hinsichtlich des Kindeseinkommens eine Gleichbehandiung herbeigefithrt
(s. Anm. 128 f£.); dies gilt aber nicht fir das Kindesvermogen (s. Anm. 118).

Verfassungswidrige Benachteiligung Unterhaltspflichtiger mit behinder-

ten Kindern tiber 27 Jahren: Soweit der Stpfl. nach § 33a Abs. 1 hohere Unter-

haltsaufwendungen abziehen kbnnte, ihm dieser Abzug aber wegen der Beriick-

sichtigung des Kindes nach Abs. 5 verwehrt ist (Abzugsverbot des § 332 Abs. 1

Satz 1 bei Anspruch auf Kindetfreibetrag oder Kindergeld) und ein Ausgleich

durch zusitzliche Gewihrung ecines Ausbildungsfreibetrags nicht moglich ist

(weil das Kind nicht ausbildungsfihig ist), verst8t die Vorschzift uE gegen

Verfassungsrecht. ’

Der Abzug eines Hochstbetrages von 12000 DM (§ 33a Abs. 1) ist immer dann

giinstiger,

— wenn der Stpfl. entsprechende Aufwendungen geleistet hat (§ 33a Abs. 1
Satz 1; s. § 332 Anm. 36£f),

~ das Kind kein oder nur getinges Vermogen besitzt (§ 33a Abs. 1 Satz 3; s.
§ 332 Anm. 105; s. aber Anm. 118),

— die Einkiinfte und Beziige des Kindes 12000 DM iibersteigen, denn der Unter-
haltshochstbetrag entfillt erst bei anrechenbarem Kindeseinkommen von
13200 DM (§ 332 Abs. 1 Satz 4; s. § 332 Anm. 107 {f. und § 33a G 24) und

— der Stpfl. die Aufwendungen allein getragen hat (§ 33a Abs. 1 Satz 6; 5. § 332
Anm. 150).

Die Verfassungswidrigkeit des Abs. 4 Nr. 3 folgt in derartigen Fillen aus der Verlet-

zung des Art. 3 Abs. 1iVm. Art. 6 Abs. 1 GG: Der Abzug eines im Vergleich zu

entfernteten Angehotigen oder fremden Unterhaltsberechtigten geringeren Be-
trags ist gleichheitswidrig und vetletzt das Benachteiligungsverbot der Familie.

VerfassungsmafBligkeit des Ausschlusses von Kindern, die imstande sind,
sich selbst zu unterhalten: Nachdem Abs. 4 Satz 2ff. ab VZ 1996 auch ein
Abzugsvetbot bei htherem Einkommen nicht behinderter Kinder tiber 18 Jahre
vorsieht, ist es sachlich gerechtfertigt, auch behinderte Kinder, die das 18. Le-
bensjahr vollendet haben, nur zu beriicksichtigen, wenn sie unterhaltsbedirftig
sind. Daf3 die Regelungen des Abs. 4 Satz 2 ff. nicht unmittelbar anzuwenden
sind, ist uE eine gesetzgeberische Fehlleistung, die die FinVerw. durch entspre-
chende Anwendung dieser Regelungen kortigiert hat (s. auch Anm. 118).

VerfassungsmiBigkeit der Abschaffung des Verzégerungstatbestands ab
VZ 1983: Die durch 2. HStruktG v. 22. 12. 81 (s.0. Anm. 149) in Anlehnung an
das Kindergeldrecht in Abs. 7 aF erfolgte Streichung des Verzégerungstatbe-
stands (vgl. Begr. zum RegE, BTDzrucks. 9/842 S. 55) ist uE nicht verfassungs-
widrig, weil in den VZ 1983 bis einschlieilich 1989 statt dessen der Abzug nach
§ 332 Abs. 1 moglich war und ist (s. § 332 Anm. 78, 81 und 831£).

3. Verfahrensvorschriften fiir behinderte Kinder

Lohnsteuervetfahren und EStVeranlagungsverfahren: Zur Berticksichtigung
eines Kinderfreibetrags fir behinderte Kinder im laufenden VZ s. Anm. 84.
Vorrangig sind diese Kinder beim Kindergeld zu beriicksichtigen. Nach § 63
Abs. 1 Satz 2 gilt ua. auch § 32 Abs. 4 entsprechend.

Nachweisanforderungen: Die behinderungsbedingten Voraussetzungen zur
Berticksichtigung eines Kindes sind vom Stpfl. glaubhaft zu machen und uU
nachzuweisen. Der Nachweis der Schwerbehinderung (Grad der Behinderung
von 50 und hoher; s. Anm. 116) ist grundsitzlich durch einen Ausweis nach § 4
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§32 Anm, 113-114 Abs. 4: Kinder

Abs. 5 SchwbG zu fithren. Bei einer Behinderung, deren Grad auf weniger als 50,

aber mindestens 25 festgestellt ist, ist det Nachweis nach FinVerw. entweder

» durch eine Bescheinigung der fiir die Durchfithrung des Bundesversorgungsge-

setzes zustindigen Behorden auf Grund eines Feststellungsbescheids nach § 4

Abs. 1 des Schwerbehindertengesetzes oder,

» wenn ihnen wegen ihrer Behinderung nach den gesetzlichen Vorschriften

Renten oder andere laufende Beziige zustehen, durch den Rentenbescheid oder

den entsprechenden Bescheid zu erbringen (Tz. 63.3.6.2 Abs. 1 DAFamESt.).

UE kann den danach vorzulegenden amtlichen Ausweisen fiir Abs. 4 Nr. 3 zwar

keine Tatbestandswirkung zukommen; faktisch binden sie jedoch die FinVerw.

Die Verweisung auf die zu § 33b Abs. 7 iVm. § 65 EStDV ergangene Verwal-

tungsanordnung des H 194 EStH kann daher nur sinngemif gelten. Ein Nach-

weis in anderer Form ist danach grundsitzlich zulissig,
GIA FG Betlin v. 11. 1. 85, EFG S. 502, rkr., betr. Abs. 7 Nt. 2 aF; aA FG Rhid.-Pfalz v.
4. 3. 87, EFG 8. 407, bestit. BFH v. 23. 5. 90 III R 105/87, BFHE 161 S. 459 allerdings
nicht zur Frage des Nachweises. Auch die FinVerw. laBt andere Nachweise zu:

> So kann von der Vorlage eines Schwerbehindertenausweises ausnahmsweise
abgesehen werden, wenn im Einzelfall, zB bei seelischen Erkrankungen, die
begriindete Befiirchtung besteht, daf3 sich das Verfahren zur Erlangung dieses
Ausweises nachteilig auf den Gesundheitszustand und die weitere drztliche
Behandlung des Kindes auswirken kénnte und aussagekriftige Gutachten vor-
gelegt werden (T'z. 63.3.6.2 Abs. 1 Satz 2 DAFamESt.).

> Fur Kinder, die wegen ihrer Behinderung bereits linger als ein Jahr in einer
Kranken oder Pflegeanstalt untergebracht sind, geniigt eine Bestitigung des fiir
die Anstalt zustindigen Arztes, daBl das Kind behindert und wegen seiner
Behinderung auflerstande ist, sich selbst zu unterhalten; die Bescheinigung ist
nach spitestens finf Jahren zu erneuern (Tz. 63.3.6.2 Abs. 2 DAFamESt.).

Befristeter Nachweis: Wird der Nachweis der Behinderung nur fir einen be-
grenzten Zeitraum gefihrt oder eine Rente wegen Erwerbsunfihigkeit nur auf
Zeit gewihrt, kann das behinderte Kind jeweils nur filir diesen Zeitraum beriick-
sichtigt werden (Tz. 63.3.6.2 Abs. 3 DAFamESt.). Allerdings soll ein Schwerbe-
hindertenausweis, der idR héchstens auf Dauer von 5 Jahren ausgestellt, allein
noch nicht dazu fithren, die Zahlung des Kindergelds auf den Zeitpunkt zu
,befristen® oder zu , terminieren®, zu dem dieser Ausweis ungultig wird (DAFam-
ESt. 220).

4. Rechtslage bis zum VZ 1995: Beriicksichtigung behinderter Kinder
nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 7 und Satz 3 sowie Abs. 5 aF

Schrifttum: QuamMBUSCH, Das Recht der Geistigbehinderten, 2. Auflage; NEUBERT/
BeckeE, SchwerbehindertenG, Handkommentar fiir die Praxis, 2. Aufl. 1986; JUNG/Cra-
MER, Schwerbehinderten-Gesetz, Kommentar, 3. Aufl. 1987; THiELER, Das Schwetbehin-
dertenG, Kommentar, 1987; BETHMANN U. A., SchwerbehindertenG, Basiskommentar,
2. Aufl. 1988; REwoOLLE/DORNER, Kommentar zum SchwerbehindertenG (Loseblatt,
Stand 1/89).

Ubetblick: In den VZ 19861995 konnten behinderte Kinder, die das 18. Le-
bensjahr vollendet hatten, nach Abs. 4 Satz 1 Nt. 7 und Satz 3 sowie Abs. 5 aF
unter folgenden Voraussetzungen beriicksichtigt werden:

— Das Kind ist kérpetlich, geistig oder seelisch behindert und

— aus diesem Grunde auflerstande, sich selbst zu unterhalten.
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ab dem 18. Lebensjahr Anm. 114-115 § 32

Diese Tatbestandsvoraussetzungen sind unverindert in Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 tiber-
nommen wotden (s. daher Anm. 115 f£)).

Nach Abs. 5 Satz 2 aF, auf den in Abs. 4 Satz 3 aF verwiesen wurde, galt dariiber
hinaus noch eine ehegattenbezogene Unterhaltsklausel, die ab VZ 1996 entbeht-
lich wurde. Diese Regelung entsprach § 2 Abs. 22 BKGG aF, die ,,wegen der
umfassenden Beriicksichtigung von Einkiinften und Beziigen entfallen® konnte
(BTDrucks. 13/1558 S. 164).

Unterhaltsklausel des Abs. 5 Satz 2 aF: Ist das behinderte Kind verheiratet
oder geschieden, so ist nach Abs. 5 Satz 2 aF weitere Voraussetzung, daf} sein
Ehegatte oder sein fritherer Ehegatte ihim keinen ausreichenden Unterhalt leisten
kann oder ihm gegeniiber nicht unterhaltspflichtig ist. Die dem Kindergeldrecht
(§ 2 Abs. 2a BKGG aF) nachgebildete Unterhaltsklausel des Abs. 5 Satz 2 ist
eine Konkretisierung der Tatbestandsvoraussetzung des Satzes 1, wonach das
Kind auBerstande sein muB, sich selbst zu unterhalten (s. Anm. 118). Anders als
§ 2 Abs. 22 BKGG aF setzt Abs. 5 Satz 2 jedoch nicht voraus, dal der Stpfl. das
Kind zum iberwiegenden Teil unterhdlt (zur Ausnahme bei Pflegekindern s.
Anm. 50 und bei Kindern aus nicht intakter Ehe s. Anm. 182 f£.).

» Der Ehegatte oder frithere Ebegatte kann keinen ausreichenden Unterbalt leisten: Soweit
der Ehegatte keinen austeichenden Unterhalt leisten kann, ist er nicht unterhalts-
pflichtig. Gemeint ist wohl, dall der Unterhaltsbedarf des Kindes nicht in voller
Héhe durch den Unterhaltsanspruch gegeniiber dem Ehegatten gedeckt werden
kann. Wie hoch der Untethaltsbedatf des Kindes ist, ergibt sich aus den Unter-
haltstabellen der Zivilgerichte (zB Dusseldorfer Tabelle: Stand 1. 1. 89, NJW 1988
S. 2352; Stand 1. 7. 92 bis einschlieBl. VZ 1995, FR 1996 S. 534; ab VZ 1996: FR
1996 S. 535). Nach dem Gesetzeswortlaut fiihrt nur das Unvermogen, nicht aber
die mangelnde Zahlungsbereitschaft des Verpflichteten zur Beriicksichtigung des
Kindes beim Stpfl. (kritisch dazu FROTSCHER/STOLTERFOHT, § 32 Anm. 49).
UE ist dies zwar zutreffend, aber unbedenklich, weil in einem derartigen Fall die
Moglichkeit einer ErmiBigung nach § 332 Abs. 1 erdffnet wiirde, die in vielen
Fillen giinstiger sein wird.

» Der Ebhegatte oder frithere Ebegatte ist dem Kind gegendiber nicht unterhaltspflichtig, wenn
ein ehelicher oder nachehelicher Unterhaltsanspruch (§§ 1360, 1360 a und § 1361
BGB) nicht besteht, weil etwa der Ehegatte oder frilhere Ehegatte seinerseits
bedurftig ist (vgl. § 1608 BGB,).

5. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 (Rechtslage ab
VZ 1996)

a) Verhiltnis der behinderungsbedingten Beriicksichtigung zu den ande-
ren Beriicksichtigungstatbestinden

Nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 wird ein Kind ohne Altersbegrenzung berticksichtigt,
wenn es wegen korpetlicher, geistiger oder seelischer Behinderung auBerstande
ist, sich selbst zu untethalten. Nach FinVerw. sind Kinder vorrangig nach den
anderen Tatbestinden des Abs.4 Nr.1 und 2 zu beriicksichtigen, wenn fur
ein behindertes Kind Kindergeld beansprucht wird (Tz. 63.3.0.3 Abs. 3 DA-
FamESt.).
DAFamESt. (aaO): Danach ist zunichst zu priifen, ob eine Beriicksichtigung wegen
Berufsausbildung oder fehlenden Ausbildungs- bzw. Arbeitsplatzes moglich ist. Wenn
nach diesen Tatbestinden eine Beriicksichtigung nicht in Betracht kommt, sind iiber die
Einktnfte und Beziige hinaus Nachweise tiber die Behinderung und das Vermogen des
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§ 32 Anm. 115-116 Abs. 4: Kinder

Kindes anzufordern. Dem Kindergeldberechtigten bleibt es jedoch unbenommen, vor-
rangig die Voraussetzungen fiir eine Beriicksichtigung als behindertes Kind, welches
auBerstande ist, sich selbst zu unterhalten, nachzuweisen. Folgerichtig ist diese Rangfolge
auch fiir Kinder ausgeschlossen, die das 27. Lebensjaht vollendet haben und erstmals
berticksichtigt werden sollen, obwohl die Behinderung schon vor dem 27. Lebensjahr
bestanden hat, so etwa bei Wechsel von der beschr. zur unbeschr. EStPflicht (s. auch
Anm. 117).

b) Begriff und Formen der Behinderung

Begriff der Behinderung (schwerbehindertes Kind): Der Begtiff der Behin-
derung wird in Abs. 4 Satz 1 Ni. 3 dreifach als k6rperliche, geistige oder seelische
Regelwidrigkeit gekennzeichnet. Weder das Gesetz selbst noch die Gesetzesbe-
griindung zum EStRG 1975 (BT Drucks. 7/1470 S. 291), das erstmals den Begriff
der korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung eingefiihrt hatte, enthal-
ten eine Begriffsbestimmung.
» Sozialrechtlicher Begriff der Bebinderung: Die Vorschrift des § 3 SchwbG enthilt eine
Legaldefinition des Begtiffs der Behinderung und Regelungen zur Bestimmung
des Grades der Behinderung (GdB), der im Gegensatz zu dem frither verwende-
ten Begriff der Mindetung der Erwerbsfihigkeit (MdE) nichts Giber die Leistungs-
fihigkeit am Arbeitsplatz aussagen soll (BTDrucks. 10/3118 S.16). Die vor-
angehenden §§ 1 und 2 SchwbG definieren die fiir die Anwendung des Abs. 4
Nr. 3 wichtigen Begtiffe ,,Schwerbehinderte® und ,,Gleichgestellte”. In der Fas-
sung v. 26. 8. 86 (BGBL I S. 1421, 1550 mit AndG) lauten die §§ 1-3 SchwbG wie
folgt:
»§ 1 Schwerbehinderte

Schwerbehinderte im Sinne dieses Gesetzes sind Personen mit einem Grad der Behinde-

rung von wenigstens 50, sofern sie ihren Wohnsitz, ihren gewohnlichen Aufenthalt oder

ihre Beschiftigung auf einem Arbeitsplatz im Sinne des §7 Abs.1 rechtmiBig im

Geltungsbereich dieses Gesetzes haben.

§ 2 Gleichgestellte

(1) Personen mit einem Grad der Behinderung von weniger als 50, aber wenigstens 30, bei

denen im itbrigen die Voraussetzungen des § 1 vorliegen, sollen auf Grund einer Feststel-

lung nach § 4 auf ihren Antrag vom Arbeitsamt Schwetbehinderten gleichgestellt werden,

wenn sie infolge ihrer Behinderung ohne die Gleichstellung einen geeigneten Arbeitsplatz

im Sinne des § 7 Abs. 1 nicht etlangen oder nicht behalten kénnen. Die Gleichstellung

wird mit dem Tag des Eingangs des Antrages wirksam. Sie kann befristet werden.

(2) Auf Gleichgestellte ist dieses Gesetz mit Ausnahme des § 47 und des Elften Ab-

schnitts anzuwenden.

§ 3 Behinderung

(1) Behinderung im Sinne dieses Gesetzes ist die Auswirkung einer nicht nur voriiberge-

henden Funktionsbeeintrichtigung, die auf einem tegelwidtigen kérperlichen, geistigen

oder seelischen Zustand beruht. Regelwidrig ist der Zustand, der von dem fur das

Lebensalter typischen abweicht. Als nicht nur voriibergehend gilt ein Zeitraum von mehr

als 6 Monaten. Bei mehteren sich gegenseitig beeinflussenden Funktionsbeeintrichti-

gungen ist deren Gesamtauswitkung malgeblich.

(2) Die Auswirkung der Funktionsbeeintrichtigung ist als Grad der Behinderung (GdB),

nach Zehnergraden abgestuft, von 20 bis 100 festzustellen.

(3) Fiir den Grad der Behinderung gelten die im Rahmen des § 30 Abs. 1 des Bundesver-

sorgungsgesetzes festgelegten MaBstibe entsprechend.”

» Nach Auffassung der FinVerw. kommen als behinderte Kinder iSd. § 32 nur solche
Kinder in Betracht, die gem. §§ 1, 2 SchwbG schwerbehindert oder Schwerbehin-
derten gleichgestellt sind (R 180d Abs. 1 EStR). Eine Person ist danach ,,schwer
behindert” iSd. § 332 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, wenn sie zu mindestens 45 vH in ihrer
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ab dem 18. Lebensjahr Anm. 116 § 32

Erwerbsfihigkeit gemindert ist (H 192 EStH Schwere Behinderung). Ab VZ 1990 gilt
auch in § 33a Abs. 3 der weitere Begriff ,,schwer behindert (zum Behinderten s.
auch §33b Anm. 43ff). Etwas allgemeiner bestimmen die DAFamESt. den
Begriff der Behinderungen iSd. Abs. 4 Nt. 3 als ,,von der Norm abweichende
korpetliche, geistige oder seelische Zustinde, die sich erfahrungsgemaf iiber
einen lingeren Zeitraum erstrtecken und deren Ende nicht absehbar ist®
(Tz. 63.3.6.1 DAFamESt.).
DAFamESt. (a20): Zu den Behinderungen kdnnen danach auch Suchtkrankheiten (z. B.
Drogenabhingigkeit, Alkoholismus) gehéren; nicht zu den Behinderungen zihlen
Krankheiten, deren Verlauf sich auf eine im voraus abschitzbare Dauer beschrinkt,
insbesondere die akuten Krankheiten. Nach den DAFamESt. spricht ein Grad der
Behinderung von weniger als 50 vH gegen und von 50 vH oder mehr fiir ,,die Ursich-
lichkeit der Behinderung fiir die Unfihigkeit des Kindes zum Selbstunterhalt®
(Tz. 63.3.6.3 Abs. 4 und 5 DAFamESt.).
» Stellungnabme: UE bedient sich die FinVerw. zutreffend des Grads der Behinde-
rung als einer Vermutung zur Bejahung der weiteren Voraussetzung, wonach das
Kind auBerstande sein muf, sich selbst zu untethalten (s. Anm. 118; ferner § 33b
Anm. 44 ff. und § 33 ¢ Anm. 60 auch zum sozialrechtlichen Begriff der Behinde-
rung). Auch der Hinweis auf das SchwbG ist praktikabel, denn das EStG hat sich
erst durch StReformG 1990 fiir § 33 b der Terminologie dieses Gesetzes angepafit
(BTDrucks. 11/2157 S. 151); im tbrigen hat die FinVerw. als Nachweis der Behin-
derung schon immer die Ausweise nach §4 Abs. 5 SchwbG gefordert (s.
Anm. 113).
Schwerbehindert ist danach ein Kind mit einem Grad der Behinderung (GdB)
von mindestens 50 vH (§ 1 SchwbG), gleichgestellt ein Kind mit einem GdB von
mindestens 30 vH (§ 2 SchwbG). Die von der FinVerw. im Zusammenhang mit
§ 332 Abs. 3 festgelegte Grenze von 45 vH (MdE) ist danach tberholt, da das
SchwbG fiit den Grad der Behinderung (GdB, frither MdE) nur noch eine
Abstufung nach 10er-Graden vorsieht (s. auch § 33b Anm. 44 mwN). Zur Um-
rechnung der alten Ser-Werte aus der MAE-Tabelle vgl. JuNnG/CRAMER, SchwbG,
Kommentar, 3. Aufl. 1987, § 3 Anm. 11.

Formen der Behinderung:
» Eine (schwere) korperliche Bebinderung (Funktionsbeeintrichtigung) ist gegeben,
wenn eine kérperliche Regelwidrigkeit votliegt, die die Erwerbsfihigkeit nicht nur
voriibergehend mindert (THIELER, Das SchwbG, Kommentar 1987, § 3 Anm. 4),
uad der Grad der Behinderung (GdB) mindestens 50 vH betrigt (s.0.).
Kérperlich behindert sind danach die in ihrer Bewegungsfreiheit eingeschrinkten Perso-
nen (Amputierte, Rollstuhlfahrer), Blinde und erheblich Sehbehinderte, Gehorlose und
Personen, mit denen ein Gesprich nur tiber eine Horhilfe gefithrt werden kann, Stumme
und Personen mit Sprachstérungen, aber auch solche, die infolge der Erkrankung eines
Organs in ihrer Lebensgestaltung eingeschrinkt sind, so zB nach einer Magenoperation,
Transplantation, Herzoperation (REWOLLE/DORNER, Kommentar zum Schwerbehin-
dertenG [Loseblatt, Stand 1/89], § 3 Anm. II 1). :
» Eine (schwere) geistige Behindernng (Funktionsbeeintrichtigung) liegt vor, wenn
eine Person — anlagebedingt oder erworben — an erheblichen Intelligenzmingeln
leidet (s. auch § 33 ¢ Anm. 60) und der Grad der Behinderung (GdB) mindestens
50 vH betrigt (s.0.). Ob eine geistige Funktionsbeeintrichtigung vorliegt, kann
zB aufgrund eines Intelligenztestes festgestellt werden; sie wird etwa bei Geistes-
krankheiten oder bei Gehitnschidigungen nach einem Unfall festzustellen sein
(TrreLER 220 § 3 Anm. 5).
» Eine (schwere) seelische Behindernng (Funktionsbeeintrichtigung) liegt vor, wenn
eine Person unter einer Geisteskrankheit (endogene Psychose), kérpetlich be-
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§32 Anm. 116-117 . Abs. 4: Kinder

griindbaren seelischen Stérungen (exogenen Psychosen) oder Neurosen und
Personlichkeitsstorungen leidet (s. § 33¢ Anm. 60) und det Grad der Behinde-
rung (GdB) mindestens 50 vH betrigt (s. 0.). Nach § 3 Satz 2 der EinglVO zihlen
auch die Suchtkrankheiten (glA Tz. 63.3.6.1 DAFamESt.), also Drogen-, Rausch-
mittel- und Alkoholabhingigkeiten, zu den seelischen Behinderungen.

c) Alter des Kindes und Zeitpunkt des Eintritts der Behinderung

Das behinderte Kind wird nach Vollendung des 18. Lebensjahts zeitlich unbe-
grenzt beriicksichtigt. Vor Vollendung des 27. Lebensjahrs konnte dieses Kind
uU auch nach einem der anderen Tatbestinde des Abs. 4 Nx. 1 oder 2 (2B wegen
Berufsausbildung) beriicksichtigt werden. Zur Rangfolge der Anwendung der
Tatbestinde des Abs. 4 Satz 1 s. Anm. 115.

Berechnung des Lebensalters: Fiir die Berechnung des Lebensalters des Kin-
des gilt nach § 108 Abs. 1 AO die Vorschrift des § 187 Abs. 2 Satz 2 iVm. § 188
Abs. 2 BGB (s. auch das Beispiel fiir eine Fristberechnung Anm. 76).

Zeitpunkt des Eintritts der Behinderung: Nach dem Gesetzeswortlaut ist das
Kind auch dann zu beriicksichtigen, wenn die Behinderung erst nach Vollendung
des 18. oder des 27. Lebensjahrs eintritt. Die FinVerw. fordert, daB3 die Behinde-
rung des Kindes und die Unfihigkeit, sich selbst zu unterhalten, schon vor
Vollendung des 27. Lebensjahres vorgelegen haben mussen (Tz. 63.3.6.5 Abs. 3
DAFamESt.).
Beispiele:
1. Das 30jahrige Kind des Stpfl. erleidet einen schweren Unfall.
2. Der Sohn eines 70jdhrigen Stpfl. erkrankt mit 49 Jahren an schwerer Cerebralsklero-
se und ist seither auflerstande, sich selbst zu unterhalten; s. auch den Sachverhalt in
BSG 8/12 RKg 7/77 v. 23. 6. 77, BSGE 44 S. 106.
Stellungnabme: UE greift Abs. 4 Satz1 Nr. 3 nur ein, wenn der Tatbestand der
schweren Behinderung beteits vor Vollendung des 27. Lebensjahts eingetreten
ist. In allen anderen Fillen ist der meist glinstigere Abzug typischer Unterhalts-
aufwendungen nach § 33 a Abs. 1 eréffnet. UE spricht der Gesetzeswortlaut nicht
eindeutig gegen die hier vertretene Auffassung; die Regelung in Nr. 3 kann
nimlich auch als Fortsetzung oder Erweiterung der Regelungen in Nt. 1 und 2 des
Abs. 4 Satz 1 verstanden werden, so daB} die Fille einer Spatberiicksichtigung von
Kindern nicht erfalit werden. Zweifelnd auch BSG 8/12 RKg 7/77 v. 23. 6. 77,
BSGE 44 §. 106 zu § 32 Abs. 7 aF. Fiir diese Auffassung sprechen Entstehungs-
geschichte und Zweck der Vorschriften zur zeitlich unbegtenzten Berlicksichti-
gung von Kindern (s. Anm. 110). Danach wat nur an eine weitere Beriicksichti-
gung zuvor bereits beriicksichtigter Kinder gedacht. Die Vorschrift wurde
nimlich in Anlehnung an die Regelung des BundesbesoldungsG iiber die Zah-
lung von Kinderzuschligen eingefiihrt, weil sie ,,einem dringenden Bediirfnis“
entsprach (BTDrucks. 3/260 S. 57).
Der in solchen Fillen nach Zivilrecht bestehenden zeitlich unbegrenzten Unterhalts-
pflicht zwischen Verwandten gerader Linie (§§ 1601 ff. BGB) triigt auch das Tatbestands-
merkmal der Zwangsliufigkeit bzw. ab VZ 1996 das Erfordernis eines gesetzl. unterhalts-
berechtigten Unterhaltsempfingers in § 33a Abs. 1 Satz 1 hinreichend Rechnung.
Schlieflich sprechen auch Praktikabilititserwigungen fiir die hier vertretene Auf-
fassung. Wenn nimlich extreme Fille einet Spitberticksichtigung (wie in Beispiel
2) zweifellos nicht von Abs. 4 Nr. 3 erfaBit werden, so stellt sich die Frage nach
der Abgrenzung derjenigen Spitfille, die Abs. 4 Nr. 3 unterfallen (wie vielleicht
Beispiel 1), und detjenigen, die nicht von der Regelung erfait werden sollen.
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ab dem 18. Lebensjaht Anm. 118 § 32

d) Das Kind ist wegen kérperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung
auBlerstande, sich selbst zu unterhalten

Das Kind muB} wegen seiner Behinderung auBerstande sein, sich selbst zu unter-
halten. Ob diese Voraussetzung erfullt ist, entscheidet die FinVerw. (zugunsten
des Stpfl) nach den Gesamtumstinden des Einzelfalls (Tz. 63.3.6.3 Abs. 2 DA-
FamESt.). Darin lag der Zweck der Loslosung des Abs. 5 aF (und des Abs. 4
Nr. 7 aF) vom Kindergeldrecht (BTDrucks. 10/2884 S.103; s.0. Anm. 111).

Auflerstande, sich selbst zu unterhalten: Die Terminologie entspricht der
Bediirfniskeitsregelung in § 1602 Abs. 1 BGB. Das Kind ist aulerstande, sich
selbst zu unterhalten, wenn es seinen Lebensunterhalt nicht bestreiten kann. Dies
ist der Fall, wenn die Behinderung einer Erwerbstitigkeit entgegensteht oder das
Kind nicht iiber andere Einkiinfte und Beztige verfiigt (BFH v. 14. 6. 96 III R
13/94, FR 1996 S. 755 mit Anm. KANZLER). Zu diesen Einkiinften und Beziigen
gehoten auch die Unterhaltsleistungen des Ehegatten oder fritheren Ehegatten
(zB § 22 Satz 2 Nt. 1a iVm. § 10 Abs. 1 Nr. 1); die Unterhaltsklausel des Abs. 5
Satz 2 aF ist insofern eine Konkretisierung der Tatbestandsvoraussetzung des
Satzes 1 (s. Anm. 114). Nach FinVerw. ist auch eigenes Vermdgen des Kindes,
sofern es nicht getingfiigig ist und fiir den Lebensunterhalt eingesetzt werden
kann, zu beriicksichtigen; die zu §33a Abs. 1 Satz 2 ergangenen Verwaltungs-
anweisungen in R 190 Abs. 2 EStR (dazu § 33 a Anm. 105) werden entsprechend
angewandt (R 180d Abs. 3 Satz 5 EStR). Ist das Kind in einem Heim unterge-
bracht, bemiBt sich sein Lebensbedatf nach den im Zusammenhang mit der
Unterbringung anfallenden Kosten, einschlieBlich Taschengeld, Sonderzuwen-
dungen usw. (Tz. 63.3.6.4 Abs, 2 DAFamESt.).
Nach EStR/LStR (220 Sitze 6 bis 8) kann grundsitelich vonsder Unfihigkeit zur
Ausiibung einer Erwerbstitigkeit ausgegangen werden, wenn das Kind weder Einkiinfte
aus einer eigenen Erwerbstitigkeit noch Lohnersatzleistungen bezieht; das gilt nicht,
wenn offensichtlich andete Griinde (zB die Atbeitsmarktlage) und nicht die Behinderung
ursichlich dafiir sind, daB das Kind eigener Erwerbstitigkeit nicht nachgehen kann (uE
bedenklich, da gerade behinderte Kinder bei angespannter Arbeitsmarktlage am ehesten
auf der Strecke bleiben). Als unfihig zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit wird danach in
jedem Fall ein Kind angesehen, das nach Vollendung des 27. Lebensjahrs wegen seiner
Behinderung noch in Schul- oder Berufsausbildung steht.

Sonderfall der Mebrfachanrechnung nach § 10 SchwbG: Nach §10 Abs.1 kann ein
Schwerbehinderter auf bis zu 3 Pflichiplitze angerechnet werden, wenn seine
,»Eingliederung in das Arbeits- und Berufsleben auf besondere Schwierigkeiten
stoBt”; dh. der ArbG kann seine Pflicht, zB drei behinderte ArbN einzustellen,
dadurch erfiillen, da er einen schwer einzugliedernden Behinderten einstellt.
Liegen die Voraussetzungen fiir eine solche Mehrfachanrechnung iSd. § 10 Abs. 1
SchwbG vor, so ist das Kind nach FinVerw. wegen behinderungsbedingter Unfi-
higkeit zum Selbstunterhalt zu beriicksichtigen; der Anspruch ist jedoch jahrlich
zu pritfen (Tz. 63.3.6.3 Abs. 6 DAFamESt.). In Zweifelsfillen ist eine Stellung-
nahme der Reha/SB-Stelle datiiber einzuholen, ob die Voraussetzungen fiir eine
Mehtfachantechnung nach § 10 Abs. 1 SchwbG erfiillt sind (DAFamESt. 220).
Das Verfahren richtet sich nach dem Abs. 5-7 des RdFEsl. der BfA 375/74
Anhang 9 zur DAFamESt., BStBL I 1996 S. 842). v

Utrsichlichkeit der Behinderung fiir die Unterhaltsbediirftigkeit: Wegen der
Behinderung muf3 das Kind auBerstande sein, sich selbst zu unterhalten. Nach
FinVerw. muf} die Behinderung daher ursichlich dafiir sein, dal das Kind bediirf-
tig ist (Tz. 63.3.6.3 Abs.1 DAFamESt). Dies ist nur zu bejahen, wenn die
Behinderung nach ihrer Art und ihrem Umfang keine Erwerbstitigkeit des Kin-
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des zuldf}t, die ihm die Deckung seines Lebensbedarfs ermoglicht. Dieses Tatbe-
standsmerkmal setzt ggf. eine Priifung einer denkbaren Erwerbstitigkeit voraus,
insbesondere in den Fillen, in denen das Kind tatsichlich keine Erwerbstitigkeit
ausiibt oder sich iiber das 27. Lebensjahr hinaus in Schul- oder Berufsausbildung
befindet. Es ist unbeachtlich, ob die mégliche Erwetbstitigkeit dem Behinderten
nach seinem. derzeitigen Bildungs- und Ausbildungszustand zugemutet werden
kann. Allein die Feststellung eines sehr hohen Grades der Behinderung recht-
fertigt die Annahme der Ursichlichkeit nicht (DAFamESt. 2a0).

Unschidliches Einkommen und Vermégen: Nach FinVerw. sind eigene zur
Bestreitung des Lebensunterhalts bestimmte und geeignete Einkiinfte und Bezii-
ge des Kindes (aus Erwerbstitigkeit oder anderen Quellen) unschédlich, wenn sie
weniget als 12000 DM im Kj. betragen (BMF v. 18. 12, 95, BStBL I 1995 S. 805
Rz. 20); bis zum VZ 1995 weniger als 9 540 DM (R 180d Abs. 4 Satz 4 EStR bis
1995). Die FinVerw. verweist auf die Regelung in Abs. 4 Sitze 2 ff. (Tz. 63.3.6.4
Abs. 1 DAFamESt.: ,,DA 63.4.1 gilt entsprechend”) und wendet damit nur die
Einkommensgrenze, nicht aber die weiteren Regelungen der Sitze 3—6 auf behin-
derte Kinder an (2A hier: s. Stellungnahme).

Bis zum VZ 1995 galt fiir die Ermittlung der Einkiinfte oder Beziige die zu § 332 Abs. 1

Satz 3 ergangene Verwaltungsanweisung in R 190 EStR entsprechend (H 180 d EStH bis

1995; dazu § 33a Anm. 107 {f)).
Es gilt die widerlegbate Vermutung, daf das Kind mit Einkinften und Beziigen
in dieser Hoéhe in der Lage ist, sich selbst zu unterhalten; der Stpfl. kann demge-
geniiber glaubhaft machen, daf} das Kind einen hoheren Unterhaltsbedarf hat,
wobei behinderungsbedingter Mehrbedatf, det nicht durch besondere Leistungen
gedeckt wird, zu beriicksichtigen ist (R 180 d Abs. 4 EStR). Besondere Leistungen
in diesem Sinne sind zB solche aus der Pflegeversicherung, Hilfe zur Pflege nach
dem Bundesversorgungsgesetz (BVG) odet nach dem BSHG (Tz. 63.3.6.4 Abs. 1
DAFamESt.; aA noch BFH v. 14.6. 96 III R 13/96, FR 1996 S.755 betr.
Rechtslage bis VZ 1995).
Awuch eigenes Vermigen des Kindes muf3 beriicksichtigt werden, es sei denn, es ist nur
geringfligig oder seine Verwertung trotz seiner Héhe unzumutbar (Tz. 63.3.6.3
Abs. 2 DAFamESt.). DAFamESt. (220): Als geringfiigig kann in der Regel ein
Vermégen bis zu einem Wert von 30 000 DM angesehen werden. Die Zumutbat-
keit der Verwertung eines hoheren Vermogens ist in Anlehnung an § 6 Abs. 3 der
Arbeitslosenhilfe-Verordnung vom 7. 8. 74 (Anhang zur DAFamESt. s. BStBL 1
1996 S. 841).
Stellungnabme: UE handelt es sich um eine vertreibare Auslegung des Gesetzes.
Die 12000-DM-Grenze entspricht der Anrechnungsgrenze des §33a Abs. 1
Satz 3 fiir volljihrige Unterhaltsempfinger ab VZ 1996; fur eine nur feihweise
Anrechnung bzw. fezhweise Gewihrung kindbedingter Entlastungen entsprechend
der Regelung in § 332 Abs. 1 Satz 4 fehlt es jedoch an einer Rechtsgrundlage.
Veéllig unerklitlich ist, daB der Gesetzgeber die Regelungen des Abs. 4 Satz 2-6
nicht auch auf behinderte Kinder fir anwendbar erkldrt hat. In der Gesetzesbe-
griindung findet sich dazu keine AuBerung. Letztlich hat die FinVerw. diese
gesetzgebetische Fehlleistung zutreffend korrigiert und so dem Gleichheits-
grundsatz Geltung verschafft. Daraus folgt uE aber zugleich, daf} es gleichheits-
widrig ist, Kindesvermégen nur bei Behinderten als schidlich anzusehen. Denn
anders als nach § 332 Abs. 1 Satz 3 begriindet das Vermdgen nicht behinderter
Kinder iiber 18 Jahre nach Abs. 4 Sitze 2-8 jedenfalls kein Abzugsverbot fiir den
Kinderfteibetrag. Aus dem Gleichbehandlungsgebot folgt fernet, dafl auch die

E 9%4 Kanzgler



ab dem 18. Lebensjaht Anm. 118-120 § 32

weiteren Sonderregelungen des Abs. 4 Sitze 2-8 zum Abzugsverbot bei héherem
Kindeseinkommen auf Behinderte anzuwenden sind.

Die Berticksichtigung behinderungsbedingten Mehrbedarfs zur Widetlegung der
Vermutung (s. 0.) ist uE jedoch nicht gerechtfertigt: Sie konnte sich allenfalls auf
den sog. Regelbedatf bezichen, da ein behinderungsbedingter Sonderbedarf beim
Stpfl. oder dem behinderten Kind stets zum Abzug auBergewohnlicher Belastun-
gen nach § 33 berechtigt (s. § 33 Anm. 82 ff)), denn insoweit stehen die Regelun-
gen iiber den Kinderlastenausgleich einem Abzug nach § 33 nicht entgegen (s.
§ 33 Anm. 17); ein ethohter behinderungsbedingter Regelbedarf aber wird von
der Abgeltungswirkung des Behinderten-Pauschbetrags nach § 33b Abs. 1-3 et-
faBt, der gem. § 33b Abs. 5 auch auf den Stpfl. {ibertragen werden kann (s. § 33b
Anm. 34f. und 751f).

Einstweilen frei.

V. Rechtslage bis VZ 1995: Beriicksichtigung von Kindern bis zum
27. Lebensjahr, deten Berufsausbildung durch Dienen
unterbrochen ist (Abs. 4 Satz 1 Nr. 3-5 und Satz 2 aF)

1. Die einzelnen ausbildungsunterbrechenden Dienste

Bis zum VZ 1995 wurden Kindet, deren Berufsausbildung durch Dienen unter-
brochen war, ungeachtet dessen berlicksichtigt, daf3 sie als Empfinger von Wehr-
sold oder vergleichbaren Leistungen nicht unterbaltsbediirftig waren. Ab VZ
1996 werden diese Lebenssachverhalte nur noch durch sog. Vetlingerungstatbe-
stinde erfaBt, dh. der Beriicksichtigungszeitraum witd um die Dauer des inlindi-
schen gesetzlichen Grundwehr- oder Zivildienstes Gber das 21. oder 27. Lebens-
jahr hinaus verlingert werden, wenn im Ubrigen die Voraussetzungen des § 32
Abs. 4 EStG vorliegen (s. Anm. 154).

Uberblick zu den Tatbestinden des Abs. 4 Satz 1 Nr. 3-5 iVm. Satz 2 EStG

bis 1995: Bis zum VZ 1995 einschlieBllich ist ein Kind, das zu Beginn des VZ das

27. Lebensjahr noch nicht vollendet hatte, zu bertcksichtigen, wenn seine Berufs-

ausbildung unterbrochen worden ist (Abs. 4 Satz 2) durch

— den gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst (Abs. 4 Nr. 3 aF) oder
wenn es

— freiwillig fir eine Dauer von nicht mehr als 3 Jahren Wehr- oder Polizei-
vollzugsdienst leistet, der an Stelle des gesetzlichen Grundwehrdienstes oder
Zivildienstes geleistet wird (Abs. 4 Nr. 4 aF), oder

— eine vom gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst befreiende Titigkeit
als Entwicklungshelfer ausiibt (Abs. 4 Nr. 5 aF).

Zur Rechtsentwicklung der Vorschrift s Anm. 82.

Das Kind leistet den gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst
(Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 aF):

» Gesetzlicher Grundwehrdienst ist der Wehrdienst, der aufgrund der allgemeinen
‘Wehtpflicht grundsitzlich vor Vollendung des 25. Lebensjahrs (in Sonderfillen
bis zum 28. oder 32. Lebensjahr, zu leisten ist (§ 5 Wehrpflichtgesetz — WPIG —
idF v. 14. 7. 94, BGBL I S. 1505, zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes zur
Anderung wehrpflichtrechtlicher, soldatenrechtlicher, beamtenrechtlicher und
anderer Vorschriften v. 24. 7. 95, BGBL I S. 962).
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> Geserglicher Zivildienst ist die Verpflichtung anerkannter Kriegsdienstverweigerer
zu Dienstleistungen an Stelle des gesetzlichen Grundwehrdienstes auf Grund des
Zivildienstgesetzes — ZDG ~ idF v. 28. 9. 94 (BGBL. I S. 2811).

» Dem Grundwebrdienst gleichgestelite Dienste: Dem gesetzlichen Grundwehrdienst ist
der Grengschutzdienst gleichgestellt (§ 49 Bundesgrenzschutzgesetz — BGSG — v
19.10. 94, BGBL. I S. 2978) Nach diesem Gesetz kénnen auch Wehrpflichtige
aufgerufener Geburtsjahrginge zur Dienstleistung im Bundesgtenzschutz einbe-
rufen werden. Gleichgestellt ist grandsitzlich auch der Webr- oder Zivildienst im
Aunsland BFH v. 29. 4. 60 VI 231/59 U, BStBL. III S. 268 betr. hollindischen Sohn
des Stpfl., der zum Wehrdienst im Heimatland verpflichtet wurde; glA H 180b
EStH ,,Dienste im Ausland®). In den VZ 1986-1993 ohne Bedeutung, weil das
Kind in derartigen Fallen nicht unbeschrinkt estpfl. war (Abs. 2 aF, s. Anm. 57).

Das Kind leistet freiwillig Wehrdienst (Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 aF) fiir eine Dauer
von nicht mehr als 3 Jahren an Stelle des gesetzlichen Grundwehrdienstes oder
Zivildienstes, wenn es auf Grund freiwilliger Verpflichtung in der Bundeswehr
Wehrdienst leistet (§ 7 WPAlG), 2B als Soldat auf Zeit fiir hochstens 3 Jahre.
Der Tatbestand erfallte bis zum VZ 1991 noch den freiwillig geleisteten Poli-
zeivollzugsdienst. Darch StAndG 1992 v 25. 2. 92 (BGBL 1 S. 297; BStBL 1 S. 146) wurde
Abs. 4 Satz1 Nr. 4 aF als gegenstandslos gestrichen und durch SSMBG » 21.72. 93
(BGBL I S. 2310; BStBl. 11994 S. 50) der Verzégerungstatbestand des fir nicht mehr als
3 Jahre geleisteten freiwilligen Wehrdienstes riickwirkend wieder eingefiihrt. Dadurch
sollte ,,die insoweit auf einem MiBverstindnis beruhende Streichung wieder riickgingig
gemacht werden (BTDrucks. 12/5630 S. 60). Zur Billigkeitsregelung bei bestandskriftig
gewordenen Bescheiden s. FinAussch., BTDrucks. 12/6078 S. 117.
Bedentung der Vorschrifi: In seinet neueten Rspt. hat der BFH abgelehnt, solche
Kinder nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 als in Berufsausbildung befindlich anzuerkennen
BFH v. 2.7.93 III R 79/92, BStBL. 11 S. 872 w. v. 2. 7. 93 III R 70/92, BStBL. II
1994 S. 102). Diese Kinder waren dann gleichwohl nach Nr. 4 aF zu berticksichti-
gen.
UE war die Wiedereinfithrung der Beriicksichtigung von Zeitsoldaten bei den
Kinderfreibetrigen und den daran ankniipfenden StErmiBigungen unter Lei-
stungsfihigkeitsgesichtspunkten nicht erforderlich. Zeitsoldaten erhielten 1993 in
der untersten Besoldungsgruppe etwa 2260 DM, so daB eine Unterhaltsver-
pflichtung der Eltern gegeniiber diesen Kindern ausscheidet. GIA HASSELMANN,
SteuetStud. 1994 S. 54, der den Tatbestand als ,,steuerpolitisches Kuriosum®
bezeichnet; ebenfalls ablehnend KaNzLER, FR 1994 S. 90 betr. Anm. zu BFH v.
2.7.93 III R 66/91, BStBL II S. 101.
Zur Teilnahme eines Zeitsoldaten an einem Lehrgang zur Ausbildung fiir einen Zivilbe-
ruf s. FG Ba.-Wirtt. v. 22. 5. 85, EFG S. 614, rkr., und Anm. 96 ,, Zeitsoldat®.
Eine Titigkeit als Entwicklungshelfer (Abs. 4 Satz1 Nr. 5 aF), iSd. §1
Abs. 1 Entwicklungshelfer-Gesetz (EhfG) v. 18. 6. 69 (BGBLI S. 549) idF w.
18.12. 89 (BGBL S.2261), die vom gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivil-
dienst befteit, ist die Titgkeit in Entwicklungslindetn ohne Erwerbsabsicht, die
nach Vollendung des 18. Lebensjahrs und aufgrund einer Verpflichtung fiir zwei-
einhalb Jahre gegeniiber einem anetkannten Triger des Entwicklungsdienstes von
einem Deutschen ausgeiibt wird. Nach FinVerw. gehort der Vorbeteitungsdienst
nicht dazu (H 180b EStH).
Als Triger des Entwicklungsdienstes sind nach H 180b EStH die folgenden Organi-
sationen anerkannt:
— Deutscher Entwicklungsdienst, Gemeinniitzige Gesellschaft mbH (DED),
Bonn-Bad Godesberg,
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— Arbeitsgemeinschaft fiir Entwicklungshilfe e. V. (AGEH), Kéln,

~ Dienste in Ubersee e. V. (DU), Stuttgart,

— Eirene, Internationaler Christlicher Friedensdienst e. V., Kénigswinter,

— Weltfriedensdienst e. V., Betlin.

» Der Tiitigkeit als Entwickiungshelfer gleichgestellte Dienstleistungen: Der Titigkeit als Ent-

wicklungshelfer steht die Dienstleistung nach § 14 b des ZivildienstG (andere Dien-

ste im Ausland) gleich, die gegeniiber einem nach § 14 b Abs. 3 ZDG vom Bundes-

minister fiir Frauen und Jugend anerkannten Triger erbracht wird und zwei Monate

linger dauert als der Zivildienst, der sonst zu leisten wire (R 180b Abs. 1 EStR).

» Bedentung der Entwicklungshelfer-Regelung: In den VZ 19861993 stellte sich die

Frage nach der unbeschr. EStPflicht des Kindes (Abs. 2 aF, s. Anm. 57). Nach der

Rspr. des BFH kann auch ein volljahtiges Kind trotz Auslandsaufenthalts seinen

Wohnsitz im Inland haben, wenn thm die elterliche Wohnung jedetzeit zur

Verfiigung steht und von ihm den gegebenen Umstinden entsprechend (zB im

Uslaub) genutzt wird (BFH v. 17. 3. 61 VI 185/60 U, BStBL I1I S. 298; RFH w.

28. 4. 32, StuW Nr. 609; v. 10. 2. 37, RStBl. S. 381); 5. § 1 Anm. 66 ff.
Bei Aufgabe des Wobnsitzes im Inland werden Entwicklungshelfer aber nicht unbeschrinkt
estpfl. iSd. Abs. 2 (s. Anm. 72); sie gelten auch nicht nach § 1 Abs. 3 aF als unbeschr.
estpfl,, weil sie nicht zu einer inlindischen Person des offentlichen Rechts in einem
Dienstverhiltnis stehen und auch ihren Arbeitslohn nicht (unmittelbar) aus einer inlindi-
schen 6ffentlichen Kasse beziehen (§ 1 Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 aF). Der
Entwicklungsdienstvertrag wird mit dem Triger des Entwicklungsdienstes (s.0.) abge-
schlossen (§ 4 EhfG), die als eingetragene Vereine jutistische Personen des Privatrechts
sind und als solche keine inlindische 6ffentliche Kasse unterhalten, s. § 1 Anm. 163.
Zur Rechtsentwicklung der durch EStRG 1975 eingefithrten Vorschrift s. Anm. 82 und
zum Etfordernis der Unterbrechung der Berufsausbildung in allen Fillen der Nx. 3 bis 5
aF s. Anm. 121,

2. Unterbrechung der Berufsausbildung (Abs. 4 Satz 2 aF)

Bis zum VZ 1995 setzte die Beriicksichtigung des Kindes in den Fillen der
Nr. 3-5 aF (s. Anm. 120 f£)) nach Abs. 4 Satz 2 aF weitet voraus, daf3 die Berufs-
ausbildung durch die Aufnahme des Dienstes oder der Titigkeit unterbrochen
wurde.

Die Berufsausbildung ist unterbrochen, wenn das Kind zuvor in einer nicht
abgeschlossenen Berufsausbildung gestanden hat; dies ist auch der Fall, wenn das
Kind vor Antritt des Dienstes oder der Titigkeit einen Ausbildungsabschnitt
beendet hat, aber beabsichtigt, die Ausbildung alsbald fortzusetzen (vgl. H 180b
EStH mit Beispiel: Abitur, Wehrdienst, Studium), selbst dann, wenn der beendete
Ausbildungsabschnitt als Abschlu} einer Berufsausbildung gelten kann; in
Abschn. 180b/85 Abs. 4 EStR 1987/LStR 1990 wird als Beispiel der Abschlufl
der Gesellenpriifung vor der Einberufung angefiihrt, wenn der Wehrpflichtige
nach Ableistung seines Dienstes die Meisterschule besuchen will). Dies gilt auch
dann, wenn das Kind beabsichtigt, sich nach dem Dienst fir einen andersartigen
Beruf ausbilden zu lassen (BFH v. 4. 12. 69 IV 329/64, BStBL. 11 1970 S. 450 mit
Anm. 0. V.,, HFR 1970 S. 320) oder bei der Einberufung noch ungenaue Vorstel-
lungen Gber die Ausbildung hat, die Umstinde aber erkennen lassen, daf die
Ausbildung fortgesetzt werden soll (glA LADEMANN/SOFFING, § 32 Anm. 70).
Bei Kindern im Beitrittsgebiet ist die Berufsausbildung auch unterbrochen, wenn
der Grundwehs- oder Zivildienst nach einer sog. ,,Berufsausbildung mit Abitur*
geleistet wird und eine Fortsetzung der Ausbildung danach beabsichtigt ist (BMF
v. 2.4. 91, FR 1991 S. 279 = DB 1991 S. 839).
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Kurzfnstlge Berufstitigkeit unschidlich: Die zeitlich begrenzte Ausiibung
einer Berufstitigkeit zur Uberbriickung der Zeit bis zur Einberufung oder nach
Ableistung des Wehrdienstes oder der vergleichbaren Titigkeiten steht der An-
nahme einer Unterbrechung der Berufsausbildung nicht entgegen (R 180 b Abs. 2
EStR); dies gilt um so mehr, wenn die Berufsausiibung vorgeschriebene Voraus-
setzung fiir das angestrebte Berufsziel ist BFH v. 26. 2. 71 VI R 198/68, BStBl. 1T
S. 422). Die Fottfihrung der Ausbildung muf} jedoch konkret angestrebt werden,
so daf} die Absicht, nach Ableistung des Wehrdienstes zunichst den Beruf auszu-
iiben, um dann nach unbestimmter Zeit eine aufbauende Berufsausblldung auf-
zunehmen schadlich ist (vgl. Abschn. 180 Abs. 3 EStR 1972 mit Beispiclen).

Zum Abschluf3 einer Berufsausbildung vgl. auch Anm. 95.

Einstweilen frei.

C. Rechtsfolge des Abs. 4 (das ,,Kind wird ... beriicksichtigt)

Kinderfreibetrag: Sind die Voraussetzungen einer der Nr. 1-3 (und der Sitze
2-6) erfillt, so wird das Kind auch ohne ausdriicklichen Antrag (s. Anm. 84)
berticksichtigt, dh. der Stpfl. erhilt den Kindetfreibetrag und die iibrigen kindbe-
dingten Entlastungen (s. Anm. 32). Einer Zuordnung des Kindes bei einem nicht
in intakter Ehe lebenden Elternpaar bedatf es nach Einfiihrung des Halbteilungs-
grundsatzes nur noch fiir den Haushaltsfreibetrag (s. Anm. 211{f). Uber das
Erfordernis eines Antrags im LStAbzugsverfahren s. Anm. 84.

Wahlweise Unterhaltshchstbetrag: Die FinVerw. gewihst bis zum VZ 1995
fir Kinder ohne Ausbildungsplatz wahlweise den Unterhaltshéchstbetrag, der
eine hohere Entlastung bewirken kann (BMF v. 21. 11. 88, BStBL. I S. 540; ferner
R 190 Abs. 6 EStR 1995; s. Anm. 105). Eine entsprechende Billigkeitsentschei-
dung wird von der Rspr. auch fiir Kinder in Berufsausbildung befirwortet (FG
Ba.-Wiirtt. /Stuttgart v. 24. 10. 94, EFG 1995 S. 570, rkr.; aA OFD Miinster v. 7. 3.
89, FR 1989 S. 257).

Einstweilen frei.

D. Beriicksichtigung von Einkiinften und Beziigen nicht behin-
derter Kinder (Abs. 4 Sitze 2—-8)

Schrifttum: Paus, Neue Einkommensgrenze fir den Kinderfreibetrag: was sind ,,besonde-
re Ausbildungszwecke*?, FR 1996 S. 337; PLENKER, Einschrinkung der stl. Abzugsfihig-
keit von Unterhaltsleistungen als auBergewohnliche Belastungen ab dem VZ 1996, DB 1997
S. 247; s. auch das Schrifttum zu § 31 und Vor §§ 62-78.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 4 Sitze 2-8

1. Rechtsentwicklung des Abzugsverbots bei héherem Kindeseinkommen

Eigene Einkinfte und Beziige von Kindern, die das 18. Lebensjahr vollendet
hatten, waren bereits in den VZ 1965-1974 schidlich. Die Einkommensgrenze
betrug damals unverindert 7200 DM:
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StAndG 1964 v. 16. 11. 64 (BGBL I S. 885; BStBL I S. 553): Die nach Kinderzahl
gestaffelte ExmiBigung (s. Anm. 161) fiir 18- bis 27jihrige Kinder wurde von det
weiteren Voraussetzung abhingig gemacht, daf3 die eigenen Einklnfte und Bezii-
ge des Kindes im VZ nicht mehr als 7200 DM tbersteigen.

EStRG v. 5. 8. 74 (BGBL I S.1769; BStBL. I S. 530): Aus Griinden der Verwal-
tungsvereinfachung entfielen ua. die Beriicksichtigung eigener Einkiinfte und
Beziige des Kindes (vgl. Ber. des FinAussch., BTDrucks. 7,/2180 S.19).

JStG 1996 v. 11. 10. 95 (BGBL I S. 1250; BStBL I S, 438): Mit der Neufassung und
Anderung des gesamten § 32 zur Neuregelung des Familienleistungsausgleichs
wurde 2ab VZ 1996 wieder eine Einkommensgrenze von 12000 DM fiir Kinder
eingefihrt, die das 18. Lebensjahr, aber noch nicht das 21. oder 27. Lebensjahr
vollendet haben. Abs. 4 Satz 2 sah zunichst vor, daB3 die schiadlichen Einktinfte
und Beziige dem Kind ,,im Kalendetjahr zustehen®. Eine Begriindung fiir die
Abweichung vom ZufluBprinzip wurde nicht gegeben. Die ohne Altersgrenze zu
beriicksichtigenden behinderten Kinder wurden nicht einbezogen; fiir sie galt
weiterhin die einschrinkende Voraussetzung, daf3 sie wegen ihrer Behinderung
auBerstande sein miissen, sich selbst zu unterhalten (Abs. 4 Satz1 Nr. 3; s.
Anm. 118).

JStErgG 1996 v. 18. 12. 95 (BGBL 1 S. 1959; BStBL. I S. 786): Ab VZ 1996 mit der
Formulierung in Abs. 4 Satz 2 ,,daf3 das Kind ... Einkinfte und Beziige ... haf*
Klarstellung, daB3 fir das schidliche Kindeseinkommen das ZufluBprinzip gilt
(BTDrucks. 13/3084 S. 69); im tbrigen wurde zur Klarstellung (BTDrucks. 220
S. 70) Satz 5 eingefligt, wonach nur solche Einkiinfte und Beziige des Kindes
anzusetzen sind, die auf den Beriicksichtigungszeitraum entfallen (Abs. 4 Satz 5).

JStG 1997 v. 20.12. 96 (BGBL I S.2049; BStBL 1 S.1523): In Abs. 4 Satz 2
Halbs. 2 wurde die Kirzung der Einkommensgtenze von 12000 DM fiir Aus-
landskinder nach der sog. Lindergruppeneinteilung eingefithrt und mit den neu-
en Sdtzen 4 und 5 festgelegt, wie die anzurechnenden auslindischen Einkiinfte
und Beziige des Kindes umzurechnen sind; die bishetigen Sitze 4-6 des Abs. 4
wurden zu den Sitzen 6-8. In § 52 Abs. 222 Satz 2 wurde die Grenze fiir das
schidliche Einkommen des Kindes entsprechend der Regelung zum Grundfrei-
betrag auf 12360 DM fiir 1998 und 13020 DM ab VZ 1999 angehoben.

2. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit des Abzugsverbots bei h6herem
Kindeseinkommen

a) Bedeutung des Abzugsverbots

Die steuersystematische Bedeutung der Einkommensgrenze sicht der Ge-
setzgeber zutreffend im Leistungsfihigkeitsgrundsatz. Er weist darauf hin, daB3
der Betrag von 12000 DM , in etwa dem steuerfreien Existenzminimum des Stpfl.
im Rahmen des Einkommensteuertarifs entspricht® und ,,macht deutlich, daf3 der
Betrag fiir die Unschadlichkeit der eigenen Einkinfte und Bezige beim Kinder-
geld bzw. Kinderfreibetrag bei kiinftigen Anpassungen des steuerfreien Existenz-
minimums entsprechend zu verdndern ist” (BTDrucks. 13/1558 S. 139 f. unter
Hinweis auf Doppelbuchst. aa Nr. 3 der EntschlieBung zur Anpassung der Ein-
kommensgrenze an einen hoheren Grundfreibetrag, BTDrucks. aaO S. 13). Dies
hat der Gesetzgeber bereits umgesetzt: Nach § 52 Abs. 22 a ist die Einkommens-
grenze des § 32 Abs. 4 Satz 2 fiir den VZ 1998 mit 12360 DM und ab VZ 1999
mit 13 020 DM anzusetzen. Folgerichtig stimmt die Einkommensgtenze mit dem
Unterhaltshéchstbetrag nach § 33a Abs. 1, aber auch der Geringfiigigkeitsgrenze
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in § 1 Abs. 3 Satz 2 iiberein, ohne daf} insoweit eine Anpassung fiir die folgenden
VZ vorgesehen wire. Alle diese Betrige orientieren sich letztlich am stfreien
Existenzminimum.
Kein Beitrag ur StVereinfachung: Die Regelungen zum Abzugsverbot bei hoherem
Kindeseinkommen sind insbesondere wegen des Monatsprinzips recht kompli-
ziert und wahrscheinlich auch konflikttrichtlg. Dies hat sich bisher bei den
Anrechnungsvorschriften des § 332 Abs. 1 Satz 4 und Abs. 2 Satz 2 sowie Abs. 4
gezeigt.
Das Abzugsverbot ist ersichtlich diesen Regelungen nachgebildet. Es kann daher
nur auf mangelnde Sorgfalt des Gesetzgebers zuriickzufithren sein, daB bereits
vor dem Inkrafttreten des Abs. 4 zwei klarstellende Anderungen durch das
JStErgG erforderlich waren (s. Anm. 128). Vielleicht hiitte sich auch eine schlich-
te Verweisung auf die entsprechenden Regelungen des § 33a Abs. 4 angeboten.
Diese Regelungen sollten aber im Zuge der Vereinfachungsbestrebungen des
JStG 1996 gerade aufgehoben werden.
Im RegE des JStG 1996 war eine grundlegende Vereinfachung durch Authebung des
Abs. 4 vorgesehen (BTDrucks. 13/901 S. 11 mit Begr. S. 136); der Vorschlag wurde (uE
durchaus nicht zwingend) als ,,nicht vertretbar™ wieder fallengelassen, weil in § 32 Abs. 6
und dem neuen Kindergeldrecht das Monatsprinzip eingefithrt wurde (BTDrucks. 13/
1558 S. 156). Abs. 4 Satz 2 sah idF des JStG 1996 zunichst vor, daB3 die schidlichen
Einkiinfte und Beziige dem Kind ,,im Kalenderjahr zustehen®. Eine Begriindung fiir die
Abweichung vom ZufluBprinzip, die auch der Regelung in § 33a Abs. 1 Satz 4 wider-
sprach, wurde nicht gegeben. Das JStErgG 1996 fithrte insoweit zu einer ,,Klarstellung*
(BTDrucks. 13/3084 S.69). UE lifit sich diese und auch die weitere Klarstellung
(BTDrucks. 220 8. 70) — Satz 5 eingefiigt, wonach nur solche Einkiinfte und Beziige des
Kindes anzusetzen sind, die auf den Berticksichtigungszeitraum entfallen (Abs. 4 Satz 5)
— nur auf mangelnde gesetzgeberische Sorgfalt zurtickfithren.
UE fkein Beitrag zur StVereinfachung ist auch die Sonderregelung fiir behinderte
Kinder, die das 18. Lebensjahr vollendet haben. Wenn die FinVerw. die Einkom-
mensgrenze des Satzes 2 entsprechend anwendet (wohl aber nicht die weiteren
Regelungen der Sitze 3-8), so fragt sich, warum der Gesetzgeber sich nicht dazu
verstehen konnte, die gesetzliche Einkommensgrenze einschliefilich der Folgere-
gelungen auch auf behinderte Kinder auszudehnen (s. dazu Anm. 118). Kompli-
ziert wird auch die Anwendung der Regelungen zur Einkommensgrenze sein. Die
Verwaltungsanweisungen zu diesen Regelungen umfassen allein 14 Seiten des
BStBL (Tz. 63.4 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBL I 1996 S. 723). Vor allem die
Nichtanrechnung von Einkommen, das ,,fir besondere Ausbildungszwecke be-
stimmt oder verwendet witd (s. Anm. 140) wird sich als konflikttrichtig erweisen;
auch wenn diese Regelung uE verfassungsrechtlich geboten ist (s. Anm. 130),
wird sich die Rspr. tiber kurz oder lang wohl mit den Giblichen Vertragsgestaltun-
gen befassen missen, die vorsehen, dafl Kindeseinkommen nur fiir besondere
Zwecke zu verwenden ist, und die tatsichliche Durchfiihrung dieser Vereinba-
rungen prifen missen.

Wirtschaftliche Bedeutung fiir den Stpfl.: Bei der Verlagerung von Einkiinf-
ten auf Kinder wird die Einkommensgrenze zu beachten sein, weil auch ein
geringfiigiges Uberschreiten des Betrags von 12 000 DM zum Fortfall des Kinder-
freibetrags, Kindergelds und der damit verbundenen weiteren ErmifBigungen
fiihrt. Betroffen sind zahlreiche Fille der Ubertragung von Einkunftsquellen oder
Beteiligung von Kindern an eltetlichen Einkiinften, zB Unterbeteiligungen, die
problemlos abgewickelt werden, so lange die Kinder minderjihrig sind. Nach
Vollendung des 18. Lebensjahrs konnen diese Gestaltungen zum Verust der
kindbedingten ErmiBigungen fithren; bei wechselnden Einkiinften (aber auch
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Beziigen) des Kindes kann dies in den einzelnen VZ zu unterschiedlichen Er-
gebnissen fithren.

Haushaltspolitische Bedeutung: Die Gesetzesbegriindung weist die Haus-
haltsentlastung dutrch den Fortfall des Kindergelds oder Kinderfreibetrags fiir
Eltern einkommensbeziehender Kinder nicht aus. Die Haushaltsmehrbelastun-
gen, die sich aus der verfassungsrechtlich notwendigen ErhShung des Kinderla-
stenausgleichs etgeben, sind wahrscheinlich saldiert (s. BTDrucks. 13/1558
S. 184). Auch ohne einen konkreten Hinweis in der Gesetzesbegriindung kann
man wohl davon ausgehen, daf3 das Bestreben nach Konsolidierung des Haus-
halts maBgebend fiir die Schaffung einer Regelung war, die in besonderem Maf3e
dem Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ent-
spricht.

b) Verfassungsmifligkeit der Regelungen zum Abzugsverbot

Mit der Beriicksichtigung des Kindeseinkommens verwirklicht der Gesetzgeber
in besonderem Mafle das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit. ‘
Einkommensgrenze grundsitzlich verfassungsgemil: Eine stl. Freistellung
des Existenzminimums fiir ein Kind ist bei den Eltern nicht geboten, wenn das
Existenzminitnum beim Kind selbst stfrei gestellt wird, weil es liber eigenes
Einkommen vetfiigt. Die Eltern sind insoweit auch nicht unterhaltspflichtig (glA
Paus, FR 1996 S. 337, 339, det es jedoch fiir vetfassungsrechtlich bedenklich halt,
daB auch die kinderfreibetrags- und kindergeldabhingigen Ermifigungen entfal-
len).

UE konnte der Gesetzgeber eine dariiber hinausgehende zivilrechtliche Unter-
haltsverpflichtung unter Typisierungsgesichtspunkten auller acht lassen. Eine
héhere Unterhaltsverpflichtung, die Eltern studierender Kinder trifft, filhrt idR
nicht zum Fortfall des Kinder- und Ausbildungsfreibetrags, weil Abs. 4 Satz 3
vorsieht, daf Beziige und Einkiinfte fiir besondere Ausbildungszwecke bei der
Ermittlung der Einkommensgrenze auler Ansatz bleiben. Die Ausnahmerege-
lung ist damit verfassungsrechtlich geboten.

Die starre Einkommensgrenze ist uE verfassungsrechtlich zu beanstanden.
Zwar bringt jede Typisietungsgrenze gewisse Unzulidnglichkeiten mit sich, ande-
rerseits konnen aber auch Vorteile entstehen, wenn die Grenze nur geringfiigig
unterschritten wird. Weil der Familienleistungsausgleich aber verfassungskon-
form das Existenzminimum der Familie sicherstellen soll, gelten uE die Ausfiih-
rungen des BVerfG in detr Grundfreibetragsentscheidung zur Notwendigkeit
eines gleichmiBigen Belastungsanstiegs und zur Vermeidung gleichheitswidriger
Progressionsspriinge (BVetfG v. 25. 9. 92 2 BvL 5/91, 8/91,14/91, BStBl. 111993
S. 413 za CIIL1). UE ist daher eine Milderungsregelung verfassungsrechtlich
geboten (glA Paus, FR 1996 S. 337), auch wenn sie zu einer beachtlichen Kompli-
zierung fiibren wiirde. Griindé der Verwaltungsvereinfachung kénnen angesichts
der Regelungen in § 332 Abs.1 und 2 kaum tberzeugend dagegen angefiihrt
werden.

Die Beschrinkung des Abzugsverbots auf volljahrige Kinder wird im
Schrifttum als vetfassungsrechtlich bedenklich beurteilt (so etwa Paus, FR 1996
S. 339). UE liegt es im Rahmen auch verfassungsrechtlich zulissiger Typisierung,
wenn der Gesetzgeber fiir die groBe Mehrzahl der Fille die Unterhaltsbedurftig-
keit minderjahriger Kinder unterstellt; bei volljihrigen Kindern aber davon aus-
geht, daB sie nicht selten tiber eigenes Einkommen (zB Ausbildungsvergiitungen
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und detgleichen) verfigen (dazu auch BFH v. 14. 6. 96 III R 13/94, FR 1996
S. 755 bett. behindertes Kind).

Die Bevorzugung estpfl. Eltern nicht behinderter Kinder gegeniiber Eltern
behinderter Kinder ist insoweit sachlich nicht gerechtfertigt, als grofieres Vermd-
gen behinderter Kinder zu einem Abzugsverbot beim Kinderfreibetrag bzw. zu
einem AnspruchsausschluB beim Kindergeld und den weiteren kindbedingten
ErmiBigungen fithrt (s. Anm. 118). Dieser Gleichheitsverstol kann uE nur da-
durch behoben werden, daf3 das Vermégen behinderter Kinder bei der Prifung
der Frage, ob sie aulerstande sind, sich selbst zu unterhalten, auBBer Ansatz bleibt.

3. Verfahrensfragen

Nachweispflichten und Feststellungslast: Das Kindescinkommen ist in der
EStErklirung ebenso anzugeben, wie bei Geltendmachung des Unterhalts-
hochstbetrags oder des Ausbildungsfreibetrags. Den Stpfl. trifft insoweit eine
Mitwirkungspflicht nach § 90 AO. Zwar handelt es sich bei der Beriicksichtigung
von Einkinften oder Beziigen des Kindes um Voraussetzungen der StErmifi-
gung oder StVergiitung Kindergeld (aA BFH v. 23. 9. 80 VI R 53/79, BStBL II
1981 S. 92, 96 bett. Ausbildungsfreibetrag), fiir die idR den Stpfl. die obj. Beweis-
last (Peststellungslast) trifft, wenn ihm entspr. Nachweise miBlingen; wo die
FinVerw. jedoch iiber entsprechende Informationen verfiigt, zB aus EStVeranla-
gungen des Kindes, greift die Pflicht zur Amtsermittlung ein (§ 88 AO). Dies
schlieBt nicht aus, daB3 der Stpfl. im Rahmen seiner Mitwirkungspflichten entspre-
chende Tatsachen glaubhaft macht.

Einkommensprognose im Kindergeldverfahren: Besondere Schwierigkeiten
bereitet der Nachweis kiinftigen Kindeseinkommens im Kindergeldverfahren.
Der Stpfl. und Kindergeldberechtigte wird zu Beginn des Kj. hiufig noch nicht
wissen, ob das studietende Kind einen wohldotierten Ferienjob tibernimmt oder
in welcher Hohe Beteiligungseinkiinfte anfallen. Die DAFamESt. v. 28. 6. 96
(BStBL. 11996 S. 723)widmen diesen Nachweisproblemen unter Tz. 63.4.1.2 um-
fangreiche Ausfiihrungen zur Mitwitkungs- und Anzeigepflicht des Kindergeld-
berechtigten nach § 90 AO und § 68 Abs. 1, zur Verletzung der Aufklirungs-
pflicht der Familienkassen und der Pflicht zur Firsorge dieser Stellen.
Danach bestimmen die Familienkassen Art und Umfang der Ermittlungen nach den
Umstinden des Einzelfalls unter Beachtung des Grundsatzes der VerhiltnismifBigkeit
(Tz. 63.4.1.2 Abs. 1 DAFamESt. unter Hinweis auf BVerfG v 20. 6. 73 1 BvL 9 und
10/71, BStBL II S. 720). IdR soll davon ausgegangen werden, dal die Angaben des
Kindergeldberechtigten vollstindig und richtdg sind (BFH v. 17.4. 69 V R 21/66,
BStBL II S. 474). Die Familienkassen sollen den Angaben des Kindergeldberechtigten
Glauben schenken, wenn nicht greifbare Umstinde vorliegen, die darauf hindeuten, daf3
seine Angaben falsch oder unvollstindig sind (BFH v. 11. 7. 78 VIII R 120/75, BStBL 1T
1979 S. 57). Die Einkommensprognose wird danach in der Praxis haufig Elemente einer
Schitzung enthalten (DAFamESt. 2a0).
Riickforderung des Kindergelds: Stellt sich nach Ablauf des Kj. heraus, da8l
das Kmdergeld wegen Uberschreitung der Einkommensgrenze zu Unrecht ge-
zahlt worden ist, so fehlt es an den Voraussetzungen fir den Abzug eines
Kinderfreibetrags. Da eine Hinzurechnung des Kindergelds zur tarifliche ESt.
nach § 31 Satz 5 iVm. § 2 Abs. 6 Satz 2 und § 36 Abs. 2 Satz 1 nur bei Abzug
eines Kinderfreibetrags zuldssig ist (s. § 31 Anm. 36f), kommt in derartigen
Fillen nur eine Riickforderung der StVergiiturig , Kindergeld® nach § 37 Abs. 2
AQ in Betracht. Dabei kann es sich um beachtliche Betrige handeln: wenn zB das
dritte Kind eines ArbN mit bescheidenen Einkiinften als Student einer gutbezah-
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ten Nebentitigkeit nachgeht und die Einkommensgrenze nur geringfiigig {iber-
schreitet, steht der Familienkasse ein Riickforderungsanspruch von 3 600 DM zu.

Einstweilen frei.

II. Beriicksichtigung von Kindern mit bestimmten Einkiinften
und Beziigen unter 12000 DM (Abs. 4 Satz 2)

1. Vorbemerkung

Abs. 4 Satz 2 bestimmt in Halbs. 1, daB ein Kind nach Satz1 Nt. 1 und 2 nur
beriicksichtigt wird, wenn es Einkiinfte und Beziige, die zur Bestreitung des
Unterhalts oder der Berufsausbildung bestimmt oder geeignet sind, von nicht
mehr als 12000 DM im Kj. hat. Auf die Frage, ob sie zur Bestreitung des
Unterhalts oder der Berufsausbildung bestimmt oder geeignet sind, kommt es nur
bei der Etmittlung der Beziige, nicht aber der Einkiinfte an (s. Anm. 135). Aus
diesem Grunde ist eine Abgrenzung der Einkiinfte von den Bezligen erforderlich.
Einkiinfte und Beziige sind dabei grundsitzlich als Nettobetrige zu verstehen.
Von den Bruttoeinnahmen sind daher Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben,
von den Bruttobeziigen ggf. Kosten (s. Anm. 136) abzuzichen. Fiir die Bertick-
sichtigung der Einkiinfte und Beziige eines volljahrigen behinderten Kindes gilt
die Sondervorschrift des Abs. 4 Satz1 Nr. 3 (s. Anm. 118).

2. Einkiinfte und Beziige des Kindes (Abs. 4 Satz 2 Halbs. 1)
a) Begriff der Einkiinfte

Einkiinfte des Kindes sind die dem Kind stl. zuzurechnenden Einkinfte iSd.
EStG (BFH w. 23.9. 80 VI R 53/79, BStBL 1I 1981 S. 92); es gilt der gleiche
Begriff der Einkiinfte wie in § 332 Abs. 1 Satz 4 und § 332 Abs. 2 Satz 2. Bei
verschiedenen Einkiinften oder Einkiinften verschiedener Einkunftsarten ist die
Summe der Einkiinfte (§ 2 Abs. 3) maBgebend. Dies hat der BFH in neuerer
Rspr. zunichst zu dem Begriff ,eigene Einkiinfte und Beziige des Kindes*“ in § 32
Abs. 2 Nr. 2 EStG vor 1975 vertreten und ist dem auch fiir den Begtiff der
Einkiinfte iSd. § 332 Abs. 1 Satz 3 aF (jetzt Satz 4) gefolgt.
BFH v. 8.11. 72 VIR 257/71 und VI R 24 /72, BStBl. 111973 S. 143 u. S. 145; v. 20. 6. 74
VI B 29/74, BStBl. II S. 682 betr. § 32 Abs. 2 Nr. 2 EStG vor 1975, BFH v. 2. 8. 74 VIR
148/71, BStBL 11 1975 S. 139; v. 17. 10. 80 VI R 98/77, BStBL 11 1981 S. 158 betr. § 332
Abs. 1 Satz 3 aF; Gleiches gilt fiirr den Begriff der Einkinfte iSd. § 33a Abs. 2 Satz 2
(BFH v. 23.9. 80 VI R 53/79, BStBL. II 1981 S. 92 und beildufig: BFH v. 7. 3. 86 Il R
177/80, BStBL. 11 S. 554 betr. anrechenbare Beziige; s. dazu auch § 332 Anm. 112ff. und
216 f£.); s. auch R 180 e EStR 1996 und Tz. 63.4.2.1 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBL. 11996
S. 723.
Der Relativsatz ,,die ... bestimmt oder geeignet sind bezieht sich nicht auf
,,Binkiinfte (s. Anm. 138). Es ist daher auch ohne Bedeutung, ob die Einkiinfte
verfigbar sind.
BFH v. 8. 11. 72 VIR 8/71, BStBl. 111973 S. 142; v. 20. 6. 74 VI B 29/74, BStBl. 11 S. 682,
wohl aA Tz. 63.4.1.1. Abs. 2 DAFamESt. 220, die entsprechend BTDrucks. 13/3084
S. 69 auch bei den Einkiinften vom Zuflulprinzip ausgehen. Bei den Gewinneinkiinften
gilt § 11 Abs. 1 jedoch nicht.
Zu Art und Umfang der anzusetzenden Einkiinfte s. Anm. § 332 Anm. 112 aE;
ausfithtlich auch Tz. 63.4.2.1 DAFamESt. aaO. Zur Einkunfisermittlung, die den
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estl. Grundsitzen folgt (Beriicksichtigung von Freibetrigen, Pauschbettigen oder
sonstigen Steuerverginstigungen), s. Anm. 139.

b) Beziige, die zur Bestreitung des Unterhalts oder der Berufsausbildung
bestimmt oder geeignet sind

Beziige iSd. Abs. 4 Satz 2 Halbs. 1 sind ebenso wie nach § 33a Abs. 1 Satz 4
solche Einnahmen in Geld oder Geldeswert, die nicht im Rahmen der estl.
Einkunftsermitdung erfaBt werden, also nicht steuerbare (zB Erbschaft, Schen-
kung, Spiel- und Spekulationsgewinne vorbehaltlich § 23) oder im einzelnen (2B
durch §§ 3-3b) fiir stfrei erklirte Einnahmen.
BFH v. 8.11. 72 VI R 257/71, BStBL II 1973°S. 143, bett. § 32 Abs. 2 Nr. 2 EStG vor
1975;v. 1. 3. 74 VIR 43 /71, BStBL II S. 339 und v. 31. 7. 81 VIR 67/78, BStBL II S. 805,
betr. § 33a Abs. 1 Satz 3 aF; fetner BFH v. 7. 3. 86 III R 177/80, BStBl. II S. 554 betr.
. §33a Abs. 2 Satz 2; BFH v. 23. 4. 93 III R 28/91, BFH/NV 8. 598 betr. § 33a Abs. 1
Satz 3 aF (Unterhaltsleistungen des Ehegatten). :
Eingelfille: Beziige iSd. Abs. 4 Satz 2 sind zB der Wehrsold, die Sachbeziige, das
Weihnachtsgeld und das Entlassungsgeld eines Wehrpflichtigen BFH v. 26. 4. 91
ITI R 48,/89, BStBL. I1 S. 716), ebenso nach §§ 40, 40 a EStG pauschal versteuerter
Arbeitslohn (BFH v. 6. 4. 90 III R 131/85, BStBL II S. 885), odet Unterhaltslei-
stungen des Ehegatten eines Unterhaltsempfingers (BFH v. 23. 4. 93 1II R 28 /91,
BEH/NYV 8. 598), fetner die nach §13 VermBG gezahlte ArtbNSparzulage, die
nach § 28 Abs. 1 BerlinFG gezahlte Zulage fiir AtbN in Berlin, bei Leibrenten iS
des § 22 Nr. 1 Satz 32 EStG der Rentenanteil, der tbet den nicht um die Wer-
bungskosten gekirzten Ertragsanteil hinausgeht (BFH v. 17. 10. 80, BStBL 111981
S.158; BFH v. 15.10. 93 III R 74/92, BFH/NV 1994 8. 315) und die Unterhalts-
betrige des Sozialamts, soweit dieses von einer Riickforderung bei gesetzlich
unterhaltsverpflichteten Stpfl. abgesehen hat (BFH v. 2.8. 74 VI R 148/71,
BStBL II 1975 S. 139). Zu einer weiteten beispielhaften Auflistung der Beziige s.
R 180 e Abs. 2 Satz 2 EStR 1996 und Tz. 63.4.2.3 Abs. 2 DAFamESt. v. 28. 6. 96,
BStBL. I 1996 S. 723.

Keine Beziige iSd. Abs. 4 Satz 2 Halbs. 1 sind die stfrei bleibenden Teile von
Versorgungsbeziigen (§ 19 Abs. 2) sowie der Sparerfreibetrag (§ 20 Abs. 4), da sie
bereits im Rahmen der estl. Einkunftsermittlung erfallt werden (BFH v. 5. 8. 77
IV R 187/74, BStBl. 11 S. 832; H 190 EStH 1995; aA R 180 ¢ Abs. 2 Satz 3 EStR
fiir VZ ab 1997; s. auch § 332 Anm. 113£f); ferner die Leistungen aus einer
Pflegeversicherung (§ 3 Nt. 1a) und verschiedene Leistungen nach dem BSHG (s.
im einzelnen H 190 EStH ,,Nicht anrechenbare eigene Beziige®); gleiches muf3
auch fiir die anderen mit der Einkunftsermittlung zusammenhingenden Freibe-
trige gelten, zB den Freibetrag fiir Land- und Forstwirte (§ 13 Abs. 3) und den
ArbNPauschbetrag (§ 9a Abs. 1). Keine anrechenbaren Beziige sind auch solche,
die nicht zur Bestreitung des Unterhalts oder der Berufsausbildung bestimmt
oder geeignet sind (s. § 332 Anm. 114); s. auch Tz. 63.4.2.3 Abs. 3 DAFamESt.
220 zu einer beispielhaften Aufzihlung von Nicht-Beziigen und zu den Beson-
detheiten bei Renten- und Hinterbliebenenbeziigen (Tz.63.4.2.4. Abs. 1
DAFamESt. 220).

Zur Bestreitung des Unterhalts oder der Berufsausbildung bestimmte oder
geeignete Beziige sind bei der Ermittlung der Einkommensgrenze anzusetzen.

» Bedeutung des Relativsatzes: Da Beziige als nicht stbare oder stbefreite Einnahmen
oft zweckgebunden zuflieBen, war es nach BFH (v. 8.11. 72 VI R 257/71,
BStBL IT 1973 S. 143) vom Standpunkt des Gesetzgebers folgerichtig, sie nur
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dann zu beriicksichtigen, wenn sie zur Bestreitung des Unterhalts (oder der
Berufsausbildung) auch tatsichlich geeignet sind; zur Bestreitung des Unterhalts
bestimmt oder geeignet sind daher nur solche Einnahmen, die ,ihrer Art nach
unter den Begriff der Beziige fallen” (BFH v 7. 3. 86 III R 177/80, BStBL II
S. 554, betr. § 33a Abs. 2 Satz 2);

» Geltungsbereich des Relativsarges: Der Satz . die zur Bestreitung des Unterhalts oder
der Berufsausbildung bestimmt oder geeignet sind bezieht sich nicht auf den
Begriff der , Einkinfte”, sondern allein auf den Begriff der ,,Beziige™ (BFH v.
8.11. 72 VI R 257/71, BStBL 11 1973 S.143; v. 1. 3. 74 VI R 43/71, BStBL 1I
S. 339; v. 20. 6. 74 VI B 29/74, BStBL. 11 S. 682; v. 5. 8. 77 IV R 187 /74, BStBL. II
S..832 alle betr. § 332).

Beziige, die zur Bestreitung von Aufivendungen der Berufsansbildung bestimmt oder geeignet sind,

sind nach DAFamESt. insbesondere:

~ Leistungen nach dem BAf6G, die als ZuschuB3 — und nicht als Darlehen — gewihrt
werden;

— Leistungen fiir den Lebensunterhalt nach § 40 Abs. 1b Satz 1, § 40a Abs. 2 AFG,
§§ 11, 12 A Ausbildung sowie fiir Arbeitskleidung, Lernmittel und Beitrige zu einer
Krankenversicherung nach §§ 13,132 A Ausbildung (Anordnung iiber die individuelle
Forderung der beruflichen Ausbildung);

— Leistungen nach §§ 20, 24, 31, 32 und 35a A Reha (Anordnung iiber die Arbeits- und
Berufsforderung Behinderter);

— Unterhaltsgeld sowie Leistungen zur Beschaffung von Arbeitsbekleidung nach § 19 A
FuUm (Anotdnung tber die individuelle Férderung der beruflichen Fortbildung und
Umschulung);

— im Zusammenhang mit berufsférdernden MaBnahmen zur Rehabilitation zustehendes
Ubergangsgeld von den Trigern der gesetzlichen Unfall- oder Rentenversicherung
oder der BA;

~ Eingliederungsgeld bzw. Eingliederungshilfe nach § 62a AFG bei beruflichen Bil-
dungsmalBnahmen oder Deutsch-Sprachlehrgingen, jedoch ohne die Leistungen nach
§ 62 ¢ AFG in Verbindung it §§ 16, 17 A FuUm;

— landesrechtliche Leistungen zur Aufstockung der Betufsausbildungsbeihilfe oder des
Unterhaltsgeldes;

— Erzichungsbeihilfe nach § 27 BVG;

— Forderungsleistungen nach § 5 SVG (Tz. 63.4.2.5 Abs. 2 DAFamESt. 2a0).

¢) Ermittlung der Einkiinfte und Beziige des Kindes

Ermittlung der Einkiinfte: Da der Begriff , Einktinfte iSd. Abs. 1 Satz 3 dem
estl. Begtiff , Einkiinfte” nach § 2 entspricht, sind bei Anrechnung der Einkiinfte
auch alle Einkunftsermittlungsvorschriften zu beriicksichtigen. So sind Betriebs-
ausgaben und Werbungskosten ebenso wie Werbungskosten-Pauschbetrige nach
§ 9a, ferner die Freibetriige des § 19 Abs. 2—-4 und § 20 Abs. 4 (Sparer-Freibetrag)
sowie § 13 Abs. 3 ebenso abzusetzen wie Sonderabschreibungen, nicht jedoch SA
und agB (BFH v. 8. 11. 72 VIR 257/71 und VI R 24/72, BStBl. I1 1973 §S. 143 und
S. 145), oder ein Vetlustabzug nach § 10 d. Ergibt sich bei Ermittlung des Gesamt-
betrags der Einkiinfte ein Verlust, so entspricht es dem Zweck des Abs. 1 Satz 3,
daf dieser etwa vorhandene antechenbare Beziige mindert. Sehr ausfahrlich zu
den abziehbaren Werbungskosten s. Tz. 63.4.2.2 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBI. 1
1996 S. 723; s. auch § 332 Anm. 117.

Ermittlung der Beziige: Aus Vereinfachungsgriinden ist eine Kostenpauschale
von 360 DM im Kj. abzuziehen, sofern nicht héhere Aufwendungen, die in
wirtschaftlichem Zusammenhang mit den entsprechenden Einnahmen stehen,
nachgewiesen oder glaubhaft gemacht werden (Tz. 63.4.2.3 Abs. 4 DAFamESt.
2a0; s. auch R 190 Abs. 5 EStR betr. § 33 a). Der Abzug dieser Kostenpauschale

HHR Lfg. 187 Februar 1997 Kanzler E 105

136



137

138

32 Anm. 136138 Abs. 4: Kinder
§

ist nur zuldssig, wenn auch Bezlige von mindestens 360 DM anzurechnen sind
(OFD Bremen v. 16. 3. 78, StEK EStG § 33a Abs.1 Nr. 45). Der Nachweis
hoherer Aufwendungen kann uE aber zu negativen Beziigen (Verlust) und damit
zur weiteren Minderung etwa anzurechnender Finkiinfte fihren. Auslindische
Beziige sind, wenn sie im Inland Einkinfte wiren, wie inlindische Einkiinfte zu
ermitteln (Tz. 63.4.2.3 Abs. 4 DAFamESt. aa0); die Betrige sind nach den Sit-
zen 4 und 5 in Deutsche Mark umzurechnen (s. Anm. 141).

Bewertung von Sachleistungen: Soweit Einkiinfte oder Beziige nicht in Geld-,
sondern Sachleistungen bestehen, sind sie nach § 8 Abs. 2 mit den iblichen
Mittelpreisen des Verbrauchsorts anzusetzen. Liegen Sachbezugswerte vor (§ 8
Abs. 2 Satz 2), so sind diese mafigebend (BFH v. 31. 7. 81 VI R 67/78, BStBl. 1I
S. 805 betr. Unterhaltsleistungen fiir einen Wehrpflichtigen). Maf3gebend ist da-
nach die SachBezV 1996 v. 8. 12. 95 (BGBL. 11995 S. 1643). Ausfiihtliche Verwal-
tungsanweisungen zur Ermittlung der Sachbeziige Wehrdienstleistender mit An-
wendung der Lindergruppencinteitung (ab VZ 1996: BStBI. I 1996, 115; s. auch
§ 33a Anm. 131) finden sich zu Tz. 63.4.2.8 Abs. 2 und 4 DAFamESt. 2a0).

Zum zeitanteiligen Ansatz von Einkiinften und Beztigen nach Satz 4 s. Anm. 143.

d) Rechtsfolge: Das Kind wird nach Satz 1 Nr. 1 und 2 beriicksichtigt

Ubersteigt das Kindeseinkommen im Kj. die in Satz 2 festgelegte Grenze, so witd
das Kind nicht beriicksichtigt. In diesem Fall kann sich ein Abzug nachzuweisen-
der Unterhaltsaufwendungen nach § 33 a Abs. 1 ergeben (vgl. PLENKER, DB 1997
S. 247, 248 f. mit Berechnungsbeispiel). Im einzelnen gelten folgende Grenzen
nach Abs. 4 Satz 2 und § 52 Abs. 22a:

VZ 1996 und 1997 12000 DM
VZ 1998 12360 DM und
ab VZ 1999 13020 DM.

Anwendung auf nicht behinderte Kinder: Die Regelungen in Abs. 4 Sitze 28
konnen zum AusschluB3 des Kinderfreibetrags und des Kindergelds fir alle nicht
behinderten Kinder fithren, die das 18. Lebensjahr vollendet haben; § 63 Abs. 1
Satz 2 verweist ua. auf § 32 Abs. 4. Damit entfallen auch die kinderfreibetrags-
und kindergeldabhingigen ErmiBligungen, wenn die Einkommensgrenze nur
geringfiigig tiberschritten wird (sog. ,,Hackebeileffekt nach Paus, FR 1996
S. 337).

Fiir behinderte Kinder wird zumindest die Regelung des Abs. 4 Satz 2 (Ein-
kommensgrenze) entsprechend angewendet, wenn es um die Frage geht, ob das
Kind auBerstande ist, sich selbst zu unterhalten (Abs. 4 Satz1 Nt. 3; s. auch
Anm. 118).

3. Kiirzung der Einkommensgrenze fir Auslandskinder (Abs. 4 Satz 2
Halbs. 2)

Nach Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2 ist die Grenze fiir das Abzugs- und Auszahlungsver-
bot zu kiirzen, soweit es nach den Verhiltnissen im Wohnsitzstaat des Kindes
notwendig und angemessen ist.

Bedeutung und Verfassungsmifigkeit der Regelung: Die Regelung soll der
Gleichbehandlung von In- und Auslandskindern dienen und dem Umstand Rech-
nung tragen, daf} sich auch die Hohe des Kinderfreibetrags fiir Auslandskinder
nach den Verhiltnissen des Wohnsitzstaats richtet (BTDrucks. 13/5952 S. 97).
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Da die Einkommensgrenze am Grundfreibetrag ausgerichtet ist, handelt es sich
im Ergebnis um eine Anpassung des Existenzminimums des Kindes an die
Verhiltnisse des Wohnsitzstaats unter Anwendung der sog. Lindergruppeneintei-
lung als Vereinfachungsregelung. Diese Lindergruppenecinteilung ist verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden (BVerfG v. 31.5. 88 1 BvR 520/83, FR 1988
S. 675, mit Anm. KANZLER).

UR ist die schrittweise Einfithrung der Lindetgruppeneinteilung auf alle Tatbe-
stinde mit Auslandsberithrung va. auch Beleg fiir die Konzeptionslosigkeit der
Familienbesteuerung. Empfehlenswert wite eine grundsitzliche Regelung dieses
Prinzips und der Verweisungen auf diese Regelung bzw. der Anordnung, daf die
Lindergruppeneinteilung im konkreten Fall nicht anwendbar sein soll. Zum
Fehlen einer derattigen Regelung beim Haushaltsfreibetrag s. Anm. 215.

Soweit es nach den Verhiltnissen des Wohnsitzstaates notwendig und
angemessen ist, wird der jeweils geltende Betrag (s. Anm. 137) gekiirzt. Diese
Abs. 6 Satz 4, vor allem aber § 33a Abs. 1 Satz 5 entsprechende Formulierang
erméglicht die Anwendung der sog. Lindergruppeneinteilung (BTDrucks. 12/
5630 S. 60; BMFE v. 22.12. 94, BStBL. I S. 928 Tz. 1 verweist auf die zu § 332
Abs.1 Satz 5 etgangene Regelung). Im Wege einer Vereinfachungsregelung
(R 190 Abs. 4 EStR 1996) exgibt sich die mit gewisser Regelmifigkeit neu aufge-
legte sog. Landergruppencinteilung oder Diittelregelung (zuletzt ab 1996: BStBL. I
1996 S.115). Die in Abs. 4 Satz 6 vorgesehene monatsanteilige ErmiBigung
(Zwolftelung) der Einkommensgrenze (s. Anm. 143) bezieht sich auch auf die
Lindergruppeneinteilung. UE ist daher auch monatsbezogen immer dann eine
Minderung der Einkommensgtenze vorzunehmen, wenn auch der Kinderfreibe-
trag gekiirzt wird. Dazu Anm. 178.

Einstweilen frei.

III. Fiir besondere Ausbildungszwecke bestimmte Beziige und
verwendete Einkiinfte (Abs. 4 Satz 3)

Nach Abs. 4 Satz 3 bleiben Beziige und Einkiinfte fiir besondere Ausbildungs-
zwecke auller Betracht. Der Gesetzgeber geht von Beziigen aus, die fiir die
-besonderen Zwecke bestimmt sind (Halbs. 1); demgegenitber miissen die Einkiinf-
te fur diese Zwecke verwendet werden (Halbs. 2).

Beziige, die fiir besondere Ausbildungszwecke bestimunt sind (Satz 3
Halbs. 1): Das sind Beziige, die einen ausbildungsbedingten Sonderbedarf ab-
decken sollen. Hierzu gehoten nur das Biichergeld bei der Begabtenférderung
und bei einem Auslandstudium die Studiengebiihren, Reisekosten und Zuschlige
zum Wechselkursausgleich und zur Auslandskrankenversicherung sowie bei
einem freiwilligen sozialen oder Skologischen Jahr die Reisekosten ins und vom
europiischen Ausland sowie fiir hochstens vier Fortbildungsveranstaltungen
(Tz. 63.4.2.5 Abs. 7 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBL. I 1996 8. 723; ebenso schon
BTDrucks. 13/1558 S. 155). Nicht erfordetlich ist, daf3 diese Beziige auch tatsich-
lich fiir die begiinstigten Zwecke verwendet werden; nach dem Gesetzeswortlaut
geniigt die Bestimmung fir Ausbildungszwecke. Dal3 die Bezlige tatsichlich auch
so verwendet werden, ist, andets als bei den Einkiinften, nicht erfordetlich.

UE rechtswidtig ist im Gbrigen, daf3 die FinVerw. die entsprechenden Bezlige
abschlieBend aufgezihlt hat (s. auch BMF v. 18.12. 95, BStBL I 1995 S. 805

HHR Lfg. 187 Februar 1997 Kangler E 107

139

140



141

142

§32 Anm. 140-142 Abs. 4: Kinder

Rz. 19; anders noch BMF v. 29. 9. 95, BStBL. 1 S. 795, T2. 2.3). Dies folgt nicht aus
dem Gesetz (kritisch auch Paus, FR 1996 S. 337).

Einkiinfte, die fiir besondere Ausbildungszwecke verwendet werden (Satz 3
Halbs. 2): Werden Einkiinfte des Kindes fiir die genannten Zwecke verwendet,
bleiben diese ebenfalls auBBer Ansatz, dh. die tatsichlichen Einkiinfte sind dann
vor dem Vergleich mit der Einkommensgrenze um die zweckentsprechend ver-
wendeten Betrige zu vermindern. Nach FinVerw. bleiben die Einkiinfte aber nur
insoweit aufler Ansatz, als sie fiir Zwecke verwendet werden, fiir die es grundsitz-
lich Zuschisse aus 6ffentlichen Mitteln geben kann (T'z. 63.4.2.5 Abs. 7 DAFam-
ESt. 220). UE eine zutreffende einschrinkende aber zweckgerichtete Auslegung,
weil andernfalls beliebig hohe Einkiinfte fiit besondere Ausbildungszwecke ver-
wendet wiitden.

IV. Umrechnung auslindischer Einkiinfte und Beziige
in Deutsche Mark (Abs. 4 Sitze 4 und 5)

Nach Abs. 4 Satz 4 ist fiir die ,,Umrechnung auslindischer Einkiinfte und Beziige
in Deutsche Mark der Mittelkurs der jeweils anderen Wihrung mafBgeblich, det an
der Frankfurter Devisenborse fiir Ende September des Jahres vor dem Veranla-
gungszeitraum amtlich festgestellt ist“. Andernfalls ist der Wechselkurs malge-
bend (,,maBgeblich®), der sich Ende September ,,aus dem dem Internationalen
Wihrungsfonds gemeldeten reprisentativen Kurs der anderen Wihrung und der
Deutschen Mark ergibt® (Abs. 4 Satz 6).

Bedeutung der Regelung: Nach der Vorstellung des Gesetzgebers dient ,,die
Festlegung eines einheitlichen Umrechnungskurses fiir das ganze Jahr der Verwal-
tungsvereinfachung® (BTDrucks. 13/5952 S. 97). Die Regelung entspricht § 8
Abs. 2 BKGG aF (BTDrucks. 22a0), wihrend § 2 Abs. 2 Satz 6 BKGG eine
Kindergeldfestsetzung in auskindischer Wihrung vorsieht, ,,die sich bei Anwen-
dung der jeweils fiir September des vorangegangenen Jahres vom Statistischen
Bundesamt bekanntgegebenen Verbrauchergeldparitit ergeben®. Vor Inkrafttre-
ten der Sitze 4 und 5 wurde in Verwaltungsanordnungen zu Abs. 4 auf diese
Regelung verwiesen (Tz. 63.4.2.9 DAFamESt.,; dazu Anh. 10 zur DAFamESt.,
BStBL. 11996 S. 843). UE handelt es sich um eine Regelungsmaterie, die unterge-
setzlichen Normen vorbehalten bleiben sollte. Derartige Regelungen erschweren
Lesbar- und Verstandlichkeit des EStG (ktitisch auch 0. V., Ceterum Censeo, FR
1996 S. 807). Warum keine § 2 Abs. 2 Satz 6 BKGG entsprechende Regelung
getroffen wurde, bleibt unerfindlich.

Die Mafigeblichkeit des Mittelkurses der amtich notierten (Satz 4) oder nicht
notierten (Satz 5) auslindischen Wihrung vom September des dem VZ vor-
angegangenen Jahres schlieB3t es nach dem Willen des Gesetzgebers aus, daB sich
Stpfl. oder FA auch auf Kursschwankungen groferen AusmaBes berufen, um zu
einer zeitniheren und leistungsgerechteren Familienbesteuerung zu kommen. UE
ist fiir den Ausnahmefall einer in- oder auslindischen Wihrungsreform daher nur

.mit einem Billigkeitserlall zu helfen.

Einstweilen frei.
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V. Zwolftelung der Einkommensgrenze (Abs. 4 Satz 6)

Nach Abs. 4 Satz 6 ermiBigt sich die Einkommensgrenze von 12000 DM (s.
Anm, 140) fir jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen fiir eine Be-
riicksichtigung nach Satz 1 Nr. 1 oder 2 nicht vorliegen, um ein Zwolftel. Die
Vorschrift ist § 332 Abs. 4 Satz 1 nachgebildet und erfordetlich geworden, weil
fiir den Kinderfreibetrag das Monatsprinzip eingefithrt wurde (Abs. 6 Satz 1). Die
Regelung wird durch Satz 5 erginzt, der auch eine zeitanteilige Berticksichtigung
der Einkiinfte und Beziige des Kindes vorsieht.

Geltungsbereich der Zwolftelung: Nach ihrem Wortlaut ist die Kiirzungsrege-
lung nur auf nicht behinderte Kinder anzuwenden; uE gilt sie bei verfassungskon-
former Auslegung des Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 auch fiir behinderte Kinder, auf die die
FinVerw. die Einkommensgrenze entsprechend anwendet (s. Anm. 118 und
130 aE). Die Zwolftelung der Einkommensgrenze bezieht sich uE auch auf die in
Satz 2 Halbs. 2 geregelte Lindergruppencinteilung (s. Anm. 138).
Fiir jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen fiir eine Berticksichti-
gung des Kindes wegen Arbeitslosigkeit oder einem der Tatbestinde des Satzes 1
Nit. 2 nicht vorgelegen haben, sind die Einkommensgrenzen (s. Anm. 140) um je
ein Zwolftel zu kiirzen. Der Kalendermonat rechnet vom Beginn des ersten bis
zum Ende des letzten Tages des jeweiligen Monats. Es handelt sich also weder
um die Berechnung eines Zeitraums von einem Monat zu 30 Tagen (§ 191 BGB)
noch um eine Fristberechnung, bei der der Tag des Erelgmsses nicht beriicksich-
dgt wird (§§ 187 Abs. 1, 188 BGB).

Zur Berechnung der Altersgrenze des Kindes s. Anm. 76 u. 89 und zu Einzelheiten der

Zwolftelung § 33a Anm. 380 bis 394.

VI. Kein Ansatz von Einkiinften und Beziigen, die auf Kurzungs-
monate entfallen (Abs. 4 Satz 7)

Nach Abs. 4 Satz 7 bleiben Einkiinfte und Bezige des Kindes, die auf die in
Satz 6 bezeichneten Kalendermonate (sog. Kiirzungsmonate) entfallen, auBler
Ansatz. Die Regelung ist § 33a Abs. 4 Satz 2 nachgebildet und durchbricht das
Jahresprinzip bei Ermittung der Einkinfte (zur Bedeutung auch §33a
Anm. 376). ‘

Anwendung im Kindergeldverfahren: Da die Regelung auch im Kindergeld-
verfahren anzuwenden ist, muf} die zeitanteilige Zuordnung der Einkiinfte und
Beziige bereits bei det Prognose im Wege einer Schitzung durchgefithrt werden
(s. dazu ausfiihrlich Tz. 63.4.2.6 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBL 11996 S. 723 mit
Beispielen).

Auf ,diese* Kalendermonate entfallende Einkiinfte und Beziige: Gemeint
sind Kalendermonate, in denen die Voraussetzungen fiir eine Beriicksichtigung
des Kindes nicht vorgelegen haben, so daf3 sich die Einkommensgrenze des
Satzes 2 nach Satz 6 um je ein Zwolftel ermiBigt hat (Kiirzungsmonate).

Die Einkiinfte und Beziige ,entfallen auf Kalendermonate iSd. Satzes 1:
HEntfallen” bedeutet anteilig zurechnen (vgl. Meyers Enzyklopid. Lexikon
Bd. 30 — Deutsches Worterbuch — 1979 S. 696). In dieser Bedeutung findet sich
der Begriff ,,entfallen” noch in anderen Vorschriften des EStG (zB § 132 Abs. 6
und Abs. 7 bett. abziehbare Pachtzinsen). Es kommt also weder auf den Zufiufl
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von Einnahmen (Einkinften oder Beziigen) iSd. § 11 Abs. 1 an, noch darauf, zu
welchem Zeitpunkt (im Laufe eines VZ) Gewinne erzielt werden (s. auch § 332
Anm. 386). Der Gesetzgeber scheint dies anders beabsichtigt zu haben
(BTDrucks. 13/3084 S. 69; s. auch Anm. 128 JStErgG 1996°); uE hat er die
Geltung des ZufluBprinzips dann aber offenbar doch nicht eindeutig geregelt.

Bei der Ermittlung der auf Kiirzungsmonate entfallenden Einkiinfte und
Beziige ist das nach der Rspt. des BFH sowohl fiir die Einkiinfte als auch fiir die
Beziige geltende Jahresprinzip (s. § 332 Anm. 385) mit dem Begriff , entfallen*
und dem Regelungszweck des Abs. 4 Satz 7 in Einklang zu bringen. Liegen die
besonderen Anspruchsvoraussetzungen nach Abs. 4 Satz1 Nr. 1 oder 2 nicht
wihtend des gesamten Kj. vor und erzielt das Kind Einktnfte derselben Ein-
kunftsart und Beziige nicht nur wihrend des Anspruchszeitraums, sind diese nur
insoweit zu beriicksichtigen, als sie auf den Anspruchszeitraum entfallen. Dabei
ist grundsatzlich der Jahtesbetrag der Einkiinfte und Beziige auf die Zeiten
innerhalb und auflethalb des Anspruchszeitraums aufzuteilen.
Nach FinVerw. sind die Einkiinfte und Beziige dabei wie folgt aufzuteilen:
> Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit, sonstige Einkinfte iSv. § 22 sowie Beziige
nach dem Verhilinis der in den jeweiligen Zeitriumen zugeflossenen Einnahmen,
> andere Einkiinfte auf jeden Monat des Kj. mit einem Zwolftel des Jahresbetrags.
Der Stpfl. kann jedoch nachweisen, daf3 eine andere Aufteilung wirtschaftlich gerechtfer-
tigt ist, zZB wenn bei Einkiinften aus selbstindiger Arbeit die Tatigkeit exst im Laufe des
Jahres aufgenommen witd odet wenn bei Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit in
den Monaten, in denen das Kind zu beriicksichtigen ist, h6here Werbungskosten angefal-
len sind als bei verhiltnismiBiger Aufteilung darauf entfallen wiirden. Auch hierbei
kénnen Werbungskosten aber nur insoweit abgezogen werden, als sie auf den Zeitraum
der besondeten Voraussetzungen entfallen (Tz. 63.4.2.7 Abs. 2 u. 3 DAFamESt. 2aO).
Zu einzelnen Fallgruppen s. § 332 Anm. 387; s. im iibrigen die Beispiele zu Tz. 63.4.2.7
Abs. 1 DAFamESt.

VIL. Anwendung der Einkommensgrenze trotz Verzichts auf Teile
der zustehenden Einkiinfte und Beziige (Abs. 4 Satz 8)

Nach Abs. 4 Satz 8 steht ein Verzicht auf Teile der zustehenden Einkiinfte und
Beziige der Anwendung der Sitze 2 und 6 nicht entgegen.

Bedeutung der Regelung zum Ausschluf8 eines Verzichts: Die § 2 Abs. 2
Satz 4 BKGG nachgebildete Regelung dient der Mifbrauchsabwehr. Die Vor-
schrift ist erforderlich geworden, weil § 46 Abs. 2 SGB I nur den Verzicht auf
Sozialleistungsanspriiche verbietet, soweit dadurch ,,andete Personen oder Lei-
stungstriger belastet oder Rechtsvorschriften umgangen werden®; auf Entgelte
aus zivilrechtlichen Arbeitsvertrigen ist diese Vorschrift nicht anwendbar (BSG v.
28.2. 90, FamRZ 1990 S. 738).

Unzulissigkeit eines Verzichts auf Teile dér Einkiinfte und Beziige: Nach
FinVerw. liegt ein schidlicher Verzicht auch dann vor, wenn der ArbLohn (ein-
schlieBlich Ausbildungsvergiitung) einzelveriraglich unter Bezug auf einen Tarif-
vertrag, eine Betriebsvereinbarung oder eine andere Kollektivvereinbarung fest-
gelegt war und nachtriglich herabgesetzt wird. Dies gilt auch dann, wenn das
Kind nicht tatifgebunden ist und Tarifvertrige nicht fiir allgemein verbindlich
erklirt sind (Tz. 63.4.2.10 DAFamESt.).

Einstweilen frei.

E 110 Kanzler
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Erlauterungen zu Abs. 5:
Beriicksichtigung von Kindern iiber das 27. Lebensjahr hinaus

Schrifttum: ScHuLzE, Wehtdienst, Kinderfreibetrige und Kinderzuschlige, Der Bundes-
wehrbeamte 1962 S. 8; HAHNENFELD/BOEHM-TETTELBACH, Wehrpflichtgesetz, 1996;
MonNIAc, Wehrpflicht im Wandel, Die Welt v. 22. 2. 96; STeranic, NATO-Linder und
Wehrpflicht, Europ. Sicherheit 4/1996 S. 7

A. Allgemeine Etlauterungen zu Abs. 5
I. Uberblick zu den Regelungen des Abs. 5

Abs. 5 regelt die wehz- oder ersatzdienstbedingten Verzdgerungstatbestinde und
bestimmt, unter welchen Voraussetzungen gesunde Kinder iiber das 21. oder
27. Lebensjahr hinaus zu beriicksichtigen sind.

Satz 1 bestimmt, daB dies nur fiir die Dauer des inlindischen gesetzlichen Grund-
wehrdienstes oder Zivildienstes (Nt. 1) zulissig ist, auch wenn das Kind einen der
anderen der in Nr. 2 und 3 bezeichneten Ersatzdienste ableistet. Das ist der
freiwillig fiir eine Dauer von nicht mehr als drei Jahren an Stelle des gesetzlichen
Grundweht- oder Zivildienstes geleistete Wehr- oder Polizeivollzugsdienst (Nt. 2)
und die vom gesetzlichen Grundwehtdienst oder Zivildienst befreiende Tatigkeit
als Entwicklungshelfer iSd. § 1 Abs. 1 des Entwicklungshelfer-Gesetzes (Nr. 3);
dazu Anm, 151f,

Satz 2 dehnt die Verzégerungstatbestinde des Satz 1 auch auf den gesetzlichen
Grundwehtdienst oder Zivildienst aus, der in einem Mitgliedstaat der EU oder
einem Staat geleistet wird, auf den das Abkommen iber den Europiischen
Wirtschaftstaum (EWR-Mitgliedstaat) Anwendung findet (s. Anm. 153).

Satz 3 sieht die entsprechende Anwendung der Einkommensgrenze von
12000 DM und der dazugehorigen Folgeregelungen auf die Verzdgerungstatbe-
stinde vor (s. Anm. 154).

Satz 4 dehnt die Verzdgerungstatbestinde des Satz 1 auch auf den in der ehemali-
gen DDR geleisteten Dienst aus (s. Anm. 155).

I1. Rechtsentwicklung der Vorschriften zur Beriicksichtigung
alterer Kinder

Die Vorschriften zur Beriicksichtigung ilterer (insbesondere behinderter) Kinder
wurden erstmals durch StAndG v. 18.7. 58 (BGBIL I S. 473; BStBL. I S. 412)
cingefilhrt und mehrfach gedndert (s. Anm. 82 zur Rechtsentwicklung des
Abs. 4). Davor konnten die Aufwendungen fir den Unterhalt und die Ausbildung
solcher Kinder nur als auBergewthnliche Belastung nach § 33 und ab VZ 1955
nach § 332 Abs. 1 (s. § 33a Anm. 3) beriicksichtigt werden.

StAndG v. 18. 7. 58 (BGBL. 1 S. 473; BStBL. I S. 412): Neben der Beriicksichti-
gung behinderter Kinder (s. Anm. 110) konate ab VZ 1958 fiir Wehrpflicht und
Ersatzdienst leistende Kinder ein Kinderfreibetrag gewihrt werden, wenn deren
Ausbildung durch die Einberufung zum Wehrdienst untetbrochen wotden ist
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§32 Anm. 149-150 , Abs. 5: Verzégerungstatbestinde

und der Stpfl. vor der Einberufung die Kosten des Unterhalts und der Berufsaus-
bildung im wesentlichen getragen hat (§ 32 Abs. 2 Nr. 2a bb).

EStRGv. 5. 8. 74 (BGBL I8. 1769; BStBl. I S. 530): In Abs. 7 wurde vorgesehen,
daB in bestimmten Fillen der Verzogerung des Ausbildungsschlusses ein Kind
berticksichtigt werden kann, das zu Beginn des VZ das 27. Lebensjahr bereits
vollendet hat (Nt. 1). Dies entsprach einer Regelung in §2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4
BKGG 1975.

2. HStruktG v. 22. 12. 81 (BGBL. I S. 1523; BStBl. I S. 235): Abs. 7 wurde neuge-
falt. Mit Wirkung ab VZ 1983 entfiel der Verzdgerungstatbestand, weil er auch
im Kindergeldrecht nicht mehr beriicksichtigt wurde (vgl. Begr. zum RegFE,
BTDrucks. 9/842 S. 55). Danach waren Kinder Gber 27 Jahte nur noch zu
beriicksichtigen, wenn sie wegen der Behinderung aulerstande sind, sich selbst zu
unterhalten und deswegen Anspruch auf Kindergeld nach dem BKGG oder auf
andere Leistungen fiir Kinder (§ 8 Abs. 1 BKGG) besteht (s. Anm. 110 und 114; s.
auch Anm. 120f. zur Beriicksichtigung von Kindern bis zum VZ 1995, deren
Berufsausbildung durch Dienen unterbrochen wurde).

J8tG 1996 v. 11. 10. 95 (BGBL 1S. 1250; BStBL I S. 438): Ab VZ 1996 werden sog.
Vetlingerungstatbestinde eingefiihrt, wonach das Kind fiir den Zeitraum des
Dienens uiber das 21. oder 27. Lebensjahr hinaus zu berticksichtigen ist.

IStG 1997 v. 20.12. 96 (BGBL I S. 2049; BStBL I S.1523): Folgeinderung in
Abs. 5 Satz 3 zu den Anderungen des Abs. 4: ,,Abs. 4 Satz 2 bis 8 gilt entspre-
chend®.

III. Bedeutung und VerfassungsmaBigkeit
der Verlingerungstatbestinde

Gesetzessystematische Bedeutung: Die Vorschrift, die inhaltlich der Regelung
des § 2 Abs. 3 Sitze 2 ff. BKGG entspricht, ist miSlungen. Die Dauer der verlin-
gerten Beriicksichtigung wird dreimal im Ergebnis gleichlautend geregelt, statt
daB dies als gemeinsame Rechtsfolge einmal ausgesprochen wird, wie dies in § 2
Abs. 3 Satz 2 BKGG geschehen ist. Die Verweisung auf die Einkommensgrenze
ist in Satz 3 geregelt, obgleich sie sich wohl auch auf den folgenden Tatbestand
des Dienstes in det ehemaligen DDR beziehen soll. Verwirrend ist auch die
Regelung zu den Diensten im Ausland, die hchstens zu einer Vetlingerung fiir
die Dauer des inlindischen Dienstes fithren soll, aber fiir Dienste in einem EU-
oder EWR-Mitgliedstaat auch einen lingeren Zeitraum vorsieht (Satz 2). Diese
Untibersichtlichkeit erschwert das Verstindnis der Norm.

Nach Auffassung des Gesetzgebers rechtfertigen sich die Verlingerungstatbe-
stinde, ,,weil fiir die Dauer dieser Dienste kein Kinderfreibetrag abgezogen wird*
(BTDrucks. 13/1558 S. 156).

Die VerfassungsmiBigkeit der Verlingerungstatbestinde steht auller Frage.
Da sich die Ausbildungszeit um die geleisteten Dienste entsprechend verlingert,
entspricht es dem Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG), fir gediente Kinder
auch tber die vorgesehene Altersgrenze hinaus Kindergeld oder Kinderfreibetrag
zu gewihren.
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durch Weht- oder Ersatzdienst Anm. 151-152 § 32

B. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 5
I. Die Verlingerungstatbestinde des Satzes 1 Nr. 1 bis 3

1. Beriicksichtigung arbeitsloser und auszubildender Kinder, die be-
stimmte Dienste geleistet haben

Arbeitslose und auszubildende Kinder: Der Einleitungssatz in Abs. 5 be-
stimmt, dal3 das Kind ,jin den Fillen des Absatzes 4 Satz1 Nr. 1 oder Nr. 2
Buchstabe a“ iiber die vorgesehene Altersgrenze hinaus bertcksichtigt wird. Da-
mit werden arbeitslose Kinder und Kinder in Berufsausbildung tiber das 21. (bei
Arbeitslosigkeit) bzw. 27. Lebensjahr (bei Berufsausbildung) hinaus beriicksich-
tigt, wenn sie einen der in Abs. 5 Satz 1 genannten Verlingerungstatbestinde
erfiillen.

Als Verlingerungstatbestinde sind nicht nur der in Deutschland abgeleistete
Weht-, Zivil- oder Polizeivollzugsdienst sowie die Entwicklungshilfedienste nach
dem Entwlcklungshelfer—Gesetz oder dem Zivildienstgesetz zu beriicksichtigen,
sondern auch entsprechende Dienste im Ausland bzw. nach auslindischen
Rechtsvorschriften abgeleistete Entwicklungshilfedienste.

Die begiinstigten Dienste im einzelnen: Das Kind hat entweder

> den gesetlichen Grundwebrdienst oder Zivildienst nach einer der seinerzeit giiltigen
Fassungen des Wehrpflichtgesetzes (WPfIG) oder Zivildienstgesetzes (ZDG)
geleistet (Satz 1 Nr. 1) oder

» sich freiwillig fiir eine Dauer von nicht mebr als drei Jabren zum Wehrdienst oder zum
Polizeivollzugsdienst, der an Stelle des gesetzlichen Grundwehr- oder Zivildien-
stes geleistet wird, verpflichtet (Satz 1 Nr. 2) oder

» cine vom geserlichen Grundwebrdienst oder Zivildienst befredende Tatigkert als Entwick-
lungshelfer iSd. §1 Abs. 1 des Entwicklungshelfer-Gesetzes (s. § 13b WPAG)
ausgelibt (Satz 1 Nr. 3).

Nach FinVerw. soll die Dienstleistung nach §14b ZDG (andere Dienste im
Ausland) der Tidgkeit als Entwicklungshelfer gleichgestellt sein (R 180 f Satz 2
EStR 1996; Tz. 63.5 Abs. 1 DAFamESt. v. 28. 6. 96, BStBL I S. 723). UE unzu-
treffend: denn weder werden die anderen Dienste im Ausland von Verlingerungs-
tatbestinden erfafit, noch sieht § 14b ZDG eine Gleichstellung mit Entwick-
lungshelfern vor.

Det ersatzweise Dienst im Zivil- oder Katast:rophenschutz nach §13a WPG
rechtfertigt ebensowenig eine vetlingerte Beriicksichtigung des Kindes wie das
freiwillige soziale oder 6kologische Jahr iSd. Abs. 4 Satz1 Nr. 2 Buchst. d (s.
Anm. 108). Auch fiir Kinder ohne Ausbildungsplatz ist kein Verldngerungstatbe-
stand mehr vorgesehen, weil solche Kinder ab Januar 1996 bis zur Vollendung des
27. Lebensjahres berticksichtigt werden konnen (Tz. 63.5 Abs. 1 DAFamESt. 2a0).
Zut Rechtslage bis zum VZ 1995: Unterbrechung der Berufsausbildung durch
Dienen, s. Anm. 120 f.

2. Rechtsfolgen des Abs. 5 Satz 1: Das Kind wird fiir die Dauer des Dien-
stes linger berticksichtigt

Das atbeitslose oder in Berufsausbildung befindliche Kind witd fiir einen der
Dauer des von ihm geleisteten Dienstes entsprechenden Zeitraum, hochstens fiir
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§32 Anm. 152 Abs. 5: Verzégerungstatbestinde

die Dauer des inlindischen gesetzlichen Grundwehtdienstes oder Zivildienstes
berticksichtigt. Der Stpfl. erhilt Kindergeld, einen Kinderfreibetrag und die wei-
teren kindbedingten Ermifigungen (s. Anm. 32).

Mindestverlingerungszeitraum ist die Dauer des tatsichlich geleisteten Dien-
stes. Bei vorzeitiger Entlassung aus dem Grundwehrdienst wird das Kind nur fiir
diesen kiirzeren Zeitraum iber das 21. oder 27. Lebensjahr berticksichtigt, auch
wenn sich dadurch die Gesamtdauer der zusitzlich zum Grundwehrdienst zu
leistenden Wehriibungen vetlingert (s. § 6 Abs. 3 WPfIG). Nur der Grundweht-
dienst wird vom Verlingerungstatbestand des Satzes 1 Nr. 1 erfa3t. Eine kiirzere
‘Dauer des Zivildienstes kann sich ergeben, wenn das Kind vor Vollendung des
21. oder 27. Lebensjahrs nur zeitweise herangezogen wurde, weil es den Dienst
nach § 24 Abs. 3 ZDG in zeitlich getrennten Abschnitten leistet. Auch in diesem
Fall wird das Kind nur fiir den kiirzeren Zeitraum des tatsichlich geleisteten
Dienstes tber das 21. oder 27. Lebensjahr berticksichtigt.

Hochstens fiir die Dauer des inlindischen gesetzlichen Grundwehrdien-
stes oder Zivildienstes wird das Kind beriicksichtigt. Diese Hochstdauer gilt fiir
alle 3 Vetlingerungstatbestinde. Nach § 24 Abs. 2 ZDG dauert der Zivildienst
3 Monate linger als der Grundwehrdienst nach § 5 WPHlG. Die gesetzlich vorge-
sehene Dauer des Dienstes kann tiberschritten werden, wenn das Kind freiwillig
zusitzlichen Wehrdienst nach § 6b WPAG leistet oder zu einer ,,besonderen
Auslandsverwendung®iSd. § 62 WPfIG herangezogen wird. Da es sich dabei aber
nicht mehr um Grundwehrdienst handelt, tritt insoweit keine Verlingerung ein.
Die Verlingerung bezieht sich auf die zur Zeit des Dienstanttitts geltende Dauer
des Grundwehtdienstes oder 3 Monate lingeten Zivildienstes. Da ein Kind (aus-
nahmsweise bereits) mit Vollendung des 17. Lebensjahrs zum Grundwehrdienst
eingezogen werden kann (§ 5 Abs. 1 letzter Satz WPAIG), ist ab VZ 1996 die
Rechtslage nach dem WPAIG fiir die Jahre ab 1986 von Bedeutung.

Grundwehrdienst und Zivildienst hatten in diesen Jahren folgende Dauer:

Grundwehtdienst  Zivildienst Rechtsgrundlagen
1. 1. 86 bis 30. 9. 90 15 Monate 18 Monate § 5 WPIG v 13. 6. 86,
BGBLIS. 879
1. 10. 90 bis 31.12. 95 12 Monate 15 Monate §5 WPAIG v. 14.7. 94,
_ BGBI. I S. 1505
ab 1. 1. 96 10 Monate 13 Monate §5 WPAIG v. 15. 12. 95,
BGBL I 1756

Zu Ubergangsregelungen fiir Wehrpflichtige, die an den Stichtagen Dienst gelei-
stet haben, s. HAHNENFELD/BOEHM-TETTELBACH; Wehrpflichtgesetz, 1996 § 5
Rz. 16 ff.

Wehr- oder Zivildienst im Ausland kann nach § 8 Abs. 2 WP{lG vom BM fiir
Verteidigung auf den inlindischen Wehrdienst angerechnet werden. Mit Ausnah-
me des Dienstes in einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat (Abs. 5 Satz 2) gilt
jedoch auch hier, daf} eine Beriicksichtigung der im Ausland bzw. nach auslindi-
schen Rechtsvorschriften abgeleisteten Dienste (einschlieBlich des Dienstes als
Entwicklungshelfer) grundsitzlich nur bis zur Dauer des deutschen gesetzlichen
Grundwehrdienstes oder Zivildienstes moglich ist. Nach FinVerw. ist dabei auf
die zu Beginn des Auslandsdienstes maigebende Dauer des deutschen Grund-
wehrdienstes oder Zivildienstes abzustellen (Tz. 63.5 Abs. 2 DAFamESt. v. 28. 6.
96, BStBl. 11996 S. 723; s. 0. tabellarische Ubersicht). Ist der auslindische Dienst
kiirzer, so ist der tatsichlich geleistete Dienst fiir die Vetlingerung malgebend.
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durch Weht- oder Egsatzdienst Anm. 152 § 32

Dauer der Dienstpflicht in auskindischen Staaten: Nach dem Stand von 1996
ergeben sich folgende Dienstpflichten in auslindischen Staaten:
» Dauer der Diensipflicht in NATO-Staaten:

Belgien Wehrpflicht ausgesetzt
Dinemark bis zu 11 Monate fiir Heer
9 Monate fiir Luftwaffe und Marine
Frankreich 10 Monate
Griechenland 15 bis 19 Monate fiir Heer

17 bis 21 Monate fiir Luftwaffe
21 Monate fiir Matine
Grof3britannien keine Wehrpflicht

Island keine eigenen Streitkrifte
Italien 12 Monate fiir Heer und Luftwaffe
10 Monate fiir Marine
Kanada keine Wehepflicht
Luxemburg keine Wehrpflicht
Niederlande Wehrpflicht ausgesetzt
Norwegen 12 Monate fir Heer
9 Monate fiur Luftverteidigung und Marine
Portugal 4 Monate
Spanien 9 Monate
Turkei 18 Monate fiir Heer
15 Monate fiir Luftwaffe und Marine
USA keine Wehrpflicht
» Dauer der Diensipflicht in anderen Staaten:
Albanien 15 Monate
Armenien 18 Monate
Aserbeidschan 18 Monate
Bulgarien 18 Monate
China 36 Monate fiir Heex
48 Monate fir Luftwaffe und Marine
Estland 8 bis 12 Monate fiir Heer
12 Monate fiir Luftwaffe
Finnland 8 bis 11 Monate
Georgien 24 Monate
Indien keine Wehrpflicht
Israel 36 Monate, 24 Monate fur Frauen
Japan keine Wehrpflicht
Lettland 18 Monate
Litaven 12 Monate
Moldawien 18 Monate
Osterreich 6 bis 8 Monate
Polen 18 Monate
Ruminien 12 Monate fiir Heer und Luftwaffe

18 Monate fiit Marine
6 Monate fiir Studenten im Heer

RuBland 18 Monate fiit Heer und Luftwaffe
24 Monate fiir Marine
Schweden 7 bis 15 Monate fiir Heer und Matine
84 bis 12 Monate fiir Luftwaffe
Schweiz 15 Wochen Grunddienst,
danach Wiederholungskurse, insgesamt maximal 300 Tage
Slowakei 12 Monate
Tschechien 12 Monate
Ukraine 24 Monate, bei héherer Schulbildung 12 Monate
Ungarn 12 Monate
WeilBruBlland 18 Monate, bei hoherer Schulbildung 12 Monate
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II. Weitere Rechtsfolgen des Abs. 5 in Satz 2 bis 4

1. Dienstpflicht in EU- oder EWR-Mitgliedstaat (Abs. 5 Satz 2)

Lingere Dauer des Dienstes maf3gebend: Wird der gesetzliche Grundwehr-
dienst oder Zivildienst in einem anderen EU- bzw. EWR-Staat geleistet, so ist
nach Abs. 5 Satz 2 die Dauer dieses Dienstes mafigebend; in Ausnahme von den
Vetlingerungstatbestinden des Satzes 1 Nr. 1 bis 3 ist die Dauer dieses Dienstes
auch dann maBgebend, wenn dieser linger als die Dauer des entsprechenden
deutschen Dienstes ist. Zur Dauer des inldndischen Dienstes in den vergangenen
Jahren s. Anm. 152,

Dienst in EU- oder EWR-Mitgliedstaat: Die Regelung bezieht sich auf die
12 Mitgliedslinder der EU und die dem Vertrag iiber den Europiischen Wirt-
schaftsraum (EWR-Vertrag, ABL der EG Nt. L 1v. 3. 1. 94) beigetretenen Staaten
Island, Norwegen und Liechtenstein. Soweit danach {iberhaupt noch eine Wehr-
pflicht besteht (keine Wehrpflicht in GroBbritannien, im {ibrigen ausgesetzt in
Luxemburg und den Niederlanden, keine Streitkrifte auf Island), wird ein linge-
rer Dienst als in Deutschland nur in Griechenland und Italien gefordert; in
einigen Lindern richtet sich die Dauer nach der Waffengattung, so daf3 etwa der
norwegische Dienst im Heer linger dauert als der inlindische Dienst. Zur Dauer
des Dienstes in verschiedenen auslindischen Staaten (ua. auch den EU- und
EWR-Mitgliedstaaten) s. Anm. 152 aFE.

2. Entsprechende Anwendungen der Regelungen zur Einkommens-
grenze in Abs. 4 Sitze 2-8 (Abs. 5 Satz 3) '

Nach Abs. 5 Satz 3 sind arbeitslose Kinder, die das 21. Lebensjahr vollendet
haben, sowie tiber 27 Jahre alte Kinder in Berufsausbildung trotz Erfiillung eines
Verlingerungstatbestands nicht mehr zu beriicksichtigen, wenn ihre Einkiinfte
und Beziige die nach Abs. 4 Satz 2 oder 4 mafigebliche Grenze erreichen oder
iiberschreiten.

Absatz 4 Sitze 2-8 gilt entsprechend: UE bezieht sich die Verweisung auf die
Vetlingerungstatbestinde des Satz 1 Nr. 1-3 und die diesen Tatbestinden gleich-
gestellten weiteren Fille des Satzes 2 (Dienst in einem EU- oder EWR-Mitglied-
staat) und 4 (Dienst in der ehemaligen DDR). Die Plazierung der Verweisung
nach Satz 2 und vor Satz 4 ist unbeholfen und uE. ohne Bedeutung. Eindeutiger
hitte die Regelung als letzter Satz des Abs. 5 alle vorangegangenen Tatbestinde
umfaft,

Gilt entsprechend: Die mit der Formulierung angeordnete gesetzliche Analogie
(dazu SCHNEIDER, Gesetzgebungslehre, 1982 S. 203) entspricht einer unmittelba-
ren und nicht nur sinngemiBen Anwendung der Regelungen zur Einkommens-
grenze. Absatz 4 Sitze 2-8 /st damit auf alle Verlingerungstatbestinde anzuwen-
den.

3. In der ehemaligen DDR geleistete Dienste (Abs. 5 Satz 4)

Nach Abs. 5 Satz 4 wird der in dem in Art. 3 des Einigungsvertrags genannten
Gebiet geleistete Dienst dem gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst
gleichgestellt.
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Abs. 6: Kinderfreibetrag Anm. 155-159 § 32

Das in Art. 3 des Einigungsvertrags genannte Gebiet ist das Gebiet der
ehemaligen DDR. Nach Art. 3 des Einigungsvertrags v. 31. 8. 90 (BGBL. II S. 885;
BStBL I S. 657) tritt das Grundgesetz mit dem Wirksamwerden des Beitritts in
den Lindern Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-An-
halt und Thiiringen sowie in dem Teil des Landes Berlin, in dem es bisher nicht
galt (dh. Ost-Betlin) in Kraft.

Grundwehrdienst oder Zivildienst in der ehemaligen DDR waren der
Grundwehsdienst von 18 Monaten bei der Nationalen Volksarmee (NVA) bzw.
der davon befteiende Dienst in den Baueinheiten.

Rechtsfolge des Satzes 4 ist die Gleichstellung des DDR-Dienstes mit dem
gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst. Das Gesetz ist unklar. Gleich-
stellung bedeutet zunichst, dafl die Vetlingerungstatbestinde des Satzes 1 Nr. 1
bis 3 dem Grunde nach anzuwenden sind. Fraglich bleibt, ob die Verlingerung
auf die Dauer des inlindischen Dienstes beschrinkt ist. Die DDR war bis zum
VZ 1990 wedes In- noch Ausland (§ 1 Anm. 58). UE sollten Deutsche gegentiber
Biirgern anderer EU- oder EWR-Mitgliedstaaten aber nicht benachteiligt werden,
Da Satz 2 fiir diese Auslinder die Dauer ihres Dienstes fiir maligebend erklirt,
auch wenn dieser linger als der inlindische Dienst ist (s. Anm. 153), bedeutet
Gleichstellung iSd. Abs. 5 Satz 4, daf3 der tatsdchlich geleistete Dienst die Dauer
der Verlingerung bestimmt. Diese iibetschreitet die Dauer des inldndischen
Dienstes jedoch.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 6:
Kinderfreibetrag

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 6

I. Uberblick zu den Regelungen des Abs. 6

Hat der Stpfl. die Tatbestandsvoraussetzungen der Abs. 1, 2 und 3 oder 4 bzw. 5
erfiillt, so wird nach Abs. 6 ein Kinderfreibetrag vom Einkommen abgezogen.
Abs. 6 regelt, in welcher Hohe der Kinderfreibetrag beim Stpfl., bei Ehegatten
oder bei einem Elternteil abziehbar ist, im einzelnen wie folgt:

Satz 1 sieht fiir jedes zu beriicksichtigende Kind des Stpfl. einen vom Einkom-
men abzuzichenden Kinderfreibetrag von 288 DM (261 DM im VZ 19906) fiir
jeden Kalendermonat vor, in dem die Voraussetzungen vorgelegen haben (s.
Anm. 174).

Satz 2: Danach wird bei zusammenveranlagten Ehegatten, zu denen das Kind in

cinem Kindschaftsverhiltnis steht, ein Kinderfreibetrag von monatlich 576 DM
(522 DM im VZ 1996) abgezogen (s. Anm. 175).

Satz 3: Der Ehegatten zustehende Kinderfreibetrag von monatlich DM 576
(522 DM im VZ 1996) wird auch abgezogen, wenn der andere Elternteil verstor-
ben oder nicht unbeschrinkt estpfl. gewesen ist (Nt. 1) oder der Stpfl. das Kind
allein adoptiert oder als Pflegekind aufgenommen hat (Nr. 2; s. Anm. 176).

Satz 4 bestimmt, dal der Kinderfreibetrag fiir Auslandskinder nur in der nach

den Verhiltnissen des Wohnsitzstaats notwendigen und angemessenen Hohe
gewihrt wird (s. Anm. 177 £)).
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§32 Anm. 159-160 Abs. 6: Kinderfreibetrag

Satz 5 ermoglicht, daB bei einem nicht der Ehegattenveranlagung unterliegenden
Elternpaar der Kinderfreibetrag eines Elternteils unter bestimmten Vorausset-
zungen dem anderen Elternteil ibertragen wird (s. Anm. 180 ££.).

Satz 6 sieht vor, daB der Kindetfreibetrag auf Antrag oder mit Zustimmmung des
Betechtigten auch auf einen Stiefelternteil oder GroBeltern iibertragen werden
kann, wenn sie das Kind in ihren Haushalt aufgenommen haben (s. Anm. 188 ff.).

II. Rechtsentwicklung der Regelungen zur Kinderermifligung
und der Programme der Familienbesteuerung

1. Rechtsentwicklung der Kinderermifligung

PrEStG v. 24. 6. 1891 (G. S. S. 175): Nach § 18 wurde fiir jedes nicht selbstindig
zu veranlagende Familienmitglied unter 14 Jahren von dem stpfl. Einkommen des
Haushaltungsvorstands, ,,sofern dasselbe den Betrag von 3000 Mk. nicht iiber-
steigt, der Betrag von 50 Mk. in Abzug gebracht®.

- EStG 1920 v. 29.3. 20 (RGBL1I S. 359): Nach § 20 Abs. 3 erhohte sich der

steuetfreie Einkommensteil fiit jede zut Haushaltung des Stpfl. gehérende und
jede weitere Person, deren Unterhalt der Stpfl. zur Erfiillung einer gesetzl. Unter-
haltspflicht bestritt, um 500 Mark; bei einem Stpfl,, dessen steuerbares Einkom-
men 10000 Mark nicht iiberstieg, ethohte sich dieser Betrag nochmals um 200
Matk fiir die zweite und jede weitere Person, sofern sie das 16. Lebensjahr nicht
vollendet hatte (Abs. 4).

EStG 1925 v. 10. 8. 25 (RGBL IS. 189): Fiir die Festsetzung der ESt. wurden nach
§ 52 Kinderfreibetrige, begrenzt durch Mindest- und Hoéchstbetrige, nach be-
stimmten vH-Sitzen des zu vetsteuernden Einkommens abgezogen (s. im einzel- -
nen Anm. 160). ‘

EStG 1934 v. 16. 10. 34 (RGBL. I S. 1005; RStBl. S. 1261): Nach § 32 bemal sich
die zu veranlagende ESt. nach der als Anlage beigefiigten Tabelle, die als Er-
miaBigung fiir ein Kind 15 vH des Einkommens (mindestens 240 RM, hochstens
aber 1000 RM) vorsah, fiir 2 Kinder 35 vH des Einkommens usw. (vgl. MRO-
zeK/PETERS, Kommentar zum EStG, Dez. 1938, § 32 Anm. 1; s. auch die
Tabelle Anm. 160).

EStG 1938/39 v. 6. 2. 38 RGBL I S. 121; RStBL S. 118): Der Hobe nach blieb die
Kinderermifligung unverindert; sie wurde jedoch ,,fiir Kinder, die Juden sind, ...
nicht gewihrt®. Durch Verwaltungsanordnungen wurde dieses Abzugsverbot
spiter auf Polen und Zigeuner ausgedehnt (im einzelnen dazu PETERs, EStG,
Mirz 1944, § 32 Anm. 7 a)

Kontrollrats-Gesetz Nt. 12 v. 11. 2. 46 (StuZBl. 1946 S. 2): Nach Art. III Nr. 1b
des Gesetzes betrug der Kinderfreibetrag je Kind 400 RM im Jahr.
Kontrollrats-Gesetz Nr. 64 v. 22. 6. 48 (WiGBl. 1948 Nt. 14 Beil. 4; StuZBL
1948 S. 123): Mit Witkung v. 21. 6. 48 wurde der Kinderfreibetrag auf 600 DM je
Kind angehoben.

AndG v. 24. 6. 53 (BGBL I S. 413; BStBL. I S. 192): Der Kinderfreibetrag wurde
mit Wirkung v. 1. 6. 53 an auf 840 DM fiir das dritte und jedes weitere Kind erhéht.
SENG v. 16, 12. 54 (BGBL 1 8. 373; BStBL. 1 S. 575): Der Kinderfreibetrag fiir das
erste und zweite Kind wurde ab VZ 1955 von 600 DM auf 720 DM und der
Betrag fiir das dritte und jedes weitere Kind von 840 DM auf je 1680 DM ethoht.
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StAndG v. 5.10. 56 (BGBI. 1 S. 781; BStBL 1 S. 433): Ab VZ 1957 wurde der
Kindetfreibetrag flir das zweite Kind auf 1440 DM angehoben.

StAndG v. 18.7. 58 (BGBL I S.473; BStBL.1 S. 412): Die Kinderfreibetrige
wurden nicht meht tabellarisch berticksichtigt und erstmals fiir den VZ 1958 wie
folgt neu festgesetzt:

Fiir das erste Kind 900 DM
fiir das zweite Kind 1680 DM
fiir jedes weitere Kind 1800 bM

StAndG v. 13. 7. 61 (BGBL I S.982; BStBI. I S. 444): Ab VZ 1970 wurde der
Kinderfreibetrag fiir das erste Kind auf 1200 DM angehoben.
Danach galten bis einschlieBlich VZ 1974 folgende Kinderfreibetrige:

Fiir das erste Kind 1200 DM
fitr das zweite Kind 1680 DM
fir jedes weitere Kind 1800 DM

EStRG v. 5. 8. 74 (BGBL. I S. 1769; BStBL I S. 530): Das Gesetz brachte eine
umfassende Neuregelung des Kinderlastenausgleichs: Die Kinderfreibetrige wur-
den abgeschafft und stattdessen die kindergeldrechtliche Losung geltendes Recht
(s. Anm. 163).

HBegleitG 1983 v. 20. 12. 82 (BGBIL. IS. 1857; BStBL I S. 972): Wiedereinfithrung
eines Kinderfteibetrags in Hohe von 432 DM je Kind ab VZ 1983 (neuer Abs. 8).

StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85 (BGBI. I S. 1153; BStBL I S. 391): Im Rahmen
der Neufassung des § 32 wurde der Kinderfreibetrag ab VZ 1986 auf 1242 DM
(2484 DM) je Kind erhéht und das bis 1974 geltende (s. Anm. 161) duale System
des Kinderlastenausgleichs konsequent wieder eingefithrt (s. Anm. 166).

StReformG 1990 v. 25. 7. 88 (BGBL I S.1093; BStBL I S. 224): Der Kinderfrei-
betrag wurde ab VZ 1990 von 1242 DM (2484 DM) auf 1512 DM (3024 DM)
angehoben (Abs. 6 nF).

StAndG 1992 v. 25. 2. 92 (BGBL 1S. 297; BStBL 1S. 146): Die Kinderfreibetrige
wutrden von 1512 DM auf 2052 DM bzw. von 3024 DM auf 4104 DM erhoht.

StMBG v. 21. 12. 93 (BGBL. 1 S. 2310; BStBL 11994 S. 50): Durch Mi3brauchsbe-
kimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz (StMBG) wurde in Abs. 6 ein neuer
Satz 4 eingefiigt, wonach der Kinderfreibetrag fiir sog. Auslandskinder nur in der nach
den Verhiltnissen des Wohnsitzstaats notwendigen und angemessenen Hohe
gewihrt wird (s. Aam. 177 £).

JStG 1996 v. 11. 10. 95 (BGBI. I S. 1250; BStBL. I S. 438): Im Rahmen der Neure-
gelung des Familienleistungsausgleichs wurden die Kinderfreibetrige auf 261 DM
bzw. 522 DM monatlich, also 3231 DM bzw. 6462 DM jahrlich angehoben.

JStExrgG 1996 v. 18. 12. 95 (BGBL I S. 1959; BStBL. 1 S. 786): Mit Wirkung ab VZ
1996 Abschaffung der einvernehmlichen Ubertragung des Kinderfreibetrags zwi-
schen nicht der Ehegattenveranlagung untetliegenden Eltern zur Mi3brauchsab-
wehr (Abs. 6 Satz 5 und 6).

JStG 1997 v. 20. 12. 96 (BGBI. 1 S. 2049; BStBL I 8. 1523): In Satz 1 wurden die
ab VZ 1997 geltenden monatlichen Kinderfreibetrige eingefiigt, die bis dahin in
§ 52 Abs. 222 geregelt waren; stattdessen wurden die bisher in Abs. 6 Satz 1-3
vorgesehenen Kindergeldbetrige fir 1996 in § 52 Abs. 222 aufgenommen. In
Abs. 6 Satz 6 wurden Zustimmung und Widerruf zur Ubertragung des Kinder-
freibetrags auf Stief- und GrofBeltern geregelt.
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2. Zwei unterschiedliche Systeme der estl. KinderermiBigung

Nach den verschiedenen Fassungen des EStG gab es zwei unterschiedliche
Systeme estl. Gewihrung von KinderermiBigungen.

Tabellarische Beriicksichtigung von Kinderfreibetrigen bis VZ 1957: Nach
den EStG 1925 und 1934/39 wurden die vom Einkommen abziehbaren Kindet-
freibetrige, begrenzt durch Mindest- und Hochstbetridge nach bestimmten vH-
Sitzen des zu versteuernden Einkommens, wie folgt berticksichtigt (vgl. BLU-
micH/FaLk, § 32 Anm. 2a):

EStG 1925 EStG 1934*
vH mindest. hochstens vH | mindest. héchstens
RM RM RM RM
fir 1 Kind 8 100 600 15 240 1000
,» 2 Kinder 16 280 1200 35 540 2200
» 3 Kinder 24 640 1800 55 1080 4300
» 4 Kinder 32 1180 2400 75 1800 6200
» 5 Kinder 40 1900 3000 95 3000 7600
,» 6 Kinder 48 2620 3600 100 - 9000
,» jedes
weitere Kind +8 + 720 + 600 — — + 1400
aber insges. (keine kon-
nicht mehr stante, absol.
als 8000 Héchst-
begrenzung)

* Nach dem Tarif des EStG 1934 wurde bei einem Einkommen von mehr als 100 000 RM
keine KinderermiBigung gewihrt.

Der steuerfreie Einkommensteil (Existenzminimum; heute: Grundfteibetrag) betrug fir

Ehegatten mit Kindern ohne Beriicksichtigung der Kinderfreibetrige nach dem

— EStTarif 1925 insgesamt 720 RM '

— EStTarif 1934 insgesamt 840 RM.

Nach dem Krleg wurde durch Kontrollrats-Gesetz Nr. 12 v. 11. 2. 46 (StuZBL

1946 S. 2) mit Wirkung fiir den VZ 1946 im Zusammenhang mit der Anderung

des Tarifsystems auch die KinderermiBigung in detr Weise neu gestaltet, dafl ohne

Riicksicht auf die Hohe des Einkommens ein fester Freibetrag von 400 RM je

Kind gewihrt wurde.

Abzug gesonderter Freibetrige vom Einkommen in den VZ 1958-1974 und

ab VZ 1983: Die Kinderfteibetrige wurden bis einschliefllich VZ 1957 noch

tabellarisch, erst danach durch gesonderten Abzug der Freibetrige vom Einkom-

men berlicksichtigt, und zwar bis VZ 1974 und wieder ab VZ 1983 (s. Anm. 160

,StAndG v. 18. 7. 58 und ,,StSenkG 1986/88 v. 26. 6. 85°).

3. Duales System des Kinderlastenausgleichs, reine Kindergeldldsung
und Optionsmodell

a) Uberblick zu den Programmen des estl. und sozialrechtlichen Kinder-
lastenausgleichs

Die Aufgabe, das Nebeneinander von sozialtechtlicher Férderung und estl. Er-
miBigung beftiedigend zu regeln, hat den Gesetzgeber von jeher herausgefordert.
Dies hat zu immer wiederkehtenden Konflikten mit dem GG gefiihrt, die den
Eindruck bestirken, dal3 eine verfassungskonforme Regelung der Familienbe-
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steuerung politisch kaum méglich ist. Seit den 50er Jahren haben sich folgende
Grundvorstellungen zur Familienbesteuerung durchgesetzt.
In den VZ 1954-1974 wurde unabhingig von den estl. Kinderfreibetrigen zu-
sitzlich Kindetrgeld nach dem Kindergeldgesetz v. 13. 11. 54 (BGBL 1 S. 333) bzw.
dem Bundeskindergeldgesetz v. 14. 4. 64 (BGBL. 1 S. 265) gewihrt.

Das Kindergeld betrug gem. § 10 BKGG 1964 (s.0.) ab 1. 7. 64 fir das

zweite Kind: 25 DM
dritte Kind: 50 DM
vierte Kind: 60 DM
fiinfte und jedes weitere Kind: je 70 DM.

Nach § 4 BKGG 1964 wurde Personen, deren Jahreseinkommen zusammen mit dem

Jahreseinkommen ihtes Ehegatten im Berechnungsjahr mehr als 7200 DM betragen

hatte, fiir das zweite Kind kein Kindergeld gewshrt. Diese Einkommensgrenze wurde in

der Folgezeit mehrfach erhoht, zuletzt durch AndG v. 21.12. 73 (BGBL I S. 1969) auf

18360 DM. Zur Rechtsentwicklung des Kindergelds ausfihtlich Vor §§ 62-78 Anm. 4.
In den VZ 1975-1985 galt eine reine Kindergeldlosung (s. Anm. 163), wobei ab
1983 wieder ein sog. kleiner Kinderfreibetrag nach Abs. 8 aF eingefithrt wurde (s.
Anm. 233-241).

In den VZ 1986-1995 galt wieder ein duales System des Kinderlastenausgleichs,
eingefithrt durch StSenkG 1986,/1988 (s. Anm. 164).

Ab VZ 1996 gilt das sog. Optionsmodell, das eine alternative Gewihrung von
Kinderfreibetrag und Kindergeld vorsieht (s. Anm. 165 und § 31 Anm. 3).

b) Die Kindergeldlésung in den VZ 1975 bis 1985

Schrifttam: F KiriN, BayVBL 1974 S.1 uad Festschrift fir Wil Geiger, 1974 S. 697,
K. VoGrL, NJW 1974 S. 2105, A. MEYER, IFuSt, Brief 145 S.51; R. HorrMann/
H. P. ScuNEIDER, NJW 1975 S.1956; J. MULLER, DStZ 1975 S. 474; PauLick, FamRZ
1975 S. 140, H.-U. LaNG/MERTENS, BB 1976 S. 1215; UELNER, StbJb. 1976/77 S. 153;
Borp, FR 1977 S. 157; DERS., DStR 1977 S. 495; GiLoT, DStZ 1977 S. 356; JUsGEN, DStZ
1977 S. 131; E Kirin, DB 1977 S. 2246; K. VoGer, DStR 1977 S. 31; 0. V., FR 1978 S. 140;
Bopp, DStR 1978 S. 423; CHARLIER, Stb]b. 1979/80 S. 500; HALLER, Die Steuern, 3. Aufl.
1981 S. 69; LANG, Die Bemessungsgrundlage der ESt., Habil. Koln 1981; ScHMIDT-BLEIB-
TREU, BB 1983 S. 50.

In den VZ 1975 bis 1985 galt eine reine Kindergeldldsung, nach der auch die estl.
Entlastung allein durch Kindergeld bewitkt wurde. Allerdings gab es einige
weitere kindbedingte StEntlastungen, die an den Anspruch auf Kindergeld nach
dem BKGG gekniipft waren, und ab VZ 1983 einen kleinen Kinderfreibetrag
nach Abs. 8 aF.

Rechtslage in den VZ 1975 bis 1982: Seit sciner Reform durch das EStRG w.

5.8. 74 wat der Kinderlastenausgleich Gegenstand zahlreicher Verfassungsbe-

schwerden und ist es bis heute geblieben.

» Die Entscheidungen des BVerfG sum Kinderlastenansgleich haben bislang zu folgen-

den Ergebnissen gefithrt:

> Systemwechsel verfassungsmafig: Mit Beschl. v. 23.11. 76 1 BvR 150/75 (BStBL 11
1977 S.135) bestitigte das BVetfG die verfassungsrechtliche Zulissigkeit des
Systemwechsels (Zahlung von Kindergeld statt Kinderfreibetrige; s. auch
Beschl. v. 16. 10. 84 1 BvR 405/84, St(RK EStG 1975 Allg. R. 24 = HFR 1985
S. 238 betr. Verfahren nach § 93a Abs. 2 BVerfGG). Die wirtschaftliche Bela-
stung durch Unterhaltsverpflichtungen gegentiber Kindern ist nach BVerfG ein
besonderer, die Leistungsfihigkeit der Eltern beeintrichtigender Umstand, den
der Gesetzgeber ohne Versto3 gegen die Steuergerechtigkeit nicht auler acht
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lassen datf. Durch die Gewihrung von Kindergeld anstelle der fritheren Frei-
betrige hat der Gesetzgeber der Minderung der Leistungsfihigkeit im Rahmen
seiner Gestaltungsfreiheit mittels einer Verlagerung aus dem steuetlichen in
den sozialpolitischen Bereich Rechnung getragen, so daf3 die Pflicht zur Be-
riicksichtigung im EStRecht entfallen ist.
Mit Beschl. v. 9. 8. 77 1 BvR 220/75; 1 BvR 274/75 (StRK EStG 1975 Allg. R. 6; R. 7)
erklirte das BVerfG die Streichung der Kinderfreibetrige auch fiir Rentnerfamilien mit
Kindern fur verfassungsrechtlich unbedenklich, die wegen Zahlung eines Kinderzu-
schusses aus der Rentenversicherung ein Kindergeld nach dem BKGG nicht erhalten.
Die Nichtzulassungsbeschwerde gegen das Urt. des Hess. FG v. 19. 5. 76 (EFG S. 504)
wurde durch das BVetfG als unzulissig verworfen (EFG 1981 S. 2).
> Estl. Behandlung unterbaltsverpflichieter Elternteile T verfassungswidrig: Mit Beschl. v.
8.6. 771 BvR 265/75 (BStBL II S.526) stellte das BVerfG fest, dafl die
Verteilung der kinderbedingten Leistungen und Verginstigungen zwischen den
verheirateten, aber getrennt lebenden, den geschiedenen und den nicht verhei-
rateten Eltern nicht in allen Fillen mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist.
Keinen Verstof gegen Verfassungsrecht stellt zwar der Ausschlufl der Doppelberiick-
sichtigung von Kindern gem. § 32 Abs. 4 dar. Nach Auffassung des BVerfG ist auch der
damit verbundene Ausschlufl des untethaltsverpflichteten, das Kind nicht petsénlich
betreuenden Elternteils vom Kindergeld, von den kindetbedingten Erhéhungen des
Primien- oder Zulagesatzes (gem. § 3 Abs. 1 Satz 2 WoPG, § 2 Abs. 1 Satz 2 SparPG,
§12 Abs. 1 Satz 4 des 3. VermBG) sowie vom Haushaltsfreibetrag nach § 32 Abs. 3
sachgerecht. Auch der StFreibetrag fiir Unterhaltszahlungen nach § 33a Abs. 1 steht
nicht in Widerspruch zur kindergeldlichen Regelung.
Der vollige Ausschlul des unterhaltsleistenden Elternteils, dem das Kind stl.
nicht zugeordnet wird, von einigen anderen kinderbedingten Vergiinstigungen -
wurde jedoch fiir verfassungswidrig erklirt; betroffen waren die Vorschriften
der §§ 10 Abs. 3, 10c Abs. 3, 33 Abs. 3, 33a Abs. 2, 33b Abs. 5, 51a EStG
1975/77, ferner § 1a Abs. 1 Satz 2 SparPG 1975, § 2a Abs. 1 Satz 2 WoPG 1975
und § 12 Abs. 1 Satz 2 des 3. VermBG. Dies fuhrte zur Korrektur des Kinderla-
stenausgleichs durch das StAndG 1979 v. 30.11. 78 (s.u. ,Neuregelung des
Kinderlastenausgleichs®).
» Bestenernng von Alleinstehenden mit Kindern T verfassungswidrig: Mit Urt. v. 3. 11, 82
1BvR 620/78 ua. (BStBL. I S. 717) stellte das BVerfG fest, daf3 die Einkommens-
besteuerung verwitweter, geschiedener, getrennt lebender oder unverheirateter
Eltern mit mindestens einem Kind mit Art. 3 Abs. 1 iVm. Art. 6 Abs.1 GG
unvereinbar ist, weil sie schon im Vergleich zu Ehepaaren mit Kindern zu einer
nicht zu rechtfertigenden Mehtbelastung der Alleinerziehenden fithrt, aber auch
prinzipiell dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit nicht
gerecht wird.
Das Urteil des BVerfG (aaO S. 729) verpflichtet die FinVerw., Alleinstehende mit Kindern
nur noch im Wege der vorkinfigen Stewerfestsetzung (§ 165 AO) zu veranlagen, und den
Gesetzgeber zu einer Neuregelung der Besteuerung von alleinstehenden Elternteilen mit
Kindern bis zum 31.12. 84 (s.u. ,Neuregelung des Kinderlastenausgleichs*). Zu dieser
Ubergangsregelung s. § 33 ¢ Anm. 5; zur Alleinerziehenden-Entscheidung des BVerfG, zu
ihrer Bedeutung und zur Kritik an dieser Entscheidung vgl. im tibrigen § 33 ¢ Anm. 3 u. 4.
» Neuregelung des Kinderlastenansgleichs: Die Beseitigung der festgestellten Verfas-
sungswidrigkeiten war — wie das BVerfG in beiden Entscheidungen (s.o0.) fest-
stellte — Sache des Gesetzgebers. Die Neuregelung der stl. Behandlung unter-
haltsleistender Elternteile erfolgte durch StAndG 1979 v. 30. 11. 78 (s.u.); die
Neuregelung der Besteuerung von Alleinstehenden mit Kindern hatte nach
BVerfG bis zum 31. 12. 84 zu erfolgen (s.u.).
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> Durch StAndG 1979 v 30. 11. 78 (BGBL 1 S. 1849; BStBL. I S. 479) wurde der
Kindetlastenausgleich bei Elternpaaren, die nicht in intakten Ehen leben, neu
gestaltet:
Bei den kinderbedingten Beglinstigungen nach § 33a Abs. 2, § 33b Abs. 5 fand grund-
sitzlich eine Verteilung zwischen den Elternteilen je zur Halfte statt. Fiir eine zunichst
bis 1981 begrenzte, durch 2. HStruktG v. 22. 12. 81 bis 1985 verldngerte Ubergangszeit
wurde dem unterhaltszahlenden Elternteil fir Vorsorgeanfivendungen die halbe Entlastung
neben det vollen Entlastung fiir den anderen Elternteil gewihrt (Eineinhalbfachent-
lastung; § 10 Abs. 3, § 10 ¢ Abs. 4); das gleiche gilt fiir den durch HBegleitG 1983 ab VZ
1983 wiedereingefithrten Kinderfreibetrag gem. § 32 Abs. 8 (vgl. KimscHkr, DStZ 1983
S. 14). Bei den Awushildungsfreibetrigen und bei der Ubertragung des einem Kind zustehen-
den Pauschbetrags fiir Kirperbehinderte oder Hinterbliebene war den Elternteilen die Moglichkeit
einer einvernehmlichen anderen Aufteilung eingerdumt worden (§ 33a Abs. 2 Satz 4;
§33b Abs. 5 Satz 3). Eine Aufteilung der fur die Kirchenstenerbemessung maligeblichen
Abzugsbetrige in § 512 wurde dagegen zurlickgestellt, weil die Halbteilung noch nicht
voll durchgefithrt war (s. 0.) und weil durch die Einfihrung des Freibetrags von 600 DM
nach § 33a Abs. 12 cine Entlastung fiir den unterhaltsleistenden Elternteil eintrat, die
sich auch auf die Kirchensteuer mindernd auswirkte (vgl. RegR eines StAndG 1978,
BTDrucks. 8/2116 S. 10).

> Neuregelung zum 31.12. 84: Der in der Alleinerziehenden-Entscheidung des
BVerfG enthaltene Gesetzgebungsauftrag wurde durch Neuregelung des § 33 ¢
im StBereinigungsG 1985 und StSenkG 1986,1988 erfiillt, nachdem ein Refe-
rentenentwurf flir einen § 32 ¢ nicht verwirklicht worden war. Im einzelnen
dazu und zu der gleichzeitig geschaffenen Ubergangstegelung des § 53b EStG
1985 5. § 33¢c Anm. 6ff.

Rechtslage in den VZ 1983 bis 1985: Der durch HBegleitG 1983 v. 20. 12. 82 (s.
Anm. 161 und 233 ff.) ab VZ 1983 wiedercingefihrte Kinderfreibetrag in Héhe
von 432 DM je Kind (§ 32 Abs. 8 aF) wurde vom BVerfG fiir unvereinbar mit
dem GG erklirt BVerfG v. 29.5. 90 1 BvL 20/84 ua., BStBL II S. 653 betr.
Kindetgeld u. v. 12. 6. 90 1 BvL 72/86, BStBL. II S. 665 bets. Kinderfreibetrag
nach § 32 Abs. 8 EStG 1983-85). Zur Bedeutung dieser Entscheidungen und der
Erfillung des damit verbundenen Gesetzgebungsauftrags s. Anm. 233 ff.

¢) Das Duale System in den VZ 1986 bis 1995

Schrifttum: KUBLER, Stellt der Zuschlag zum Kindergeld nach § 112 BKGG eine interes-
sante Alternative zum Kinderfreibetrag nach § 32 Abs. 6 EStG dar?, DB 1988 S.1294;
MARBURGER, Zuschlag zum Kindergeld, 3. Aufl. 1989; KANZLER, Grundfreibetrag und
Kindetfreibetrige — Aussetzung des Klageverfahrens bei Musterprozef vor dem BVerfG,
FR 1992 S. 344; LANG, Familienverbinde zur Strukturreform der Familienbesteuerung,
Steuerpolitische Beschlisse auf der Tagung ,,Politik und Familie — Vor einer familienpoliti-
schen Strukturreform des Sozialstaats?* der Evangelischen Akademie Bad Boll in Verbin-
dung mit acht Familienverbinden vom 13. bis 15. April 1992, StuW 1992 S. 195; Bii.spOR-
FER, Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu den Grundfreibetrigen —
Finladung zum Erlaf} verfassungswidriger Gesetze, Inf. 1993 S. 10; KaNzrLER, Halbteilung
des Kindetfreibetrags bei Nachzahlung von Kindesunterhalt, FR 1993 S. 274; DERs., Ver-
fassungswidrigkeit des Kinderfteibetrags der Einkind-Familie fir 1987, FR 1993 S. 751;
BAR, Kindergeldzuschlag fiir 1993 und Zusatztabelle fir 1993 zur Einkommensteuer-
Splittingtabelle, StB 1994 S. 352; HERDEN, Zum sd. Familienlastenausgleich bei einem
Kind, FuR 1994 S. 44; KKanzLER, Kinderfreibetrige fir Zweikind-Familien im Jahre 1986
noch verfassungsgemil, FR 1994 S. 403; NIEMEYER, Zur Beriicksichtigung des hilftigen
Kinderfreibetrags bei geschiedenen oder getrennt lebenden Fhegatten, FuR 1995, 313;
0.V, Durch Kinderfreibetrag und Kindergeld abgegolten?, FR 1995 S. 780; SEEwALD/
Frrx, Das stfreie Existenzminimum der Familie — Widerspruch oder Wende in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts?, VSSR 1995 S. 277.
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Nach Wiedereinfihrung des dualen Systems des Kindetlastenausgleichs waren
kinderbezogene StErmiBigungen vom Anspruch auf Kinderfreibetrag abhingig
(zB § 33a Abs. 1). Die Kinderfreibetrige entwickelten sich wie folgt:
Ein Elternteil ~ Zusammenveran-
lagte Ehegatten

VZ 1986-1989 1242 DM 2484 DM
VZ 1990-1991 1512 DM 3024 DM
VZ 1992-1995 2052 DM 4104 DM

Daneben wurde Kindergeld in unterschiedlicher, nach Kinderzahl gestaffelter
Hohe gewidhrt (zur Rechtsentwicklung der Kindergeldsitze s. Vor §§ 62-78
Anm. 3). Im dualen System des Kinderlastenausgleichs erginzen estl. Entlastung
(Kinderfreibetrag) und sozialrechtl. Leistungen (Kindergeld) einander.

Minderung des Kindergeldes auf Sockelbetrige: Unter diesem Gesichts-
punkt war die Minderung des Kindergeldes fur das 2. und 3. Kind auf Sok-
kelbetrige fir Stpfl. mit htherem Einkommen (§§ 10 Abs. 2 und 11 BKGG) zu
sehen, bei denen sich der Kinderfreibetrag stirker auswirkte als bei einkommens-
schwicheren Unterhaltspflichtigen.

Kindergeldzuschlag nach §11a BKGG: Als weitere Regelung zur Abstim-
mung estl. Entlastungen und sozialrechtl. Leistungen wurde mit Witkung v. 1. 1.
86 der Zuschlag zum Kindergeld fir Berechtigte mit geringem Einkommen
(§ 112 BKGG) eingefiihrt.
Der ,,s0zialen Gerechtigkeit” entsprechend, sollte diese Neuregelung den Eltern,
die mangels hinteichenden Einkommens den ab VZ 1986 erhohten Kinderfreibe-
trag nicht oder nicht voll nutzen koénnen, einen Ersatz in Form eines Zuschlags
zum Kindergeld gewihren (BTDrucks. 10/2886 S. 6 £.).
Die Vorschrift des §11a BKGG wurde in der stgerichtl. Rspr. ua. angefihrt, um
verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine zu enge Auslegung des Pflegekindbegriffs
auszurdumen: So BFH v. 9. 3. 89 VI R 94/88, BStBL II S. 680, wonach das Ergebnis der
Nichtberiicksichtigung eines Enkelkindes als Pflegekind damit gerechtfertigt wird, dal3
der im Haushalt aufgenommenen Mutter des Kindes (Tochter des Stpfl.) der Zuschlag
zum Kindergeld zusteht; uE zweifelhaft, weil die Mutter nicht, wohl aber ihre Eltern
(Grofleltern des Kindes) nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 BKGG kindergeldberechtigt sind. Das
Nds. FG v. 15. 11. 88 (EFG 1989 S. 124, rkr., betr. VerfassungsmiBigkeit des Kinderfrei-
betrags 1986) rechtfertigt die Umrechnung des Kindergeldes in einen Kinderfreibetrag
auf der Grundlage des damals geltenden Eingangssteuersatzes von 22 vH beildufig unter
Hinweis auf § 112 BKGG (aA ScHEMMEL, Kinderfreibetrag und Grundgesetz, Heft 64
der Schriftenreihe des Karl-Briuer-Instituts des Bundes der Steuerzahler, 1989 S. 93
Fn. 2772: Da es sich um eine Sondervorschrift handelt, kann §11a BKGG keine
allgemeine Bedeutung als Umrechnungsvorschrift beanspruchen).
Die durch das 11. Ges. z. And. des BKGG v. 27. 6. 85 BGBI. I S. 1251) eingefiihr-
te Vorschtift des § 112 BKGG sah einen Zuschlag von héchstens 46 DM pto
Kind monatlich vor (2484 DM % 22 vH = 546,48 DM: 12 Monate = 45,54 DM;
aufgerundet: 46 DM; 56 DM ab VZ 1990).
Die Verfassungsmifligkeit des Kinderfreibetrags im dualen System des Fa-
milienlastenausgleichs wurde im Schrifttum unter dem Gesichtspunkt der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit iberwiegend in Zweifel
gezogen (im einzelnen Anm. 168).
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d) Familienleistungsausgleich (unvollstindiges Optionsmodell)
ab VZ 1996.

Schrifttum: HARTMANN, Familienleistungsausgleich nach dem Jahressteuergesetz 1996,
Inf. 1995 8. 641; Korn/KUPFER, Familienleistungsausgleich und Unterhaltsaufwendun-
gen, KOSDI 11/95, 10458; NIERMANN/PLENKER, Jahressteuergesetz 1996: Neuregelung
des Familienleistungsausgleichs, DB 1995, 1930; NoLDE, Familienleistungsausgleich 1996,
FR 1995, 845; Novak, Die Neuregelungen des Kindergeldes ab Januar 1996 und deren
Auswirkungen auf den offendichen Dienst, ZTR 1995 S. 531; SAGAssER/JakoBs, Ande-
rungen im Ertragsteuerrecht durch das Jahressteuergesetz 1996 — Teil I: Einkommensteuer-
gesetz, DStR 1995, 1649; R. WENDT, Familienbesteuerung und Grundgesetz, in: Die
Steuerrechtsordnung in der Diskussion, Festschrift fiir Klaus Tipke, IK6ln 1995 S. 47;
BIRK/INHESTER, StEntlastung durch Sozialleistungen an Dritte? — Zur Problematik des
Ersatzes stl. Entlastungen fiir Eltern studierender Kinder durch eine einheitliche Ausbil-
dungsférderung, StuW 1996 S. 227, EBLING/HEUERMANN, Die Kindergeldauszahlung
durch den Arbeitgebet: Die Neuregelung des Kindergeldes im EStG (Familienleistungsaus-
gleich), 1996, EHLERS/AHRENS, Die estl. Berlicksichtigung von Kindern — gesetzliche
Grundlagen und Gestaltungsméglichkeiten, FamRZ 1996 S. 385; HORLEMANN, Der Fami-
lienleistungsausgleich ab 1996, Rechtspolitischer Hintergrund und Ausgestaltung der Neu-
regelung, BB 1996 S. 186; HORLEMANN/OSsOLA-HARING /SCHNEIDER, Leitfaden zum
neuen Kindergeldverfahten, Neuwied 1996; MicHaELIS, Kindergeldverfahren im éffentli-
chen Dienst ab 1996, Heidelberg 1996; MULLER/TRAXEL, Die Bedeutung von Kindergeld
und Kinderfreibetrag fiir die Veranlagung zur ESt. ab dem VZ 1996, BB 1996 S. 1141;
Norrg, Der Familienleistungsausgleich 1996, FuR 1996, 81; OepEN, Familienleistungsaus-
gleich, NWB E 3b S. 4601 (29.1. 96); PLENKER, Der neue Familienleistungsausgleich,
Kéln 1996; DERs., Die Vergleichsrechnung zwischen Kindergeld und Kinderfreibetrag im
Rahmen der EStVeranlagung 1996, DB 1996 S. 2095; WosNiTzA, Die Besteuerung von
Ehegatten und Familien — Zur 6konomischen Rechifertigung eines Realsplittings, StuW
1996'S. 123.

Vgl. auch das Schrifttum zur Bedeutung des Familienleistungsausgleichs § 31 vor Anm. 1
und 3.

Mit der Neuregelung der Kindergeld- und -freibetragsvorschriften ab VZ 1996
beabsichtigte der Gesetzgeber die ,,Weiterentwicklung des Familienlastenaus-
gleichs zu einem Familienleistungsausgleich mit dem Ziel einer deutlichen Auf-
stockung der Leistungen fiir Familien mit Kindern sowie einer Verbesserung der
Transpatenz und einer Vereinheitlichung der Verfahren (BTDrucks. 13/1558
S.139). Zum Begyiff des Familienleistungsausgleichs s. § 31 Anm. 3. Die dem
Familienleistungsausgleich zugrundeliegende und in § 31 festgelegte Vorstellung
einer alternativen Inanspruchnahme von Kindetgeld und Kinderfreibetrag wird
auch als ,,Opdonsmodell* bezeichnet (s. § 31 Anm. 3 auch zum Ursprung dieses
Begriffs). Von der Idee her ist das Optionsmodell zwar eine bestechende Lésung
zutr Abstimmung sozialrechtlicher Férderung und estl. Entlastung der Familie. In
der gesetzgeberischen Ausgestaltung weist dieses Modell der Familienbesteue-
rung jedoch erhebliche Mingel auf, die im wesentlichen darauf beruhen, dal3
Kinderfreibetrags- und Kindergeldregelung nur unvollstindig aufeinander abge-
stimmt sind und daB die konsequente Verwitklichung des Optionsmodells in
Gestalt eines echten Wahlrechts im laufenden Kj. aus Kostengrinden gescheitert
ist (§ 31 Anm. 3 und 8).
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§32 Anm. 166 Abs. 6: Kinderfreibetrag

ITI. Bedeutung und VerfassungsmiaBigkeit des Kinderfreibetrags

1. Bedeutung des Kinderfreibetrags

a) Finanzwissenschaftliche und verfassungsrechtliche Bedeutung des
Kinderfreibetrags

Die Regelung zum Kinderfreibetrag ist ein wesentlicher Teil der gesamten Rege-
Jlungen zum Kinderlastenausgleich. Schon das durch StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6.
85 (22O Anm. 164) ab VZ 1986 wiedereingefiihrte duale System des Kinderlastenans-
eichs BTDrucks. 10/2884 S. 96) fithrte dazu, daB estl. Entlastung und sozial-
staatliche Forderung — wie in den VZ bis 1974 (s. Anm. 161) — einander erginzten,
augenfillig machte dies die Regelung des § 11a BKGG deutlich (s. Anm. 164).
Dies gilt alles auch fir den dutrch JStG 1996 geschaffenen Familienleistungsaus-
gleich, bei dem die stl. Freistellung des Existenzminimums vorranglg durch
Kindetgeld bewitkt wird, das auch eine sozialrechtliche Komponente hat (§ 31
Anm. 30); alternativ wird ein Kinderfreibetrag gewihrt, dem nur stl. Entlastungs-
funktion zukommt § 31 Anm. 34).

Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit:
Der ab VZ 1986 angehobene Kinderfreibetrag sollte der Minderung der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit durch den Unterhalt von Kindern ,,wieder ver-
stirkt im Steuerrecht Rechnung ... tragen und damit auch mit der neueren Rspr.
des BVerfG (s. Anm. 168) in ,,Einklang* gebracht werden (BTDrucks. 10/2884
S. 96). Ganz idhnlich soll ab VZ 1996 det Beguiff , Familienleistungsansgleich”, der
auch in die Gesetzesliberschrift des § 31 aufgenommen wurde, die gesetzgeberi-
sche Absicht umschreiben, wonach die stl. Berlicksichtigung der geminderten
Leistungsfihigkeit von Familien mit Kindern geregelt und dariiber hinaus die
besondere Leistung der Familie fiir die Gesellschaft stirker als bisher anerkannt
wird (BTDrucks. 13/1558 S.155). Erginzend zu dieser unterhaltsrechtlichen
sowie sozial- und familienpolitschen Perspektive bestimmt § 31 Satz 1 ausdriick-
lich, daf3 die stl. Freistellung eines Einkommensbetrags in Hohe des Existenzmi-
nimums eines Kindes (s. § 31 Anm. 25) durch den Kinderfreibetrag nach § 32
oder durch Kindergeld nach dem X. Abschn. (§§ 62-78) bewirkt wird (s. § 31
Anm. 24 und 32). Det Leistungsfabigkeitsgrundsatz, det die Berticksichtigung unab-
wendbarer Unterhaltspflichten aber auch des Existenzminimums von Unterhalts-
empfingern gewihtleisten soll, ist damit Ausgangspunkt flir die Priifung der
VerfassungsmiBigkeit des Kinderfreibetrags.
So bereits LANG (Reformentwurf zu Grundvorschriften des EStG, Koln 1985 S. 78), der
uE zu Recht dem Kinderfreibetrag insofetn eine Doppelfunktion zugewiesen hat, als er
das Existenzminimum (des Kindes?) steuerfrei stellt und zugleich die Unterhaltsbela-
stung der Eltern beriicksichtigt. UE sind in diese Betrachtung nach geltendem Recht
auch alle anderen kindbedingten Entlastungen einzubeziehen.
Entfallen Kindetfreibetrag und Kindergeld wegen zu hohen Einkommens des
volljihrigen Kindes, so entfillt die Unterhaltsbedtrftigkeit nach typisierenden stl.
MaBstiben, die mit der zivilrechtlichen Unterhaltsbedurftigkeit nicht iberein-
stimmen mufB. Das Existenzminimum witd dann zugleich durch den Grundfrei-
betrag gewihrleistet, der daher stets mindestens in der Héhe bemessen sein muf}
wie die schidlichen Einkiinfte und Beztige des Kindes nach Abs. 4 Satz 2 (s. dazu
ausfihrlich Anm. 133 ff)).

Abzug vom Einkommen oder von der Steuerschuld: Der den hoherverdie-
nenden Stpfl. stirker begiinstigende Abzug vom Einkommen (statt von dex
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Steuerschuld) ist nach Auffassung der BReg. ,,cine logische Folge™ des progressi-
ven EStTarifs, ,,die in allen tbrigen Bereichen des Einkommensteuerrechts als
selbstverstindlich hingenommen wird, auch in bisherigen Teilbercichen der Kin-
detentlastung (zB beim Haushaltsfreibetrag und beim Ausbildungsfreibetrag)®;
im iibrigen sei zu bedenken, daB bei einem cinheitichen Kinderfreibetrag eine
Angleichung schon dadurch eintrete, dafl die nach dem Elterneinkommen unter-
schiedliche Héhe des biirgerlich-rechtlichen Unterhaltsanspruchs des Kindes
unberlicksichtigt bleibt (BTDrucks. 10/2884 S. 96). Es ist auch verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden, daf3 Kinderfreibetriige infolge des progressiven EStTa-
rifs zu verschieden hohen SteuerermiBigungen fihren (BVerfG v. 24. 11. 691 BvR
682/69, StRK EStG § 19 Abs. 2 R. 23).
UE zutreffend; glA etwa: Tipke, ZRP 1983 S. 25; BOCKENFORDL, StuW 1986 S. 337,
Prz7zER in Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, 1987 S. 757, 768f. und allgemein zum
Problem des Abzugs existenzsichernder Abzugsbetrige von der Bemessungsgrundlage:
IGRCHITOE/SOMN, EStG, § 2 Anm. A 684; aA etwa ZEIDLER, Artikel ,,Ehe und Fami-
lie*, in BENDA/MAIHOFER/VOGEL, Handbuch des Verfassungsrechts, 1983, S. 555,
604; Posser, DStZ 1983 S. 157 und MaTTHAUS-MAIER, ZRP 1988 S. 252, die einen
Abzug von der Steuerschuld, verbunden mit Erstattung negativer ESt., vorschligt.
Zur politischen Diskussion dieser Frage bei Beratung des JStG 1996, die der Kontroverse
und Frontenstellung bei Schaffung des EStRG 1975 entspricht s. § 31 Anm. 4 ,,Die
unterschiedlichen familienpolitischen Vorstellungen ...“. Zur ilteren Diskussion: vgl. zB
STOLTENBERG, BTProtokoll 10. Wahiperiode, 124. Sitzung, S. 9138 li. Sp. und SCHROE-
per (CDU), 141. Sitzung, S. 10469 £. fiir Abzug von der Bemessungsgrundlage; POssER
(SPD), BR 547. Sitzung S. 77{f. und den Entw. der Frakdon der SPD, BTDrucks.
10/2928; s. ferner den Beticht der Abgeordneten Dr. SPOR1 und DR. vON WARTEN-
BERG iiber die Anhdtung von Sachverstindigen zu Fragen der Familienbesteuerung,
BTDrucks. 10/3350 S. 25, 28 ff.

b) Steuersystematische Bedeutung des Kinderfreibetrags

Schrifttum: O.V., Durch Kinderfreibetrag und Kindergeld abgegolten? FR 1995, 780;
Birk, Familienbesteuerung in GroBbtitannien und Deutschland, in: Steuern im Verfas-
sungsstaat, Symposion zu Ehren von K. VoGEL, 1996 S. 65; Sturn/Dujmovrts, Die
VerfassungsmiBigkeit der Beriicksichtigung von Kinderlasten, OStZ 1996 S. 497.
Abgeltung laufender Unterhaltungsaufwendungen: Nach stRspr. des BFH
dient der Kinderfreibetrag der Abgeltung aller laufenden Aufwendungen fiir
Unterhalt, Erziehung und Ausbildung des Kindes; dies gilt auch fiir den Fall, daf3
die Aufwendungen in einzelnen Jahren hoher sind als tblich.
Vgl. BEH v. 23. 2. 68 VI R 236/67 u. v. 23. 2. 68 VIR 231/67, BStBL II S. 374 u. 434; v.
14.2. 75 VI R 125/74, BStBL 11 S. 607; v. 1. 12. 78 VI R 149/75, BStBI. 11 1979 S. 78; v.
8.3.79 1V R 94/75, BStBL. I S. 410; v. 8. 11. 79 IV R 66,/77, BStBL. 11 1980 S. 117. Nach
BVerfG v. 23.11. 76 1 BvR 150/75 (BStBL. II 1977 S. 135) ist eine derartige pauschale
Abgeltung von Unterhaltsaufwendungen auch nicht verfassungswidrig (s. Anm. 168).
GroBziigiger frisher noch BFH v. 9. 7. 58 VI 144/55 U (BStBL II S. 407): Die steuerl.
Abgeltung durch den Kindetfreibetrag beschrinke sich auf ,,alle normalen Aufwendun-
gen fiir den Unterhalt, die Erziehung und die Ausbildung des Kindes... Deshalb kénnen
neben der tariflichen KinderermaBigung nur ungewdhnliche Belastungen besonders
beriicksichtigt werden®. In § 34 Abs. 7 OEStG ist dies zB ausdriicklich geregelt (s. auch
Sturn/Dupmovrits, OStZ 1996 S. 497).
» 17 1975-1982: Diese Rspt. war auch nach der Reform des Kinderlastenaus-
gleichs zu beachten, wonach v. 1. 1. 75 bis 31. 12. 82 die iiblichen Untethaltsauf-
wendungen fiir ein Kind nur durch Kindergeld oder Leistungen iSd. § 8 Abs. 1
BKGG abgegolten wurden; diesem Grundsatz entspricht auch §33a Abs. 1
Satz 1 (s. Begr. zu § 75 Abs. 1 RegE eines Dritten StReformG, BTDrucks. 7,/1470
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S. 282). So FinVerw,, StEK EStG § 33 Nr. 62 = DB 1980 S. 192 = EDStZ 1980
S:51 = DStR 1980 S. 139; Abschn. 66 Abs. 1 Nr. 2 Satz 8 LStR 1981.

» VZ ab 1983 insbes. ab 1996: Nach Wiedereinfithrung des Kinderfreibetrags zum
1. 1. 83, dessen Erhohungen zum 1. 1. 86 (s. Aom. 164) und zum 1. 1. 96, kommt
diese Abgeltungswirkung schliellich auch den einander erginzenden bzw. aufein-
ander abgestimmten Regelungen zum Kindergeld und Kinderfreibetrag zu (so
jedenfalls Abschn. 186 Abs. 1 Nr. 2 Satz 7 EStR 1984; Abschn. 186 Abs. 1 Nr. 2b
Satz 3 EStR 1987; Abschn. 92 Abs. 4 Satz 2 LStR 1990).

Der oa. Typisierungsgedanke fithrt zu zwei weiteren Problemen: So zu der Frage,
fir welche Aufwendungen dem Kindetfteibetrag Abgeltungswirkung zukommt,
die von Bedeutung ist, wenn der Stpfl. fiir bestimmte Aufwendungen den Abzug
anderer Frei- oder Hochstbetrige (zB den Abzug auletgewdhnlicher Belastungen
nach §§ 33, 33a-33 ¢) begehrt (im einzelnen dazu Anm. 170 betr. Verhiltnis zu
anderen estl. Vorschriften); ferner zu der Frage, ob die gewidhrten Betriige unter
dem verfassungsrechtlichen Gesichtspunkt der Besteuerung nach dem Grund-
satz der Leistungsfihigkeit austeichend sind (,realititsfremde Grenze®™; s.
Anm. 168). .

Stellungnahme: UE kommt dem Kinderfreibetrag auch und wegen der angemesse-
nen Entlastung, ab 1996 ganz besonders eine absolute Abgeltungswirkung zu; die
bisherige Rspr. des BVerfG und des BFH (s.0.) findet daher auch auf den sog.
Familienleistungsausgleich Anwendung. Jede andere Auffassung wiirde deshalb
dem allen Freibetrigen zugrundeliegenden Typsierungsgedanken widersprechen
und eine heillose Kasuistik provozieren (aA ©.V,, FR 1995 S. 780, die ohne
Erorterung der Konsequenzen undiskutabel ist).

StEntlastung fiir Erziehung: ,,Die Kinderentlastung soll nach ihrer Zweckbe-
stimmung nicht nur den Unterhaltsbedarf im engeren Sinne, sondern die durch
Kinder entstehende wirtschaftliche Gesamtbelastung der Eltern ausgleichen.
RegE eines 3. StRefG v. 9. 1. 74, BTDrucks. 7/1470 S. 213, der uE jedoch zu Unrecht
davon ausgeht, die Kinderentlastung solle nur einen Teil des Unterhaltsbedarfs der
Kinder abdecken; eine volle Entlastung etscheine ,,fiit den Regelfall nicht erforderlich
und im Hinblick auf die Eigenverantwortung der Eltern fir ihre Kinder auch nicht
witnschenswert™ (BTDrucks. 2aO).
Stellungnabme: UE gewihrt Abs. 6 damit nicht nur einen aufwendungsorientierten
Freibetrag; der Kinderfreibetrag soll vielmehr auch die Leistungen abgelten, die
der Stpfl. in Exfillung seiner Pflicht zur Personensorge (§§ 1626 ff. BGB) erbringt
(KanzLER, FR 1988 S. 214; DERs., Bitburger Gespriche Jahrb. 1988 S. 82£). In
diesem Sinne beriicksichtigt Abs. 6 die Minderung wirtschaftlicher Leistungs-
fihigkeit des Stpfl. durch personliche Ubernahme von ,,Familienarbeit* unter
Verzicht auf Erwetbseinkommen oder Freizeit (vgl. auch 3. Familienbericht der
Sachverstindigenkommission der BReg v. 20. 8. 79, BTDrucks. 8/3121 S.138;
unentschieden FG Miinchen v. 23. 2. 95, EFG 1995 S. 716, tk.). Diese Abgeltung
von Familienarbeit wird deutlich, wo der Kinderfreibetrag zwischen unterhaltszah-
lendem Stpfl. und dem Elternteil, dem die Personensorge zugefallen ist, aufgeteilt
witrd; da dieser Umstand bei der Reform des Kinderlastenausgleichs 1975 nicht
beachtet wotden wat, kam es uE auch zu der sog. Kindergeldentscheidung des
BVerfG v. 23.11. 76 1 BvR 150/75, BStBL II 1977 S. 135 (KANZLER 220).
Mit der Etkenntnis, daf3 der Kinderfreibetrag ua. auch fiir Pflege und Erziehung
des Kindes gewihrt wird, ist zugleich der Forderung nach altersspezifischer
Staffelung kindbedingter Steuerentlastung begegnet. Dem mit zunchmendem
Alter eines Kindes steigenden Unterhaltsbedatf entspricht ein mit zunehmendem
Alter abnehmendes Bediirfnis nach personlicher Zuwendung und die Eltern auch
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wirtschaftlich belastender Betreuung, so daf’ ,,die Gesamtbelastung der Eltern ...

typischerweise im wesentlichen stets gleich grof3 ist.
BTDrucks. 7/1470 S. 213 erginzend noch auf die mit altersspezifischer Staffelung ver-
bundenen Verwaltungserschwernisse hinweisend. GIA KaNzLER, FR 1988 S. 214; DERs,,
Bitburger Gespriche Jahrb. 1988 S. 83; s. ferner die beilaufigen Ausfiihrungen des BFH
v. 6.11. 87 11T B 101 /86, BStBL. 111988 S. 134,135 £,, gegen die Forderung nach altersspe-
zifischer Staffelung des Unterhaltshéchstbetrags gem. § 33a Abs. 1; aA TraxeL, Die
Freibetrige des EStG, 1986 S. 77 £,; DERs., DStZ 1987 S. 616; dies ist im tbrigen auch die
Konsequenz der Auffassungen all der Autoren, die einseitig den Unterhaltsbedarf des
Kindes zum MaBstab fiir die Festsetzung der Entlastungsbetrige nehmen: vgl. zB
Voacer, DStR 1977 S. 31, 41 (Kopplung an den Regelunterhalt); KLEIN, Ehe und Familie
im StRecht, in Festschrift fur Wolfgang Zeidler, 1987 S.794 (Disseldorfer Tabelle);
LANG, Reformentwutf zu Grundvorschriften des EStG, Koéln 1985 S. 78 £, 100 zu § 31
seines Entwurfs (Realsplitting).

Beide Gesichtspunkte der Abgeltung von Aufwendungen und Erziehungsleistun-

gen (finanzielle und persénliche Zuwendung) durch den Kinderfreibetrag werden

2T auch unter den Begtiffen Bar- und Naturalunterbalt abgehandelt und sind bei der

Frage nach der Zulissigkeit einer Ubertragung des Kinderfreibetrags (Abs. 6

Satz 5; s. Anm. 180 ff.) von Bedeutung (vgl. etwa FG Minster v. 28. 11. 88, EFG

1989 S. 287, rkr.).

Zur Bedeutung des Abs. 6 als Tarifvorschrift s. Anm. 6.

2. Verfassungsmifligkeit des Kinderfreibetrags

a) Verfassungsmifigkeit des Kinderfreibetrags nach Abs. 6 aF
(VZ 1986-1995)

Schrifttum bis 1989: VoGEL, DStR 1977 S. 31, 41; Posser, DStZ 1983 S. 157; TipkE, ZRP
1983 S. 25; ZEIDLER, Artikel ,,Ehe und Familie“, in BENDA/MAIHOFER/VOGEL, Hand-
buch des Verfassungsrechts, 1983, S. 555; BUHLER, BB 1984 S. 1739; GoTTwALD, FR 1984
S. 162; LANG, Reformentwurf zu Grundvorschriften des EStG, Koln 1985; BOCKENFOR-
DE, StuW 1986 S. 337; E. KLeIN, DStR 1987 S. 782; DERS., Ehe und Familie im StRecht, in
Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, 1987 8. 794; TraxeL, Die Freibetrige des EStG, 1986;
DERS., DStZ 1987 S. 616; PEZZER, Verfassungsrechtl. Perspektiven der Familienbesteue-
rung, in Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, 1987 S. 757; DERs., StuW 1989 S. 219; KANZLER,
FR 1988 S. 214; DERS., Bitburger Gespriche Jahrb. 1988 S. 83; MaTTHAUS-MAIER, ZRP
1988 8. 252.

Schrifttum ab 1990 (nach den Beschliissen des BVerfG zum Familienlastenaus-
gleich): BERKEMANN, JR 1990 S. 449; Buos, DStZ 1990 S. 579; FELIX, G., KOSDI 1990,
Nr. 108238, DERs., BB 1990 S. 2035; FELIX/CARSTENS, Stbg. 1990 S. 438; GiLoy, DStZ
1990 S. 599; HaroT, MDR 1990 S. 1084; JUPTNER, StVj. 1990 S. 307; KANZLER, FR 1990
S. 457, 0.V, HFR 1990 S. 516 (Anm. zu BVerfG 1 BvL 72/86); 0. V., DStZ 1990 S. 717,
Ross, DStZ 1990 S. 611; Bareis, FR 1991 S. 405; suos, INF 1991 S. 9; Do1scH, FR 1991
S. 315; DziapkowskiI, DStR 1991 S. 8; pers., FR 1991 S. 281; HorFFMANN, ZSR 1991 8. 15;
LOMER, StVj. 1991 8. 97; NECKELS, DStZ 1991 S. 514; NEEB, DStZ 1991 S. 231; NEUFANG,
INF 1991 S. 61;.0. V., HFR 1991 8. 143 (Anm. zu BFH X R 167/87 v. 8. 8. 90, BStBl. 1991
S. 16); POHLMANN, Stbg. 1991 S. 135; RicHTER, NWB Meinungen-Stellungnahmen 1991
S.850 (12/1991); RossLer, DStZ 1991 S. 393; RuLanD, JuS 1991 S.161; SCHEMMEL,
Steuerbefreiung fiir das Existenzminimum (Bund der Steuerzahler) 1991; SCHNEIDER, Zf]
1991 S. 204; ScruLz, BB 1991 S. 1463; SEEwALD/FELIX, D., FuR 1991 S. 13; SPATH, DStZ
1991 S.12; DERs., Stbg. 1991 S. 72; THIELEFELD, Stbg. 1991 S, 177; WILLEKE/ONKEN,
StutW 1991 S. 3; LanG, StuW 1992, 195; Oepen, FR 1992 S. 149; scHeMMEL, DStZ 1992
S. 2; KaNzLER, FR 1993 S. 751; KrEiN, E, Der Familienlastenausgleich — eine zentrale
Aufgabe des Bundesministerium der Familie und Senioren, in: 40 Jahre Familienpolitik in
der Bundestepublik Deutschland 1993, S. 91; SUDMANN, SF 1993 S. 276; ARNDT/SCHUMA-
CHER, DStR 1994, 1219; FORSTER, BB 1994 S. 691; DERs., FR 1994 S. 612; HERDEN, FuR
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1994 S. 44 und S. 236; DERs., DStZ 1994 S. 385; kanzLER, FR 1994 S, 403; 0. V., HFR
1994,719; 0. V., DStR 1994 S. 1007; 0. V., DStR 1994 S. 1227; SOHN, Stl. Berticksichtigung
der Minderung der Leistungsfihigkeit durch Kinder, in: Steuertecht, Verfassungstecht,
Finanzpolitik, Festschrift fiir F. Klein, 1994 S. 421; BURMESTER, Familienlastenausgleich im
Steuerrecht, SGb 1995 S. 49; 0. V,, HER 1995 S. 327; RICHTER, EStl. Freistellung unver-
meidbarer Privatausgaben, in: Unternehmenstheotie und Besteucrung (Festschrift fiir
D. Schneider) 1995 S. 455; UELNER, DStZ 1995 S. 321; Vouk, D./Voik, S., MDR 1995
S. 762; WENDT, R., Familienbesteuerung und Grundgesetz, in: Die Steuerrechtsordnung in
der Diskussion, Festschrift fiir Klaus Tipke zum 70. Geburtstag 1995 S. 47.
Vgl. auch das Schrifttum zu Anm. 164. Zu weiteren Fragen der VerfassungsmiBigkeit s. die
Nachweise zu Anm. 7 aE.
Fiir die Beurteilung der VerfassungsmiBigkeit der Kinderfreibetrige in den VZ
1986 — 1995 ist die gednderte Rspr. des BVerfG zum Kinderlastenausgleich
maBgebend BVerfG v. 29. 5. 90 1 BvL 20/84,1 BvL 26,/84,1 BvL 4/86, BStBl. 1I
S. 653 und v. 12. 6. 90 1 BvL 72/86, BStBL. II S. 664). Vor diesen Entscheidungen
wurde im Schrifttum bereits die Auffassung vertreten, auch der ab VZ 1986 von
432 DM auf 2484 DM angehobene Kinderfreibetrag sei realitdtsfremd niedrig,
F KreN, DStR 1987 S. 782; pers., Ehe und Familie im StRecht, in: Festschrift fiir
Wolfgang Zeidler, 1987 S. 794, TRaXEL, Die Freibetrige des EStG, 1986 S. 78; DERs.,
DStZ 1987 S. 616; PrzzER, Verfassungsrechdiche Perspektiven der Familienbesteue-
rung, in? Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, 1987 S. 757; DERs., StuW 1989 S. 219; SCHEM-
MEL, Kinderfreibetrag und Grundgesetz, Heft 64 der Schriftenteihe des Karl-Briuer-
Instituts des Bundes der Steuetzahler, 1989 S. 90; wohl auch ALTFELDER, Stl. Gestaltung
. des Ehegatten- und Kindesuntethalts, 1987, S. 59 ff.; aA KanzLER, FR 1988 S. 659.
VZ 1986-1991: Nach der neueren Rspr. des BVerfG (s.u. ,,Grundsitze der
neueren Rspr.”) sind die Kinderfreibetrige bis zum VZ 1991 (zur unterschiedli-
chen Hohe der Kinderfreibetrige in diesen VZ s. Anm. 160 und 164) mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit verfassungswidtig. Wegen haushaltspo-
litischer Riicksichtnahmen und zukunfstorientierter Nachbesserung durch den
Gesetzgeber besteht jedoch kaum eine Chance fiir eine, alle Stpfl. umfassende,
riickwirkende ErhShung dieser Entlastung (KanzLER, StuW 1996 S. 215, 226
mwN und dem Vorschlag, einen Wiedergutmachungsfonds einzurichten).

VZ.1992-1995: Erst bei Anhebung des Kinderfreibetrags durch das StAndG 1992
um 540 DM von 1512 DM auf 2052 DM und fiir zusammenveranlagte Ehegat-
ten um 1080 DM von 3024 DM auf 4104 DM konnte der Gesetzgeber die
gednderte Rspr. des BVerfG zum Kinderlastenausgleich berticksichtigen.
Mit der Anhebung der Kinderfreibetrdge hat die BReg. ihr Bekenntnis zum dualen
System des Familienlastenausgleichs erneuert (BTDrucks. 12/1108 S. 35) und damit
zugleich einen grundlegenden Anderungsvorschlag des BRats zurlickgewiesen
(BTDrucks. 12/1368 S. 16). Danach sollte zunichst der Kinderfreibetrag auf die bis 1991
geltende Hobe von 3024 DM eingefroren und gleichzeitig das Kindergeld fir das
Erstkind auf 125 DM monatlich (1 500 DM jihtlich) angehoben wetrden. Bei der spiter
zu verwirklichenden grundlegenden Umgestaltung des Familienlastenausgleichs sollte
ein einheitliches Kindergeld fiir alle Kinder vorgesehen werden. Die Umstellung sollte
,»durch die Beseitigung der Kinderfreibetrige und eine maBvolle Kappung des Ehegat-
tensplitting” finanziert werden (BTDrucks. 12/1368 S. 16).
VerfassungsmiBigkeit der Erhohung des Kinderfreibetrags ab VZ 1992:
» Grundséitze der neneren Rspr. des BVerfG: Bel der Frage nach der Verfassungsmi-
Bigkeit des Familienlastenausgleichs der Hohe nach hat das BVerfG Kindergeld
und Kinderfreibettag zusammengerechnet und einer Evidenzkontrolle untetzo-
gen (Beschliisse v. 29. 5. 90 1 BvL 20/84 ua., BStBL II S. 653 und v. 12. 6. 90
1 BvL 72/86, BStBL II S. 664; zur Anderung der Rspr. des BVerfG und ihrer
Bedeutung im cinzelnen vgl. Anm. 236). Danach ist das (fiir besserverdienende
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Stpfl. nach § 10 Abs. 2 BKGG auf Sockelbetrige geminderte) Kindergeld auf der
Grundlage verschiedener Spitzensteuersitze in einen fiktiven Steuerfreibetrag
umzurechnen und zusammen mit den Kinderfreibetrigen dem durchschnittli-
chen fiir Kinder gewihtleisteten (sozialhilferechtlichen) Existenzminimum ge-
geniiberzustellen.
Nach dem Saarlindischen EtlaB} iber die Regelsitze in der Sozialhilfe v. 12. 6. 91 (ABL
des Saarlandes 1991 S. 701 £.) werden die monatlichen Regelsitze in der Sozialhilfe ab 1. 7.
91 fiir Haushaltsangehdrige bis zum vollendeten 18. Lebensjahr auf Betrige zwischen
234 DM und 421 DM monatlich festgesetzt. Der danach ermittelte Durchschnittssatz
von 327,50 DM (3930 DM jihrlich) erhéht sich um einen Zuschlag von 30 vH fir die
durchschnittlich gewihrten Sonderleistungen (3930 DM + 1179 DM = 5109 DM). Der
Aufschlagsatz von 30 vH ergibt sich aus dem im BeschluB des BVerfG (1 BvL 20/84 ua.
220) fiir 1982 zugrunde gelegten Wert von 318 DM bei einem durchschnittlichen Regel-
satz von 240 DM monatlich.
» Tubellarische Ubersicht der kinderbedingten Entlastungen: Die im BeschluB 1 BvL
20/84 ua. (aaO zu C III, 4d) wiedergegebene tabellatische Ubersicht der zu
vergleichenden Betriige stellt sich mit den ab VZZ 1992 geltenden Kindergeld- und
Kindetfreibetrigen sowie den ab 1.7. 91 geltenden sozialhilferechtlichen Lei-
stungen fiir Kinder wie folgt dar:

Kinderzahl 1 2 3
DM DM DM
Gesamtkindergeld pro Jahr
(ab 2. Kind gemiB § 10 Abs. 2 BKGG) 840 1680 3360
Umtechnung in Steuerfreibetrag (4 104) (8 208) (12 312)
zuziiglich Kinderfreibetrigen bei
Steuersatz zu 30 vH 6 904 13 808 23512
Steuersatz zu 40 vH 6204 12 408 20 712
Steuersatz zu 53 vH 5689 11 378 18 652

durchschnittliche jiheliche
Sozialleistungen fiir Kinder
(nach ABIL des Saatl. 1991 S. 701 £) 5109 10218 15 327

Stellungnakme: Aus der Ubersicht ergibt sich, daf3 die Entlastungen fiir den VZ
1992 selbst bei einem Spitzensteuersatz von 53 vH die durchschnittlichen Sozial-
hilfeleistungen erheblich Ubersteigen. Auch unter Beriicksichtigung weiterer in-
flationsausgleichender Erhohungen der sozialhilferechtlichen Regelsitze (von
5 vH jihtlich) in den Folgejahren kann man uE davon ausgehen, daB3 die kindbe-
dingten Entlastungen auch fiir die VZ 1993 bis 1995 verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden sind.

Nach der Anderung des § 22 Abs. 4 BSHG durch das FKPG v. 23. 6. 93 (BGBL. 1
S. 944; BS¢BL I S. 510) ist der Anstieg der Sozialhilfesidtze ohnehin auf 2 bzw.
3 vH begtenzt. Dies soll der ,,allgemein zu erwartenden geringeren Einkommens-
entwicklung in den nichsten Jahren® entsprechen (BTDrucks. 12/4401 S. 47).

Da die Teuerungsrate (in den alten Bundeslindern) bereits fiir das Jahr 1993 tiber
4 vH lag, eignete sich die aus haushaltspolitischen Griinden ,,aufgrund des er-
fordetlichen Konsolidierungsumfangs unumginglich(e) Beschrinkung der jihs-
lichen RegelsatzethShungen uE nicht mehr als VergleichsmaBstab fiir eine sach-
gerechte und am Leistungsfihigkeitsgtundsatz ausgerichtete Bemessung des
Kindetfreibetrags (KANZLER, FR 1993 S. 751 betr. Anm. zum Votlagebeschlul3
des BFH v. 16. 7. 93 III R 206/90, BStBL. I1 S. 755 wegen Verfassungswidrigkeit
des Kinderfreibetrags fir den VZ 1987; s. auch § 32d Anm. 3 betr. Grundfreibe-
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trag). UE sind daher zur verfassungsrechtlichen Prifung der Kindetfreibetrige
die Sozialhilfesitze fiir das Jahr 1992 mindestens um den Prozentsatz zu erhéhen,
der der jeweiligen Inflationstate der Folgejahre entspricht.

Zur Verfassungsmifigkeit des Kinderfreibetrags in den VZ bis 1985 s. Anm. 236.

b) Verfassungsmifligkeit des Kinderfreibetrags nach Abs. 6 (ab VZ 1996)

Nach der Reform der Familienbesteuerung zum sog. Familienleistungsausgleich
wird der Kindesfreibetrag nui noch in etwa 5 vH aller Fille abgezogen. Vorrangig
wird Kindergeld als' StVergiitung gewihrt.

Abzug vom Einkommen verfassungsgemif: Es ist verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden, dal Kinderfreibetrige infolge des progressiven EStTarifs zu
verschieden hohen StErmilBigungen fihren (BVerfG v. 24. 11. 69 1 BvR 682/69,
StRK EStG § 19 Abs. 2 R. 23); s. auch Anm. 166.

VerfassungsmifBigkeit der Hohe nach: Die stl. Freistellung eines Einkom-
mensbetrags in Hohe des Existenzminimums eines Kindes wird nach § 31 Satz 1
durch den Kinderfreibetrag oder durch Kindergeld gewihtleistet. Den Betrag des
Existenzminimums hat die BReg. fir 1996 mit 6288 DM fiir jedes Kind einer
Familie in gleicher Hohe ermittelt.
Bericht der BReg. tber die Héhe des Existenzminimums von Kindern und Familien im
Jahr 1996 v. 1.2. 95, BRDrucks. 68/95 S.9 u. 11); nach aA mehr als 10000 DM
(KENNERKNECHT, Kosten und Aufwendungen der Kindererziehung, in LUCKER-ALE-
MaN (Hrsg.), Familienforderung oder Ausbeutung? S. 109). Zur Kritlk an der Orientie-
rung an dem vom Gesetzgeber beeinfluten Sozialhilfebedarf als Bemessungsgrundlage
fir Kinderfreibetrag und Kindergeld, s. § 31 Anm. 25 mwN.
Daf der Kinderfreibetrag mit 6264 DM bereits fiir das Jahr 1996 geringfigig
unter dem von der BReg. ermittelten Existenzminimoum fiir Kinder iHw.
6288 DM bleibt, ist nach der Rspr. des BVerfG verfassungsrechtlich zwar nicht
zu beanstanden; dem Gesetzgeber wird ,,cin gewisser Einschétzungsspielraum
zugebilligt™, der ein Unterschreiten des Richtwerts um 15 vH zuldBt (BVerfG w.
14.6. 94 1 BvR 1022/88, StRK EStG Allg. R. 109 = FR 1994 S. 609). UE muf3
allerdings bezweifelt werden, ob diese Maf3stibe auch gelten, wenn der Gesetzge-
ber diesen Spielraum, wie im JStG 1996, bewult ausgenutzt hat. Das BVerfG hat
nimlich eigens betont, daf3 wegen der festgestellten Unterschreitung von 15 vH
»die Verfassungswidrigkeit einer bestehenden Regelung noch nicht festgestellt
werden kénne (BVerfG 2a0). UE ist eine solche, geplante geringfiigige Unter-
schreitung auch nicht aus haushaltspolitischen Erwigungen zu rechtfertigen. Ab
VZ 1997 betrigt der Kinderfreibetrag 6912 DM und ist damit verfassungsrecht-
lich unbedenklich.
Dafi das Kindergeld in seiner Funktion als Sozialleistung den Betrag des von der BReg.
ermittelten Existenzminimums nicht erreicht, ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den (§ 66 Anm. 4). Zur VerfassungsmiBigkeit des Kinderfreibetrags fur Auslandskinder
s. Anm. 177.
Die Orientierung des stl. Existenzminimums am Sozialhilfebedarf 148t eine jahrli-
che Uberpriifung und ggf. auch eine Anpassung umso dringlicher erscheinen, als
der Kindetfreibetrag fir den VZ 1996 bereits knapp unter dem von der BReg,
selbst ermittelten Existenzminimum von 6 288 DM liegt. Zu dieser Forderung s.
auch § 31 Anm. 25 mwN.
Eine altersspezifische und gebietsweise Staffelung des Existenzminimums
fiir Kinder, wie sie das Sozialhilfe- aber auch das Unterhaltsrecht kennt, ist nach
der Rspr. des BVerfG fiir die Familienbesteuerung nicht erforderlich; danach ist
cine einheitliche Festlegung des Existenzminimums fiix alle Altersstufen und fiir
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das gesamte Bundesgebiet im Rahmen einer Typisierung zulissig (BVerfG v.
14.6. 94 1 BvR 1022/88, StRK EStG Allg. R. 109 = FR 1994 S. 609 mit
Anm. KANZLER).

IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Schrifttum: KUBLER, Stellt der Zuschlag zum Kindergeld nach § 112 BKGG eine interes-
sante Alternative zum Kinderfreibetrag nach § 32 Abs. 6 EStG dar?, DB 1988 S. 1294;
MARBURGER, Zuschlag zum Kindergeld, 3. Aufl. 1989; BARr, Kindergeldzuschlag fiir 1993
und Zusatztabelle fiir 1993 zur Einkommensteuer-Splittingtabelle, StB 1994 S. 352.
Verhiltnis zu den Vorschriften iiber aullergewohnliche Belastungen (§§ 33
bis 33 ¢):
» Verhdltnis qu § 33: AuBlergewohnliche (uniibliche, atypische) Unterhaltsleistun-
gen fiir Kinder sind neben dem Kinderfreibetrag, der nur die laufenden, tiblichen
Aufwendungen abgilt, als auBergew. Belastungen nach §33 abziehbar (s.
Anm. 167 und § 33 Anm. 17).
» Verbdltnis su §f 33 a:
> Verbaltnis sum Unterbaltshichstbetrag (§ 33 @ Abs. 1): Kinderfreibetrag und Un-
terhaltshochstbetrag schlieBen einander aus. Der Unterhaltshochstbetrag
hingt ua. davon ab, dall weder der Stpfl. noch eine andere Person Anspruch
auf einen Kinderfreibetrag oder Kindergeld hat (s. § 33a Anm. 77-84).
> Verbdltnis su den Ansbildungsfreiberrigen (§ 33 a Abs. 2): Kinderfreibetrige und
Ausbildungsfreibetrige werden nebeneinander gewihrt. Grundsitzlich ist
der Abzug eines Kinderfreibetrags oder die Gewihrung von Kindergeld
Voraussetzung fiir die Gewihrung eines Ausbildungsfreibetrags (s. § 33a
Anm. 199).
> Verbditnis sur StErmdffigung wegen Hilfe im Hanshalt (§ 33 a Abs. 3): Der Kinder-
freibetrag steht einer StErmiBigung nach § 33a Abs. 3 selbst dann nicht
entgegen, wenn der Stpfl. sein Kind als Hilfe im Haushalt beschiftigt hat (s.
§ 332 Anm. 265 und 275). Die StErmiBigung wegen Hilfe im Haushalt wird
auch wegen Krankheit eines Kindes des Stpfl. gewihrt (§ 332 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1b), fiir das er einen Kinderfreibetrag echilt.
» Verbditnis zu § 33 b: Der Bebinderten- oder Hinterbliebenen-Panschbetrag, der einem
Kind des Stpfl. zusteht, ist nur dann auf den Stpfl. Gbertragbar, wenn der Stpfl. fur
dieses Kind einen Kindetfreibetrag oder Kindergeld erhilt (s. Anm. 32 und § 33b
Anm. 88). Pflegepanschbetrag und Kinderfreibetrag sind nebeneinander zu gewihren.
» Verbdltnis gn § 33 ¢ Kindetfreibetrag und Kinderbetreuungsbetrag werden ne-
beneinander gewihrt. Fiir den Abzug von Kinderbetreuungskosten ist die Haus-
haltszugehorigkeit des nach Abs. 1-3 zu beriicksichtigenden Kindes und nicht der
Anspruch auf den Kinderfreibetrag Voraussetzung (s. § 33 ¢ Anm. 44-53).
Wegen der Bedeutung des estl. Kindbegriffs fiir andere Vorschriften s. auch
Anm. 32.
Das Verhiltnis zu den Vorschriften des BKGG hat sich nach der Umstellung der
Familienbesteuerung zum sog. Familienleistungsausgleich grundlegend gedndert.
» I dualen System des Kinderlastenansgleichs (VZ 1986-1995) erginzten estl. Entla-
stung (Kinderfreibetrag) und sozialrechtl. Leistungen (Kindergeld) einander. Un-
ter diesem Gesichtspunkt war die Minderung des Kindergelds fir das 2. und
3. Kind auf Sockelbetrige fiir Stpfl. mit hoherem Einkommen (§§ 10 Abs. 2 und

HHR Lfg. 187 Februar 1997 Kangler E 133

170



171

§32 Anm. 170-171 Abs. 6: Kinderfreibetrag

11 BKGG) zu sehen, bei denen sich der Kinderfreibetrag stitker auswirkt als bei

einkommensschwicheren Unterhaltspflichtigen. :
Kindergeldzuschlag nach § 11 a BKGG: Als weitere Regelung zur Abstimmung estl. Entla-
stungen und sozialrechtl. Leistungen wurde mit Wirkung v. 1. 1. 86 der Zuschlag zum
Kindergeld fiir Berechtigte mit geringem Einkommen (§ 11a BKGG) eingefithrt. Der
,wsozialen Gerechtigkeit® entsprechend, soll diese Neuregelung den Eltern, die mangels
hinteichenden Einkommens den ab VZ 1986 erhshten Kinderfreibetrag nicht oder nicht
voll nutzen kénnen, einen Ersatz in Form eines Zuschlags zum Kindergeld gewihren
(BTDrucks. 10/2886 S. 6f; s. auch Anm. 164).

» Nach dem System des Familienleistungsansgleichs (ab 17Z 1996) witd das Verhiltnis
von Kindetfreibetrag und estl. Kindergeld zu den Vorschriften des BKGG durch
den Geltungsbereich beider Gesetze bestimmt. Nach § 62 gelten die Kindergeld-
vorschriften des EStG fiir natiitliche Personen, die unbeschr. estpfl. iSd. § 1
Abs. 1 und 2 sind oder die nach § 1 Abs. 3 als unbeschr. estpfl. behandelt werden
(s. § 62 Anm. 5 ff)); dies gilt auch fiir den Kinderfreibetrag (s. Anm. 10). Fiir alle
anderen natiitlichen Personen gilt das BKGG; das sind beschr. estpfl. Personen,
die nicht nach § 1 Abs. 3 als unbeschr. estpfl. behandelt werden und weitere in § 1
Abs. 1 Nr. 1-3 BKGG genannte Voraussetzungen etfiillen sowie Personen, die
Kindergeld fiir sich selbst ethalten (§ 1 Abs. 2 BKGG). Ab VZ 1996 schlieBen
daher Kindetfreibetrag und Kindergeld nach dem EStG und Kindergeld nach
dem BKGG einander aus (s. auch Vor §§ 62-78 Anm. 15).

Zum Vethiltnis der Kindbegriffe nach EStG und BKGG s. Anm. 30.

V. Verfahrensvorschriften

Lohnsteuerabzugsvetfahren: Voller und halber Kinderfreibetrag sind ab VZ
1996 nicht mehr in die LStTabelle eingearbeitet (§ 38 ¢ Abs. 1 Nr. 5 aF ist gestti-
chen). :
» Eintragung durch Gemeinde: Fur Zwecke des Abzugs von Zuschlagsteuern (Soli-
daritdtszuschlag und KiSt.) trigt die Gemeinde gleichwohl die Zahl der Kinder-
freibetrige fir jedes nach § 1 Abs. 1 unbeschz. estpfl. Kind iSd. Abs. 1 Nr. 1 und
Abs. 3 auf der LStKarte ein. Als Zahl der Kinderfreibetrige wird die Summe der
Zihler der zu beriicksichtigenden Kinderfreibetrige eingetragen. Dem Halbtei-
lungsgrundsatz entsprechend wird mit dem Zahler 0,5 jeder nach Abs. 6 Satz 1 zu
beriicksichtigende Kinderfreibetrag eingetragen; die nach Abs. 6 Satz 2 zu be-
riicksichtigenden Kinderfreibetrige werden mit dem Zahler 1 angesetzt, wihrend
in den Fillen des Abs. 6 Satz 3 nur insoweit eine Eintragung durch die Gemeinde
zuliissig ist, als der andere Elternteil vor Beginn des Kj. verstorben ist oder der
AtbN das Kind allein angenommen hat (§ 39 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b Doppel-
buchst. bb und ¢c).
» Fintragung durch FA: Nach § 39 Abs. 3 2 kénnen die Zahl der Kinderfreibetrige
und die Steuerklasse, soweit sie nicht von der Gemeinde auf der LStKarte
einzutragen sind, auf Antrag vom FA geindert werden. Dabei handelt es sich um
die Fille des Abs. 6 Satz 3 Nt. 1 Alt. 2 (der andere Elternteil ist nicht unbeschr.
estpfl), des Abs. 6 Satz 3 Nr. 2 Alt. 2 (einseitiges Pflegekindschaftsverhiltnis)
und ab VZ 1997 den Fall des Kinderfreibetrags ohne Anspruch auf Kindergeld;
fiir diese Kinder kann nach § 39a Abs. 1 Nr. 6 auch ein Freibetrag beim LStAb-
zug betiicksichtigt werden.

Bedentung der Eintragung des Kinderfreibetrags obne Kindergeld: Die ab VZ 1997 eingefithrte

Neuregelung des § 392 Abs. 1 Nr. 6 wurde vom FinAussch. wie folgt begriindet: ,,Im

Rahmen des Familienleistungsausgleichs werden Kinderfreibetrige bei der Bemessung
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der Lohnsteuer nicht beriicksichtigt; die Lohnsteuerbelastung des fir den Unterhalt
eines Kindes erforderlichen Einkommens witd durch das monatliche Kindergeld ausge-
glichen. Dieser Ausgleich fehlt bei Eltern, die weder Anspruch auf Kindergeld noch auf
eine andere Leistung fir Kinder haben. Betroffen sind unbeschrinkt einkommensteuer-
pflichtige Auslinder ohne Aufenthaltsgenehmigung mit Kindern im Inland sowie unbe-
schrinkt Stpfl. mit Kindern im Ausland auBerhalb eines EU- oder EWR-Staates. In
diesen Fillen ist es sachgerecht und notwendig, die Lohnsteuerbelastung des fiir den
Unterhalt des Kindes erfordetlichen Einkommens dutch den zustehenden Kinderfreibe-
trag zu senken. In § 392 Abs. 1 Nr. 6 EStG soll deshalb insoweit eine Freibetragseintra-
gung auf der Lohnsteuerkarte vorgeschrieben werden. Dabei wird angeordnet, daf3 die
von der Gemeinde cingetragene Zahl der Kinderfreibetrige fir Kinder, fir die der
Freibetrag gewihrt wird, zu mindern ist um die doppelte Berticksichtigung von Kinder-
freibetriigen bei der Erhebung des Solidarititszuschlags auszuschlieBen® (BTDucks‘
13/5952 S. 100).
EStVeranlagung: Bis auf den Fall des § 39a Abs. 1 Nt. 6 (s.0.), Kmderfre1betrag
ohne Anspruch auf Kindergeld (s. § 46 Abs. 2 Nr. 4), sind die {ibrigen Veranla-
gungstatbestinde im Zusammenhang mit der Eintragung eines Kinderfreibetrags
auf der LStKarte mit Witkung ab VZ 1996 (§ 52 Abs. 29b) gestrichen worden.
Nach Auffassung des Gesetzgebers sind die tibrigen Veranlagungstatbestinde
entbehrlich, weil sich ab 1996 Kindetfreibetrige auf der LStKarte nicht mehr auf
die LStBetechnung auswitken (BTDrucks. 13/5952 S. 101). Damit nimmt der
Gesetzgeber wohl in Kauf, dafl eine Korrektur durch Zwangsveranlagung auch
fiir den Fall ausgeschlossen ist, daB Kinderfreibetrige den Abzug von Zuschlag-
steuern (Solidarititszuschlag und KiSt.) beeinflufit haben.
Gestrichen wurden insbesondere die Tatbestinde des § 46 Abs. 2 Nr. 4a Buchst. a, der
den Fall des Abs. 6 Satz 3 Nr. 1 Alt. 2 betraf (ein Elternteil hat den vollen Kinderfreibe-
trag und der andere Elternteil ist im Laufe des Kj. unbeschr. estpfl. geworden) und des
§ 46 Abs. 2 Nr. 42 Buchst. b, der den Fall der Ubertragung des Kinderfreibetrags auf
einen Elternteil nach Abs. 6 Satz 5 bettaf (s. Anm. 187). Nach R 181 Abs. 2 EStR 1996
soll die aufgehobene Vorschrift des § 46 Abs. 2 Nr. 4a Buchst. a allerdings noch ange-
wendet werden.
Zu weiteren Verfahrensfragen im Zusammenhang mit der Gewidhrung des vollen Kin-
derfreibetrags nach Satz 3 s. Aum. 176; zu Verfahrensfragen bei Ubertragung des Kin-
derfreibetrags auf den anderen Elternteil s. Anm. 181 betr. Antrag, Anm. 187 und
Anm. 192 betr. Zustimmung und Widerruf bei Ubertragung auf Stief- und GroBeltern.

Einstweilen frei.

B. Halbteilungsgrundsatz und Verdoppelung des
Kinderfreibetrags in bestimmten Fillen (Abs. 6 Sitze 1 bis 3)

Schrifttum: RAMISCH, Ungewollte Regelungslicken im § 26 ¢ EStG? DB 1992 S. 1059;
Ross, Besondere Veranlagung fiir das Jahr der EheschlieBung (§ 26 ¢ EStG) und die estl.
Ehegatten-Sonderregelungen, DStZ 1992 S..239.

I. Abzug eines (halben) Kinderfreibetrags vom Einkommen
(Abs. 6 Satz 1)

Fiir jedes zu berticksichtigende Kind des Stpfl. (Abs. 1 bis 5) wird ein Kinderfrei-
betrag

— im VZ 1996 von 261 DM monatlich (3132 DM jihtlich) und

~ ab VZ 1997 von 288 DM monatlich (3456 DM jihtlich)
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§32 Anm. 174 Abs. 6: Kinderfreibetrag

fiir jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen vorgelegen haben, bei der
Veranlagung zur ESt. vom Einkommen abgezogen. Voraussetzung ist ferner, dafl
dem Stpfl. nach § 31 Satz 4 die gebotene stl. Freistellung cines Einkommensbe-
trags in Hohe des des Existenzminimums durch das Kindergeld nicht gewihrt
wurde (s. § 31 Anm. 34).

Monatsprinzip: Fur jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen vorgele-

gen haben, wird der Kindetfreibetrag bei der Veranlagung zur ESt. vom Einkom-

men abgezogen.
Bis zum VZ 1995 galt das sog. Jahresprinzip, wonach der Kinderfreibetrag fiir das
gesamte Jahr gewihrt wurde, wenn die Voraussetzungen mindestens an einem Tag des
Kj. vorgelegen haben. Die Umstellung auf das Monatsprinzip wurde im Hinblick auf das
monatlich zu zahlende Kindergeld fiir etfordertich gehalten (BTDrucks. 13/1558 S. 139;
s. auch § 66 Anm. 16). Die im Entw. eines JStG 1996 zur StVereinfachung geplante
Aufhebung des Monatsprinzips in § 33a Abs. 4 (s. BTDrucks. 13/901 S. 11 u. 136)
wurde deshalb als ,,nicht vertretbar® zugleich wieder riickgingig gemacht (BTDrucks.
13/1558 S. 156; keitisch: KKanzLER, DStZ 1996 S. 678).

Anders als nach § 33a Abs. 4 wird der Kinderfreibetrag nicht fir die Kalender-
monate gekiirzt, in denen die Voraussetzungen nicht vorgelegen haben, sondern
“nur fir jeden Kalendermonat gewihrt, ,,in dem die Voraussetzungen vorgelegen
haben®. Dies entspricht nicht ganz der Formulierung in § 66 Abs. 2, wonach das
Kindergeld vom Beginn des Monats an gezahlt wird, ,,in dem die Anspruchsvor-
aussetzungen etfillt sind, bis zum Ende des Monats, in dem die Anspruchsvor-
aussetzungen wegfallen”. Zwar konnte der Wortlaut des Abs. 6 Satz 1 nahelegen,
daf3 die Tatbestandsvoraussetzungen fiir den Abzug eines Kinderfreibetrags den
ganzen Monat votgelegen haben. UE erfordert eine zweckgerichtete Auslegung
des Satzes 1 aber, diese Regelung wie folgt zu lesen: Fiir jeden Kalendermonat, in
dem die Voraussetzungen mindestens an einem Tag vorgelegen haben, wird der
Kindetfreibetrag abgezogen. Dies folgt aus dem Vergleich mit den insoweit etwas
cindeutigeren Regelungen in Abs.3 (s. Anm.76) und § 66 Abs.2 (s. §66
Anm. 16) sowie aus der etklirten Absicht des Gesetzgebers, das Monatsprinzip
bei Kindergeld und Kinderfreibetrag tbereinstimmend einzufithren (s.0.).

Die Voraussetzungen, die vorgelegen haben miissen, damit der Kinderfrei-
betrag gewihtt witd, sind die in Abs. 1 bis 5 geregelten Tatbestandsvoraussetzun-
gen. Dem Grunde nach sind dies die gleichen Voraussetzungen wie fiir das
wihrend des laufenden Kalenderjahts zu zahlende Kindergeld (dazu § 66
Anm. 16); gleichwohl ist die Kindergeldfestsetzung nach FinVerw. nicht Grund-
lagenbescheid fiir die EStVeranlagung (s. Anm. 187). Vorausgesetzt wird also
insbesondere das Votliegen eines beriicksichtigungsfihigen Kindschaftsverhilt-
nisses (Abs. 1 und 2), der Altersvoraussetzungen (Abs. 3 und 4), der Verlinge-
rungstatbestinde (Abs. 5) und der Einkommensgrenze des Abs. 4 Sitze 2 ff,, die
ihrerseits zu ermiBigen ist, wenn die Voraussetzungen fiir eine Beriicksichtigung
nicht behinderter Kinder nicht vorliegen (s. Anm. 143 ff. und Anm: 118 zur
Anwendung dieser Grenze auf behinderte Kinder).

Bei det Veranlagung zur ESt. wird der Kinderfreibetrag vom Einkommen
abgezogen. Eine Berucksichtgung des Kinderfreibetrags im LStAbzugs- oder
EStVorausZVerfahren wie bis zum VZ 1995 ist nach § 31 Satz 3 ausgeschlossen.
Mit der Anfigung des Satzes 10 in § 37 Abs. 3 durch das JStG 1997 ist die
geplante Einfihrung eines sog. Optionsmodells endgiiltig gescheitert (§ 31
Anm. 32 und § 37 Anm. G 2). Voraussetzung fiir den Abzug bei der EStVeranla-
gung ist schlieBlich, daB dem Stpfl. nach § 31 Satz 4 die gebotene stl. Freistellung
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eines Einkommensbetrags in Hohe des Existenzminimums durch das Kindergeld
nicht gewihrt wurde (s. § 31 Anm. 34).

Halbteilungsgrundsatz: Der volle (Monats-)Kinderfreibetrag (s. Anm. 175)
soll gtundsitzlich nur einmal gewihrt werden. Deshalb ist er auf mehrere Berech-
tigte aufzuteilen (BTDrucks. 10/2884 S.103). Zur Gewihrung eines
cineinhalbfachen Kinderfreibetrags nach Abs. 8 aF in den VZ 1983 bis 1985 s.
Anm. 240,

Personlicher Anwendungsbereich des Satzes 1: Der halbe Kinderfreibetrag

kommt danach nur in Betracht

~ bei einem unbescht. estpfl. Elternpaar, das die Voraussetzungen der Ehegat-
tenveranlagung nicht erfillt, dh. bei dauernd getrennt lebenden oder geschie-
denen Eltern oder Eltern eines nichtehelichen Kindes fiir ihre gemeinsamen
Kinder;

— bei Ehegatten, die getrennt zur ESt. veranlagt werden (§§ 26, 26a), fir die
Kinder, die zu beiden Ehegatten in einem Kindschaftsverhiltnis stehen;

— bei Ehegatten, die fur den VZ der EheschlieBung die besondere Veranlagung
nach §§ 26, 26 ¢ wihlen, fiir ihre gemeinsamen Kinder; (s. auch § 26 ¢ Anm. 30;
aA RamiscH, DB 1992 S. 1059; Ross, DStZ 1992 S. 239);

~ bei Stiefeltern oder GroBeltern, denen der halbe Kinderfreibetrag von einem
der berechtigten leiblichen Eltern nach Satz 6 Ubertragen wird (s.
Anm. 188 ff.).

Abzug des Kinderfreibetrags vom Einkommen: Der Kinderfreibetrag wird
vom Einkommen (§ 2 Abs. 4) vor dem Haushaltsfreibetrag und den sonstigen
vom Einkommen abzuziehenden Betrigen (§ 2 Abs. 5) abgezogen. Der Abzug
vom Einkommen gilt — obwohl nur in Satz 1 geregelt — fiir alle Tatbestinde des
Abs. 6.

I1. Abzug eines vollen Kinderfreibetrags bei zusammen-
veranlagten Ehegatten (Abs. 6 Satz 2)

Bei zusammenveranlagten Ehegatten, zu denen das Kind in einem Kindschafts-
verhdltnis steht, wird der volle Kinderfreibetrag wie folgt vom Einkommen
abgezogen:

~ im VZ 1996 von 522 DM monatlich (6 264 DM jihrlich) und

— ab VZ 1997 von 576 DM monatlich (6912 DM jihrlich).

Der Abzug ist nur bei der Veranlagung zur ESt. fir die Kalendermonate moglich,
in denen die Voraussetzungen fiir eine Berlicksichtigung des Kindes vorgelegen
haben (Satz 1; s. Anm. 174).

Ehegatten, die nach §§ 26, 26 b zusammen zur ESt. veranlagt werden, sind
Ehegatten, die die Voraussetzungen der Ehegattenveranlagung nach § 26 Abs. 1
Satz 1 erfillen (beide unbeschr. estpfl. und nicht dauernd getrennt lebend) und
die die Zusammenveranlagung gewihlt haben oder bei denen dies unterstellt wird
(§ 26 Abs. 1 u. 3). Auch ohne beiderseits unbeschr. EStPflicht steht Stpfl., die die
Voraussetzungen des § 1a erfillen, die Zusammenveranlagung offen; nicht dage-
gen Stpfl,, die unter § 1 Abs. 3 fallen. Getrennt veranlagte Ehegatten und solche,
die die besondere Veranlagung nach § 26c¢ beantragen, erhalten jeweils den
halben Kinderfreibetrag fiir ihre gemeinsamen Kinder (s. Anm. 174); ist einer der
Ehegatten nicht unbeschr. estpfl., so findet Satz 3 Anwendung (s. Anm. 1706).
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§32 Anm. 175-176 Abs. 6: Kinderfreibetrag

Das Kind steht zu beiden Ehegatten in einem Kindschaftsverhiltnis, wenn
die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 erfiillt sind (s. Anm. 35 ff)); es
muf3 sich daher um anerkannte Kindschaftsverhiltnisse handeln, so dal} ein
Stiefkindschaftsverhiltnis nicht gentigt (s. Anm. 52). Nach dem Gesetzeswortlaut
ist das Bestehen eines gleichartigen Kindschaftsverhiltnisses nicht Vorausset-
zung; uE findet Satz 2 daher auch auf zusammenveranlagte Ehegatten mit ver-
schiedenartigem Kindschaftsverhiltnis Anwendung; so zB auf den leiblichen
Vater und die Pflegemutter (glA ScoMipT/GLANEGGER XV, § 32 Rz. 62). An-
ders als nach Abs. 6 Satz 2 aF (bis VZ 1995) kann es in derartigen (seltenen)
Fillen wegen der Vorrangregelung des Abs. 2 (s. Anm. 59 u. 64) ebensowenig zu
einer Mehrfachbetiicksichtigung des Kindes kommen, wie bei gleichartigem
Kindschaftsverhiltnis zusammenveranlagter Ehegatten, wenn noch ein andersar-
tiges Kindschaftsverhiltnis zu weiteren Personen besteht (s. Anm. 62). Zur Aus-
nahme einer Mehrfachberiicksichtigung in den Fillen des Satzes 3 s. Anm. 176.

III. Voller Kinderfreibetrag in Sonderfillen (Abs. 6 Satz 3)

Nach Satz 3 kann der volle Kinderfreibetrag ausnahmsweise auch bei einseitigem
Kindschaftsverhiltnis und aufgrund Verwaltungsanweisung gleichgestellten Fil-
len abgezogen werden

Einseitige Kindschaftsverhiltnisse: Der zusammenveranlagten Ehegatten zu-
stehende volle Kinderfreibetrag (s. Anm. 175) wird auch abgezogen, wenn der
andere Elternteil verstorben (Nr. 1 Alt. 1) oder nicht unbeschrinkt estpfl. ist
(Nr. 1 Alt. 2) oder der Stpfl. das Kind allein adoptiert oder als Pflegekind
aufgenommen hat (Nt. 2). Auch in diesen Fillen ist — wie im Falle des Satzes 2 —
sichergestellt, daB3 das Kind zu keiner weiteren unbeschr. estpfl. Person in einem
gleichartigen Kindschaftsverhiltnis steht. Fir andersartige Kindschaftsverhalt-
nisse gilt die Vorrangregelung des Abs. 2 (s. Anm. 59, 64 und 175).
» Satz 3 Nr. 1 und Monatsprinzip: Nach dem Gesetzeswortlaut der Sitze 1 und 3
Nrt. 1 kann sich allerdings eine Mehrfachberiicksichtigung des Kindes fiir den
Monat des Eintritts oder Wegfalls der Voraussetzungen des Satzes 3 Nr. 1 er-
geben, fiir die anders als fiir Satz 3 Nr. 2 eine Vorrangregelung, wie die des Abs. 2
fehlt. ‘
Beispiel: Der Vater des Kindes stirbt am 5. 8. 1997 oder gibt an diesem Tag seinen
Wohnsitz und gewdhnlichen Aufenthalt im Inland auf, ohne die Voraussetzungen der
§§ 1 Abs. 3, 1a zu erfilllen. Die Mutter hat getrennte Veranlagung beantragt. Fiir
August 1997 witrden Mutter und Vater nach Satz 1 jeweils einen halben Kinderfreibe-
trag von 288 DM ethalten (s. Anm. 174) und die Mutter nochmals einen Kinderfreibe-
trag von 576 DM, weil sie bereits fiir diesen Monat die Voraussetzungen des Satzes 3
Nr. 1 erfiillt.
UE zwingt eine zweckgerichtete Auslegung (Kinderfreibetrag zur Abgeltung
unabweisbarer Unterhaltslasten) dazu, dafl Satz 1 Vorrang vor Satz 3 hat; dafl
Satz 3 nur als eine die Sitze 1 und 2 erginzende Regelung gedacht ist, liBt sich
auch aus der Fo'rmulierung »ein Kinderfreibetrag ... wird anch abgezogen™ ent-
nehmen (aA ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 Rz. 62).
» Nicht unbeschrinks estpfl. iSd. Nr. 1 Ale. 2 ist der andere Elternteil, der weder
seinen Wohnsitz noch seinen gewodhnlichen Aufenthalt im Inland hat und der
nicht die Voraussetzungen der § 1 Abs. 3 oder § 1a erfiillt.

Dem Fall des verwitweten Stpfl. (Nr. 1 Alt. 1) gleichgestellte Fille: In
entsprechender Anwendung der Regelung in Satz 3 Nx. 1 (der andere Elternteil
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ist verstorben) erhalten Stpfl. im Wege der Verwaltungsanordnung den vollen
. Kindetfreibetrag auch in folgenden Fillen:
- Der Wohnsitz oder gewShnliche Aufenthalt des anderen Elternteils ist nicht zu
ermitteln oder
— der Vater des Kindes ist amtlich nicht feststelibar.
R 181 Satz1 Nr. 1 u. 2 EStR 1996; uE als Billigkeitsregelung iSd. § 163 AO 1977
vertretbar. Die entsprechende bis VZ 1995 geltende Regelung in Abschn. 63/88 Abs. 2
Nr. 2 LStR 1987/1990 (voller Kinderfteibetrag fiir die Kindesmutter, wenn der Vater des
Kindes amtl. nicht feststellbar ist) war auch anwendbar, wenn die Mutter den Namen des
Vaters ihres Kindes verschwieg (Efl. Nds. v. 8. 9. 87, StEK EStG § 32 Nr. 79; glA FG
Diiss. v. 4. 1. 93, EFG 1993 S. 519, rkr.).
Verfahrensfragen:
» LStAbgugsverfabren: Det volle Kinderfreibetrag wird allein fiir Zwecke der Be-
messung von Zuschlagsteuern (s. Anm. 171) mit dem Zihler 1 bereits auf der
LStKarte beriicksichtgt, wenn der andere Elternteil vor Beginn des Kj. verstor-
ben ist (Abs. 6 Satz 3 Nr. 1, Alt. 1 iVm. § 39 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b Doppel-
buchst. bb) oder der ArbN allein das Kind angenommen hat (Abs. 6 Satz 3 Nr. 2,
Alt. 1iVm. § 39 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b Doppelbuchst. cc). Die entsprechende
Anwendung der Regelung zum verstorbenen Elternteil auf die Falle, in denen der
Wohnsitz des anderen Elternteils nicht zu ermitteln oder der Kindesvater nicht
festzustellen ist (s. 0.), stellt sicher, daf3 auch fur diese durch Verwaltungsanord-
nung geregelten Tatbestinde der volle Kinderfreibetrag mit dem Zihler 1 auf der
LStKarte eingetragen werden kann.
Fir den Fall, daBl der andere Elternteil wihrend des ganzen Kj. nicht unbeschr.
estpfl. gewesen ist, gilt folgendes: Nach § 39 Abs. 3a kann der unbeschr. estpfl.
Elternteil die Eintragung durch das FA beantragen, wenn nach den tatsichlichen
Verhiltnissen zu erwarten ist, dal die Voraussetzungen auch im Laufe des Kj.
bestehen bleiben. Diese seit VZ 1990 geltende Regelung gilt auch fiir den Fall der
Ubertragung des Kinderfreibetrags nach Satz 5 (s. Anm. 180 ff).
Diese Neuregelung durch StReformG 1990 (s. Anm. 159) war erforderlich geworden,
weil die ,,Versagung des vollen Kinderfreibetrags im laufenden Lohnsteuerverfahren ...
von den Betroffenen insbesondere dann als unbillige Hirte empfunden wurde, wenn
(ua)) der andere Elternteil bereits seit Jahren im Ausland lebt* (BTDrucks. 11/2157
S. 155; vgl. auch Abschn. 109 Abs. 7 Nr. 3 LStR 1990). Soweit in diesen Fillen beim
anderen Elternteil der halbe Kinderfreibetrag bereits auf der LStKarte eingetragen war,
sollte im Hinblick auf den erheblichen Verwaltungsaufwand , hingenommen werden, dal3
im LStVerfahten fiir ein Kind insgesamt der eineinhalbfache Kinderfreibetrag beriick-
sichtgt witd, wenn det andere Elternteil nicht von sich aus auf den Kinderfreibetrag
verzichtet (BTDrucks. 2a0; Abschn. 109 Abs. 8 LStR 1990). Eine Korrektur erfolgte
im Rahmen der durchzufithrenden EStVeranlagung (§ 46 Abs. 2 Nr. 4a Buchst. a).
» EStVeranlagung: Zur Aufhebung des Veranlagungstatbestands nach § 46 Abs. 2
Nr. 42 in den Fillen, in denen der andere Elternteil nicht unbeschrinkt estpfl.
war, dies aber im Laufe des Kj. geworden ist, s. Anm. 171.

C. Kinderfreibetrag fiir Auslandskinder (Abs. 6 Satz 4)

I. Allgemeine Erlduterungen zu Satz 4

Schrifttum: Vgl. das Schrifttum zu Anm. 57.
Nach Abs. 6 Satz 4 ist der Kinderfreibetrag fiir unbeschr. estpfl. Kinder des Stpfl.
gef. nach der sog. Lindergruppeneinteilung zu kiirzen.
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§32 Anm. 177 Abs. 6: Kinderfreibetrag

Rechtsentwicklung des Kinderfreibetrags fiir Auslandskinder: In den VZ
1986 bis 1993 galt ein Abzugsvetbot fiir nicht unbeschr. estpfl. Kinder (sog.
Auslandskinder) des Stpfl. (s. Anm. 57). Unterhaltsaufwendungen fiir diese Kin-
der konnten nur nach § 332 Abs. 1 abgezogen werden; dieser Unterhaltshochst-
betrag wurde in verfassungskonformer Weise so ausgelegt, daf3 sein Abzug im
Ergebnis detr Beriicksichtigung eines Kindetfreibetrags gleichkam (Rspr. des
BFH v. 8.6. 90 III R 107/88, BStBL II S. 898 und v. 15.4. 92 III R 80/90,
BStBL II S. 896, der die FinVerw. gefolgt ist: BMF v. 10. 8. 92, BStBI. I S. 448).
Durch StMBG v. 21. 12. 93 (BGBL. 1 8. 2310; BStBL 1 1994 S. 50) wurde in Abs. 6
ein neuer Satz 4 eingefiigt, wonach der Kinderfreibetrag fiir sog. Auslandskinder
nut in det nach den Verhiltnissen des Wohnsitzstaats notwendigen und angemes-
senen Héhe gewshet wird. Nach § 39d Abs. 2 Nr. 4, § 50 Abs. 4 gilt dies auch fir
Auslandskinder beschr. estpfl. ArbN.

Bedeutung und VerfassungsmifBigkeit des Kinderfreibetrags fir Auslands-
kinder ergeben sich aus dem in den VZ 1986 bis 1993 geltenden Abzugsverbot
(zu dieser Rechtslage im einzelnen: KANZLER, FR 1988 S. 296; OrPEN, FR 1989
S. 130).
» Bedentung: Die Rspr. des BFH zur verfassungskonformen Auslegung des § 332
Abs. 1 (BFH v. 8. 6. 90 TII R 107/88, BStBL. 11 S. 898 und v. 15. 4. 92 IITI R 80,90,
BStBL II S. 896), der die FinVerw. gefolgt ist (BMF v. 10. 8. 92, BStBL I S. 448),
war der Grund fiir die Wiedereinfithrung des Kinderfreibetrags fiir Auslandskin-
der (BTDrucks. 12/5630 S. 60). Satz 4 soll Kiirzungen des Kinderfreibetrags
nach den Verhiltnissen des Wohnsitzstaats unter Anwendung der sog. Lander-
gruppeneinteilung ermoglichen (BTDrucks. 2a0; s. auch § 332 Anm. 131).
Nach Auffassung des Gesetzgebers hat die Regelung nur deklaratorische Bedeutung,
weil sie die bestehende Abzugsmdglichkeit , lediglich aus Griinden der Rechtsklatheit
und zur Vereinfachung der Rechtsanwendung™ ersetzt, ,,ohne dafl fiir die betroffenen
Steuerpflichtigen im Ergebnis Anderungen eintreten® (BTDrucks. aa0O).
» VerfassungsmifSigkeit der Einfiibrung des Kinderfreibetrags fiir Auslandskinder: Dex
Kinderfreibetrag fiir Auslandskinder ist dem Grund nach verfassungsgemil,
denn er verwirklicht auf direktem Weg, was der BFH iber eine verfassungskon-
forme Auslegung erreichen wollte (BFH v. 8. 6. 90 III R 107,/88, BStBL. I S. 898
und v. 15. 4. 92 III R 80/90, BStBL II S. 896). Auch der Hohe nach ist der
Auslandskinderfreibetrag nicht zu beanstanden. Wenn man mit der hier vertrete-
pen Auffassung davon ausgeht (s. Anm. 168), daB der Kindetfreibetrag nach
Abs. 6 Satz 1 fiir die VZ 1994 und 1995 ausreicht und auch ab VZ 1996 verfas-
sungstechtlich nicht zu beanstanden ist (s. Anm. 169), so ist auch die Anwendung
der sog. Lindergtuppeneinteilung sachgerecht, weil die Beriicksichtigung eines
geringeren Unterhaltsbedarfs geeignet ist, die Besteuerungsgleichheit herzustellen
(so BFH III R 107/88 220 im Anschluf} an KaNzLER, FR 1988 S. 296, 302 und
OrreN, FR 1989 S. 131, 134).

Verfahrensfragen: Det Nachweis der Voraussetzungen fiir den Abzug eines
Auslandskinderfreibetrags dem Grunde nach kann gegeniiber der FinVerw. durch
eine Lebensbescheinigung der auslindischen Heimatbehérde oder durch Belege
iiber den Bezug von Kindergeld erbracht werden (BMF v. 22, 12. 94, BStBL 1
S. 928 Tz. 1.1).

» LStAbsugsverfabren: Auslandskinder unbeschr. estpfl. AtbN werden nicht von
der Gemeinde auf der LStKarte eingetragen (§ 39 Abs. 3 und 3a).

> In den VZ 1994 wnd 1995 wurde stattdessen ein Freibetrag gewihrt (§ 392

Abs. 1 Nr. 6 aF).
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> Im VZ 1996 war § 39a Abs. 1 Nt. 6 mit der Begriindung aufgehoben, Kinder-
freibetrige seien bei Erhebung der LSt. nicht mehr zu berlcksichtigen; ArbN
erhielten ,,wihtend des Jahses ausschlieBlich das Kindergeld” (BTDrucks. 13/
1558 §. 157).

> Ab V2 1997 gilt § 39a Abs. 1 Nr. 6 wieder (§ 52 Abs. 1) fiir jedes Kind iSd.
§ 32 Abs.1 bis 4, ,fir das kein Anspruch auf Kindergeld besteht (dazu
Anm. 171).
Da dem Kinderfreibetrag wegen Zahlung von Kindergeld (§ 31 Satz 3) ab VZ 1996 mit
Ausnahme der Zuschlagsteuern beim LStAbzug scheinbar keine Bedeutung mehr zu-
kam, ist zunichst auch die Eintragung eines Freibetrags fiir Auslandskinder durch JStG
1996 ab VZ 1996 entfallen (BTDrucks. 13/1558 S. 157). Nachdem der Gesetzgeber
durch die SPD-Fraktion darauf aufmerksam gemacht worden war, daf3 es auch nach der
Einfithrung des Familienleistungsausgleichs noch Fille gibt, in denen zwar ein Anspruch
auf Kinderfreibetrag, nicht aber auf Kindergeld besteht (BTDrucks. 13/5952 S. 100),
wurde §39a Abs. 1 Nr. 6 dutch JStG 1997 mit Wirtkung ab VZ 1997 wieder in das
Gesetz aufgenommen. Einet dieser Fille war das Kind eines unbeschrinkt estpfl. ArbN
im Ausland auBerhalb eines EU- oder EWR-Staates (BTDrucks. 2aO). Fir den bei
Inkrafttreten des JStG 1997 bereits abgelaufenen VZ 1996 bleibt es dabei, dafl der
Kinderfreibetrag erst bei der EStVeranlagung abgezogen werden kann (s. auch
Anm. 171).

> Beschr. estpfl. ArbIN: Zur Ausnahme vom grundsitzlichen Abzugsverbot fiir
beschr. Stpfl. nach § 50 Abs. 1 Satz 5's. Anm. 10. Werden beschr. Stpfl. auf
Antrag nach § 1 Abs. 3 als unbeschr. estpfl. behandelt, so gilt fir ihre Auslands-
kinder ebenfalls § 39a Abs. 1 Nr. 6.

» EStVeraniagungsverfabren: Bei Eintragung ecines Kinderfreibetrags fiir ein Aus-

landskind nach § 39a Abs. 1 Nr. 6 ist ab VZ 1996 cine Pflichtveranlagung durch-

zufiihren (§ 46 Abs. 2 Nt. 4 Satz 1 iVm. § 52 Abs. 29b idF des JStG 1997).

II. Anwendungsvoraussetzungen des Abzugs
von Auslandskinderfreibetrigen

Nach Abs. 6 Satz 4 kann fiir ein nicht nach § 1 Abs. 1 oder 2 unbeschrinkt estpfl.
Kind ein Kinderfreibetrag nut abgezogen werden, soweit er nach den Verhiltnis-
sen seines Wohnsitzstaates notwendig und angemessen ist.

Ein nicht nach § 1 Abs. 1 oder 2 unbeschrinkt estpfl. Kind ist ein Kind, das
weder Wohnsitz (§ 8 AO) noch gewthnlichen Aufenthalt (§ 9 AO) im Inland hat
(vgl. § 1 Anm. 52ff) oder zum Haushalt einer nach § 1 Abs. 2 der erweiterten
unbeschr. EStPflicht untetliegenden Person mit volkerrechtlichen Vorrechten
gehort (vgl. § 1 Anm. 150 ££)
Befindet sich das Kind voriibergehend im Inland, ohne unbeschr. estpfl. zu
werden, so ist Satz 4 uE gegen seinen Wortlaut nicht anwendbar. Bei zweckge-
richteter und zur Vermeidung eines GleichheitsverstoBles verfassungskonformer
Auslegung setzt Satz 4 voraus, daf dex Untethaltsempfinger im Ausland lebt (glA
FG Ba.-Wiirtt. v. 18. 10. 82, EFG 1983 S. 236, tkr. betr. Unterhaltshéchstbetrag).
Ein Auslandskind wird nicht dadurch unbeschr. estpfl., daB3 es die Urlaubszeit im
Inland (beim Unterhaltsverpflichteten) verbringt
BFH v. 22. 4. 94 III R 22/92, BStBL II S. 887; BFH v. 27. 4. 95 III R 57/93, BFH/NV
1995 S. 967 beide bett. § 33a Abs. 1 und 2; FG Ba.-Wirtt./Stuttgart v. 26. 2. 88, EFG
S. 418, rkr; Hess. FG v. 26. 5. 93, EFG S. 788, tkr.; aA FG Miinster v. 4. 4. 91, EFG
S. 684, rkr. betr. Abs. 2 aF); uE zu Unrecht wendet der BFH 22O die Lindergruppenein-
teilung aber auch fiir die Monate des Inlandsaufenthalts der Kinder mit der Begriindung
an, es sei nicht davon auszugehen, ,,daf} fir ein Kind, das sich nur besuchsweise in den
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Schulferien im Inland aufhilt, Unterhaltsaufwendungen in gleicher Hoéhe wie fiir ein

dauernd im Inland lebendes Kind anfallen* (BFH III R 22/92 aaO).
Soweit ex nach den Verhiltnissen des Wohnsitzstaates notwendig und an-
gemessen ist, wird der Kinderfreibetrag nur abgezogen. Diese § 33a Abs. 1
Satz 5 entsprechende Formulierung erméglicht die Anwendung der sog. Linder-
gruppeneinteilung (BTDrucks. 12/5630 S. 60; BMF v. 22. 12. 94, BStBl. I S. 928
Tz. 1 verweist auf die zu § 33a Abs. 1 Satz 5 ergangene Regelung). Im Wege einer
Vereinfachungsregelung (R 190 Abs. 4 EStR 1996) ergibt sich die mit gewisser
RegelmiBigkeit neu aufgelegte sog. Léndergruppencinteilung oder Drittelregelung
(zuletzt ab 1996: BStBI I 1996, 115, fiir die VZ 1994 und 1995 galt BMF v. 11. 12.
89, BStBL. I S. 463). Diese Landergruppenecinteilung ist verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden (BVerfG v. 31. 5. 88, FR 1988 S. 675, mit Anm. KANZLER).

Einstweilen frei.

D. Ubertragung des Kinderfreibetrags auf einen Elternteil
(Abs. 6 Satz 5)

Schrifttum: KuskscH, Ubertragung des halben Kinderfreibetrags ohne Einverstindnis
des anderen Elternteils DStZ 1987 S. 532; KriuG, Ubertragung des Kinderfreibetrags, INF
1988 S.III (griin); Paus, Ubertragung ..., wenn Unterhaltszahlungen fiir ein Kj. erst
nachtriglich geleistet werden, DStZ 1988 S. 333; Grossg, Kotrektur der doppelten Be-
riicksichtigung eines Iﬁnderfrelbetmges nach einer Ubertragung gem. § 32 Abs. 6 Satz 4
Altern 1 EStG, DStZ 1989 S. 613; KUHN, Ubertragung des Kinderfreibetrags in einem
Sonderfall, INF 1989 S. 363; Tjarxs, Die Ubertragung des Kinderfreibetrags nach § 32
Abs. 6 Satz 4 EStG, FR 1989 8. 736; KANZLER, EStrechtl. Folgen bei Aufldsung der Ehe,
DStR 1990, 367 und 405; prrs., Halbteilung des Kinderfreibetrags bei Nachzahlung von
Kmdesunterhalt FR 1993 S. 274 0. V., Ertillung der Unterhaltsverpflichtung als Voraus-
setzung fiir die Ubertragung des halben Kinderfreibetrages auf den anderen Elternteil,
HFR 1993 S. 313; NIEMEYER, Zur Bertcksichtigung des hilftigen Kinderfreibetrags bei
geschiedenen oder getrennt lebenden Ehegatten, FuR 1995 S.313; s. im ibrigen das
Schrifttum zum StSenkG 1986,/1988 vor Anm. 34.

. I. Rechtsentwicklung und Bedeutung der
Ubertragungsregelungen fiir Eltern ohne Ehegattenveranlagung

Die Ubertragung des Kinderfreibetrags auf einen unverheirateten oder in nicht
intakter Ehe lebenden Elternteil ist mehrfach gedndert worden.

Bis zum VZ 1995 galten gwei Tatbestinde: Nach Satz 4 aF konnte bei einem nicht
der Ehegattenveranlagung unterliegenden Elternpaar der Kinderfreibetrag eines
Elternteils dem anderen Elternteil Ubertragen werden, wenn dieser die Unter-
haltspflicht allein erfiillte (einseitige oder zustimmungsfreie Ubertragung) oder
beide Elternteile sich dariiber einig waren (Ubertragung durch Zustimmung).

Ab VZ 1996 hat der Gesetzgeber nur noch einen Ubertragungstatbestand vorge-
sehen und die Ubertragung mit Zustimmung gestrichen, die ab VZ 1997 fir die
Ubertragung auf Stief- oder GroBeltern allerdings wieder emgefuhrt wurde. In
Abs. 6 Satz 5 wurde der konflikttrichtige Tatbestand der einseitigen Ubertragung
beibehalten. Die hohe Zahl der Entscheidungen zu Abs. 6 Satz 4 aF — von 1989
bis 1996 allein 30 Utteile — belegt, dafl der Tatbestand der einseitigen Ubertra-
gung des Kindetfreibetrags die Eltern nur dazu herausfordert, ihre im Grunde
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zivilrechtlichen Streitigkeiten auch noch vor den Steuergerichten auszutragen (s.
KanzLEr, FR 1993 S. 274).
Die wahirechtsabhingige Ubertragung des Kinderfreibetrags wurde erst durch JStErgG
1996 (s. Anm. 160) abgeschafft, ,,um ein Auseinanderfallen von Kindergeldberechtigung
und Anspruch auf Kinderfreibetrag und damit Miflbrauchsgestaltungen zu vermeiden®
(BTDrucks. 13/3084 S.70). UE tiberzeugt diese Begriindung nicht, weil nach hier
vertretener Auffassung die Hinzurechnung auch des einem Dritten gewahrten Kinder-
gelds bei Abzug eines Kinderfreibetrags nach § 31 Satz 5 iVm. § 36 Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1 Mibrauchsgestaltungen ausschlieBen diirfte (s. auch § 31 Anm. 36 ,,Gezahltes
Kindergeld; s. aber PLENKER, Der neue Familienleistungsausgleich, 1996 S. 62 Beisprel,
der keine gesetzl. Grundlage fiir die Hinzurechnung des Kindergelds sicht). Als Beitrag
zur StVereinfachung hitte man stattdessen die einseitige Ubertragung des Kinderfreibe-
trags aufgeben miissen, die bisher nur zu einer Komplizierung gefiihrt und die Eltern mit
Konflikten belastet hat (s.0.), die vermeidbar wiren, weil kinderbezogene Leistungen
nach § 1615g BGB im Wege des zivilrechtlichen Ausgleichs anzurechnen sind (s. § 31
Anm, 37).
Leistungsfihigkeitsprinzip und Grundsatz der Meistbegiinstigung: Die
Ubertragung des halben Kinderfreibetrags auf den allein der Unterhaltspflicht
nachkommenden Ehegatten (Satz 5 bzw. Satz 4 aF, Alt. 1) dient der Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit. Sie trigt im
tibrigen aber auch der Erfahrungstatsache Rechnung, daB derjenige, der sich
seinet Unterhaltsverpflichtung entzieht oder mangels Leistungsfahigkeit nicht
verpflichtet ist, meist kein zu versteuerndes Einkommen hat, so daf3 sich der
Kinderfteibetrag nicht auswirken konnte. In diesem Meistbegiinstigungsprinzip
liegt zugleich die Bedeutung der ab VZ 1996 abgeschafften wahlrechtsabhangl—
gen Ubertragung des Kinderfreibetrags (Satz 4 aF, Alt. 2); insoweit war die
Regelung uE jedoch unzureichend: UE hitte das der wahlrechtsabhingigen
Ubertragung des Kinderfreibetrags zugrundeliegende Prinzip der Meistbegiinsti-
gung auch eine Ubertragung des Kmderfrelbetrags zumindest fiir den Fall der
getrennten Veranlagung gerechtfertigt und eine entsprechende Regelung entwe-
der in Satz 4 aF oder § 26a nahegelegt. UE hat die Ubertragungsregelung man-
gels eindeutiger Hinweise des Gesetzgebers weder Sanktionscharakter (wohl aA
FG Diiss. v. 20. 10. 94, EFG 1995 S. 218, rkr., von einer Verletzung der Unter-
haltspflicht ausgehend) noch kommt ihr ein Edukationseffekt zu. Sie ist damit
nicht Lenkungs- oder Sozialzweck- sondern Fiskalzwecknorm.

II. Tatbestandsvoraussetzungen der Ubertragung des
Kinderfreibetrags nach Satz 5

1. Antrag auf Ubertragung und verfahrensrechtliche Folgen des Antrags

Auf Antrag des Stpfl. wird det Kinderfreibetrag des anderen (geschiedenen,
getrennt lebenden oder nichtehelichen) Elternteils dem Stpfl. {ibertragen, wenn
er seiner Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind fir das Kj. (im wesentlichen)
nachkommt. Einer Zustimmung des anderen Elternteils bedarf es insoweit nicht.
Der Stpfl. hat die Voraussetzungen fiir die Ubertragung (Erfiillung bzw. Nichtet-
fillung der Unterhaltsverpflichtung) darzulegen (R 181a Abs. 4 Satz 1 EStR
1996).

Antrag auf Ubertragung: Erforderlich ist ein Antrag des Stpfl. gegeniiber dem
WohnsitzFA; eine Etklirung gegeniiber der Kindergeldkasse (Familienkasse) ist
fiir das FA jedenfalls nicht bindend (OFD Miunster v. 23. 1. 90, FR 1990 S. 262).
Der andere Elternteil ist in jedem Fall zu héren (§ 91 AO); zum Teil aA FinVerw:
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R 1812 Abs. 4 Satz 2 EStR 1996: nur ,,in Zweifelsfillen™). Der Antrag ist formdos
zuldssig (FG Hamb. v. 31. 3. 93, EFG 1994 S. 43, tkr.); er kann bis zur Bestands-
kraft der Veranlagung des Stpfl. (s. § 2 Anm. 107) und bei ihrer Wiederaufrollung
gestellt werden. Anders als im Falle des § 10 Abs. 1 Nr. 1 ist der Antrag nach
Satz 4 widerruflich und kann bis zur Durchfiibrung der Veranlagung zuriickge-
nommen werden (FG Ba.-Wirtt./Freiburg v. 29. 7. 92, EFG 1993 S. 32, rkr.).
Nach der Rspr. soll ein mehrfacher auf wechselseitige Ubertragung des Kinder-
freibetrags gerichteter Antrag unzuldssig sein (FG Hamb. 2a0); uE allein ein
Problem der Riicknahme und des Widerrufs, die im Falle ihrer Wirksamkeit einer
neuen Antragstellung durch den anderen Elternteil nicht entgegenstehen.

Notwendige Beiladung: Ist im finanzgerichtlichen Verfahren streitig, ob der
Kindetfreibetrag des anderen Elternteils auf den Antragsteller gem. Abs. 6 Satz 5
zu dbertragen ist, muB der andere Elternteil nach § 60 Abs. 3 FGO zum Verfah-
ten notwendig beigeladen werden.
StRspr.: BFH v. 25. 2. 93 11T R 4/91, BStBIIL S. 513; v. 25. 2. 93 III R 55/91, BFH/NV
1994 S. 556;v. 3. 7. 93 III R 10/93 nv;; v. 11. 8. 93, IIT R 28 /92 BFH/NV 1994 S. 51; FG
Ba.-Wiirtt. v. 10. 2. 94, EFG 1994 S. 839, rkr.; auch die FinVerw. hilt eine Zuzichung
nach § 174 Abs. 4 u. 5, § 360 Abs. 3 AO fiir geboten (R 1812 Abs. 4 Satz 6 f. EStR 1996:
Anderung des Steuerbescheids nach § 174 Abs. 4 AQ, wenn anderer Elternteil obsiegt).

Zu weiteren Verfahrensfragen s. Anm. 187.

2. Elternpaar, das nicht der Ehegattenveranlagung unterliegt

Die Ubertragungsregelung findet nur auf unbeschr. estpfl. Elternpaare Anwen-
dung, die nicht der Ehegattenveranlagung unterliegen, dh. nur auf einige der von
Satz 1 erfaBiten Fallgruppen, nimlich auf dauernd getrennt lebende oder geschie-
dene Eltern oder Eltern eines nichtehelichen Kindes (s. Anm. 174); dementspre-
chend formuliert das Gesetz: ,,abweichend von Satz 1. Nicht erfal3t werden
Ehegatten, die die getrennte Veranlagung (§ 26 a) oder die besondere Veranlagung
im VZ der EheschlieBung (§ 26 ¢) beantragen.

3. Erfillung und Nichterfullung der Unterhaltspflicht

a) Rechtsentwicklung und Bedeutung des Merkmals der Erfillung der
Unterhaltspflicht

Entsprechend dem Zweck der Ubertragungsregelung sollte der volle Kinderfrei-
betrag nur dem Stpfl. zustehen, der seine Unterhaltspflicht erfiillt und dem
entzogen werden, der seiner Unterhaltspflicht nicht nachkommt. Diese Voraus-
setzungen hat der Gesetzgeber fiir die VZ 1986 bis 1989 und ab VZ 1990
unterschiedlich formuliert. Die durch StReformG 1990 getroffene Formulierung
des Satzes 4 aF gilt als Satz 5 auch ab VZ 1996 (s. Anm. 184).

VZ 1986~1989: Nach Satz 4 idF des StSenkG 1986,/1988 hing die Ubertragung
davon ab, daf3 der Stpil. ,,seiner Unterhaltsverpflichtung gegeniiber dem Kind fiir
das Kalenderjahr nachkommt, der andere Elternteil jedoch nicht oder nur zu
einem unwesentlichen Teil“.
Danach bestimmte sich die Hohe der Unterhaltsverpflichtung nach biirgerl. Recht.
Dabei sind Bar- und Naturalunterhalt als gleichwertige Unterhaltsleistungen zu bewerten
(s. auch Anm. 184). Der andere Elternteil kam seiner Unterhaltspflicht nur zu einem
unwesentlichen Teil nach, wenn er sie nach Auffassung der FinVerw. nicht mindestens
zur Hilfte erfillte (Abschn. 181a Abs. 2 Satz 3 EStR 1987; BMF v. 30. 12. 86, BStBI. I
1987 S. 170 zu 2; aA mindestens 25 vH: ALTFELDER, Estl. Gestaltung des Kindes- und
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Ehegattenunterhalts, 1987 S. 84 mwN FN 24; dhalich: Ross, Die Beriicksichtigung von

Kindern im StRecht, 1987 S. 39 f.: , deutlich unter 50 v. H.%).
Ab VZ 1990 wurde die Formulierung in Satz 4 aF durch StReformG 1990
gedndert, so daB3 die Ubertragung nunmehr davon abhingt, dal der Stpfl., ,,nicht
jedoch der andere Elternteil seiner Unterhaltsverpflichtung gegeniiber dem Kind
fiir das Kalenderjaht im wesentlichen nachkommt®. Diese Voraussetzungen gel-
ten auch fir den durch JStG 1996 neugeregelten Familienleistungsausgleich.
Nach Auffassung des Gesetzgebers hatte die bishetige Regelung zu unbefriedi-
genden Ergebnissen gefihrt (BTDrucks. 11/2157 S. 148), die nicht niher er-
liutert werden. UE hat die Neufassung lediglich den Vorzug’ einer groB3eren
Ubereinstimmung mit der Regelung des Abs. 1 Satz 2 (s. Anm. 62); im iibrigen
ergeben sich die gleichen, insbesondere verfahrensrechtlichen Schwierigkeiten
wie nach der bis VZ 1989 geltenden Fassung (s. unten ,,Stellungnahme® und
Anm. 187).

Stellungnahme: Auch nach der Neufassung des Satzes 4 durch StReformG
1990 bleibt die Regelung zur einseitigen Ubertragung des Kinderfreibetrags kom-
pliziert und iiberfordert die Praxis — ohne ein geordnetes Verfahren bereitzustel-
len (s. Anm. 187) — mit unndtigen Streitigkeiten, die ihrer Art nach zivilrechtli-
cher Natur sind (glA Kusesch, DStZ 1987 S. 533; KANZLER, FR 1993 S. 274).
Unter dem Aspekt der StVereinfachung ist es geboten, die Ubertragungsregelung
abzuschaffen. Die dazu ergangene Rspr. ist untibersichtlich geworden. In dem
Zeitraum von 1989 bis 1996 sind dazu allein 30 Urteile veroffentlicht worden und
Ende 1996 sind zur Frage der Erfiillung der Unterhaltspflicht allein 10 Revisions-
verfahren beim BFH anhingig.

Da die stl. Freistellung des Existenzminimums ab 1996 nach § 31 Satz 1 durch
Kindetfreibetrag oder Kindergeld erfolgt, lieBe sich auch unter dem Gesichts-
punkt der Besteuerung nach der wittschaftlichen Leistungsfihigkeit die einfache
Losung denken, wonach der Kindergeldberechtigte auch den Kinderfreibetrag
abziehen kann. Der zahlende Elternteil ohne Kindergeld wird dana allein unter-
haltstechtlich entlastet, so daf} seiner geminderten stl. Leistungsfahigkeit bereits
dadurch Rechnung getragen wird. Gerade die Fragen der estl. und kindergeld-
rechtl. Entlastungen beschiftigen beteits die Familiengerichte bei Festsetzung des
angemessenen Unterhalts in Fillen von Unterhaltskonkurrenz. Die Regelung des
§ 31 Satz 5 zur Beruicksichtigung von Kindergeldleistungen, die dem Stpfl. im
Wege des zivilrechtlichen Ausgleichs zustehen (s. § 31 Anm. 36 £, deutet in diese
Richtung. Ein Verzicht auf die Ubertragungsregelung wiirde schlieBlich der Kon-
fliktvermeidung zwischen geschiedenen Eltern dienen.

b) Der Stpfl. erflllt seine Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind
fir das K;.

Nach Satz 5 wird dem Stpfl. der volle Kinderfreibetrag gewihrt, wenn er, nicht
jedoch der andere Elternteil seiner Unterhaltspflicht gegeniiber dem Kind fiir das
Kj. im wesentlichen nachkommt. Dies setzt zunichst voraus, daB3 der Stpfl. seiner
Unterhaltspflicht im wesentlichen nachkommt; die Ubertragung erfordert aber
weiter, da3 der andere Elternteil seiner Unterhaltspflicht im wesentlichen nicht
nachkommt (s. Anm. 185).

Wegfall der Unterhaltsverpflichtung mangels Bediirftigkeit des Kindes:
Grundvoraussetzung fiir die Anwendung der Ubertragungsregelung ist, daf3 das

Kind uberhaupt einen die Unterhaltspflicht begriindenden Unterhaltsanspruch
hat (so zutreffend FG Diiss. v. 20. 10. 94, EFG 1995 S. 218, rkr.). Eine Ubertra-
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gung des Kinderfreibetrags ist daher ausgeschlossen, wenn das mindetjihrige
Kind wegen hohen cigenen Einkommens nicht unterhaltsbediitftig ist; bei voll-
jahrigen Kindern entfillt nach Abs. 4 Satz 2 bereits der Anspruch auf einen
iibertragungsfihigen Kinderfreibetrag (s. Anm. 128 f£). UE ist allerdings die Be-
griindung des FG Diiss. (aa0O), es bleibe beim Halbteilungsgrundsatz, ,,weil eine
Unterhaltspflicht nicht vetletzt werden® kénne, abzulehnen. Satz 5 hat keinen
Sanktionscharakter, sondern soll den Grundsatz der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit verwirklichen (s. Anm. 180).

Der Stpfl. kommt seiner Unterhaltsverpflichtung m wesentlichen nach: Die
Formulierung entspricht insoweit der Fassung des Abs. 1 Nr. 2, so daf es nahe-
liegt, ab VZ 1990 die 75 vH-Grenze des Abschn. 177/60 Abs. 4 Satz 2 EStR/
LStR 1987 (s. Anm. 50) und nicht meht die umstrittene 50 vH-Grenze des
Abschn. 181a EStR 1987 (s. Anm. 183) anzuwenden; (glA FinVerw: R 1812
Abs. 2 EStR 1996 auch hinsichtich des Mindestbetrags von 200 DM (bis VZ
1995: 150 DM) monatlich. Soweit die Barunterhaltsverpflichtung nicht durch
gerichtliche Entscheidung, Verpflichtungserklirung, Vergleich oder anderweitig
durch Vertrag festgelegt ist, kénnen dafiir im Zweifel die von den OLG als
Leitlinien aufgestellten Unterhaltstabellen, zB ,,Disseldotfer Tabelle® einen An-
halt geben.
R 1812 Abs. 1 Satz 2 EStR 1996 unter Hinweis auf die ,,Diisseldorfer Tabelle® (Stand
1.7. 92 bis einschlieBl. VZ 1995, FR 1996 S. 534; ab VZ 1996 S. 535). Die Baruntethalts-
pflicht kann auch durch Weitetleitung des Kindergelds an das volljihrige Kind erfiille
werden (FG Bremen v. 25, 11. 93, EFG 1994 S. 879, tkr.).
DDR-Unterhaltstitel: Keine Anwendung der Diiss. Tabelle auf Ale-DDR-Fille,
mit Unterhaltstiteln der Kreisgerichte: Hess. FG v. 22. 3. 95, EFG 1995 S. 887,
arke. (Rev. BFH IIT R 54/95); FG Munster v. 15. 12, 95, EFG 1996 S. 378, rkr.;
uE abzulehnen, da die Ubertragungsregelung des Satzes 5 ganz offensichtlich
vom Unterhaltsrecht nach BGB ausgeht; glA FG Meckl.-Votp. v. 22. 8. 95, EFG
1995 S. 1106, nrkr. (Rev. BFH VIR 129/95); s. auch Rev. VI R 136,95 gegen FG
Meckl.-Vorp. v. 27.9. 95, nv.

Andere Leistungen zur Erfiilllung der Unterhaltsverpflichtung: Str. ist, ob
auch andere, anstelle laufender Unterhaltszahlungen gewihrte Leistungen eine
Erfiillung der Unterhaltspflicht iSd. Satzes 5 sind. Denkbar sind Sachleistungen,
die dem volljihrigen Kind gegeniiber etbracht werden (2B Wohnung) odet Unter-
haltsabfindungen durch Geldzahlung, Sachleistung oder Aufrechnung. UE die-
nen auch diese Leistungen der Erfiillung der Unterhaltspflicht, soweit dies zivil-
rechtlich zuldssig ist (§ 1612 BGB — Naturalleistung zulissig —und § 1614 BGB —
Abfindung nicht, aber Vorausleistungen als sog Freistellungsvereinbarungen zu-
lassig). Die laufende Geldrente ist aus dem Barwert abzuleiten und mit den Sitzen
nach der Diiss. Tabelle zu vergleichen.
FG Kéln v. 12. 8, 94, EFG 1995 S, 217, arkr. (Rev. BFH VI R 111/95) betr. Freistel-
lungsvereinbarung durch Aufrechnung mit Schulden; aA FG Miinster v. 30. 1. 90, EFG
1991 S. 127, tkr; FG Ba.-Wirtt./Stuttgart v. 1. 7. 94, EFG 1995 S. 33, tkt., da Verzicht
gegen Entgelt keine Leistung ,,gegeniiber dem Kind®; s. auch FG Ba.-Wiirtt./Stattgart v.
12.12. 90, EFG 1991 S. 542, rkr., betr. eine geltendgemachte aber nicht anetkannte
Verrechnung mit Zugewinnausgleichsforderung.
Fiir das Kj. muf3 der Stpfl. seiner Unterhaltspflicht gegentiber dem Kind nach-
kommen bzw. der andere Elternteil nicht nachkommen.
» Zuordnung von Nachzablungen: BEs gelten nicht das Zu- und AbfluBprinzip nach
§ 11, sondern die zivilrechtliche Zuordnung der Unterhaltsleistungen aufgrund
Schuldnerbestimmung oder gesetzlich festgelegter Tilgungsreihenfolge (§§ 366,

E 146 Kangler



Kinderfreibetrag Anm. 184-185 § 32

367 BGB), weil die Unterhaltspflicht nach Satz 5 ,flir™ das Kj. zu erfillen ist
(BFH v. 11. 12. 92 IIT R 7/90, BStBL. I1 1993 S. 397 mit abl. Anm. KaNzLER, FR
1993 8. 274, weil Zutrechnung von Unterhaltszahlungen und Besteuerung nach
der Leistungsfihigkeit auseinanderfallen); allerdings ist der Gesetzgeber einem
Vorschlag des BR nicht gefolgt, die Formulierung ,,fiir das Kalendegjaht, wegen
der bei Nachzahlungen auftretenden Probleme, durch die Worte ,,in dem Kalen-
detjaht® zu ersetzen (BTDrucks. 11/2226 S. 13).

» Unterbaltspflicht fiir Teil des Kj.: Besteht die Unterhaltsverpflichtung wegen des
Todes des Elternteils nur einen Teil des Kj., so ist seit 1990 nur noch auf den
Zeitraum des Bestehens der Verpflichtung abzustellen (R 181a Abs. 3 Satz 1
EStR); damit hat die FinVerw. die fragwiirdige Fiktion aufgegeben, wonach der
Zeitraum mafigebend ist, fur den die Unterhaltspflicht ,,sonst bestanden hitte” (s.
auch das Beispiel B zu Abschn. 181a Abs. 3 Satz 2 EStR 1987). Nach FinVerw.
kommt es im tbrigen nicht darauf an, ob die unbeschrinkte StPflicht des Kindes
oder der Eltern wihrend des ganzen Kj. bestanden hat (R 1814 Abs. 3 Satz 2
EStR 1996).

UE bedatf die Tatbestandsvoraussetzung ,,fiir das Kalenderjaht* (unabhingig
von det Entscheidung des BFH, IIT R 7/90 2aO) ciner einschrinkenden Ausle-
gung, nachdem ab VZ 1996 das Monatsptinzip auch fiir den Kinderfreibetrag

eingefithrt wurde (s. Anm. 76 und 174 sowie § 66 Anm. 16). Ein Stpfl., dessen

Unterhaltspflicht mangels Leistungsfihigkeit im Laufe des K., etwa infolge Ar-
beitslosigkeit, entfallt (s. Anm. 185 ,,Wegfall der Unterhaltsverpflichtung®), kann
uE nicht vom Kinderfreibetrag auch fir die Monate des Kj. ausgeschlossen
werden, in denen er seiner Unterhaltspflicht voll nachkommt.

¢) Der andere Elternteil komnmt seiner Unterhaltsverpflichtung im we-
sentlichen nicht nach

Diese weitere Voraussetzung muf3 erfillt sein, so daf3 bei einer Barunterhaltsver-
pflichtung auch insoweit die zu Abs. 1 Nr. 2 ergangene 75 vH-Grenze zu beach-
ten ist. Im iibrigen sind Bar- und Naturalunterhalt als gleichwertige Unterhaltslei-
stungen zu bewerten; soweit daher ein Elternteil durch Ubernahme der Pflege
und Erziehung des Kindes Naturalunterhalt leistet, kommt er stets seiner Unter-
haltsverpflichtung in vollem Umfang nach, so dal cine Ubertragung des Kinder-
freibetrags auf den barunterhaltspflichtigen Elternteil unzulissig ist.
FG Bremen v. 25. 11. 93, EFG 1994 S. 879, tkt.; ebenso schon die stRspt. zur Rechtslage
in den VZ 1986-1989: FG Miinster v. 28. 11. 88, EFG 1989 S. 287, rkr., FG Minster v.
2.2.90, EFG 1991 S. 128, bestit. BFH v. 15, 4. 92 III R 71/90 durch Beschlufl nach
Art. 1 Nr. 7 BFHEntG; FG Rhld.-Pf. v. 7. 6. 93, EFG 1993 S. 790, rkr. Keine Gleich-
wertigkeit von Bar- und Betreuungsunterhalt bei volljihrigen Kindern: FG Munster
14. 3. 95, EFG 1995 S. 886; aA Nds. FG v. 11. 6. 92, EFG 1992 S. 671, tkt. bets. die
ersten Jahre der Volljahrigkeit. Zur Gleichwertigkeit von Bar- und Betreuungsunterhalt,
wenn ein Stiefkind vom Versicherten iiberwiegend unterhalten wird und deshalb fami-
lienvetsichert ist, s. auch BSG v 3.8. 9412 RK 41/92, FamRZ 1995 S. 164; glA
FinVerw: R 181 a Abs. 2 Satz 5 EStR 1996; Kunn, INF 1989 S. 363; KanzLER, DStR
1990 S. 406.
Folgerichtig kann der naturalunterhaltspflichtige und kindergeldberechtigte El-
ternteil selbst dann die Ubertragung des dem barunterhaltspflichtigen Elternteil
zustehenden Kinderfreibetrags beanspruchen, wenn er selbst kein Einkommen
versteuert, die Leistungen des Barunterhaltspflichtigen aber nicht die 75 vH-
Grenze erreichen.

Bis zum VZ 1995 ist die Ubertragung in diesem Falle vorteilhaft, weil damit der volle
Zuschlag zum Kindergeld (§ 11a Abs. 3 und 6 BKGG) beansprucht werden kann (s.
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Anm. 186). Ein solcher Antrag auf einseitige Ubertragung kann uE nicht rechtsmif-
briuchlich sein. Die Grundsitze zur Unwirksamkeit der Wahl einer getrennten Veranla-
gung (BFH v. 28. 8. 81 VI R 139/78, BStBl. II 1982 S. 156) lassen sich nicht auf diesen
Fall tbertragen (glA ALTFELDER, Stl. Gestaltung des Ehegatten- und Kindesunterhalts,
1987 S. 89; aA SCHEURMANN-KETTNER/LANTAU, BB 1985 S. 1410). Etwas anderes gilt
jedoch fiir den Fall der 2. Alternative (bis VZ 1995), wenn der naturalunterhaltspflichtige
Elternteil die Zustimmung zur Ubertragung verweigert, obwohl der Baruntethalt in
vollem Umnfang geleistet wird und der zahlende Elternteil die Nachteile ausgleicht.
Mindestbetrag und Unterhaltstitel: Nach FinVerw. kommen Eltern ihrer Un-
terhaltspflicht dann nicht im wesentlichen nach, ,,wenn die Unterhaltsleistung im
Jahresdurchschnitt weniger als 200 DM monatlich betrigt, es sei denn, daf3 mit
einem geringeren Betrag eine festgelegte Unterhaltsverpflichtung mindestens zu
75 vH erfulle wird” (R 181a Abs. 2 Satz 4 EStR 1990).
In diesem Fall ist also eine Ubertragung fiir den Stpfl. entweder ausgeschlossen
oder wegen Nichterfillung der Unterhaltspflicht durch den anderen Ehegatten
geboten,
GIA FG Kséln v. 10. 5. 95, EFG 1995 S. 889, rkr., das den Mindesbettrag als absolute
Grenze all umfaBt; aA FG Minster v. 8. 2. 96, EFG 1996 S. 656, nrkr. (Rev. BFH VI
R 108/96), das einen Mindestbetrag ablehnt. UE zu Recht gegen eine statre Orientierung
an Unterhaltstiteln, die nur zu einem unwesentlichen Beitrag zum Gesamtuntethalt
verpflichten: FG Miinster v. 23. 11. 94, EFG 1995 S. 442, nrkr. (Rev. BFH VIR 113/95).
UE sollte ein aus Vereinfachungsgriinden zu rechtfertigender Mindestbetrag aus
dieser Erwigung auch absolut gelten (glA FG Kaln v. 10. 5. 95, EFG 1995 S. 889,
tkr.). Unterhalts- und Besteuerungsgerechtigkeit sollte zivilrechtlich gelést wet-
den. In Fillen grob ungleichgewichtiger Unterhaltsbeitrige versagen die 100 vH
— oder 50 vH zu 50 vH — Altetnativen der Ubertragungsregelung des Satzes 5.

Wegfall der Unterhaltsverpflichtung mangels Leistungsfihigkeit des
Stpfl.: Elternteile, die mangels Leistungsfihigkeit nicht zum Unterhalt verpflich-
tet sind (§§ 1603, 1609 BGB), aber auch keinen Betreuungsunterhalt leisten,
werden von der FinVerw. so behandelt, als ob sie ihrer Unterhaltsverpflichtung
nicht nachkidmen.

R 1812 Abs. 2 Satz 2f. EStR 1996; glA FG Koln v. 12. 8. 94, EFG 1995 S. 217, arkr.

(Rev. BFH VI R 111/95); FG Bremen v. 20. 9. 94, EFG 1995 S. 216, tkr.; aA Nds. FG v.

1. 2. 96, EFG 1996 S. 547, nrkr. (Rev. BFH VIR 107/96).
UE entspricht die — wohl von der hM in der Rspr. geteilte — Auslegung der
FinVerw. dem Gesetzeszweck der Beriicksichtigung geminderter Leistungsfihig-
keit durch Melstbegunstlgung am chesten (s. Anm. 180). Die Ubertragung des
Kinderfreibetrags ist ab VZ 1996 allerdings relativ wertlos, wenn der Stpfl. nicht
auch das Kindergeld erhilt, dessen stl. Abgeltungswirkung in nahezu 95 vH der
Fille greift (vgl. § 31 Anm. 10, Stellungnahme®). In dem Fall des nicht leistungs-
fahigen und keinen Betreuungsunterhalt leistenden Elternteils wiirde der Unterhalt
zahlende Elternteil nach §- 64 Abs. 2 Satz 1 allerdings auch das Kindergeld erhalten.

III. Rechtsfolgen der Ubertragung des Kinderfreibetrags

Der antragstellende Stpfl. erhilt den vollen Kinderfreibetrag von 522 DM
monatlich bzw. 6264 DM jihrlich (im VZ 1996) und 576 DM monatlich bzw.
6912 DM jahtlich (ab VZ 1997). In diesem Fall ist jedoch auch das dem anderen
Elternteil oder einem Dritten gewihrte Kindergeld der tariflichen ESt. nach § 31
Satz 5 iVm. § 36 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 hinzuzurechnen (§ 31 Anm. 36).
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Bis zum VZ 1995 erhilt er damit uU auch den vollen Anspruch auf Zuschlag zum
Kindergeld (§ 11a Abs. 1 und Abs. 6 BKGG aF); soweit der Stpfl. wegen § 3 Abs. 3
BKGG kein Kindergeld erhilt, sollte thm der Zuschlag analog § 11a Abs. 4 BKGG
zustehen (dhnlich ALTFELDER, Stl. Gestaltung des Ehegatten- und Kindesunterhalts,
1987 S. 91).
Die Ubertragung kann sich auch nach Einfilhrung des Monatsprinzips (s.
Anm. 76 und 174 sowie § 66 Anm. 16) nur auf alle Monats-Kinderfreibetrige
eines Kj. bezichen (glA SCHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 Rz. 69).

Der tibertragende Elternteil muf3 aufler dem halben Kinderfreibetrag auch auf

alle ubrigen kinderfreibetragsabhingigen StEntlastungen (ein Teil der in Anm. 32

aufgefuhrten kindbedingten FErmaifBigungen) verzichten.

Das sind im einzelnen (vgl. auch H 181a EStH):

— der Haushaltsfreibetrag (Abs. 7),

— die Minderung det zumutbaren Belastung (§ 33 Abs. 3),

— die Ausbildungsfreibetrige (§ 33a Abs. 2),

~ der Ubertragbare Pauschbetrag fir Behinderte und Hmterbhebene (§33b
Abs. 5),

— die Minderung der Kirchensteuern (§ 51 2),

Die tibrigen in Anm. 32 bezeichneten ErmiGBigungen sind nicht vom Kinderfrei-

betrag, sondern vom estl. Kindbegriff (vgl. zB § 33 ¢ Abs. 1 oder § 34f Abs. 2)

abhingig.

IV. Verfahrensfragen bei Ubertragung des Kindetfreibetrags

LStAbzugsverfahren: Nach § 39 Abs. 3a kann cin Elternteil die Eintragung des
vollen Kinderfreibetrags (Ubertragung) durch das FA beantragen, wenn nach den
tatsichlichen Verhiltnissen zu erwarten ist, daf3 die Voraussetzungen auch im
Laufe des K. bestechen bleiben (R 181a Abs. 5 EStR 1996).
Diese Neuregelung durch StReformG 1990 war erforderlich geworden, weil die ,,Versa-
gung des vollen Kindetfreibetrags im laufenden Lohnsteuerverfahren . .. von den Betrof-
fenen insbesondere dann als unbillige Hirte empfunden wurde, wenn (ua.) mit Unter-
haltsleistungen des anderen Elternteils, zB wegen langer Arbeitslosigkeit nicht zu
rechnen ist, der andere Elternteil zivilrechtlich von seiner Unterhaltspflicht entbunden
ist odet der Ubertragung unwiderruflich zugestimmt hat' (BTDrucks. 11,/2157 S. 155).
Auch in diesen Fillen wird eine eineinhalbfache Gewihrung des Kinderfreibetrags aus
Griinden der Verwaltungsvereinfachung hingenommen, soweit beim anderen Elternteil
der halbe Kinderfreibetrag bereits auf der LStKarte eingetragen ist (BTDrucks. aaO; s.
auch Abschn. 109 Abs. 8 LStR u. Anm. 174 und 240). Eine Korrektur erfolgt im
Rahmen der durchzufilhrenden EStVeranlagung (s. unten).
EStVeranlagung: Bis zum VZ 1995 war in den Fillen der Ubertragung des
Kinderfreibetrags auf den anderen Elternteil nach Satz 4 ist stets eine EStVeran-
lagung durchzufithren, und zwar nach § 46 Abs. 2 Nr. 4a Buchst. b aF, wenn
einem Elternteil der iibertragene Kinderfreibetrag auf der LStKarte bescheinigt
worden ist oder ein Elternteil die Ubertragung beantragt hat (R 181a Abs. 4 BStR
1995). Durch JStG 1997 ist dieser Veranlagungstatbestand mit Wirkung ab VZ
1996 (§ 52 Abs. 29b) aufgehoben worden. Im einzelnen dazu und zur Begriin-
dung dieser Gesetzesinderung Anm. 171 , EStVeranlagung®.
Weitere Verfahrensfragen:
» Kompetengfragen im Verbiltnis der beteiligten FA zmeinander: Bis VZ. 1995 ist die
Ubertragung des Kinderfreibetrags dem fiir den anderen Elternteil zustindigen
FA durch das WohnsitzFA des Stpfl. mitzuteilen; dieses fithrt eine Veranlagung
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nach § 46 Abs. 2 Nr. 4a aF durch (s.0.), soweit eine Veranlagung nicht ohnehin
durchzufiihren ist (R 1812 Abs. 4 Sdtze 2-4 EStR 1993). Nach der Rspr. ist eine
im Veranlagungsverfahren des Stpfl. vorgenommene Ubertragung fiir das Veran-
lagungsverfahren des anderen Elternteils nicht bindend, wenn diesem die Uber-
tragung nicht bekanntgegeben worden ist (FG Bremen v. 25. 11. 93, EFG 1994
S. 879, rkt.); daher ist iiber die Ubertragung durch besonderen Verwaltungsakt zu
entschelden det beiden Eltern bekanntzugeben ist (FG Bremen v. 23. 11. 93,
EFG 1994 S. 880, rkr.).
Eine bereits durchgefiihrte Veranlagung des anderen Elternteils fiihrt zur Anderung der
StFestsetzung nach § 164 Abs. 2 Satz 1 oder § 165 Abs. 2 AO bzw. § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO. Im einzelnen dazu und zu weiteren Kompetenzfragen vgl. R 181a Abs. 6
Satz 5 ff. EStR 1987,

» Kompetenzgfragen im Verbiltnis oA — Familienkasse: Nach FinVerw. kann das FA die
von der Familienkasse tiber die Berticksichtigung von Kindern getroffenen Ent-
scheidungen tibernehmen, soweit die Voraussetzungen fiir das stl. Kindergeld
und den Kinderfreibetrag ibeteinstimmen; bei abweichender Entscheidung hat
das FA die Familienkasse zu unterrichten (BMF v. 30. 11. 95, BStBL I S. 805,
Tz. 2), wobei die Unterrichtungspflicht auf § 30 Abs. 4 Nr. 1 AO (Offenbarung
zur Durchfihrung eines StVergitungsverfahrens) und § 21 Abs. 4 FVG gestitzt
witd (OFD Frankf. v. 24. 10. 96, FR 1996 S. 869). Jedenfalls soll die Kindergeld-
festsetzung kein Grundlagenbescheid flir die EStFestsetzung sein, ,,weil eine die
Bindungswirkung ausdriicklich anordnende Norm nicht vorhanden ist* (OFD
Frankf. 220 unter Hinweis auf BFH v. 29. 6. 92 1R 114/91, BStBL 11 1993 S. 180,
182 betr. Rucklage nach § 6d).

UE liefie sich eine sog. Tatbestandswirkung der Kmdergeldfestsetzung wohl auch
aus den Regelungen des § 31 herleiten, sie erscheint aber kaum wiinschenswert,
weil die grofiere Sachkompetenz bei der FinVerw. und nicht der Arbeitsverwal-
tung liegt.

Zu weiteren mit dem Antrag auf Ubertragung zusammenhingenden Verfahrens-
fragen s. Anm. 181. .

E. Ubertragung des Kinderfreibetrags auf Stief- und GroBeltern
(Abs. 6 Satz 6)

} I. Rechtsentwicklung und Bedeutung der
Ubertragungsregelung zugunsten der Stief- und GrofBeltern

Rechtsentwicklung: Die Vorschrift ist nach ihrer Neuregelung im JStG 1996
durch JStG 1997 riickwirkend gedndert worden, so dafi die urspriingliche Fassung
zu keiner Zeit gegolten hat.

» Durch JStG 1996 (s. Anm. 160) wurde die Ubertragungsméglichkeit zunichst
als Satz 7 an Abs. 6 angefiigt. Durch JStErgG 1996 wurde die Moglichkeit der
einverstindlichen Ubertragung des Kinderfreibetrags unter den Eltern abge-
schafft (s. Anm. 180), so daB die Ubertragungstegelung von Satz 7 nach Satz 6
gelangte. Diese fur den VZ 1996 geltende Regelung lautete wie folgt:

»Der Kinderfreibetrag kann auch auf einen Stiefelternteil oder Grofieltern iibertragen
werden, wenn sie das Kind in ihren Haushalt aufgenommen haben®.

» Durch JStG 1997 wurde mit Wirkung ab VZ 1996 (§ 52 Abs. 22 4) das Antrags-
erfordernis und die Ubertragungsmoglichkeit mit Zustimmung ausdriicklich ge-
regelt sowie die Widerrufsregelung eingefiigt; im tbrigen wurden einige Verwei-
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sungen auf Satz 7 aF auf Satz 6 angepalt, die bei der Anderung durch JStErgG
1996 iibersehen worden waren (so zB in § 332 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b und
§ 34f Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3).

Bedeutung der Ubertragungsregelung: Mit der Regelung soll der durch die
Aufnahme eines Stief- und Enkelkinds im Haushalt geminderten Leistungs-
fihigkeit Rechnung getragen werden (BTDrucks. 13/1558 S. 156). Dieser Um-
stand wird im Kindergeldrecht dadurch beriicksichtigt, daB Stief- und GrofBeltern
nach § 63 Abs. 1 Nr. 2 und 3 und § 64 Abs. 2 Satz 1 vorrangig IQndergeldberech—
tigte sind (s. § 63 Anm. 7£). Die Ubertragungsregelung stellt damit ein Stiick
Ubereinstimmung zwischen Kindetgeld- und Kinderfreibetragstecht her. Diese
gesetzgeberische Absicht ist schon wegen der Gbereinstimmenden Voraussetzung
der Aufnahme des Kindes in den Haushalt ((§ 63 Abs. 1 Nr. 2 und 3) offen-
sichtlich, wenn auch nicht ausdriicklich in den BTDrucks. erwihnt.

Mit der Neufassung des Satzes 6 durch das JStG 1997 soll klargestellt werden,
daf3 die Ubertragungsmogh'chkeit auch mit Zustimmung des berechtigten Eltern-
teils erfolgen kann® (BTDrucks. 13/5952 S. 98). Nach FinVerw. war auch schon
nach der aF des JStG 1996 (s.0.) eine Ubertragung mit Zustimmung der leibli-
chen Eltern méglich (BMF v. 18. 12, 95, BStBL I S. 805, 808 Rz. 21).
Stellungnabme: Nachdem die zustimmungsgebundene Ubertragung des Kinderfrei-
betrags fiir die nicht der Ehegattenveranlagung unterliegenden Eltern durch JStG
1996 aufgegeben worden war (s. Anm. 180), mutet es widerspriichlich an, wenn
diese Gestaltungsmoglichkeit fiir Stief- und GroBeltern durch das gleiche Gesetz
wieder eingefithrt witd. UE hitte es die beabsichtigte Harmonisierung von Kin-
dergeld- und Kindetfreibetragsregelungen durchaus nahelegen kénnen, Stief-
und Enkelkinder wieder als Kinder iSd. Abs. 1 zu beriicksichtigen, wie dies bis
zum VZ 1985 der Fall war (s. Anm. 52). Die Regelung des Satzes 6 wird sich als
ebenso konflikttrichtig erweisen wie die Ubertragungsregelung des Satzes 5 (s.
Anm. 180).

I1. Ubertragung des Kinderfreibetrags auf Stief- und Grofeltern

1. Auslegungsalternativen und gemeinsame Voraussetzungen der
Ubertragung nach Halbs. 1 und 2

Nach Abs. 6 Satz 6 kann der Kinderfreibetrag auf Antrag auch auf einen Stief-
elternteil oder die GroBeltern tbertragen werden, wenn sie das Kind in ihren
Haushalt aufgenommen haben (Halbs. 1); dies kann auch mit Zustimmung des
berechtigten Elternteils geschehen, die nur fir kiinfige Ij. widerrufen werden
kann (Halbs. 2). Witd ein Pflegekindschaftsverhiltnis zu Stief- oder GrofBeltern
begriindet, findet ausschlieBSlich Abs.1 Nr.2 und Abs. 2 Anwendung (vgl.
Anm. 40 ff. und 62 ff)).

Anwendung der Ubertragungsregelung des Satzes 6 nur in Fillen des
Satzes 5: UE ergibt sich aus der Formuherung »auch® eine Bezugnahme auf
Satz 5, so daf die Ubertragung auf einen Stiefelternteil oder die Grofieltern nur
fir berechtigte Eltern in Betracht kommt, die beide unbeschr. estpfl. sind und
nicht die Voraussetzungen der Ehegattenveranlagung nach § 26 Abs. 1 Satz 1
etfilllen (s. Anm. 182). Ob ein Bediirfnis besteht, die Ubertragungsmoghchke1t
auch einem Elternpaar in intakter Ehe einzuriumen, ist uE auch zweifelhaft.
Auch nach den kindergeldrechtlichen Regelungen ist hier eine freie Bestimmung
des Berechtigten nur bei gemeinsamer Haushaltsfithrung von Eltern und GroBel-
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tern moglich (§ 64 Abs. 2 Satz 5 Halbs. 2); in den anderen Fillen gilt dies nur fir
den Fall der Zahlung gleich hoher Unterhaltsrenten (§ 64 Abs. 3 Satz 3). Eine
Ubertragung des vollen Kinderfreibetrags ist daher nur denkbar, wenn dieser
zuvor einem Elternteil nach Abs. 6 Satz 5 tbertragen wurde (glA PLENKER, Det
neue Familienleistungsausgleich, Kéln 1996 S. 63 Beispiel; aA ScHMiDT/GLAN-
EGGER XV. § 32 Rz. 70, die auch die Ubertragung in den Fillen der Sitze 2 und 3
fiir zuldssig halten). Die Stiefelternvariante ist in diesen Fillen ohnehin kaum
denkbar.

Mehrdeutlger Wortlaut und zweifelhafter Slnnzusammenhang Eindeutig
geregelt ist eigentlich nux, da der ,berechtigte Elternteil” einer Ubertragung
zustimmen kann. Unklar ist bereits, wer den Antrag auf Ubertragung zu stellen
hat. UE kann man einen einfachen Sachverhalt kaum unklarer und mehrdeutiger
regeln.
Auslegungsalternativen nach dem Wortlaut des Satzes 6: Der Gesetzeswort-
laut i3t mehrere Auslegungsergebnisse zu:
> Anfmgsrec/yz‘ der Ubertragungsempfiinger (Lésung 1), dhnlich der Regelung des Satzes
5 mit und ohne Zustimmung der berechtigten Eltern; Ubertragung durch das FA.
Der Sinnzusammenhang des Satzes 6 mit Satz 5 (,,kann ... auf Antrag auch ... Ubertra-
gen werden®) legt es nahe, ebenso wie bei den getrennten Eltern nach Satz 5 von einem
Antragsrecht des Ubertragungsempfangers also des Stiefelternteils oder der Grofeltern
auszugehen. Das Verhiltnis des 1. zum 2. Halbs., von Antrag und Zustimmung, spricht
dafiir, daB es eine zuSUmmungsfre1e oder emsemge chrtragung auf Antrag der Grof3el-
tern oder des Stiefelternteils und eine einverstindliche Ubertragung gibt.
» Antragsrecht des Ubertragenden (Lisung 2), namlich eines berechtigten Elternteils:
Ubertragung durch den Elternteil, der den halben Kinderfreibetrag beanspruchen
kann und Zustimmung des anderen berechtigten Elternteils hinsichtlich seiner
Hilfte des Kinderfreibetrags.
So wohl ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 Rz. 70; NoLpEg, FR 1995 S. 845, 849; PLEN-
KER, Der neue Familienleistungsausgleich, K6ln 1996 S. 63 Beispiel). UE sind Antrag und
Zustimmung berechtigter Elternteile allerdings keine Alternativen, von denen der 1. und
2. Halbs. des Satzes 6 ganz offensichtlich ausgeht.
Stellungnahme: Die Materialien sind wenig hilfreich. ,,Mit der Neufassung des
Satzes 6 soll klargestellt werden, daf3 die Ubertragung des Kinderfreibetrags auf
einen Stiefelternteil oder Grofieltern auch mit Zustimmung des berechtigten
Elternteils erfolgen kann® (BTDrucks. 13/5952 S.98). Auch dieser Hinweis
deutet eigentlich auf ein Antragsrecht der Ubertragungsempfanger die Ubertra-
gung durch das FA und eine Ubertragungsmoglichkeit mit und ohne Zustim-
mung der berechtigten Eltern hin.
» Antragsrecht der Empfiinger auf Ubertragung mit und obne Zustimmung der berechtigten
Eltern: UE spricht daher mehr fir Losung 1, zumal unklar bleibt, warum der
Ubertragende nach Losung 2 eines Antragsrechts bedarf, wenn er dhnlich wie
nach § 64 Abs.2 Satz 5 auf sein Recht verzichtet. Freibetragsverzicht durch
Ubertragung und Antragstecht schlieBen einander aus. Eine Antragsbefugnis
hingegen setzt ein Interesse voraus, denn einen Antrag stellt, wer etwas haben
will. Dementsprechend bestimmt § 64 Abs. 2 Satz 4: , Den Antrag kann stellen,
wer ein berechtigtes Interesse an der Zahlung des Kindergeldes hat®.
Folgende Moglichkeiten der Ubertragung sind bei dieser Lésung denkbar:
— Beide Kindeseltern verletzen ihre Unterhaltspflicht (U bertragung nach Halbs. 1)
— Beide Kindeseltern erfullen eine Batunterhaltspflicht (Ubertragung nach
Halbs. 2)
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— Ein Elternteil kommt seiner Unterhaltspflicht nach, der andere nicht (Ubertra-
gung jeder Hilfte jeweils nach dem 1. und 2. Halbs.; stimmt der seine Baruntet-
haltspflicht erfiillende Elternteil nicht zu, so verbleibt ihm der Kinderfreibetrag
nach Satz 1)

> Zwei weitere ungeschriebene Tathestandsvoranssetzungen: Geht man allerdings vom

Antragsrecht der Ubertragungsempfinger (Losung 1) und einer Ubertragung

durch das FA mit und ohne Zustimmung der berechtigten Eltern aus, so bedarf

es fiir die zustimmungsfreie, einseitige oder zwangsweise Ubertragung noch der
weiteren, das Merkmal der Haushaltsaufnahme erginzenden Voraussetzung,
einer Nichterfiillung der Untethaltspflicht. Andernfalls wirde die bloBe Aufnah-
me des Stief- oder Enkelkinds in den Haushalt zum Entzug des Kinderfreibetrags
fiihren, obwohl die Eltetn ihrer Barunterhaltspflicht in vollem Umfang nachkom-
men. Dies wiirde der Bedeutung der Ubertragungsregelungen widersprechen, die
einer Minderung wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit Rechnung tragen sollen

(BTDrucks. 13/1558 S. 156; s. auch Anm. 188). Stimmig ist Lésung 1 hinsicht-

lich der Rechtsfolgen auch im Vergleich zu Satz 5: Der seine Unterhaltspflicht

verletzende Elternteil muf} auf seine Freibetragshilfte zugunsten des anderen

Elternteils (Satz 5) oder zugunsten eines Stefelternteils oder der Grofieltern

(Satz 6 Halbs. 1) verzichten.

Aus der der Regelung offensichtlich zugrundeliegenden gesetzgeberischen Ab-

sicht einer Gleichstellung det Kindergeldberechtigung nach § 63 Abs. 1 Nr. 2 und
3 iVm. § 64 Abs. 2 Satz 1 mit dem Anspruch auf Kinderfreibetrag, folgt uE

weiter, daB3 die Ubertragung auf Stief- und GroBeltern nur méoglich ist, wenn diese
fiir den VZ bereits das Kindergeld erhalten haben. Andetnfalls wiirden der Bezug
von Kindergeld und der Abzug des Kinderfreibetrags mit der Folge auseinandet-
fallen, daf3 eine doppelte Entlastung fiir das Kind eintritt, soweit eine Hinzurech-
nung des Kindergelds nach § 31 Satz 5 nicht in vollem Umfang moglich sein
sollte. Nach hier vertretener Auffassung ist auch das einem Dritten gewihrte
Kindergeld hinzuzurechnen (§ 31 Anm. 36).

2. Einseitige Ubertragung auf Antrag (Satz 6 Halbs. 1)

Nach Abs. 6 Satz 6 kann der Kinderfreibetrag auf Antrag (ohne Zustimmung der
Eltern) auch auf einen Stiefelternteil oder die GroBeltern tbertragen werden,
wenn sie das Kind in ihren Haushalt aufgenommen haben (Halbs. 1).

Auf Antrag kann der Kinderfreibetrag iibertragen werden. Der Antrag ist auch
im Fall der zustimmungsbediitftigen Ubertragung erforderlich. Fiir die Ubertra-
gung nach Satz 6 Halbs. 1 geniigt jedoch allein der Antrag. Obwohl nicht aus-
driicklich geregelt, geht dexr Gesetzgeber des JStG 1997 wohl von einer Antrags-
befugnis des Stefelternteils oder der Grofleltern aus (s. Anm. 189
»Stellungnahme®). Nach det urspringlichen FPassung des JStG 1996 (s.
Anm. 188) hitte man auch eine Antragsbefugnis des berechtigten Elternteils
annehmen kénnen, mit der Folge, dafl Antrag und Zustimmung in cinem Akt
zusammengefallen wiren.

In beiden Fillen, also auch der Ubertragung mit Zustimmung des Berechtigten,
ist ein Antrag des Stpfl. gegeniiber dem WohnsitzFA erforderlich; eine Erklirung
gegentiber der Kindergeldkasse (Familienkasse) ist fiir das FA jedenfalls nicht
bindend, obwohl die Beriicksichtigung der Kinder nach § 63 Abs. 1 Nr. 2 und 3
Indizwirkung haben diitfte (s. auch Anm. 181 zum Antrag auf Ubertragung nach
Satz 5 und den vetfahrensrechdichen Folgen des Antrags). Erfolgt der Antrag
ohne Zustimmung, so ist der berechtigte Elternteil notwendig beizuladen, bzw.

HHR Lfg. 187 Februar 1997 Kangler : E 153

190



§32 Anm. 190 Abs. 6: Kinderfreibetrag

im Verwaltungsverfahren hinzuzuziehen; uE findet die Rspr. zur Beiladung in
Fillen des Satzes 5 auch Anwendung auf Satz 6 (s. Anm. 181 , Notwendige
Beiladung®). Zur Person des Ubertragenden und damit zum sachlichen Anwen-
dungsbereich der Ubertragungsregelung s. Anm. 192.

Entscheidung tiber den Antrag: Die Wahl der Formulierung ,.kann® bedeutet
zunichst, daf es trotz Vorliegens der Voraussetzungen des Satzes 6 (insbesondere
der Haushaltsaufnahme des Kindes) bei der Betiicksichtigung nach den Sitzen 1
bis 3 bleiben kann; dieses Wahlrecht erdffnet schon der Antrag. Ist der Antrag
jedoch gestellt, so besteht kein Entscheidungsermessen: Sind die Voraussetzun-
gen gegeben, zu denen uE auch gehort, dafl der auszuschlieBende Elternteil seine
Untethaltspflicht nicht erfiillt hat und der ASt. das Kindergeld erhilt (s.
Anm. 189 , Stellungnahme®), so ist der Kinderfreibetrag zu {ibertragen.

Der ,,Stiefelternteil® ist antragsbefugt und iibertragungsberechtigt. Die Formu-
lierung erscheint auslegungsbediirftig. Das EStG hatte friher den Begriff des
»otiefkinds® verwendet (so in § 32 Abs. 4 Nt. 3 EStG aF (bis VZ 1985), um das
Kindschaftsverhiltnis zu kennzeichnen, und bedient sich in § 63 Abs. 1 Nr. 2
einer Umschreibung des Stefkindschaftsverhiltnisses {,,vom Berechtigten in sei-
nen Haushalt aufgenommene Kinder seines Ehegatten®). Nach umgangssprachli-
chem Verstindnis und dem Regelungszweck der Bertcksichtigung geminderter
Leistungsfihigkeit entsprechend, konnte auch der Lebensgefahrte des Elternteils
Stiefelternteil sein, zumal das BGB kein besonderes Recht des Stiefkinds kennt
(PALaNDT/DIEDERICHSEN, BGB 56. Aufl. 1997, § 1741 Rz. 12). Nach § 63
Abs. 1 Nr. 1 werden Stiefkinder als Kinder des Ehegatten bezeichnet.
Ahnlich die Bestimmung des Begriffs ,,Stiefkind“ durch die FinVerw. zu § 32 Abs. 4 aF:
Danach ist Stiefkind ein mit dem Ehegatten des Stpfl. im ersten Grad verwandtes Kind,
das mit dem Stpfl. verschwigert ist (vgl. Abschn. 180 Abs. 3 Satz 1 EStR 1984). Voraus-
setzung der Schwiigerschaft ist aber eine giiltige Ehe (§ 1590 Abs. 1 BGB).
UE gebietet die durch § 31 bezweckte Verkniipfung von Kindergeld- und Kin-
derfreibetragsregelungen den Begriff ,,Stiefelternteil” der Regelung in § 63 Abs. 1
Nr. 2 entsprechend zu bestimmen. Danach aber ist wie bei der Schwigerschaft
die Ehe Voraussetzung fiir die Annahme eines Stiefkindschaftsverhiltnisses (s.
auch Tz. 63. 2. 3 Abs. 2 DAFamESt,; ferner § 63 Anm. 7).

Die Grofleltern als antragsbefugte und iibertragungsberechtigte Stpfl. sind eben-
falls nicht eindeutig bezeichnet. Der Begriff ,,GrofBeltern® kénnte umgangs-'
sprachlich und dem Regelungszweck der Berlcksichtigung geminderter Lei-
stungsfahigkeit entsprechend, auch eine Beriicksichtigung von Urenkeln oder
Stiefenkeln rechtfertigen. Nach biitgerlichem Recht sind GroBeltern und Enkel
aber Verwandte 2. Grades in gerader Linie (§§ 1589, 1926 BGB). UE gilt auch
insoweit erginzend die Bestimmung des § 63 Abs. 1 Nr. 3, wonach nur Enkelkin-
der zu bertcksichtigen sind (§ 63 Anm. 11).

In den Haushalt ,,aufgenommen® ist das Stief- oder Enkelkind, wenn es dem
Haushalt angehort, dh. bei einheidicher Wirtschaftsfilhrung unter Leitung des
Stpfl. dessen Wohnung teilt oder sich mit seiner Einwilligung voriibergehend
auBerhalb seiner Wohnung aufhilt (ausfithrlich dazu Anm. 47 betr. Pflegekind
und § 63 Anm. 8 jeweils mwN). Das EStG verwendet, wie in § 1 Abs. 2 Satz 1,
§33a Abs. 3 Satz1 Nr.2 und §33¢c Abs. 1 Satz 1 zum Teil unterschiedliche
Formulierungen, die uE jedoch alle einheitlich den Begriff der Haushaltszugehd-
tigkeit umschreiben (§ 1 Anm. 167; § 332 Anm. 354 und § 33 ¢ Anm. 49 ff.).

Das Erfordernis der Aufnahme in den Haushalt des Stpfl. bezieht sich nicht nut
auf die GroBeltern, sondetn auch auf den Stiefelternteil. Dies ergibt sich zwar
nicht eindeutig aus dem Wortlaut des Satzes 6, aber aus einem Vergleich mit den
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entsprechenden Regelungen in § 63 Abs. 1 Nr. 2 und 3. Eine Ubernahme von
Unterhaltsleistungen ist nicht erforderlich. UE ist die Ubertragung jedenfalls
nach dem 2. Halbs. daher auch zulissig, wenn die Stief- oder GrofBeltern Aufwen-
dungsersatz fiir die Naturalleistungen Kost und Logis ethalten (zum Erfordernis
der Nichterfiillung der Unterhaltspflicht bei einseitiger Ubertragung s. Anm 189
,,Stellungnahme 9.

Zur Ubertragung in den Fillen des Satzes 5 s. Anm. 192. Wegen der weiterreichenden

Rechtsfolgen der Ubertragung s. Anm. 186 und 193.

Einstweilen frei.

3. Ubertragung mit unwiderruflicher Zustimmung ,des berechtigten
Elternteils* (Satz 6 Halbs. 2)

Die Ubertragung auf einen Stiefelternteil oder die GroBeltern kann auch mit
Zustimmung des berechtigten Elternteils geschehen die nur fir kinfige Kj.
widerrufen werden kann (Halbs. 2). Auch in diesem Fall ist ein Antrag er-
forderlich (s. Anm. 190). Zum Verhiltnis der zustimmungsgebundenen Ubertra-
gung zur einseitigen, zustimmungsfreien Ubertragung s. Anm. 189.

Die Zustimmung des berechtigten Elternteils ist neben dem Antrag des
Stpfl. (des Stiefelternteils oder det GroBeltetn) auf Ubertragung Voraussetzung
nach der 2. Alternative des Satzes 6. Auch in diesem Fall kommt es darauf an, daB3
das Kind in den Haushalt des Stpfl. aufgenommen worden ist (s. Anm. 190)
Wegen der weitreichenden Rechtsfolgen (s. Anm. 193) sollte die Zustimmung nur
erteilt werden, wenn sich ein Ausgleich aller mit der Ubertragung verbundenen
Nachteile durch Minderung der Batuntethaltsverpflichtung vereinbaren laBt.
Wer Adressat der Zustimmungserklirung ist, ergibt sich nicht aus dem Gesetz.
Danach muB es geniigen, da der die Ubertragung beantragende Stpfl. dem FA
nachweist, da ihm die Zustimmung erteilt worden ist. Das amtliche Formular
der zur EStErkléirung 1996 gehorenden Anlage |, Kinder® verweist auf eine beige-
fiigte Erklirung des Zustimmenden.

Form und Frist det Zustimmung: Gesetzlich ist eine bestimmte Form fir die
Zustimmung — ebenso wie flir den Antrag (s. Anm. 187) — nicht vorgeschrieben.
Soweit das amtl. Formular der Anlage ,Kinder* zur EStErklirung auf eine
beigefiigte Erklirung des Zustimmenden verweist, scheint die FinVerw. Schrift-
form zu fordern, die uE wegen der Bindungswirkung schon aus praktischen
Griinden unumginglich sein diirfte. Zustimmung und Widerruf der Zustimmung
sollten aus Griinden der Eindeutigkeit und Klarheit dem WohnsitzFA des Ubet-
tragungsempfingers gegeniiber abgegeben werden. Das Gesetz verlangt dies
jedoch nicht.

Die Zustimmung kann bis zur Bestandskraft der Veranlagung des die Ubertra-
gung beantragenden Stpfl. erteilt werden. Bei Ungewif3heit, ob die Zustimmung
erteilt werden wird (zB wenn eine Klage auf Erteilung der Zustimmung anhingig
ist), ist die Veranlagung des Stpfl. zurlickzustellen oder nach § 165 AO vorliufig
durchzufithren. Wird die Zustimmung erst nach Eintritt detr Bestandskraft der
Veranlagung des Stpfl. erteilt, so kann der Bescheid des Stpfl. uE nach § 175
Abs. 1 Nt. 2 AO (,,Eteignis, das steuetliche Wirkung fiir die Vergangenheit hat®)
berichtigt werden. Zu Form und Frist des Antrags s. Anm. 181 und zu weiteren

- Verfahrensfragen s. Anm. 187.

Eingeschrinkte Zustimmung: Die Regelung verbietet nicht, die Zustimmung
auf den jeweiligen VZ zu beschrinken. Der Widerruf wird dann entbehrlich.
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Auch eine Beschtinkung auf eines von mehreren Kindern ist zuldssig. UE sind
Zustimmung und Widerruf allerdings bedingungsfeindlich.

Widerruf der Zustimmung nur fiir kiinftige Kj.: Nach Satz 6, Halbs. 2 kann
die Zustimmung nur fiir kiinftige Kj. widerrufen werden. Die Bindungswirkung
setzt jedoch voraus, daf} die Zustimmung wirksam erteilt worden ist; danach kann
die Zustimmung bis zum Eingang beim FA widertufen werden (s. auch § 10
Anm. 27 0). Anders als nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 verlangt Satz 6 nicht aus-
driicklich, daB der Widerruf dem FA (WohnsitzFA des berechtigten Elternteils
oder des Ubertragungsempfingers?) gegeniiber zu erkliren ist. Ma3gebend ist
daher allein die objektive Erklirung, die auch gegeniiber dem Ubertragungsemp-
finger abgegeben wetden konnte (glA FG Saatland v. 6. 7. 95 2 K 30/94, EFG
1996 S. 58, tkr., betr. Zustimmung und Widerruf nach Abs. 6 Satz 5 aF).

Verweigerung der Zustimmung: Wird die Zustimmung verweigert, so stellt
sich die Frage nach der zwangsweisen Durchsetzung eines zivilrechtlichen An-
spruchs auf Erteilung der Zustimmung nach § 242 BGB. UE besteht ein solcher
Anspruch auch dann nicht, wenn der Stpfl. sich zum Ausgleich aller sich aus der
Ubertragung ergebenden Nachteile (s. Anm. 186) des berechtigten Elternteils
verpflichtet und die Verweigerung der Zustimmung deshalb rechtsmif3brauchlich
wire, weil sie den einzigen Zweck verfolgte, eine groflere Steuerersparnis zu
vereiteln. Ganz abgesehen davon, dafl sich selbst Fachleute in dem Regelungs-
wirrwarr des Familienleistungsausgleichs kaum noch auskennen. Die Grundsitze
zur klageweisen Durchsetzung detr Zustimmung zum begrenzten Realsplitting
(dazu § 10 Anm. 27 g mwN zur zivilgerichtl. Rspr.) oder zur Zusammenveranla-
gung (BGH wv. 13. 10. 76 IV ZR 104/74, NJW 1977 S. 378; OLG Karlsruhe v.
27.5.93 2 U 17/92, FamRZ 1994 S. 894) oder zur Ubertragung des Kinderfrei- -
betrags nach Abs. 6 Satz 5 aF (BGH v. 3. 4. 96 XII ZR 86/95, FamRZ 1996
S. 725 = NJW 1996 S. 1894) sind uE nicht entsprechend anzuwenden. Der BGH

. leitet das Zustimmungsgebot aus dem Wesen der Ehe her, die es den Eltern auch

nach der Ehe aufgibt, die finanziellen Lasten des anderen Teils nach Moglichkeit
zu vermindetn, soweit dies ohne Vetletzung eigener Interessen moglich ist (BGH
v. 24. 1. 88 IVb ZR 29/87, HFR 1989 S. 504 = StRK EStG 1975 § 33a R. 64).
Fine vergleichbare familienrechtliche Beziehung besteht zwischen Eltern und
einem Stiefelternteil oder mit dem berechtigten Elternteil verwandten GroBeltern
des Kindes nicht. UE besteht diese Verpflichtung auch nicht zwischen Grofel-
tern und dem mit ihnen verwandten Elternteil des Kindes.

4. Rechtsfolgen der Ubertragung auf Stief- und GroBeltern
nach Abs. 6 Satz 6

Als Rechtsfolge erhilt der antragstellende stpfl. Stief- oder GroBelternteil den
halben Kinderfteibetrag von 261 DM monatlich bzw. 3132 DM jahrlich (im VZ
1996) und von 288 DM monatlich bzw. 3456 DM jihtlich (ab VZ 1997), wenn
ein nach Satz 1 berechtigter Elternteil auf seinen Kinderfreibetrag verzichtet bzw.
verzichten muf. Eine Ubertragung von Berechtigten iSd. Sitze 2 und 3, die zur
Betiicksichtigung des vollen Kindetfreibetrags von 522 DM monatlich bzw.
6264 DM jihtlich (im VZ 1996) und 576 DM monatlich bzw. 6 912 DM jihtlich
(ab VZ 1997) bei den GroBeltern fithren wiitde, ist nach hier vertretener Auffas-
sung ausgeschlossen (s. Anm. 190). Das gewihrte Kindergeld ist der tatiflichen
ESt. nach § 31 Satz 5 iVm. § 36 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 hinzuzurechnen (§ 31
Anm. 36).
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Verlust weiterer kindbedingter StErmaBigungen: Die Ubertragung fithrt
zum Ausschluf3 aller StEntlastungen, die an den Anspruch auf (zB § 332 Abs. 1
Satz 3) oder den Erhalt des (§ 33 Abs. 3 Satz 2) des Kinderfreibetrags gekniipft
sind (dazu im einzelnen Anm. 186).

Verlust des Kindergelds (?): Nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung
soll der (zwangsweise oder freiwillig) ibettragende Elternteil mit der Ubertragung
auch seinen Anspruch auf Kindergeld vetlieten; man kénne ,,nicht auf die eine
Alternative verzichten und die andere behalten® (NOLDE, FR 1995 S. 845, 849).
UE wird dabei tibersehen, dali der Kindergeldanspruch dem Ubertragungsemp-
finger des Kinderfreibetrags nicht riickwirkend zugewiesen werden kann. Nach
hier vertretener Auffassung setzt die Ubertragungsregelung des Satzes 6 die
Kindetgeldberechtigung nach § 63 Abs. 1 Nr. 2 und 3 iVm. § 64 Abs. 2 Satz 1
stillschweigend voraus (s. Anm. 189 ,,Stellungnahme® aE).

Verlust des ziviltechtlichen Ausgleichsanspruchs(?): Die Ubertragung vom
barunterhaltspflichtigen und seiner Unterhaltspflicht nachkommenden Elternteil
fiihrt uE nicht zum Verlust eines zivilrechdichen Ausgleichsanspruchs entspre-
chend § 1615g BGB (aA NoLDE, FR 1995 S. 845, 849). MaBgebend ist die zZt.
geltende Rechtslage; der Gesetzgeber plant ein KindesunterhaltsG, das uU auch
das Verhiltnis von Kinderfreibetrag und Kindergeld zum Unterhaltsrecht neu
bestimmt (vgl. PALANDT/DIEDERICHSEN, BGB 56. Aufl. 1997, § 1602 Rz. 17).
Der ziviltechtl. Ausgleichsanspruch nach § 1615g BGB unmittelbar (bei nicht-
ehelichen Kindern) oder analog (bei ehelichen Kindern: dazu PALANDT/DIEDE-
RICHSEN, BGB 56. Aufl. 1997, §1606 Rz.28 OLG Diiss. v. 29. 6. 84 3 UF
315/83, FamRZ 1984 S. 1136, 1138) erfordert nut, dafl der Vater die Anspruchs-
voraussetzungen fiir das Kindergeld erfiillt, ein anderer aber vorrangig berechtigt
ist. Im tbrigen ist § 1615 g BGB auch anwendbat, wenn GroB3- oder Stiefeltern
vorrangig das Kindergeld erhaiten (PALANDT/DIEDERICHSEN, BGB 56. Aufl.
1997, § 1615 g Rz. 11). UE gilt der Rechtsgedanke des § 1615 g BGB auch fiir den
Kinderfreibetrag, der alternativ zum Kindergeld die Freistellung des Existenzmi-
nimums und die Abgeltung von Untethaltsaufwand gewihrleistet (2A ,,aus Ver-
fassungsgriinden® BLUMICH/STAUBER, § 32 Rz. 19 aE).

Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 7:
Haushaltsfreibetrag

Schrifttum: ZEIDLER, Ehe und Familie, in Ev. Staatslexikon, 2. Aufl. 1975 S. 498; VOGEL,
Beriicksichtigung von Unterhaltspflichten im EStRecht, DStR 1977 S. 31; Tipkr, Beziige
und Abzige im EStRecht, StuW 1980 S. 5; DERs., Steuergerechtigkeit, Kéln 1981 S. 68;
LANG, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuet, Koln 1981/88, S. 556, 5701,
RenDELs, Die Witkung des Ehegattensplitting im Vergleich zur Entlastung
alleinerziehender Elternteile durch den Haushaltsfreibetrag, DStR 1983 S. 494; TRAXEL,
Die Freibetrige des EStG, 1986 S. 87 ff,; ALTFELDER, Stl. Gestaltung des Ehegatten- und
Kindesunterhalts, 1987; KLEiN, Ehe und Familie im StRecht als verfassungsrechtliches
Problem, in Festschrift fiir Wolfgang Zeidler, Betlin/New York, 1987 S. 774; KANZLER,
Familienarbeit, Erzichungs- und Pflegeleistung im StRecht, Bitburger Gespriche, Jb. 1988,
Miinchen 1988, S. 80 f.; DERs., FR 1988 S. 212; DERS., Das Auslandskind als Stefkind des
EStRechts, FR 1988 S. 303; DERs., Ausbildungsfreibetrige und Unterhaltshéchstbetriage
nach dem StSenkErwG 1988 und StReformG 1990, FR 1988 S. 654; OrPEN, Auslandskin-
det im Einkommensteuerrecht nach der Steuerreform 1986,/1988,/1990 — Zugleich eine
Erwiderung auf Kanzler, Das Auslandskind als Sdefkind des Einkommensteuerrechts, FR
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1988 S. 296 ff., FR 1989 S. 130; MULLER, W., Steuerentlastung fiir die Partner einer ehedhn-
lichen Gemeinschaft, DAVorm. 1990 S. 17; Paus, Tatsichlicher Abzug des Kindetfreibetra-
ges als Voraussetzung fiir die Gewihrung des Haushaltsfreibetrags, DS¢Z 1991 S. 277,
WoRING, Fiir Haushaltsfreibetrag allein die melderechtlichen Verhiltisse mafigebend,
KFR E 3 BStG § 32,1/96, S. 135 (5/1996 Anm. zu BFH v. 1. 12. 95 IIT R 125/93, BStBL 1T
1996 S. 91); s. im tbrigen das Schrifttum zu § 33 ¢ vor Anm. 2.

A. Allgemeine Erlauterungen zu Abs. 7

I. Uberblick zu den Regelungen des Abs. 7

Abs. 7 enthilt die Regelungen zum Haushaltsfreibetrag fiir Stpfl., die weder der
Ehegattenveranlagung noch der Besteuerung nach dem Splittingtarif unterliegen,
in 5 Sitzen.

Satz 1 bestummt Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge fiir den Haus-
haltsfreibetrag, der mit 5 616 DM pro Jahr seit dem VZ 1990 unverindert gilt. Der
Stpfl. darf weder dem Splitting-Verfahren nach § 322 Abs. 5 und 6 noch als
Ehegatte der getrennten Veranlagung nach § 26 a untetliegen (Anm. 215), und er
muB einen Kinderfreibetrag oder Kindergeld fiir mindestens ein Kind, das in
seiner Wohnung im Inland gemeldet ist, erhalten (Anm. 215).

Satz 2 regelt die Zuordnung von Kindern, die bei beiden Eltern odet einem
Elternteil und einem Groflelternteil mit Wohnung im Inland gemeldet sind und
erdffnet ein Wahlrecht, das fiir mehrere Kinder nur einheitlich ausgeiibt werden
kann (Anm. 223).

Satz 3 weist das Wahlrecht dem Vater zu, wenn das Kind ,,nur gleichzeitig beim
Vater und einem GroBelternteil gemeldet ist® (s. Anm. 220).

Satz 4 enthilt die gesetzl. Fiktion, nach der als Inlandswohnung iSd. Sitze 1 und
2 auch die Wohnung eines Eltern- oder Grofielternteils gilt, der nach § 1 Abs. 2
unbeschr. estpfl. ist (s. Anm. 227).

Satz 5 sicht vor, dal die Zustimmung zut anderweitigen Zuordnung bei Doppel-
meldung nur fiir kiinftige Kj. widerrufen werden kann (s. Anm. 228).

II. Rechtsentwicklung des Haushaltsfreibetrags

Bereits vor Einfilhrung der Sonderfreibetrige (spiter: Haushaltsfreibetrag; s.
unten) in § 32 Abs. 3 dutch StAndG v 718. 7. 58 BGBL 1 S. 473; BS(BL. I S. 412)
wurden iltere unverheiratete Personen tariflich beginstigt, wihrend unverheira-
tete Stpfl. mit Kindern nach den Tarifen der EStG 19341957 ebenso besteuert
wurden wie eine verheiratete Person mit KindetermifBligung (im einzelnen dazu
MRrOzZEK/PETERS, Komm. zum EStG, 1935/38, § 32 Anm. 4ff,, betr. EStG
1934/38; BLoMicH/FaLi, EStG 8. Aufl. 1960, § 32 Anm. 7, betr. EStG 1949 {f.).

StAndG v. 18. 7. 58 (BGBL. I S. 473; BStBL I S. 412): In Abs. 3 Nr. 1 wurden
»besondere Freibetrige* eingefiihrt; Abs. 3 Nt. 2 enthielt den Altersfreibetrag (s.
Anm. 245-250).
Abs. 3 Nr. 1 lautete wie folgt:
o Bed Stenerpflichtigen, anf die § 32 a.Abs. 2 und 3 keine Anwendung findet und die nicht nach §§ 26,
26 a getrennt veranlagt werden, ist ein Sonderfreibetrag
a) von 840 Deutsche Mark abguziehen, wenn sie mindestens vier Monate vor dem Ende des
Veranlagungszeitranms das 50. Lebensjahr vollendet hatten, oder
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b) von 1200 Dentsche Mark abzuzichen, wenn bei ibnen mindestens ein Kindetfreibetrag vom
Einkommen abgezogen wird."

Dutch die Sonderregelungen fir unverheiratete Stpfl., fiir die das damals neu
eingefithrte Splitting-Verfahren nicht in Betracht kam (BTDrucks. 3/260 S. 34),
sollte die Minderung der stl. Leistungsfahigkeit beriicksichtigt werden, die gegen-
tiber anderen alleinstehenden Stpfl. typischerweise durch die Unterhaltung eines
eigenen Hausstands eintrite (vgl. BFH v. 26. 5. 71 VI R 203/68, BStBL 1I S. 627
aF; v. 30.7. 71 VI R 142/68, BStBL II S. 764; zur Entstehungsgeschichte auch
TRAXEL, Die Freibetrige des EStG, 1986 S. 87 1.).

StAndG 1968 v. 20. 2. 69 (BGBI. S. 141; BStBL I S. 116): Der Freibetrag von
840 DM kam bereits fiir Stpfl. in Betracht, die mindestens 4 Monate vor Beginn
des VZ das 49. Lebensjahr vollendet hatten. Dadurch konnte der Sonderfreibe-
trag schon von Beginn des Kj. an, in dem der Stpfl. das 50. Lebensjahr vollenden
witd, im LStVerfahren berticksichtigt werden.

EStRG v. 5.8. 74 (BGBL I S.1769; BStBL 1 S. 530): Die Sonderfreibetrige
erhielten die Bezeichnung ,,Haushaltsfreibetrag™. Der Freibetrag fiir allein-
stehende Stpfl. mit mindestens einem Kind wurde dabei entsprechend der
Erhohung des Grundfreibetrags auf 3 000 DM erhoht. Der altersbedingte Haus-
haltsfreibetrag wurde nicht erhht (zur Begriindung s. BTDrucks. 7/1470 S. 283).
Die spiteren Erhohungen des Grundfreibetrags auf 3 300 DM durch StEntlG v. 4. 11, 77
(BGBL I S.1965; BStBL I S. 495) und auf 3690 DM durch StAndG 1979 v. 30.11. 78
(BGBL. I S.1849; BStBL I S. 479) blieben ohne Einfluf3 auf den kindbedingten Haus-
haltsfreibetrag.
StEntlG 1981 v. 16. 8. 80 (BGBI. I S. 1381; BStBL. I S. 534): Der altersbedingte
Haushaltsfreibetrag (Abs. 3 Nt. 1) wurde von 840 DM auf 864 DM und det
kindbedingte Haushaltsfreibetrag von 3000 DM auf 4212 DM angehoben. Die
Erhohung auf 4212 DM entsprach der Anhebung des Grundfreibetrags durch
Einarbeiten des allgemeinen Tariffreibetrags (s. Anm. 230~232); wihrend der
ethohte Grundfreibetrag ab VZ 1981 galt, fand der angehobene kindbedingte
Haushaltsfreibetrag jedoch erst ab VZ 1982 — fiir den auch der altersbedingte
Haushaltsfreibetrag entfiel (s. unten) — Anwendung.

2. HStruktG v. 22.12. 81 (BGBI. I S.1523; BStBL I S. 235): Der altersbedingte
Haushaltsfreibetrag wurde gestrichen.
Nach der Gesetzesbegriindung erfolgte die Streichung wegen der angespannten Haus-
haltslage und wegen der allgemein verbesserten Einkommensverhiltnisse (BTDrucks.
9/795S. 67). Ausschlaggebend soll aber die Erwiigung gewesen sein, daf} ein abzugelten-
der Mehraufwand nicht anfille (0. V., DB 1982 S. 453).
StSenkG 1986 /1988 v. 26. 6. 85 (BGBI. I S. 1153; BStBL. I S. 391): Der Haushalts-
freibetrag wurde um 324 DM auf 4 536 DM erhoht und entsprach damit wieder
dem tariflichen Grundfreibetrag. Die durch Einfithrung des Halbteilungsgrund-
satzes fir die kindbedingten ErmiBigungen entbehrlichen Vorschriften tiber die
Zuordnung der Kinder nicht verheirateter oder dauernd getrennt lebender Eltern
wutden nach Abs. 7 Satz 3 und 4 iibernommen, weil sie nur noch die Einmalge-
wihrung des Haushaltsfreibetrags sicherzustellen hatten (BTDrucks. 10/2884
S. 104).
StSenkErwG 1988 v. 14. 7. 87 (BGBL I S. 1629; BStBl. I S. 523): Entsprechend
der Erhohung des Grundfreibetrags (§ 322 Abs. 1 Nr. 1) wurde der Haushaltsfrei-
betrag von 4536 DM auf 4752 DM angehoben.
StReformG 1990 v. 25. 7. 88 (BGBI. 1S. 1093; BStBI. IS. 224): Entsprechend der
Erhohung des Grundfreibetrags (§ 32a Abs. 1 Nr. 1) wurde der Haushaltsfreibe-
trag nunmehr von 4752 DM auf 5 616 DM angehoben. Die Vorschriften tiber die
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Zuordnung der Kinder nicht verheirateter oder dauernd getrennt lebender Eltern
wurden gestrafft; auf das Merkmal der Haushaltszugehorigkeit wurde verzichtet
(BTDrucks. 11,2157 S. 148).

StAndG 1992 v. 25. 2. 92 (BGBL. 1. 297; BStBL. 1 S. 146): Abs. 7 wurde wie folgt
geindert: ,

Satz 2: Mit der Neufassung des Satzes 2 wurde bestimmt, daBl das Wahlrecht auf
anderweitige Zuordnung von mehreren Kindern von den Ehegatten nur einheit-
lich ausgetibt werden kann. '

Sarz 3: Nach dem neu angefiigten Satz 3 wurde wegen der Ausiibung des Wahl-
techts auf anderweitige Zuordnung der Kinder auf Abs. 6 Satz5 und 6 aF
verwiesen,

StMBG v. 21.12. 93 (BGBL I S. 2310; BStBL I 1994 S. 50): Abs. 7 wurde neu
gefafit und in Satz 1 das Tatbestandsmerkmal ,,Wohnung im Inland® eingefiigt (s.
Anm. 214 zur Bedeutung dieser Regelung). Nach dem neu eingefiigten Satz 3 gilt
auch die Wohnung eines im Ausland lebenden alleinstehenden deutschen Staats-
angehorigen, der nach § 1 Abs. 2 unbeschr. estpfl. ist, als inlindische Wohnung,

JStG 1996 v. 11. 10. 95 (BGBL I S. 1250; BStBL I S. 438): Anpassung des Haus-
haltsfreibetrags an die Neuregelung des Familienleistungsausgleichs.

JStG 1997 v. 20. 12. 96 (BGBL. I S. 2049; BStBL. I S. 1523): Folgende Anderungen

in Abs. 7, die bereits ab VZ 1996 (§ 52 Abs. 22a) gelten:

— Einbeziechung der GroBeltern in alle Regelungen, die eine Konkurrenz zwi-
schen Eltern des Kindes vorgesehen hatten, also in Satz 2 und 4;

— Ein neuer Satz 3 bestimmt, dal das Wahlrecht auf anderweitige Zuordnung
von Kindern, die bei Vater und GroBeltern zugleich gemeldet sind, dem Vater
zusteht, damit die gleichzeitige Inanspruchnahme des Haushaltsfreibetrags
durch einen Elternteil und einen GroBelternteil verhindert wird (BTDrucks.
13/5952 S. 98);

— Einbeziehung der GrofBelternwohnung in die Regelung des Abs. 7 Satz 4 (Aus-
landswohnung als fiktive Inlandswohnung; s. Anm. 226);

— Ersetzung einer irrefiihrenden dutrch JStErgG 1996 nicht angepaliten Verwei-
sung auf Abs. 6 Satz 6 durch eine sachliche Regelung, die wiederum der
Neuregelung des Abs. 6 Satz 6 Halbs. 2 entspricht (Satz 5).

Einstweilen frei.

HI. Bedeutung und VerfassungsmafBigkeit des Abs. 7

1. Bedeutung des Haushaltsfreibetrags

Regelungszweck und steuersystematische Bedeutung: Der Haushaltsfreibe-
trag soll einen Ausgleich fiir die Vetdoppelung der tariflichen Nulizone durch das
Splitting-Verfahren (§ 32a Abs. 5) schaffen (vgl. Begt. zur Anhebung des Freibe-
trags auf 3000 DM dutch ESRG 1974, BTDrucks. 7,/1470, S. 222 und 283).
Nach BVerfG wird eine zusammenveranlagten Ehegatten vergleichbare Entla-
stung daher nur gewihtleistet, so lange sich das Einkommen des Vetgleichspaars
»Ehegatten® in det Proportionalzone befindet, denn dort wirkt sich das Splitting
allein durch den Ansatz des doppelten Grundfreibetrags aus. In detr Progressions-
zone des EStTarifs wirkt der Haushaltsfreibetrag zwar auch ,,progressiv entla-
stend®, stellt aber gegeniiber der Besteuerung ‘zusammenveranlagter Ehepaare
keinen ausreichenden Ausgleich fiir das Splitting-Verfahren dar.
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BVerfG v. 3. 11. 821 BvR 620/78,1335/78, 1104 /79, 363,/80, BStBL 11 S. 717, 719 u. 726
,Alleinerziehenden-Entscheidung®; kritisch zu dieser etwas vereinfachenden Sicht des
BVerfG ReEnDELs, DStR 1983 S. 494, der fiir bestimmte Vergleichsfille sogar eine
Begiinstigung durch den Haushaltsfreibetrag nachweist und im tibrigen eine differenzier-
tere Darstellung der Benachteiligungen Stpfl. mit Haushaltsfreibetrag gegeniiber zusam-
menveranlagten Ehegatten bietet.
Finanzwissenschaftliche und verfassungsrechtliche Bedeutung: Nach der
Rspr. des BVetfG und des BFH soll der Haushaltsfreibetrag die Minderung der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit beriicksichtigen, die bei alleinerziehenden
Stpfl. gegentiber anderen Alleinstehenden durch die Unterhaltung eines eigenen
Hausstandes eintritt.
BVetfG v. 8. 6. 77 1 BvR 265/75, BStBL. 11 S. 526, 534; s. auch BVerfG v. 3. 11. 821 BvR
620,78, 1335/78, 1104,/79, 363/80, BStBL IL S. 717, 719 u. 726 , Alleinerzichenden
Entscheidung® und BVerfG v 3.4. 62 1 BvL 35/57, BStBL I S. 982, 983 betr. den
altersbedingten Haushaltsfreibetrag; ferner BFH v. 30.7. 71 VI R 142/68, BStBL II
S. 764, 765 und BFH v. 26. 5. 71 VI R 203/68, BStBI. IT S. 627, 628 aE.
Obwohl kindbezogen ist der Haushaltsfreibetrag daher kein zusitzlicher Kinderfreibe-
trag (aA TIPKE, StuW 1980 S. 5), was schon daraus folgt, daB8 der Freibetrag nicht der
Héhe nach von der Zahl der Kinder abhingt (glA VogeL, DStR 1977 S. 35; TRAXEL,
Die Freibetrige des EStG, 1986 S. 92); er dient auch nicht der Beriicksichtigung des
Grundbedarfs eines Kindes (so aber LANG, Die Bemessungsgrundlage der ESt., Kéln
1981/88, S. 571), wie der Vergleich mit dem Unterhaltshéchstbetrag gem. § 332 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 und dem Kindetfreibetrag (Abs. 6) zeigt.
Stellungnahme: Nachdem das kinderbezogene Verwitweten-Splitting (§ 32a
Abs. 3 Nr. 2 EStG 1974) ab VZ 1975 entfallen war, ist der Haushaltsfreibetrag
neben den durch StBereinigungsG 1985 eingefiithrten Kinderbetreuungskosten (s.
§ 33 ¢ Anm. 7) die entscheidende StEntlastung fiir Alleinerziehende.
UE ergeben sich Regelungszweck und Bedeutung des Haushaltsfreibetrags un-
mittelbar aus dem Wortlaut des Abs. 7. Die StEntlastung ist als Egsatz fiir das
Ehegattensplitting (aber auch als Ausgleich fiit die Gewihrung zweier Grundfrei-
betrige bei getrennter Veranlagung) gedacht; dafiir spricht nicht zuletzt die Ent-
stehungsgeschichte, denn der Haushaltsfreibetrag wurde zugleich mit der Reform
der Ehegattenbesteuerung (Neuregelung des Splitting) eingefithrt (s. Anm. 200).
Die Bezeichnung ,,Haushaltsfreibetrag™ weist darauthin, daf3 die ErmiBigung der
Abgeltung héherer, die Leistungsfihigkeit mindernder, weil unvermeidlicher
Haushaltsfithrungskosten dient. In diesem Sinne ist Abs. 7 eine Entlastung fiir
(im Vergleich zu anderen, kindetlosen Alleinstehenden) héhere Haushaltskosten
(Miete und Nebenkosten).
Zur Verwitklichung dieses Normzwecks ist die Vorschrift jedoch zu weit gefal3t,
denn sie setzt nicht die Fithrung eines eigenen Hausstandes voraus; dieses Er-
fordernis kann sich jedoch aus der Ankniipfung an den Kinderfreibetrag ergeben,
so bei Pflegekindern (s. Anm. 47) oder Kindetn, die dem Vater zugeordnet
werden sollen und die deshalb bis zum VZ 1989 dem Haushalt des Stpfl. angeho-
ren miissen (s. Anm. 219 f)). Fehlt es an der Fiihrung eines eigenen Hausstandes,
wie zB in den Fillen, in denen die stpfl. Mutter mit Kind im Haushalt ihrer Eltern
wohnt (s. Anm. 49), so i3t sich Abs. 7 uU noch unter dem Gesichtspunkt der
Abgeltung von Familienarbeit rechtfertigen, denn auch die Gemeinschaft eines
Elternteils mit seinem Kind ist Familie (vgl. KANZLER, Bitburger Gespriche, Jb.
1988 S. 68 1. und 81; DERs., FR 1988 S. 213). Nach o. V., (HFR 1987 S. 460 aE)
wurde der bis zum VZ 1985 Gastarbeitern gewihrte Haushaltsfreibetrag ua. auch
als Brsatz dafir angesehen, dal3 diesen Stpfl. der Abzug von Unterhaltsleistungen
an ihre im Ausland lebenden Ehegatten versagt blieb (aA Orpen, FR 1989
S. 136).
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Zur Bedeutung und VerfassungsmifBigkeit der Zuordnungsregelungen in Abs. 7
Satz 2 s. Anm. 219f. und zur Bedeutung des Merkmals der Inlandswohnung s.
Anm. 214,

2. VerfassungsmifBligkeit des Haushaltsfreibetrags
a) VerfassungsmiBigkeit des kindbedingten Haushaltsfreibetrags

VerfassungsmiBigkeit dem Grunde nach: Der ab VZ 1982 nur noch geltende
kindbedingte Haushaltsfreibetrag ist dem Grunde nach verfassungsgemiB. Er
verletzt Art. 6 Abs. 1 GG nicht, da er nicht zu einer Benachteiligung der Ehe
fiihrt (glA Traxer, Die Freibetrige des EStG, 1986 S. 93), sondern einen Aus-
gleich fiir Belastungen der Familie gewihrt und damit Art. 6 Abs. 1iVm. Art. 3
Abs. 1 GG entspricht, denn auch die Gemeinschaft eines Elternteils mit seinem
Kind ist Familie MauNz/DuUriG/HERZOG/ScHOLZ, Komm. zum GG, Att. 6
Anm. 16 a; ZEIDLER, Ehe und Familie, in Ev. Staatslexikon, 2. Aufl. 1975 S. 498;
KieimN, Ehe und Familie im StRecht als verfassungsrechtliches Problem, in
Festschrift fir Wolfgang Zeidler, Berlin/New York, 1987 S. 774). Eine Familie in
diesem Sinne ist nicht der alleinstehende Stpfl,, der seine korperbehinderten,
unterhaltsbediirftigen Eltern in den eigenen Haushalt aufgenommen hat; er hat
daher keinen Anspruch auf Gewihrung des Haushaltsfreibetrags nach § 32
Abs. 3 EStG 1983 (Hess. FG v. 27. 11. 89, EFG 1990 S. 354, rkr.)
Da Abs. 7 als Ersatz fiir die Ehegattenveranlagung anzusehen ist (s. Anm. 202)
und daher Haushaltsfreibetrag und Ehegattenveranlagung einander ausschlieflen
(s. Anm. 208), kénnen berufstitige Eheleute, die in intakter Ehe leben, nicht
verlangen, wie zwei Halbfamilien (Einzelveranlagung mit Haushaltsfreibetrag)
besteuert zu werden.
BVerfG v. 16. 10. 84 1 BvR 524/84, StRIC EStG 1975 Allg. R. 25; FG Hamb. v. 14. 6. 84,
EFG 1985 S. 74, bestat. BFH v. 9. 12. 88 VI R 146,/84 nv, ohne Begtiindung nach Art. 1
Nr. 7 BFHEntdG (EFG 1989 S. 205); FG Minchen v. 13. 5. 91, EFG 1991 S. 691, tke.;
kritisch dazu auch § 33 ¢ Anm. 18.
Als Entlastung fiir (im Vergleich zu anderen, kinderlosen Alleinstehenden) hohe-
re Haushaltskosten (s. Anm 202) kann der Zahlvater den Haushalisfreibetrag
nicht verlangen (BVerfG v. 15. 5. 84 1 BvR 208/83, StRK EStG 1975 § 32 Abs. 4
R. 7 betr. Nichtannahmebeschluf3).
VerfassungsmiBigkeit der Hohe nach:
> Verfassungswidrigkeit nur bei zusitzlichems Betrenungsaufwand: Das BVerfG hat den
{in den VZ 1975-1980 geltenden) Haushaltsfreibetrag von 3 000 DM bei progres-
siv besteuerten Alleinerziehenden nur dann als nicht ausreichenden Ausgleich fiir
die Versagung des Splitting-Verfahrens angesehen, wenn die wirtschaftliche Lei-
stungsfihigkeit des Stpfl. durch zusitzlichen zwangsliufigen Betreuungsaufwand
gemindert wird.
BVerfG v. 3.11. 82 1 BvR 620,78, 1335/78, 1104/79, 363/80, BStBL 11 S. 717, 726 f.
»Alleinerziehenden-Entscheidung®; v. 17.10. 84 1 BvR 527/80, 528/81, 441/82, BVerf-
GE 68 S. 143, 152 = StRK EStG 1975 Allg. R. 23 und v. 29. 10. 87 1 BvR 672/87, St(RK
EStG 1975 Allg. R. 39. Eine stl. Entlastung von Alleinerziehenden mit drei Kindern
durch Anwendung der Splittingtabelle ist daher verfassungsrechtlich ebensowenig gebo-
ten, wie eine Verdoppelung des Haushaltsfreibetrags in diesen Fillen (FG Diss. v. 13. 6.
89, rkr., nv, Juris). Die Entscheidung des BVerfG 1 BvR 620/78 ua. (aaO) enthielt einen
Gesetzgebungsauftrag (s. § 33 ¢ Anm. 3ff), dem der Gesetzgeber mit der Neuregelung
des § 33 ¢ nachgekommen ist. Auch diese Neuregelung ist verfassungsrechtlich bedenk-
lich (s. § 33 ¢ Anm. 16-18 und 70-75).
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> Haushaltsfreibetrag und realititsfremde Grenge: Unabhingig von der Frage, ob
Haushaltsfreibetrag und Kinderbetreuungsbetrag zusammen eine Gleichbehand-
lung alleinerziehender Stpfl. (mit intakten Familien) gewihrleisten, stellt sich uE
die Frage nach der Angemessenheit des Freibetrags.
In seiner Grundsatzentscheidung zur , realititsfremden Grenze® von Abzugsbetrigen (s.
Anm. 166) hat das BVerfG ua. ausgefiihrt, der Gesetzgeber verstoBe gegen den Grund-
satz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit und gegen das Art. 3 Abs. 1 GG zu
entnehmende Gebot det Steuergerechtigkeit, wenn et realititsfremde Grenzen ziehe und
ein einmal gewihltes Ordnungsprinzip ohne zwingenden Grund unbeachtet lasse; dabei
hat das BVerfG als MaBstab fiir eine realititsgerechte StErmiBigung das sozialhilferecht-
lich gewihtleistete Existenzminimum sowie den Grundfreibetrag herangezogen und
darin zugleich das vom Gesetzgeber gewihlte Ordnungsprinzip erkannt.
Beschl. des BVerfG v. 22. 2. 84 1 BvL 10,/80, BStBL. II S. 357; ferner: Beschl. des BVerfG
v. 4.10. 84 1 BvR 789/79, BStBL. 11 1985 S. 22; v. 17. 10. 84 1 BvR 527/80 ua., BVerfGE
68 S. 143 und Urt. v. 3. 11. 82 1 BvR 620/78 2 ua., BStBI. II S. 717 (Alleinerzichenden-
Entscheidung).
Wendet man die Grundsitze auf Abs. 7 an, so 16t sich als Ordnungsprinzip die
im VZ 1975 eingefiihrte und ab VZ 19821990 (s. Anm. 200 ,,StReformG 1990%)
standig verwirklichte Kopplung des Haushaltsfreibetrags an den Grundfreibetrag
erkennen (s. Anm. 216). Die Erhéhungen des Grundfreibetrags auf 3300 DM
durch StEntlG v. 4.11. 77 (BGBL I S. 1965; BStBL. I S. 495) und auf 3 690 DM
durch StAndG 1979 v. 30.11. 78 (BGBL I S.1849; BStBl. I S. 479), die ohne
Einfluf} auf den kindbedingten Haushaltsfreibetrag blieben (s. Anm. 200), kén-
nen uE dabei vernachlissigt werden. Daraus aber folgt, daf3 die Frage der Verfas-
sungsmiBigkeit des Haushaltsfreibetrags von der Frage abhingt, ob der Grund-
freibetrag der Hohe nach verfassungsrechtlich zu beanstanden ist. Wegen der
dem Haushaltsfreibetrag entsprechenden progressionsabhingigen Entlastungs-
witkung des Untethaltshochstbetrags liegt auch der Vergleich mit dem Héchstbe-
trag fiir Unterhaltsempfinger nach § 33a Abs. 1 Satz 1 von 12000 DM nahe.
Stellungnabme: UE ist danach der Haushaltsfreibetrag ab VZ 1996 der Hohe nach
vetfassungswidrig. Noch durch StReformG 1990 v. 25. 7. 88 (s. Anm. 200) wurde
der Haushaltsfreibetrag entsprechend der Exrhéhung des Grundfreibetrags (§ 32a
Abs. 1 Nr. 1) von 4752 DM auf 5616 DM angehoben. Dieses seit dem VZ 1975
geltende Ordnungsprinzip hat der Gesetzgeber mit der Neuregelung des Tarifs
und det damit verbundenen Anhebung des Grundfreibetrags durch JStG 1996 (s.
Anm. 200) vetletzt. Der Haushaltsfreibetrag bietet damit keinen Ausgleich mehr
fiir die Verdopplung der tariflichen Nullzone durch das Spitting-Verfahren (s.
Anm. 202) oder die getrennte Veranlagung. Splitting und getrennte Veranlagung
sind aber nach wie vor Negativvoraussetzungen fiir den Haushaltsfreibetrag (s.
Anm. 212). Mit der Erhdhung des Grundfreibetrags auf 12095 DM wurde zu-
gleich auch dex Unterbaltshichsthetrag auf 12 000 DM, nicht aber der Haushaltsfrei-
betrag angehoben (s. auch die Ubersicht in Anm. 216). DaB diesem Entschluf3
,»patlamentarische Beratungen® zugrundegelegen haben (s. BLUMICH/STAUBER,
§ 32 EStG Anm. 58 b), ergibt sich jedenfalls nicht aus den Materialien zum JStG
1996 (BTDrucks. 13/1558) oder JStErgG 1996 (BTDrucks. 13/3084).
Grundfreibetrag und Unterhaltshdchstbetrag sind ihrerseits verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden. Beide Betrige sollen das Existenzminimum der jeweils Berechtigten
gewihtleisten und Gberschreiten das von der BReg. fiir das Jahr 1996 mit 11874 DM
ermittelte Existenzminimum (BRDrucks. 68/95 S.11) geringfiiglg. Nach aA ist der
Grundfreibetrag mit mindestens 13000 DM anzusetzen (BTDrucks. 13/1558 S. 138). Im
Unterschied zum Grundfreibetrag ist fiir den Unterhaltshéchstbetrag jedoch keine An-
passung bzw. Erhéhung fiir die VZ 1997 und 1998 sowie die VZ 1999 ff. vorgesehen (vgl.
§ 52 Abs. 22b idF des JStG 1996). Die BReg. ist allerdings der Auffassung, daf3 der
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Grundfreibetrag von 12095 DM auch fir 1997 noch ausreichend sei (BTDrucks. 220)
und hat dementsprechend vorgeschlagen, die bereits fiit 1997 vorgesechene Ethéhung
des Grundfreibetrags auf 12 365 DM erst im Jahr 1998 in Kraft treten zu lassen, weil ,,die
Sozialhilfe zum 1. Juli 1997 nicht erhéht” wird (Entw. eines JStG 1997 BTDrucks.
13/4839 S. 29, 80).

b) VerfassungsmiBligkeit des altersbedingten Haushaltsfreibetrags (bis
VZ 1981)

Der Haushaltsfreibetrag nach §32 Abs. 3 Nr.la idF des EStG 1958 ff. (s.
Anm. 200) beruhte ,,auf der Erwigung, dal bei Unverheirateten in vorgeriicktem
Alter die Lebensfithrung sich in der Regel verteuert, weil zusitzliche Aufwendun-
gen flir Haushalt und Pflege entstehen. Dieses Altersprivileg besteht seit vielen
Jahren; an seiner VerfassungsmiBigkeit ist nicht zu zweifeln* (BVerfG v. 3. 4. 62
1BvL 35/57, BStBL I S. 982, 983).
Aus diesem Grund war es auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, daf verheira-
tete, einen gemeinsamen Haushalt fiihrende Stpfl. diesen altersbedingten Haushaltsfrei-
betrag nicht beansprhchen konnten (BVerfG 1 BvL 35/57 2a0; auch BFH v. 21. 8. 59 VI
289-290/58 U, BStBL III S. 409; v. 6. 10. 61 VI 188/61 U, BStBL III S. 548).
Kritisch zum altersbedingten Haushaltsfreibetrag auch T1PKE, Steuergerechtigkeit, Koln
1981 S. 68; LanG, Die Bemessungsgrundlage der ESt., K6ln 1981/88 S. 556, wonach der
Preibetrag ,,den Charakter eines gleichheitssatzwidrigen Steuerprivilegs® hat; KANZLER,
Familienarbeit, Erziehungs- und Pflegeleistung im StRecht, Bitburger Gespriche, Jb.
1988 S. 80 (ein zum ,,Altersprivileg® degenerierter Freibetrag); pERs., FR 1988 S. 212.
Zur VerfassungsmiBigkeit der Zuordnungsregelungen in Abs.7 Satz2 s.
Anm. 220.

Finstweilen frei.

IV. Geltungsbereich des Abs. 7

Schrifttum: KanzLER, Das Auslandskind als Stiefkind des EStRechts, FR 1988 S. 303;
Monn, Der Gleichheitssatz im Gemeinschaftsrecht: Differenzierungen im europiischen
Gemeinschaftsrecht u. ihre Vereinbatkeit mit dem Gleichheitssatz, Diss. Berlin, 1990;
KAEFER, StNachteile fiirr beschr. stpfl. EG-Biitger nach Rspr. des Europ. Gerichtshofs,
DStR 1991 8. 671; Nowack, Vereinbarkeit der Vorschriften tiber die Besteuerung beschr.
Stpfl. mit den Personenverkehrsfreiheiten des EWG-Vertrages, Herne/Berlin 1994; KAE-
FER, Besteuerung von Grenzpendlern — Verstol gegen Art. 48 EWG-Vertrag, BB 1995
S. 441,
Unbeschr. estpfl. Alleinstehenden wird der Haushaltsfreibetrag gewihrt, die
einen Kinderfreibetrag oder Kindergeld fiir ein Kind erhalten, das in ihrer In-
landswohnung gemeldet ist (s. Anm. 214).
Ab VZ 1994 gile davon eine Ausnahme fiir den Alleinstehenden, der der er-
weiterten unbeschr. StPflicht unterliegt und dessen Auslandswohnung nach
Abs. 7 Satz 4 als Inlandswohnung gilt (And. durch StMBG v. 21. 12. 93, BGBL. I
S. 2310; BStBL 11994 S. 50; s. Anm. 227).
Beschrinkt estpfl. Alleinstehende kénnen den Haushaltsfreibetrag grundsitz-
lich nicht beanspruchen; § 50 Abs. 1 Satz 5 schlieit die Anwendung des § 32 aus.
Ab VZ 1996 gelten jedoch weitere Ausnahmen fiir
— Staatsangehorige eines EU- oder EWR-Mitgliedstaats nach §1a Abs.1 Nr. 3
und fiir
— beschrinkt estpfl. Alleinstehende, die nach §1 Abs. 3 als unbeschr. estpfl.
behandelt werden, nach §1a Abs. 2.
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In diesen Fillen kann auch fiir das Kind, das in einet Wohnung im Ausland
gemeldet ist, ein Haushaltsfreibetrag beansprucht werden (s. Anm. 215 und 227).

Vor VZ 1996: Diese Regelungen sind auf Antrag nach § 52 Abs. 2 fiir beschr.
estpfl. Staatsangehorige eines EU-Mitgliedstaats auch fiir VZ vor 1996 anzuwen-
den, soweit die StFestsetzungen noch nicht bestandskriftig sind; fiir Staatsange-
horige und fiir das Hoheitsgebiet Finnlands, Islands, Norwegens, Osterreichs
und Schwedens gilt dies allerdings erst ab VZ 1994. Bestandskriftige StFestset-
zungen beruhen auf § 50 Abs. 4 idF des GrenzpendlerG v. 24. 6. 94 (BGBI. I
S. 1395; BStBL. 1 S. 440), nach der ein Haushaltsfreibetrag allerdings versagt blieb,
weil das Erfordernis der Inlandswohnung (s. Anm. 214) galt (s. auch KAEFER, BB
1995 S. 441). Auch Grenzgingern aus den Niederlanden blieb der Haushaltsfrei-
betrag versagt; sic konnten in den VZ 1994 und 1995 ua. nur die Anwendung des
§ 32 Abs. 1-6 beantragen, wenn sie nicht nach § 50 Abs. 4 besteuert werden
wollten (s. Anm. 10).

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zur Ehegattenbesteuerung

Der Haushaltsfreibetrag wird nur solchen Stpfl. gewihrt, fiir die das Splitting-
Verfahren keine Anwendung findet und die auch nicht als Ehegatten getrennt zur
ESt. veranlagt werden (Abs. 7). Im einzelnen gilt daher folgendes:

Verhiltnis zur Zusammenveranlagung und anderen Splitting-Tatbestin-
den (§§ 26, 26 b, 32a Abs. 5 u. 6): Haushaltsfreibetrag und Zusammenveranla-
gung schlieBen einander aus; dies gilt auch fiir die tbrigen Tatbestinde, nach
denen das Splitting-Verfahten auf Stpfl. Anwendung findet, die nicht Ehégatten
sind (§ 32a Abs. 6).

Zum Vergleich det estl. Entlastungswirkungen von Haushaltsfreibetrag und Split-
ting-Verfahten s. Anm. 202.

Verhiltnis zur getrennten Veranlagung (§§ 26, 26 a): Haushaltsfreibetrag und
getrennte Veranlagung schlieBen einander aus (Abs. 7).

Verhiltnis zur besonderen Veranlagung fiir den VZ der EheschlieBung
(§§ 26, 26 ¢): Bei der besonderen Veranlagung nach § 26 ¢ wird der Haushalts-
freibetrag gewihrt; darin liegt ua. det Grund fiir die Wiedereinfilhrung der
besondeten Veranlagung nach § 26 ¢ durch StSenkG 1986,/1988 (BTDrucks. 10/
2884 S.100). Zur Vermeidung einer ,ungerechtfertigten Vergiinstigung®
(BTDrucks. 10/2884 S.101) witd der Haushaltsfreibetrag jedoch nicht fiir ein
Kind gewishrt, zu dem der Stpfl. das Kindschaftsverhiltnis erst nach der Ehe-
schlieBung begriindet hat (§ 26 ¢ Abs. 3); s. im einzelnen auch Exl. zu § 26c.

2. Verhiltnis zu anderen kindbedingten Einkommensteuer-Entlastungen

Verhiltnis zu Kinderfreibetrag (Abs. 6) und Kindergeld: Kinderfreibetrag
oder Kindergeld und Haushaltsfreibetrag werden nebeneinander gewihrt (wohl
aA BMF wv. 30. 11. 95, BStBL 11995 S. 805 Rz. 22: Kinderfreibetrag oder Kindet-
geld kommen alternativ zur Anwendung); Voraussetzung fur den Haushaltsfrei-
betrag ist ua., daf3 der Stpfl. einen Kindetfreibetrag oder Kindergeld fiir minde-
stens ein Kind erhilt (s. Anm. 213).
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Verhiltnis zu den auergewohnlichen Belastungen:
> Verhiltnis gum Unterbaltshichsthetrag (§ 33 2 Abs. 1): Untethaltshéchstbetrag und
Haushaltsfreibetrag schlieBen einander aus. Voraussetzung fiir den Unterhalts-
hochstbetrag ist, dall der Stpfl. keinen Kinderfreibetrag oder Kindergeld bean-
spruchen kann, die aber fiir den Haushaltsfreibettag erfordetlich sind.
» Verbiltnis 3u den Ausbildungsfreibetrigen (§ 33 a Abs. 2): Die Ausbildungsfreibetri-
ge kénnen, sofern die Voraussetzungen dafir erfiillt sind, neben dem Haushalts-
freibetrag gewihrt werden (BFH v. 26. 5. 71 VI R 203/68, BStBL II S. 627, 628
aE). Bis zum VZ 1993 galt dies jedoch nicht fir Kinder, fiir die der Ausbildungs-
freibetrag gewdhrt wurde, ohne daBl der Stpfl. einen Kindetfreibetrag erhielt
(Auslandskinder und Kinder mit verzogerter Berufsausbildung wegen Grund-
wehtdienstes oder Zivildienstes); im einzelnen dazu KaNZLER, FR 1988 S. 296; s.
auch Anm. 300 ,,Auslandskinder).
» Verhiltnis zum Hichsthetrag fir eine Hilfe im Haushalt (§ 33 a Abs. 3 Satz 1): UE ist
der Hochstbetrag fiir eine Hilfe im Haushalt neben dem Haushaltsfreibetrag
abziehbar, der nur die fiir einen alleinerzichenden Stpfl. ublichen, erhéhten
Haushaltskosten (héhere Miete und Nebenkosten als bei  kinderlosen
Alleinstehenden; s. Anm. 202) abgelten soll, wihrend. der Héchstbetrag nach
§ 332 Abs. 3 von zusitzlichen, besonderen Voraussetzungen abhingig ist (s.
§ 332 Anm. 270ff). UE ist der Haushaltsfreibetrag auch dann neben dem
Héchstbetrag fiir eine Hilfe im Haushalt zu gewihren, wenn der Stpfl. sein Kind
als Haushaltshilfe beschiftigt hat (s. § 33a Anm. 275); Entsprechendes gilt zum
Kinderfreibetrag (s. Anm. 170).
» Verbiltnis sum Hichstbetrag filr Heimunterbringung (§ 33 a Abs. 3 Satz 2): Obwohl
die Fiihrung eines eigenen Haushalts nicht Voraussetzung fir den Haushaltsfrei-
betrag ist (s. Anm. 202), werden Heimabzugsbetrag und Haushaltsfreibetrag im
Regelfall einander ausschlieBen; es ist jedoch denkbart, daf3 ein volljihriges, in
Ausbildung befindliches Kind im Haushalt des alleinstehenden Stpfl. lebt, der in
einem Heim untergebracht ist. In diesem Falle sind Kinderfreibetrag, Haushalts-
freibetrag und Hochstbetrag fiir Heimunterbringung nebeneinander zu gewih-
ten.
» Verbiltnis zum Kinderbetreuungsbetrag (§ 33 ¢ Abs. 1-4): Haushaltsfreibetrag und
Kinderbetreuungsbetrag werden nebeneinander, jedoch unabhingig voneinan-
der, gewihrt. Da fiir den Haushaltsfreibetrag die estl. Zuordnung des Kindes
(Abs. 7 Satz 2), fir den Kinderbetreuungsbetrag aber die Haushaltszugehorigkeit
des Kindes (s. § 33 ¢ Anm. 49-52) mafigebend ist, kann die zuordnungsberechtig-
te Mutter den Haushaltsfreibetrag beanspruchen, gleichwohl aber der Vater Be-
treuungskosten geltend machen, wenn das Kind zu seinem Haushalt gehort (s.
§ 33 ¢ Anm. 26 aE mwN).

Wegen des Verhiltnisses zu § 1 Abs. 3 und § 12 s. Anm. 206, 215 und 226; wegen des

Verhiltnisses des bis VZ 1981 geltenden altersbedingten Haushaltsfreibetrags zum
Flichtlingsfreibetrag s. Anh. § 33a Anm. 2 2. HStruktG v. 22. 12, 81

VI. Verfahrensvorschriften
LStAbzugsverfahren: ArbN, die Anspruch auf den Haushaltsfreibetrag haben,
werden in die StKlasse IT eingereiht (§ 38 ¢ Abs. 1 Nr. 4). Voraussetzung dafiir ist,

dal} der ArbN
— nicht als Ehegatte oder Verwitweter in die StKlasse III, IV oder V gehért und
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— einen Kindetfreibetrag fiir mindestens ein Kind erhilt, das in seiner Wohnung
gemeldet ist, gleichgildg, ob mit Haupt- oder Nebenwohnung (R 182 EStR
»Meldung des Kindes®).

Wird der Haushaltsfreibettag dem Vater aufgrund anderweitiger Zuordnung des

Kindes nach Satz 2 gewihtt, so kann dies bereits beim LStAbzug beriicksichtigt

werden (R 182 EStR; s. auch Anm. 224 aE).

> Grundsészlich Anderung durch die Gemeinde: Nach FinVerw. setzt die abweichende

Zuordnung des Kindes zum Vater durch die zustindige Gemeinde voraus, daf3

die Zustimmung der Muttet vorliegt; in diesem Fall ist die StKlasse 11 zu beschei-

nigen (Abschn. 108 Abs. 4 LStR 1996).

> Ausnabmsweise Anderung durch das EA: Die Bescheinigung der StKlasse IT oder I11

bei unbeschr. estpfl. ArbN iSd. § 1a Abs. 1 Nr. 2 und 3 die Angehorige eines EU-

oder EWR-Mitgliedstaats sind, ist dem FA vorbehalten (Abschn. 109 Abs. 4a

L3tR 1996).

» Kontrolmitteilungen: Die Gemeinde oder das FA, das die Bescheinigung der

LStKlasse II vornimmt, hat hieriiber die Gemeinde oder das FA zu untertichten,

das fiir die Anderung der StKlasse II in Stilasse I auf der LStKarte der Mutter

zustindig ist; zusitzlich ist das Wohnsitz-FA des Vaters zu unterrichten, sofern
diese nicht die StKlasse gedndert hat. Die Mitteilung unterbleibt bei einer auf Dauer
erteilten Zustimmung der Mutter fiir die Folgejahre bis zum Widerruf der Zustim-
mung (s. Anm. 224); bei Ricknahme der Zustimmung sind die fiir den Vater

zustindige Gemeinde oder das FA zu unterrichten (Abschn. 109 Abs. 4 LStR 1996).

» Erklirungspflicht des sivfl. ArbIN: Bei Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse ist

der ArbN zur Anderung der Bintragungen auf der LStKarte nach § 39 Abs. 4

Satz 1 Halbs. 1 verpflichtet; die Ausnahmeregelung in § 39 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2

gilt nach LStR 220 nicht fir die Zuordnung der Kinder.

EStVeranlagungsverfahren: Im Falle der anderweitigen Zuordnung der Kinder
und Bescheinigung der LStKlasse II auf dexr LStKarte des Vaters (mit Zustim-
mung der Muttet; s.0.), ebenso, wenn der Vater den Haushaltsfreibetrag bean-
tragt, sind beide Elternteile zur ESt. zu veranlagen (§ 46 Abs. 2 Nr. 42 Buchst. c).

Einstweilen frei.

B. Haushaltsfreibetrag (Abs. 7 Satz 1)
I. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 7 Satz 1

1. Uberblick zu den Tatbestandsvoraussetzungen des Satzes 1

Nach Abs. 7 Satz 1 wird ein Haushaltsfreibetrag von 5616 DM (ab VZ 1990
unverindert; s. auch Anm. 216) unter folgenden Voraussetzungen vom Einkom-
men des Stpfl. abgezogen:

— Pt den Stpfl. ist das Splitting-Verfahren (§ 32a Abs. 5 und 6) nicht anzuwen-
den;

der Stpfl. ist nicht als Ehegatte (§ 26 Abs. 1) getrennt zur ESt. zu veranlagen;
der Stpfl. erhilt einen Kinderfreibetrag oder Kindergeld fiir mindestens ein
Kind;

— das Kind ist in der Wohnung des Stpfl. im Inland gemeldet oder

- dem Stpfl. nach Satz 2 zugeordnet (s. Anm. 222).

Ein Antrag ist ebenso wie beim Kindetfreibetrag (s. Anm. 182) nicht erforderlich.

i

!
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2. Keine Anwendung des Splitting-Verfahrens und keine getrennte Veran-
lagung

Der Stpfl. erhilt den Haushaltsfreibetrag, wenn auf thn das Splitting-Verfahren
nicht anzuwenden ist und er auch nicht als Ehegatte (§ 26 Abs. 1) getrennt zur
ESt. veranlagt witd. Satz 1 verweist insoweit auf die Vorschriften des § 32a Abs. 5
und 6 sowie § 26 Abs. 1. Der bloBe Hinweis auf die Voraussetzungen des § 26
Abs. 1 Satz 1 wire einerseits zu eng, weil er die weiteren Anwendungsfille des
Splitting nicht erfaBte (aus diesem Grunde bedatf es des ausdriicklichen Aus-
schlusses auch der getrennten Veranlagung), andererseits aber zu weit, weil er
auch die besondere Veranlagung im VZ der EheschlieBung einschlbsse, bei der
der Haushaltsfreibetrag gewihrt wird (s. Anm. 208 aE).

Fiir den Stpfl. ist das Splitting-Verfahren (§ 32a Abs. 5 und 6) nicht anzu-
wenden, wenn et weder die Voraussetzungen der Ehegattenveranlagung erfiillt
und daher nicht der Zusammenveranlagung unterliegt (§§ 26 Abs. 1 Satz 1, 26 b,
322 Abs. 5) noch einer der weiteren Anwendungsfille des Splitting (§ 32a Abs. 6)
votliegt. Das ist das Verwitweten-Splitting nach § 32a Abs. 6 Nr. 1 fir den VZ,
det dem Todesjahr des anderen Ehegatten folgt und das sog. Gnaden-Splitting
nach § 32a Abs. 6 Nr. 2, fiir den Ehegatten, dessen Ehe nach ihrer Auflésung
nach § 26 Abs. 1 Satz 2 fir eine Ehegattenveranlagung im Jahre der Eheauflésung
unbertcksichtigt bleibt (s. § 26 Anm. 44 f£.).

Der Stpfl. ist nicht als Ehegatte (§§ 26 Abs. 1) getrennt zur ESt. zu veranla-
gen, wenn er die Voraussetzungen der Ehegattenveranlagung nicht erfillt, die
ihrerseits Voraussetzung fiir die Ausiibung des Wahlrechts auf getrennte Veranla-
gung sind (§§ 26 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 2, § 262); s. § 26 Anm. 35 ff.

Im Ergebnis ist Abs. 7 danach nur auf diejenigen Stpfl. anwendbar, die der
Einzelveranlagung nach § 25 oder det besonderen Veranlagung fiir den VZ der
EheschlieBung unterliegen; das sind Unverheiratete (auch Stief- oder GrofBeltern-
teile) sowie Vetheiratete, die von threm Ehegatten dauernd getrennt leben, aber
auch Verheiratete, deren Ehegatte nicht unbeschr. estpfl. ist (s. auch § 33 ¢ Abs. 2
zum Begriff des Alleinstehenden) und Verheiratete, die die besondere Veranla-
gung nach § 26 ¢ beantragt haben (s. Erl. zu § 26 ¢).

3. Der Stpfl. erhilt einen Kinderfreibetrag oder Kindergeld fiir mindestens
ein Kind

Satz 1 setzt voraus, daf der Stpfl. einen Kinderfreibetrag oder Kindergeld fiir
mindestens ein Kind erhilt, das in seinet Wohnung im Inland gemeldet ist. Der
Regelungszweck des Abs. 7, eine StErmifligung fiir die Halbfamilie zu gewéhrlei-
sten (s. Anm. 202), verbietet eine entsprechende Anwendung des Haushaltsfrei-
betrags auf andere Fille hoherer Haushaltsbelastungen. Daher hat ein
alleinstehender Stpfl., der seine kérperbehinderten, unterhaltsbediirftigen Eltern
in den eigenen Haushalt aufnimmt, keinen Anspruch auf Gewihrung des Haus-
haltsfreibetrags nach Abs. 7 (Hess. FG v. 27. 11. 89, EFG 1990 S. 354, rkr., bet.
§ 32 Abs. 3 EStG 1983).

Kindetrfreibetrag oder Kindergeld: Nach Einfiihrung des sog. Familienlei-
stungsausgleichs ist ein Kindetfreibetrag nur bei den Stpfl. abzuziehen, bei denen
,»die gebotene steuetliche Freistellung ... eines Einkommensbetrags in Hohe des
Existenzminimums ... durch das Kindergeld nicht in vollem Umfang bewirkt®
wird (§ 31 Satz1 und 4). Bleibt es daher bei der Kindergeldauszahlung ohne
Verrechnung als Steuervergiitung nach § 31 Satz 5, so ist allein das Kindergeld
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Grundlage fiir die Gewiihrung des Haushaltsfreibetrags. Die estl. Kindergeldvor-
schriften fithten im {ibtigen zu einet weitesgehenden Berticksichtigung von Kin-
dern, als dies nach § 32 vorgesehen ist (§ 63 Anm. 3).

Einen Kindetfreibetrag fiir mindestens ein Kind erhilt der Stpfl. wenn er die
Voraussetzungen det Abs. 1-5 etfiillt, dh. ein Kindschaftsverhiltnis zu dem Kind
besteht (Abs. 1; s. Anm. 34 ff.) und die Alters- und damit verbundenen sonstigen
Voraussetzungen in der Person des Kindes vorliegen (s. Anm. 81 £f). Die (ab VZ
1996 nur noch zustimmungsfreie) Ubertragung des Kindetfreibetrags auf den
anderen Elternteil fithrt zum Verlust des Haushaltsfreibetrags (BFH v. 16. 11. 90
IIT R 104,/88, BStBL II 1991 S. 230; s. auch Anm. 193). Dies gilt ab VZ 1996
grundsitzlich auch fiir die Uberschreitung der Einkommensgrenze fiir das Kind
von 12000 DM nach Abs. 4 Satz 2, sofern es sich um das einzige Kind handelt (s.
Anm. 128 {f).

Kindergeld fiir mindestens ein Kind erhilt der Stpfl., wenn er Anspruchsbe-
techtigter nach § 62 ist und das Kind bei ihm nach § 63 beriicksichtigt wird. Das
sind vowiegend Kinder, die nach Abs.1 in einem Kindschaftsverhiltnis zum
Stpfl. stehen (§ 63 Abs. 1 Satz1 Nr. 1), aber auch vom Berechtigten in seinen
Haushalt aufgenommene Kinder seines Ehegatten (§ 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) oder
in den Haushalt aufgenommene Enkel (§ 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3). Im einzelnen
dazu s. Btl. zu §§ 62, 63. Die Beriicksichtigung des Kindergelds im Wege des
zivilrechtlichen Ausgleichs nach §1615g BGB fiihtt zwar kraft ausdricklicher
gesetzl. Regelung zur Vertechnung mit dem Kinderfreibetrag (§ 31 Satz 5), uE
jedoch (mangels ausdriicklicher Regelung in Abs. 7) nicht zum Abzug eines
Haushaltsfreibetrags (aA PLENKER, Der neue Familienleistungsausgleich, Kéln
1996 S. 68).
Besonderbeiten bei der Beriicksichtignng von ,, Pflegekindern® exgeben sich daraus, daf3 der
Begriff des Pflegekindes erstmals durch StSenkG 1986/1988 gesetzl. geregelt
wurde und ua. voraussetzte, daf} das Kind auerhalb der Obhut und Pflege seiner
leiblichen Eltern steht (s. Anm. 41 ff)). Bis zum VZ 1985 ist nach der Rspr. des
BFH daher die Legaldefinition des § 15 Abs. 1 Nr. 8 AO anwendbar (BFH v. 9. 3.
89 VI R 120/85, BFHE 157 S. 60).
Danach kann einem Stpfl. fiir ein Kind, das aus erster Ehe des mit ihm in ehezhnlicher
Gemeinschaft lebenden Partners stammit, fiir VZ 1977 bis einschlieBlich 1985 der Haus-
haltsfreibetrag gem. § 32 Abs. 3 Nr. 2 EStG 1977 zu gewihren sein, obwohl in diesem
Fall das Obhuts- und Pflegeverhiltnis zut Mutter fortbesteht (BFH v. 27.10. 89 III R
205/82, BStBl. 11 1990 S. 294).
Da fiir den Fall der ehedhnlichen Gemeinschaft mit Kind aus einer anderen
Beziehung ab VZ 1996 in § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ausdriicklich eine Kindergeld-
berechtigung vorgesehen ist, besteht das Abzugsverbot wegen des fortbestehen-
den Obhutsverhiltnisses zum leiblichen Elternteil nur fir die VZ 1986-1995.

Der Stpfl. erhdilt einen Kinderfreibetrag oder Kindergeld: Anders als nach
§ 332 Abs. 1 kommt es nicht darauf an, dal3 ein Anspruch auf die kindbedingten
Leistungen besteht; der Stpfl. muf3 sie tatsichlich erhalten. Da fiir Kindergeld und
Kinderfreibetrag das Monatsprinzip gilt (§ 32 Abs. 4 Satz 6 ff. und Abs. 6 Satz 1,
§ 66 Abs. 1 und 2), der Haushaltsfreibetrag aber ein Jahresbetrag ist, miissen sich
die Kindetfreibetragsmonate oder Kindergeldberechtigung zumindest iber-
schneiden (ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 Rz. 80). Auch die Kinderfreibe-
trags- oder Kindergeldberechtigung fiir einen Monat gentigt. Wird das Kind erst
nach dem letzten Berechtigungsmonat in der Wohnung des Stpfl. gemeldet, so
entfillt der Haushaltsfreibetrag, selbst wenn der andere Elternteil bis dahin kein
Kindergeld beantragt hatte oder mangels Einkiinften keinen Kinderfreibetrag
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und daher auch keinen Haushaltsfreibetrag abziehen konnte (aA Nds. FG v. 6. 11.
91, EFG 1992 S. 672, tkr., zum Begriff der Haushaltszugehorigkeit nach Abs. 7
Satz 4 EStG 1988).
Beispiel: Das Kind vollendet das 21. oder 27. Lebensjahr im August 1996. Die ein-
kunftslose Mutter hatte fiir 1996 kein Kindergeld beantragt. Der getrennt lebende Vater
meldet das Kind erst im September in seiner Wohnung an. Der Vater erhilt einen

Kinderfreibetrag fiir die Monate Januar bis August, hat aber keinen Anspruch auf den
Haushaltsfreibetrag fiir den VZ 1996.

Zur Unbeachtlichkeit einer riickwirkenden Anmeldung s. Anm. 214.

Der Stpfl. erhdlt dem Kindergeld vergleichbare Leistungen: Erhilt der Stpfl.
weder einen Kinderfreibetrag (weil dieser nach § 31 Satz 4 keine hohere Entla-
stung gewihrt) noch Kindergeld (weil dies nach § 65 Abs. 1) ausgeschlossen ist,
sondern dem Kindergeld vergleichbare Leistungen, so begriindet auch dies einen
Anspruch auf den Haushaltsfreibetrag. Nach § 65 Abs. 1 Satz 2 stehen die dem
Kindergeld vergleichbaren Leistungen dem Kindergeld gleich, ,,soweit es fiir die
Anwendung von Vorschriften dieses Gesetzes™ (des EStG) ,,auf den Erhalt von
Kindergeld ankommt®. Kritisch zu dieser Regelung § 65 Anm. 12.

4. Das Kind ist in der Wohnung im Inland gemeldet
a) Meldung in der Inlandswohnung des Stpfl.

Das melderechtliche Erfordernis indiziert die Haushaltszugehorigkeit des Kindes
und ist Grundlage fiir die Zuordnungsregelungen des Satzes 2, nachdem das
Erfordernis der Haushaltszugehérigkeit in Abs. 4 Satz 3 aF EStG 1975-1985 und
Abs. 7 Satz 4 EStG 1986-1989 (s. Anm. 219 ff.) durch StReformG 1990 aufgege-
ben wurde. Zum Begriff der Wohnung s. § 1 Anm. 63.

Das Kind ist in der Wohnung des Stpfl. gemeldet, wenn sich dies aus dem
gemeindlich gefihrten Melderegister ergibt; dabei geniigt die Meldung mit
Haupt- oder Nebenwohnung (H 182 EStH). Darauf, wo sich das Kind oder die
Eltern tatsichlich aufhalten, kommt es nicht an,
BFH v. 27. 7. 84 VI R 124/80, BStBI. 11 1985 S. 8; ebenso H 182 aE EStH). Abs. 7 Satz 1
kann auch nicht im Wege der Rechtsfortbildung auf Sachverhalte ausgedehnt werden, in
denen das Kind zwar zum Haushalt des Stpfl. gehort, jedoch nicht in seiner Wohnung
gemeldet ist (FG Diuss. v 2. 4. 93, EFG 1993 S. 791, rkr.).
» Maffgebend ist der Tag des Eingangs der melderechtlichen Anmeldung oder Um-
meldung; eine nach Ablauf des VZ vorgenommene, nachtrigliche Anmeldung
oder Ummeldung kann nicht beriicksichtigt werden (BFH v 1.12. 95 IIT R
125/93, BStBL 111996 S. 91, bett. die Gesetzesfassung in den VZ 1990-1995). UE
muB eine riickwirkende An- oder Ummeldung folgerichtig auch unter der Gel-
tung des Monatsprinzips ab VZ 1996 unbeachtlich sein (s. Anm. 213 mit Bei-
spiel).
» Melderechtliche Grundlagen: Maf3gebend sind das Melderrechtsrahmengesetz
— MRRG - v. 16. 8. 80 (BGBL I S. 1429) und die Meldegesetze der Linder, bei
Auslandssachverhalten die auslindischen Meldegesetze, sofern vorhanden (s.
Anm. 215). Die Meldebestitigung der Gemeinde ist bindend (Hess. FG v. 16. 11.
89, EFG 1990 S. 355, rkr.); uE handelt es sich mangels Verwaltungsakts jedoch
nicht um einen Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10 AO, dessen Etlal oder
Anderung auch zur Anpassung eines bereits bestandskriftigen EStBescheids
nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO fiihren miGte.
» Kindergeld- oder Kinderfreibetragsberechtigung und melderechtliches Erfordernis mussen
zusammen vorliegen. Ist der andere Elternteil nicht unbeschr. oder beschr. estpfl.,
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das Kind aber gleichwoh! nicht bei dem getrennt lebenden, unbeschr. estpfl.
Elternteil gemeldet, so kann der Stpfl. den Haushaltsfreibetrag selbst dann nicht
abziehen, wenn er fiir das Kind einen Kinderfreibetrag erhilt.

Nach der bis zum VZ 1989 geltenden Rechtslage griffen die Zuordnungsregelungen nur

bei beiderseits unbeschr. EStPflicht der Eltern ein (s. Anm. 223).
In der Wohnung #m Inland mufl das Kind gemeldet sein: Das Merkmal der
»Wohnung im Inland® wutde ab VZ 1994 durch das StMBG (s. Anm. 200)
eingefiigt. Dadurch sollte sichergestellt werden, daf3 der Haushaltsfreibetrag auch
nach Aufhebung des Abs. 2 (Nichtberticksichtigung von Auslandskindern) wie
bisher nur in Betracht kommt, wenn das Kind zum inlidndischen Haushalt eines
Alleinstehenden gehort (BTDrucks. 12/5630 S. 60). Diese Einschrinkung durch
Abs. 2 aF war verfassungsgemifl (BVerfG v. 8. 6. 93 2 BvR 288/92, StEd. 1993
S. 418). Zum Inlandsbegyiff s. § 1 Anm. 57 ff.

Zugleich wurde Satz 3 aF (jetzt Satz 4) neu eingefligt, wonach auch die Wohnung eines
im Ausland lebenden alleinstechenden deutschen Staatsangehorigen, der nach § 1 Abs. 2
unbescht. estpfl. ist, als inldndische Wohnung gilt (im einzelnen dazu Anm. 227).

b) Ausnahmen vom Erfordernis der Inlandswohnung (Abs.7 iVm. {1a
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2)

Ausnahmen vom Etfordernis der Inlandswohnung ergeben sich nicht nur aus
Satz 4, fiir den der erweiterten unbeschr. StPflicht untetliegenden Allein-
stehenden mit Kind (s. Anm. 227), sondern unmittelbar aus § 1a Abs. 1 Nr. 3 idF
des JStG 1996 fiir 3 Fallgruppen.

Eine Auslandswohnung geniigt fiir

— unbeschr. estpfl. Staatsangehérige eines EU- oder EWR-Mitgliedstaats (Gast-
arbeitet), die die Voraussetzungen des §1 Abs. 3 Satz 24 erfiillen, dh. im
wesentlichen inlandsversteuerte Einkiinfte beziehen (§ 1a Abs. 1 Satz 1 Alt. 1);

— bescht. estpfl. Staatsangehorige eines EU- oder EWR-Mitgliedstaats (Grenz-
pendles), die auf Antrag nach § 1 Abs. 3 als unbeschr. estpfl. zu behandeln sind,
weil sie im wesentlichen inlandsversteuerte Einkiinfte bezichen (§ 1a Abs. 1
Satz 1 Alt. 2);

— unbeschr. estpfl. Personen, die im Inland weder einen Wohnsitz noch ihren
gewdhnlichen Aufenthalt haben, zu einer inlindischen jur. Person des o6ff.
Rechts in einem Dienstverhiltnis stehen und an einem auslindischen Dienst-
ort titig sind (Auslandsbedienstete auBethalb des diplomatischen Dienstes, zB
Auslandslehrer), wenn sie im wesentlichen inlandsversteuerte Einklinfte bezie-
hen; der Dienstort dieser Personen muf3 sich mdyi in einem EU- oder EWR-
Mitgliedstaat befinden (§ 1a Abs. 2).

In diesen Fillen gilt ua. §1a Abs. 1 Nr. 3, der folgendes bestimmt:

»'Ein Haushaltsfreibetrag (§ 32 Abs. 7) witd auch abgezogen, wenn das Kind, fiir das
dem Steuerpflichtigen ein Kinderfreibetrag oder Kindergeld zusteht, in der Wohnung
des Steuerpflichtigen gemeldet ist, die nicht im Inland belegen ist. “Nummer 1 Satz 2 gilt
sinngemil. *Weitere Voraussetzung ist, daB der Steuerpflichtige, falls er verheiratet ist,
von seinem Ehegatten dauernd getrennt lebt.”

Eigenstandige Teilregelung des Haushaltsfreibetrags in §1a Abs. 1 Nr. 3:

Die Vorschrift des § 1a Abs. 1 Nr. 3 verweist nicht etwa nur auf Abs. 7, sondern

stellt, anders als Abs. 7 Satz 4 etwa, weitgehend eigene Voraussetzungen fiir den

Haushaltsfreibetrag auf, die aber denen des Abs. 7 entsprechen.

» Sarz 1 setzt voraus, daB der Stpfl. einen Kinderfreibetrag oder Kindergeld erhalt

(zum Anspruch auf Kinderfreibetrag und Kindergeld fiir Auslandskinder s.

Anm. 178 und § 63 Anm. 18) und daf} das Kind in der Auslandswohnung gemel-
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det ist. Kennt der Wohansitzstaat keine Meldepflichten, so mul3 uE jede andere
behotdliche Bescheinigung (zB Aufenthaltsetlaubnis, Ausbildungsvisum odet
dgl.) geniigen.

» Sary 2 setzt mit der Verweisung auf Nr. 1 Satz 2 voraus, daB sich die Auslands-
wohnung in einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat befinden muf3; EWR-Mitglied-
staaten sind nach dem Beitritt Finnlands, Osterreichs und Schwedens nur noch
Island, Norwegen und Liechtenstein; die Schweiz hat den Vertrag nicht ratifiziert
(s. auch BTDrucks. 13/1558 S. 151 mwNN). Dies gilt nicht fiir den Fall des § 1a
Abs. 2 (Auslandsbedienstete auB3erhalb des diplomatischen Dienstes).

» Sarz 3 verlangt, daBl ein verheirateter Stpfl. von seinem Ehegatten dauernd
getrennt lebt. In diesem Fall ist dem Stpfl. die Ehegattenveranlagung mit Split-
ting-Tarif versagt (§ 1a Abs. 1 Nr. 2 iVm. § 26 Abs. 1 Satz 1), so dal dem Rege-
lungszweck des Abs. 7 entsprechend nur der Alleinstehende geférdert wird.
Wegen der fehlenden ausdriicklichen Verweisung auf Abs. 7 stellt sich die Frage,
ob auch die Zuotdnungsregelung des Abs. 7 Satz 2, anders als nach Satz 4, der
ausdricklich eine solche Verweisung enthilt (s. Anm. 227), auf Auslandssachver-
halte Anwendung findet. UE trifft das zu (s. Anm. 222). Zur Bescheinigung der
StKlasse II in diesen Fillen ist nur das FA befugt (s. Anm. 209).

Stellungnahme zum Erfordernis der Inlandswohnung und seinen Ausnah-
men: UE ist das Merkmal der ,,Wohnung im Inland® verfehlt. Das belegen schon
die gesetzlich vorgesehenen Ausnahmen, die vollig unsystematisch geregelt und
daher nur schwer verstindlich sind.

> Kein Gleichbeitsverstof§ durch Abzugsverbot fiir Auslandswobnung: Zwar mul fiir das
Auslandskind eines verheirateten Stpfl. der Haushaltsfreibetrag nicht gewéhrt wer-
den, weil er Belastungen abgelten soll, die bei alleinerziehenden Stpfl. durch die
Unterhaltung eines eigenen Hausstandes eintritt (BFH v. 8. 6. 90 IIT R 107/88,
BStBL II S. 898 mwN). Ob der Haushaltsfreibetrag alleinstehenden unbeschr.
EStpfl,, die nicht unter die Voraussetzungen des § 1a fallen (zB aus der Tiirkei oder
den USA), fiir ihre Auslandskinder gleichheitswidrig vorenthalten wird, erscheint
zweifelhaft. Zwar ist deren wirtschaftliche Leistungsfihigkeit durch die Fihrung
eines Haushalts mit Kind in gleicher Weise gemindert wie bei einem unbeschr.
Stpfl. aber mit Kind in der Inlandswohnung; da diese Stpfl. auch keinen Anspruch
auf eine Ehegattenveranlagung hitten, fehlt es auch an der dem Regelungszweck
des Abs. 7 entsprechenden Rechtfertigung fiir die Gewihrung des Haushaltsfrei-
betrags (s. Anm. 202); wohl aA ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 Rz. 78).

» Anwendung der Lindergrappeneinteilung nicht vorgesehen: Stsystematisch verfehlt ist
auch, daf3 das Gesetz fiir den Haushaltsfreibetrag im Ausland, anders als fir den
Kindetfreibetrag, keine Kiirzung nach den Verhiltnissen des Wohnsitzstaats
vorsieht, die fiir eine Vielzahl anderer Abziige und Betragsgrenzen gelten (s. etwa
§ 1 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2; § 32 Abs. 6 Satz 4 und § 33a Abs. 1 Satz 5 und Abs. 2
Satz 3). Dies ist zwar fiir die etsten beiden Fille der unbeschr. estpfl. und beschr.
estpfl. Staatsangehorigen eines EU- oder EWR-Mitgliedstaats (Gastarbeiter und
Grenzpendler) nicht zu beanstanden, weil die sog. Lindergruppencinteilung ab
VZ1996 (andets noch bis zum VZ 1995 fiir Portugal) sowohl fir die Mitgliedstaa-
ten der EU als auch fur die derzeidgen EWR-Mitgliedstaaten Island, Norwegen
und Liechtenstein keine Kiirzung der Betrige vorsieht (BMF v. 27. 2. 96, BStBI. 1
1996 S. 115). Es hat aber Auswirkungen auf die Fille der Auslandsbediensteten
auBethalb des diplomatischen Dienstes iSd. § 12 Abs. 2 (s. 0.), deren Einsatz etwa
in Slowenien oder Stidafrika nur 2/3 und in Polen oder der Tiirkei nur zu 1/3 den
Abzug eines Haushaltsfreibetrags rechtfertigen wiirde.
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I1. Rechtsfolge des Abs. 7 Satz 1

Abzug des Haushaltsfreibetrags vom Einkommen: Der Haushaltsfreibetrag
wird vom Einkommen (§ 2 Abs. 4) nach dem Kinderfreibetrag und den sonstigen
vom Einkommen abzuziehenden Betrigen (§ 2 Abs. 5) abgezogen. Ab VZ 1982
wurde der Haushaltsfreibetrag stets den Erhohungen des Grundfreibetrags ange-
glichen und entwickelte sich wie folgt:

Veranlagungszeitranme 19751981 1982-1985 1986,/1987 1988/1989 - ab 199

Haushaltsfreibetrag fiir

Alleinstehende mit Kind A0 DM 4212DM 4536 DM 4752DM 53616 DM
Zur Verfassungswidrigkeit des Haushaltsfreibetrags ab VZ 1996 s. Anm. 203.

Keine Kiirzung des Haushaltsfreibetrags nach den Verhiltnissen des
Wohnsitzstaats: Witd der Haushaltsfreibetrag ausnahmsweise auch fir das in
einer auslindischen Wohnung gemeldete Kind des Stpfl. gewihrt, so ist die
ErmiBigung nicht auf den nach den Verhiltnissen des Wohnsitzstaats notwendi-
gen und angemessenen Betrag zu vermindern. UE stsystematisch verfehlt (s.
Anm. 215 aE).

Haushaltsfreibetrag als einmaliger Jahtresbetrag: Der Haushaltsfreibetrag
wird als Jahresbetrag in voller Hohe gewihrt, auch wenn die Voraussetzungen nux
einen Teil des VZ vorgelegen haben. Die Tatbestandsvoraussetzungen der Zu-
otdnung (s. Anm. 219 {f.) miissen sich aber zumindest mit den Kinderfreibetrags-
monaten oder der Kindergeldberechtigung tiberschneiden (s. auch das Beispiel zu
Anm. 214). Der Haushaltsfreibetrag wird dem Stpfl. in jedem Fall nur einmal,

unabhingig von der Zahl der zu gewahrenden Kinderfreibetrige bzw. der Zahl

der zuzuordnenden Kinder gewihrt.

Einstweilen frei.

C. Zuordnung von Kindern zum Stpfl. (Abs. 7 Satz 2)

I. Bedeutung, Rechtsentwicklung und Verfassungsmifligkeit der
Zuordnungsregelungen

1. Bedeutung und Rechtsentwicklung der Zuordnungsregelungen des
Satzes 2

Schrifttum: SCHLARB, Zur Zuordnung volljihriger Kinder, FR 1980 S. 262; BUCHELE,
EStl. Zuordnung eines im gemeinsamen Haushalt lebenden nichtehelichen Kindes zum
Vater, DStR 1981 S. 531; Giroy, Zur Mehtfachgewihrung kinderbedingter Steuervergiin-
stigungen, FR 1981 S. 209; BAUMDICKER, Die estl. Zuordnung von Kindern bei sog.
nichtintakten Ehen, DStZ 1982 S. 358; PLENKER, Der neue Familienleistungsausgleich,
Koln 1996; s. im ibrigen das Schrifttum zum Familienleistungsausgleich zu § 31 vor
Anm. 1.

Die Zuordnungsregelungen stellten bis zum VZ 1985 die ungeteilte Gewdhrung
kindbedingter ErmaBigungen sicher, sind ab VZ 1986 aber nur noch fir den
Haushaltsfreibetrag von Bedeutung.

EStRG v. 5.8. 74: Nach §99 RegE cines Dritten StReformG (BTDrucks.
7/1470) sollte in allen Fallen ausgeschlossen werden, daf3 ein Kind bei mehreren
Stpfl. berticksichtigt wird. Die dutch EStRG v. 5. 8. 74 eingefithrten Zuordnungs-
regelungen in Abs. 4 Sitze 2 und 3 aF schlossen jedoch nur die Mehrfachbertick-
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sichtigung in Fillen aus, in denen das Kind zu beiden Elternteilen das gleiche
Kindschaftsverhiltnis hatte. Das Kind konnte danach dem Vater zugeordnet
werden, ,,wenn dieser durch eine Bescheinigung der zustindigen Behoérde nach-
weist, daf} es zu seinem Haushalt gehort hat.” Mit der Aufgabe, die Haushaltszu-
gehérighkeit eines Kindes zu bescheinigen, sind die ,,zustindigen Behorden®,
Bezitksamt oder Jugendamt, 2T auch die FA (BErl. Hessen v. 7.9. 87, DStR
S. 805), iberfordert.

StSenkG 1986/1988: Nachdem der Grundsatz der Einmalgewihrung kindbe-
dingter EStErmiBigungen mit Einfilhrung des Halbteilungsgrundsatzes durch
StSenkG 1986,/1988 aufgegeben worden war, hatten die Zuordnungsregelungen
im wesentlichen nur noch Bedeutung fiir den Haushaltsfreibetrag, der nur einmal
und ungeteilt einem Elternteil zustehen sollte (BTDrucks. 10/2884 S. 104 zur
Undurchfithtbarkeit einer Aufteilung im LStVerfahren).
Von Bedeutung waren die Zuotdnungsregelungen in den VZ 1986-1989 schlieBlich
noch fitr den ab VZ 1990 gestrichenen Besucherfreibetrag (s. § 332 Anm. 155 f£) sowie
fiir die Sonderregelungen in § 13 Abs. 3 des 5. VermBG und § 28 Abs. 4 Satz 1 BerlinFG
iVm. § 39 Abs. 3 Nr. 4 EStG 1986-1989; dagegen enthalten § 2 Abs. 2 SparPG und § 3
Abs. 2 WoPG eigene Zuordnungsregelungen.
StReformG 1990: Da der Haushaltsfreibetrag ,,seinem Sinn und Zweck entspre-
chend von dexr Haushaltszugehérigkeit des Kindes abhingig gemacht werden
sollte, eine Ankniipfung an die Haushaltszugehdrigkeit selbst aber zu Schwierig-
keiten fithren wiirde, stellt das StReformG 1990 statt dessen auf den melderecht-
lichen Tatbestand ab (BTDzrucks. 11,/2157 S. 148).
Gemeinsame Kinder nicht verheirateter Eltern oder getrennt lebender Ehegatten kén-
nen danach, auch wenn sie in einer gemeinsamen Wohnung der Eltern gemeldet sind,
einheitlich nur einem Elternteil zugeordnet wetden; auch dadurch soll sichergestellt
werden, daB der Haushaltsfreibetrag nur einmal in Anspruch genommen wird
(BTDrucks. 220). Durch das Abstellen auf den melderechdichen Tatbestand wurde
zugleich eine Doppelberiicksichtigung des Haushaltsfreibetrags in den Fillen ausge-
schlossen, in denen eine Doppelberiicksichtigung des Kinderfreibetrags bei verschieden-
artigen Kindschaftsverhiltnissen ausnahmsweise moglich war (s. Anm. 50 und 62).
StAndG 1992 v. 25. 2. 92 (BGBL I S. 297; BStBL. 1 S. 146): Mit der Neufassung
des Satzes 2 wurde bestimmt, daf3 das Wahlrecht auf anderweitige Zuordnung
von mehreren Kindern von den Ehegatten nur einheitlich ausgeiibt werden kann
(s. Anm. 225). Nach dem neu angefiigten Satz 3 wird wegen der Ausiibung des
Wahlrechts auf anderweitige Zuordnung der Kinder auf Abs. 6 Satz 5 und 6
verwiesen.

JStG 1996 v. 11. 10. 95 (BGBL. I S. 1250; BStBL. 1 S. 438): Bei der Abstimmung
des Haushaltsfreibetrags mit der Neuregelung des Familienleistungsausgleichs
wurden die Zuotdnungsregelungen nur unzureichend angepallt. So wurde ver-
siumt, GroBelternteile in die Zuordnungsregelungen einzubeziehen; auch die
unterlassene Anpassung einer Verweisung nach Aufthebung der zustimmungsge-
bundenen Ubertragung des Kinderfreibetrags im JStErgG 1996 hat Verwirrung
gestiftet (s. Anm. 228): Nach FinVerw. hat es sich dabei um ein redaktionelles
Versehen gehandelt, ,,das bei nichster sich bietender Gelegenheit korrigiert wer-
den soll“ (OFD Cottbus v. 10. 6. 96, FR 1996 S. 536).

JStG 1997 v. 20. 12. 96 (BGBL. I S. 2049; BStBL. I S. 1523): Mit Wirkung ab VZ
1996 wurde die irrefiihrende Verweisung durch Regelung eines Widerrufsverbots
fiir die Zustimmung ersetzt und der GroBelternteil in die Zuordnungsregelungen
aufgenommen.
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Zusammenfassende Wiirdigung: Die Zuordnungsregelungen sind stets Anlafl
fiir streitige Auslegung und zivilrechtliche Auseinandersetzung gewesen. Sie sind
auch idF des JStG 1996 nur unvollkommen geregelt. Dies erfordert Auslegungs-
kiinste und fragwiirdige Analogieschliisse (s. Anm. 223; s. ferner zur ,,Bedeutung
des Zustimmungserfordernisses Anm. 224). Im Sinne einer wirksamen StVer-
einfachung witre es sicherlich moglich, auch hinsichtlich des Haushaltsfreibetrags
zur Halbteilung zu kommen, sodaf jeder Kinderfreibetrags- oder Kindergeldbe-
rechtigte auch einen Haushaltsfreibetrag erhielte, und das Wahlrecht auf ander-
weitige Zuordnung abzuschaffen, wie dies fiir den Kinderfreibetrag geschehen ist
(s. Anm. 192).

2. Verfassungsmifigkeit der Zuordnungsregelungen des Satzes 2

Der Ausschluf3 einer Doppelzuordnung von Kindern aus geschiedenen Ehen ist
aus verfassungsrechtlicher Sicht bedenkenfrei (BVerfG v. 15. 5. 84 1 BvR 208/83,
SR EStG 1975 § 32 Abs. 4 R. 7 = INF 1984 S. 407 betr. Nichtannahmebe-
schluB). Danach ist es verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden, daB in StGesetzen
in gewissem Umfang typisiert und pauschaliert wird, so dafl die Zuordnung eines
Kindes aus einer geschiedenen Ehe formalisiert nach den melderechtlichen Un-
terlagen durchgefithrt werden kann. Das BVerfG verweist auf seinen Beschlul3 v.
8.6. 77 1 BvR 265/75, BStBL 1II S. 526 = BVerfGE 45 S. 104 (sog. Zahlvatet-
Entscheidung).

Nach der Rspr. des BFH verstoBt die MaBgeblichkeit des formalen melderechtli-
chen Tatbestands nicht gegen das Willkiirverbot des Art. 3 GG (BFH v. 17. 9. 82
VI R 86/79 (BStBL II 1983 S. 9, 11 aE) und ist die VerfassungsmifBigkeit der
melderechtlichen Zuordnung eines Kindes nicht kldrungsbediirftig (BFH v. 20. 6.
94 111 B 39/94, BFH/NV 1995 S. 50). Nach BVerwG war die Zuordnung eines
Kindes zum Haushalt seines Vaters im Sinne des § 32 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2
EStG 1979/1985 mit dem Gleichheitssatz vereinbar (BVerwG v. 5. 10. 90 8 C
54/88, NJW 1991 S. 857; s. auch Anm. 219 ,,ES(RG w. 5. 8. 74 aE).

Einstweilen frei.

II. Zuordnung von Kindern bei Meldekonkutrrenz
(Abs. 7 Sitze 2 und 3)

1. Zuordnung von Kindern, die bei beiden Elternteilen oder einem Eltetn-
und einem GroBelternteil gemeldet sind (Abs. 7 Satz 2 Halbs. 1 Alt. 1
und 2)

a) Allgemeine Tatbestandsvoraussetzungen der Zuordnungsregelung

Kinder, die bei beiden Elternteilen oder einem Eltern- und einem Groflelternteil
gemeldet sind, werden nach Abs. 7 Satz 2 Halbs. 1 nur einem Elternteil zugeord-
net, damit die Einmalgewihrung des Haushaltsfreibetrags gewihtleistet ist (s.
Anm. 219).

Tatbestandsvoraussetzung der Zuordnungsregelung ist nach dem Wortlaut
des Satzes 2, daB3 das Kind in der jeweiligen Wohnung der Elternteile und des
Groflelternteils gemeldet ist; sog. Meldekonkurrenz (s.u.). Aus dem systemati-
schen Zusammenhang des Satzes 2 mit Satz 1 ergeben sich als weitere Vorausset-
zungen, daf} jeder der Eltern bzw. der GroBelternteil des Kindes
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— einen Kinderfreibetrag oder Kindergeld erhilt (s. Anm. 213) und
— nicht der Besteuerung nach Splitting-Verfahren untetliegt oder die getrennte
Veranlagung beantragt hat (s. Anm. 212).
Erfiillt einer der Eltern diese Voraussetzungen nicht, so finden die Zuordnungs-
regelungen ungeachtet einer Meldekonkurrenz keine Anwendung (glA H 182
»Abzug ohne Zuordnung EStH 1995 mit Beispielen); in diesem Fall ist auch
eine Ubertragung des Haushaltsfreibetrags auf den Vater unzulissig.
Beispiel: Das Kind aus erster, im Jahr 1993 geschiedener Ehe ist in den Wohnungen
von Vater und Mutter gemeldet, die beide einen Kinderfreibetrag erhalten. Der Vater
wird in zweiter Ehe zusammen zur ESt. veranlagt; die Mutter untetliegt der Einzelver-
anlagung.
Der Haushaltsfreibetrag kann dem Vater nicht gewihrt werden, auch wenn die Mutter

einer abweichenden Zuordnung zustimmen wiirde. Sie erhilt den Haushaltsfreibetrag
nach Abs. 7 Satz 1.

» Sonderfall der Ubertragung des Kinderfreibetrags: Ethilt der Stpfl. keinen Kinderfrei-
betrag, zB weil dieser nach Abs. 6 Satz 5 auf den anderen Elternteil iibertragen
wutde (s. Anm. 180 ff.), dann entfillt der Haushaltsfreibetrag selbst dann, wenn
das Kind in der Wohnung des Stpfl. gemeldet sein sollte (s. Anm. 215).

> StPflicht der konkurrierenden Elternteile voraunsgeserzt: Die unbeschr. StPflicht beider
Eltern witd seit dem VZ 1990 zwar nach dem Wortlaut nicht mehr vorausgesetzt.
Die Zuotdnungstegelungen finden gleichwohl nur Anwendung, wenn beide El-
tern unbeschr. estpfl. sind, denn Voraussetzung ist die Meldung in der Inlands-
wohnung beider Eltern. Fit den Fall, daB einer der Eltern beschr. estpfl. ist und
(ab VZ 1996) die Voraussetzungen des §1 Abs. 3 erfullt, trifft das Gesetz
ebensowenig eine Regelung zur Meldekonkurrenz wie fiir beiderseits bescht.
estpfl. Alleinstehende mit im wesentlichen inlandsbesteuerten Einkinften. UE
handelt es sich um eine Gesetzesliicke, die durch entsprechende Anwendung des
Satzes 2 zu schlieflen ist. Immerhin stellt auch § 1a Abs. 1 Nt. 3 auf die Meldung
des Kindes in der (Auslands-) Wohnung des Stpfl. ab (s. Anm. 215) und Satz 4
fingiert die Auslandswohnung bei der erweiterten unbeschr. EStPflicht als In-
landswohnung (s. Anm. 227). UE setzen die Zuordnungsregelungen dann
allerdings voraus, dafl die Eltern iiberhaupt stpfl. sind. Ist einer der Eltern daher
nicht unbeschr. estpfl, so ethilt der andere Elternteil den Haushaltsfreibetrag
nach Satz 1, wenn das Kind in seiner Wohnung gemeldet ist (s. Anm. 215).

Beide Elternteile iSd. Satz 2 sind schon nach dem Wortlaut der Regelung nur
Eltern mit gleichartigem Kindschaftsverhiltnis, denn es handelt sich um unver-
heiratete Eltetn oder getrennt lebende Ehegatten (BTDrucks. 11/2157 S. 148)
Der Ausdruck ,,Elternteil ist ein gesetzestechnischer Begriff, mit dem man sich hilft,
den Einzelnen einet Gesamtheit (Pluraletantum: Eltern), der immer nur Vater oder
Mutter sein kann, méglichst geschlechtsneutral zu bezeichnen; idS wird der Begriff
»Elternteil” im BGB etwa bei den Regelungen zum Sorgerecht (§§ 1671-1685) verwen-
det.
Eine Doppelberiicksichtigung durch einander folgende Meldungen kann aber
auch bei verschiedenartigem Kindschaftsverhilunis auftreten und damit sogar
kinderfreibetrags- oder kindergeldberechtigte Eltern gleichen Geschlechts betref-
fen. Erhalten daher die leibliche Mutter und die Pflegemutter einen Kinderfreibe-
trag fiir das Jaht der Begriindung des Pflegekindschaftsverhiltnisses und wird das
Pflegekind nacheinander im Kj. in der Wohnung beider Miitter gemeldet, so soll
Abs. 7 Satz 2 (wohl Alt. 1) sogar unmittelbar anwendbar sein und allein die
leibliche Mutter einen Haushaltsfreibetrag erhalten, wenn das Kind auch nur
kurze Zeit in threr Wohnung zuerst gemeldet war (so FG Ba.-Wiirtt. v. 14, 12. 94,
EFG 1995 S. 623, tkr., betr. EStG 1990; uE wire allenfalls eine analoge Anwen-
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dung zu erbrtern). Eine Meldekonkutrenz bei verschiedenartigem Kindschafts-
verhiltnis ist auch durch gleichzeitige Meldung des Kindes (s.u.) denkbar.
FinVerw. vor Abs. 7 Satg 3 idF des JSiG 1997: So vertrat auch die FinVerw. bis zur
Anderung des Abs. 7 durch JStG 1997 die Auffassung, daB3 Kinder, die sowohl in der
Wohnung eines Elternteils als auch eines GroBelternteils gemeldet sind, dem Grofieltern-
teil oder mit dessen Zustimmung dem Elternteil zugeordnet werden (BMF v. 18. 12. 95,
BStBI. 11995 S. 805, Rz. 22; glA PLENKER, Der neue Familienleistungsausgleich, Kéln
1996 S. 68).
Beispiel: Der vietjihrige S wiichst bei der GroBmutter, wo er mit Hauptwohnsitz
gemeldet ist, auf, weil seine Mutter kurz nach der Geburt verstorben ist. Die Grofimutter
erhilt im VZ 1996 das Kindergeld iHv. 200 DM monatlich (§ 63 Abs. 1 Nr. 3 iVm. § 64
Abs. 2 Satz 1). Die Hilfte des Kindetgelds stcht dem ledigen Vater im Rahmen des
ziviltechtlichen Ausgleichs nach § 1615g BGB zu, bei dem S mit Nebenwohnung
gemeldet ist und bei dem er die Wochenenden und Ferien verbringt. Nach FinVerw.
wurde das Kind der GroBmutter als Mutter iSd. Abs. 7 Satz 2 Halbs. 1 Alt. 2 zugeordnet,
oder mit deren Zustimmung dem Vater (Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2).
Stellungnabme: Weder das FG noch der BMF unterziehen sich der Miihe, den
Begriff , Elternteil” zu bestimmen. Beide scheinen Abs. 7 Satz 2 unmittelbar
anzuwenden, so daf3 im Fall des FG zwei Miitter (leibliche Mutter und Pflegemut-
ter) zu Elternteilen werden; soweit der BMF die GroBmutter zur zustimmungsbe-
fugten ,,Mutter” gemacht hatte, ist dies tberholi: In einem solchen Fall hat der
Gesetzgeber nach Abs. 7 Satz 3 idF des JStG 1997 dem Vater die Zustimmungs-
befugnis zugewiesen (s. Anm. 226). UE wirte nach dem hier vertretenen Begriff
»Elternteile® allenfalls eine analoge Anwendung des Abs. 7 Satz 2 zu erwigen.
Dann miilte eine Liicke im Gesetz festgestellt werden. Das ist im Fall des
Widerstreits zwischen Kindes- und Pflegemutter (FG Ba.-Wartt. v. 14. 12, 94,
EFG 1995 S. 623, tkr., s.0.) nicht der Fall und bei der Konkurrenz zwischen
Eltern und GroBeltern nach Einfigung der Sonderregelung in Abs. 7 Satz 3
durch JStG 1997 nicht geboten,
Wendet man auf den Fall der Meldung bei der Mutter und nachfolgend bei der Pflege-
mutter die Zuordnungstegeln nicht an, so ist der Haushaltsfreibetrag nach Satz 1 fir
diesen VZ der Mutter zu gewihren. Zu dieser Losung gelangt auch das FG; einer
Anwendung der Zuordnungsregeln bedarf es daher nicht. Im folgenden VZ entfillt
entwedet die Doppelmeldung oder die Kindesmutter ist vom Familienleistungsausgleich
ausgeschlossen; dann steht der Haushaltsfreibetrag derjenigen zu, die die besonderen
Belastungen trigt.
Bei einem Elternteil und eznem Grofelterntedl ist das Kind gemeldet: Diese
Alternative erfalit nur die gleichzeitige Meldung bei einem GroBelternteil und der
Kindesmutter, der das Wahlrecht bei gleichzeitiger Meldung zugewiesen wird.
Die Zuordnungskonkurrenz zwischen Kindesvater und einem GrofBelternteil ist
in Satz 3 geregelt (s. Anm. 226). Die Regelung hitte eindeutiger ,,bei der Mutter
und einem GroBelternteil” lauten miissen, es sei denn, man habe auch die
Konkurrenz zu einem Pflegeelternteil regeln wollen. Nicht , die Grofeltern®
sondern ,,ein GroBelternteil* konkurriert mit der Mutter, denn auch die Groflel-
tern miissen die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 7 Satz 1 (ua. weder Split-
ting noch getrennte Veranlagung) erfiillen (s. 0. und Anm, 212).

Bei beiden Elternteilen und einem Groflelternteil kann das Kind theoretisch
ebenfalls gemeldet sein. Diese Alternative ist im Gesetz nicht ausdriicklich gere-
gelt, obwohl sie der Gesetzgeber fir moglich zu halten scheint: Satz 3 ordnet
namlich an, daf das Wahlrecht dem Vater zusteht, wenn das Kind mar gleichzeitig
beim Vater und einem Grofielternteil gemeldet ist (s. Anm. 226). UE liegt eine
Gesetzesliicke vot, die durch analoge Anwendung des Satzes 2 Halbs. 1 und 2 zu
schlieBen ist. Das Kind witd dem Eltern- oder Groflelternteil zugeordnet, bei
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dem es zuerst gemeldet ist, im {brigen der Mutter, die das Wahlrecht hat, zu
verzichten.

Kinder, die bei beiden Elternteilen oder einem Eltern- und GrofBelternteil
mit Wohnung im Inland gemeldet sind: Eine Meldekonkurrenz kann sowohl
in der gemeinsamen Wohnung als auch in getrennten Wohnungen der Elternteile
votliegen (H 182 EStH aE ,,Meldung des Kindes®). Fiir die Fragen, in wessen
Wohnung das Kind gemeldet war oder ob eine gemeinsame Wohnung der Eltern
votliegt, sind allein die Verhiltnisse maligebend, die sich aus dem gemeindlich
gefuhrten Melderegister ergeben; darauf, wo sich das Kind oder die Eltern
tatsiachlich aufhalten, kommt es nicht an (BFH v. 27. 7. 84 VIR 124 /80, BStBL. II
1985 S. 8; ebenso H 182 EStH). Maflgebend sind die Meldegesetze der Linder (s.
Anm. 214).

Kinder, die bei beiden Elternteilen oder einem Eltern- und Groflelternteil
mit In- und Auslandswohnung oder nur mit Auslandwohnung gemeldet
sind: Abweichend vom Wortlaut des Satzes 2 (,, Wohnung im Inland*) kann sich
eine Konkurrenz auch bei Meldung in einer Auslandswohnung ergeben und fiir
die Zuordnung des Kindes maBigebend sein (s. Anm. 215 und 227). Fir den Fall
der erweiterten unbeschr. EStPflicht ergibt sich dies unmittelbar aus der Bezug-
nahme auf Satz 2 in Abs. 7 Satz 4. Fir die Fille des § 1 Abs. 3 und § 12 Abs. 1
Nr. 3 und Abs. 2 (Anm. 215) ist eine analoge Anwendung des Abs. 7 Satz 2
geboten, weil eine Gesetzeslicke votliegen kénnte, wenn man nicht in der For-
mulierung ,.ein Haushaltsfreibetrag (§ 32 Abs. 7) wird auch abgezogen .. . wegen
des Klammerzusatzes eine Verweisung auf Tatbestandsvoraussetzungen und
Rechtsfolge des Abs. 7 insgesamt (mithin auch des Satzes 2) sehen will.

b) Zuordnung des Kindes und Haushaltsfreibetrag als Rechtsfolge bei
nacheinander erfolgter oder gleichzeitig vorliegender Meldung

Kinder, die bei beiden Elternteilen gemeldet sind, werden nach Abs. 7 Satz 2
Halbs. 1 dem Elternteil zugeordnet, in dessen Wohnung sie im Kj. zuerst gemel-
det waren; im Gbrigen werden sie der Mutter zugeordnet oder mit deren Zustim-
mung dem Vater. Danach unterscheidet das Gesetz fir die Zuordnung im VZ
zwei Fille mit unterschiedlichen Rechtsfolgen:

— die nacheinander erfolgenden Meldungen und

— die zugleich erfolgten oder gleichzeitig votliegenden Meldungen.

Das Kind ist bei einem Eltern- oder Grofielternteil im Kj. zuerst gemeldet
(erste Alternative), wenn es zu Beginn des Kj. odet zu dem anderen maGgebenden
Stichtag (Geburt oder Zuzug aus dem Ausland) nur bei einem Elternteil gemeldet
wat. Ungeachtet einer spiteren zusitzlichen Meldung in der Wohnung des ande-
ren Elternteils oder einer spiteren Ummeldung wird das Kind nach Satz 2 dem
Elternteil zugeordnet, bei dem es zuerst gemeldet war. UE ergibt sich diese
Rechtsfolge zwingend aus dem Gesetz (glA wohl H 182 aE EStH unter Hinweis
auf BFH v. 27. 7. 84 VIR 124/80, BStBl. 11 1985 S. 8); denn das zustimmungsge-
bundene Wahlrecht bettifft nur die 2. Alternative des gleichzeitigen Vorliegens
des melderechtlichen Tatbestands. Ein Wahlrecht kénnen Eltern und GroBeltern
jedoch dadurch ausiiben, dafB3 sie einvernehmlich selbst die Reihenfolge der
Anmeldung des Kindes bestimmen (s. Anm. 223).

Das Kind ist bei beiden Elternteilen oder der Mutter und einem Groflel-
ternteil zugleich gemeldet (zweite Alternative): Diese Fallgruppe wird mit der
Formulierung ,,im tibrigen® beschrieben, dh. das Kind ist zu Beginn des Kj. oder
zu dem anderen mafigebenden Stichtag (s.0.) bei beiden Elternteilen oder der
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Mutter (s. Anm. 222) und einem GrofBelternteil gemeldet. In diesem Fall wird es
grundsitzlich der Mutter oder (auspahmsweise) mit ihrer Zustimmung dem Vater
zugeordnet. Eine gleichzeitige Meldung des Kindes bei verschiedenartigem Kind-
schaftsverhiltnis ist uE ausgeschlossen, zumindest wire eine Meldung fehlerhaft
und daher unbeachtlich.

Zu meldetechtlichen Verfahrensfragen und zur Unbeachtlichkeit einer riickwirkenden
Anmeldung s. Anm. 214. Zur einheitlichen Austibung des Wahlrechts (Zustimmung)
oder der Mutter und einem Grofelternteil s. Anm. 225).

c) Ubertragung des Haushaltsfreibetrags mit Zustimmung der Mutter
(Abs. 7 Satz 2 Halbs. 1 Alt. 2)

Nur bei gleichzeitiger Meldung des Kindes in der Wohnung beider Eltern oder
der Mutter und einem Grofelternteil (s. Anm. 223) wird das Kind der Mutter
oder mit deren Zustimmung dem Vater zugeordnet (Abs.7 Satz 2 Halbs. 1
Alt. 2).

Die Bedeutung des Zustimmungsetfordernisses ist uE gering. Denn wurde
der Kinderfreibetrag nach Abs. 6 Satz 5 auf einen der Eltern iibertragen, so ist
auch der Haushaltsfreibetrag zwingend ubertragen. In diesem Fall finden die
Zuordnungsregelnngen schon dem Grunde nach keine Anwendung. Die Ubet-
tragung ist daher nur fur eine Feinabstimmung der Steuerbelastung in den Fillen
von Bedeutung, in denen Kindetfreibetrag und kinderfreibetragsabhingige StEr-
miBigungen (wie der Ausbildungsfreibetrag) bei beiden Eltern verbleiben.

Form und Inhalt des Zustimmungserfordernisses nach der 2, Alternative:
Wer Adressat der Zustimmungserkldrung ist, exrgibt sich nicht aus dem Gesetz.
Danach mul} es geniigen, daB-der die anderweitige Zuordnung beantragende
Kindesvater oder Groflelternteil dem FA nachweist, dafl ihm die Zustimmung
erteilt worden ist. Das amtliche Formular der EStErklirung verweist auf eine
beigefiigte Erklirung des Zustimmenden. Gesetzlich ist eine bestimmte Form fiir
die Zustimmung der Mutter des Kindes nicht vorgeschrieben. Soweit das amtl.
Formular der EStErklirung auf eine beigefiigte Etklirung des Zustimmenden
verweist, scheint die FinVerw. Schriftform zu fordern, die uE wegen der Bin-
dungswitkung schon aus praktischen Grinden unumginglich sein dirfte. Die
Zustimmung kann bis zur Bestandskraft der Veranlagung des die Ubertragung
beantragenden Stpfl. erteilt werden. Bei UngewifSheit, ob die Zustimmung erteilt
werden wird (zB wenn eine Klage auf Erteilung der Zustimmung anhingig ist), ist
die Veranlagung des Stpfl. zuriickzustellen oder nach § 165 AO vorliufig durch-
zuflihren. Wird die Zustimmung erst nach Eintritt der Bestandskraft der Veranla-
gung des Stpfl. erteilt, so kann der Bescheid des Stpfl. uE nach § 175 Abs. 1
Satz 1 Nt. 2 AO (,,Ereignis, das steuetliche Witkung fiir die Vergangenheit hat*)
betichtigt werden (BFH v. 12. 7. 89 X R 8/84, BStBL. I1 S. 957 betr. Zustimmung
zum begrenzten Realsplitting und BFH v. 10. 10. 96 III R 94/93, FR 1997 S. 184
betr. zustimmungsabhingige Ubertragung des Kinderfreibetrags aF).
Zum Widerruf der Zustimmung s. Anm. 228.

Verweigerung der Zustimmung: Wird die Zustimmung verweigert, so stellt
sich die Frage nach der zwangsweisen Durchsetzung eines zivilrechtlichen An-
spruchs auf Erteilung der Zustimmung. UE besteht ein solcher Anspruch, wenn
der Stpfl. sich zum Ausgleich der sich aus der Ubertragung ergebenden Nachteile
des anderen Elternteils verpflichtet und die Verweigerung der Zustimmung des-
halb rechtsmiBBbriuchlich wire, weil sie den einzigen Zweck verfolgte, eine grofe-
re Steuerersparnis zu vereiteln. Die Grundsitze zur klageweisen Durchsetzung
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der Zustimmung zum begrenzten Realsplitting (dazu § 10 Anm. 27 q mwN zur
zivilgerichtl. Rspr.) sind uE entsprechend anzuwenden. Daf3 zwischen den Eltern
kein Unterhaltsrechtsverhiltnis besteht, ist insoweit unschidlich; der BGH leitet
aus dem Wesen det Fhe eine umfassende, auch nachehelich witkende familien-
rechtliche Verpflichtung het, die es den Eltern aufgibt, die finanziellen Lasten des
anderen Teils nach Moglichkeit zu vermindern, soweit dies ohne Vetletzung
eigener Interessen moglich ist BGH v. 24. 1. 88 IVb ZR 29,87, HFR 1989 S. 504
= StRK EStG 1975 § 33a R. 64 und BGH v. 3. 4. 96 XII ZR 86,/95, FamRZ 1996
S. 725 betr. Kinderfreibetrag aF). UE besteht diese Verpflichtung nicht nur fiir
Elternteile einer nicht intakten Ehe, sondern auch fiir die Eltern eines nichteheli-
chen Kindes.

LStAbzug und EStVeranlagung bei Zuordnung zum Vater oder Grofiel-
ternteil: Der aufgrund anderweitiger Zuordnung des Kindes dem Vater oder
Grofelternteil zustehende Haushaltsfreibetrag wird nach FinVerw. bereits bei
Durchfithrung des LStAbzugs durch Vergabe der StKlasse II beriicksichtigt
(§ 38 ¢ Abs. 1 Satz 5 Nr. 4). Dies fuhrt zu einer Pflichtveranlagung beider Eltern
nach § 46 Abs. 2 Nr. 4a Buchst. ¢ (ausfithrlich Anm. 209).

2. Einheitliche Ausiibung des Wahlrechts fiir mehrete gemeinsame Kin-
der (Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2)

Nach Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2 kann ,,dieses Wahlrecht ... fiir mehrere Kinder nur
cinheitlich ausgelibt werden®.

Umfang des einheitlich auszuiibenden Wahlrechts: Das Semikolon und die
Formulierung ,,dieses Wahlrecht legen nahe, dafl sich der zweite Halbs. damit auf
die Zustimmung det Muttex bezieht, die nur ,,im tbrigen® erméglicht ist, dh. aur
fiir den Fall gleichzeitiger Meldung der Kinder bei beiden Eltern (s. Anm. 223 aE
und 224). Gilt damit das Wahlrecht nach dem Gesetzeswortlaut nur flir den Fall
der Doppelzuordnung des Kindes aufgrund gleichzeitiger Meldung des Kindes
bei seinen Eltern, so konnen sich auch weiterhin Fille einer Doppelzuordnung
ergeben, die zur Gewihtung je eines Haushaltsfreibetrags fithren; so, wenn etwa
wenn jedes von zwei gemeinsamen Kindern, ausschlieBlich in der Wohnung
jeweils eines der Eltern gemeldet ist, oder wenn das erste Kind gleichzeitig in
beiden getrennten Elternwohnungen, das zweite, im VZ geborene Kind aber nur
bei einem oder nacheinander bei dem einen und dem anderen Elternteil gemeldet
ist (glA ScHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 Rz. 83; aA H 182 EStH).
Beispiel: Der 3jihrige Sohn ist im VZ in den getrennten Wohnungen von Vater und
Mutter gemeldet, die Mutter hatte beteits vor dem VZ einer Zuordnung zum Vater
zugestimmt. Die im VZ neu geborene Tochter ist nur in der Wohnung der Mutter
gemeldet. Vater und Mutter, die fiir beide Kinder Kindergeld oder Kinderfreibetrige
erhalten wird jeweils ein Haushaltsfreibetrag gewihrt, denn ein Fall einheitlicher Aus-
iibung des Wahltechts fiir mehrere Kinder liegt nicht vor. Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2 ist
nicht anwendbar, weil das Zustimmungserfordernis nicht ,,mehtere Kindet®, sondern
nur den Sohn erfaBt; fiir die Tochter ist der Haushaltsfreibetrag nach Abs. 2 Halbs. 1
Alt. 1 zu gewihren.
Auffassung der FinVerw.: Die FinVerw. war auch schon vor der gesetzlichen
Einfiihrung des einheitlich auszutibenden Wahlrechts dutch StArdG 1992 (s.
Anm. 219) der Auffassung, daBl mehrere gemeinsame Kinder, die nacheinander
oder gleichzeitig bei beiden Eltern gemeldet waren, nur einheitlich der Mutter
oder dem Vater zugeordnet werden konnten (Abschn. 182 Abs. 2 Nr. 2 EStR
1990; H 182 ,,Abzug mit Zuordnung™ EStH). Dementsprechend sollte es sich
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nach dem RegE bei der Gesetzesinderung in Satz 2 und 3 des Abs. 7 idF des
StAndG 1992 nur um klarstellende Anderungen handeln; dadurch sollte verhin-
dert werden, daB} in nichtehelicher Gemeinschaft lebende Eltern wegen gemein-
samer Kinder den Haushaltsfreibetrag mehr als einmal in Anspruch nehmen
konnen (BTDrucks. 12/1108 S. 60). Dies ist dem Gesetzegeber aber offenbar
picht in dem Umfang gelungen, den die FinVerw. der Regelung beimif3t.
Stellungpabme: UE war schon die Auffassung der FinVerw. vor Inkrafttreten der
Anderung durch StAndG 1992 abzulehnen, da diese Rechtsfolge nicht durch das
Gesetz gedeckt war, dem Regelungszweck widetrsprechen konnte und zu einer
unterschiedlichen Behandlung beider Alternativen des Satzes 2 fithrte.
Da der melderechtliche Tatbestand die Haushaltszugehdrigkeit des Kindes indiziert, ist
es denkbar, daB ein Kind trotz gleichzeitiger Meldung dem Haushalt der Mutter, das
andere Kind aber dem Haushalt des Vaters angehért. Dieser Sachverhalt soll uE durch
das Wahlrecht beriicksichtigt werden. Ist ein Kind bereits einem Elternteil zugeordnet
und wird ein weiteres Kind zu dem mafigebenden Stichtag der Geburt oder des Zuzugs
aus dem Ausland nur von dem anderen Elternteil polizeilich angemeldet, so kommt es
uE von Gesetzes wegen zu einer Doppelzuotdnung, die den Eltern nach der 2. Alternati-
ve nicht verwehrt werden kann. Unerwiinschte Gestaltungsmoglichkeiten hitte der
Gesetzgeber uE eindeutig ausschlieBen miissen, da entsprechende MiBbrauchsfille
durchaus bekannt waren (kritisch etwa ALTFELDER, Stl. Gestaltung des Ehegatten- und
Kindesunterhalts, 1987 S. 93 ff,, zur Rechtslage bis VZ 1989; s. auch § 33¢ Anm. 18
mwNN).
Die Regelung in Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2 ist damit weder eine Klarstellung noch
stellt sie sicher, dafl mehtere Kinder mit gleichartigem Kindschaftsverhiltnis stets
auch nug einen Haushaltsfreibetrag auslosen (s. 0.). Das ist uE auch nicht gebo-
ten, weil es sinnvoll sein kann, im Falle einet Ehescheidung, die evtl. schon
erwachsenen, auszubildenden Kinder ,aufzuteilen. So kénnte der Sohn in der
Wohnung des Vaters und die Tochter in der Wohnung der Mutter in jeweils
anderen Wohnorten ihrem Studium nachgehen. In diesen Fillen entstehen Haus-
haltsmehrbelastungen, die durch den Haushaltsfreibetrag ausgeglichen werden
sollen.

3. Zustimmung des Vaters bei Meldekonkurrenz zwischen Vater und
GrofBelternteil (Abs. 7 Satz 3)

In Fillen, in denen das Kind nur gleichzeitig beim Vater und einem GrofBelternteil
gemeldet ist, steht das Wahlrecht nach Abs. 7 Satz 3 dem Vater zu.

Bedeutung der Regelung: Die Regelung ist erforderlich, weil das Wahlrecht
nach Satz 2 bei einer Doppelzuordnung ohne Beteiligung der Kindesmutter nicht
ausgelibt werden konnte.

Ein Kind ist zxr gleichzeitig beim Vater und einem GroBelternteil gemeldet,
wenn es nicht auch bei det Mutter gemeldet ist; dann namlich findet Abs. 7 Satz 2
Anwendung, der auch fitr den eher unwahrscheinlichen Fall gilt, daB3 das Kind bei
beiden Eltern #nd einem GroBelternteil gemeldet ist (s. Anm. 222).

Rechtsfolgen des Satzes 3: Grundsitzlich erhilt der Vater bei Konkurrenz zu
einem GroBelternteil den Haushaltsfreibetrag. Dies gilt ebenso fiir den Verzicht
auf den Haushaltsfreibetrag durch den GroBelternteil wie fiir die Verweigerung
der Zustimmung durch den Vater. Auch fir diesen Fall der Ubertragung des
Wahlrechts auf den Vater gilt das Erfordernis der einheitlichen Austibung des
Wahlrechts nach Satz 2 Halbs. 2 (s. Anm. 225). Nach der hier vertretenen Auffas-
sung ist die einheitliche Ausiibung des Wahlrechts fiit mehrere Kinder von der
gleichzeitigen Meldung der Kinder bei beiden Stpfl. abhingig (Anm. 225).
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Beispiel: Die Tochter ist bei der Mutter, der Sohn beim Vater und beide zugleich
nochmals bei einem Grofelternteil gemeldet. Fir die Fochter steht das Wahlrecht nach
Abs. 7 Satz 2 Halbs. 1 der Mutter zu und fiir den Sohn dem Vater nach Abs. 7 Satz 3.
Eine einheitliche Austibung des Wahlrechts durch Mutter und Vater kann jedenfalls
nicht nach Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2 gefordert werden.

D. Als Wohnung im Inland gilt auch die Wohnung eines erweitert
unbeschrinkt stpfl. Eltern- oder GroB3elternteils (Abs. 7 Satz 4)

Nach Abs. 7 Satz 4 gilt als Wohnung im Inland iSd. Sitze 1 und 2 auch die
Wohnung eines Elternteils, der nach § 1 Abs. 2 unbeschr. estpfl. ist.

Bedeutung der Fiktion: Die durch StMBG (s. Anm. 200) eingefiigte Fiktion ist
durch die Aufhebung des Abs. 2 etforderlich geworden. Bis zum VZ 1993 war
klar, daB der Haushaltsfreibetrag einem Alleinstehenden nur fiir ein Inlandskind
gewihrt wurde (s. Anm. 214). Nachdem ab VZ 1996 die Meldung eines Kindes in
der Auslandswohnung auch in anderen Fillen unschadlich ist und man dort auf
cine Fiktion verzichtet hat (§ 12 Abs. 1 Nr. 3: ,,Wohnung, die nicht im Inland
belegen ist* und Abs. 2: ,,Wohnung im Staat des auslandischen Dienstorts®; s.
Anm. 215), hitte man auch die Fiktion des Satzes 4 entbehren kénnen. Sie wiite
vollends Uberfliissig, wenn man das Erfordernis der Inlandswohnung, das sich ab
VZ 1996 tbetlebt hat, aufgeben wiitde. Ungliicklich ist vor allem, daf3 sich die
Regelungen zum Auslands-Haushaltsfreibetrag vollig unsystematisch zum Teil in
Abs. 7 und im {brigen in § 12 Abs. 1 Nt. 3 (s. Anm. 215) finden.

Der nach § 1 Abs. 2 unbeschrinkt estpfl. Eltern- oder GroBlelternteil sind
Vater oder Mutter, Groflvater oder GroBmutter des Kindes, die als deutsche
Staatsangehorige mit volkerrechtlichen Vorrechten ausgestattet sind (im einzel-
nen dazu § 1 Anm. 150-182). ‘

Die Auslandswohnung des erweitert unbeschr. Stpfl. gilt ,,als Wohnung im
Inland* fiir die Anwendung der Sitze 1 und 2. Danach kann der der erweiterten
unbescht. StPflicht untetliegende Eltern- oder GroBelternteil einen Haushalts-
freibetrag beanspruchen, wenn er Kindergeld oder einen Kinderfreibetrag erhilt
und die iibrigen Negativvoraussetzungen des Satzes 1 exfillt (dazu Anm. 212).
Das Kind miiite iberdies in der Auslandswohnung gemeldet sein. Dies wird
auch nach § Ta Abs. 1 Nt. 3 vorausgesetzt (s. auch Anm. 223). Sicht das Aus-
landsrecht keine polizeiliche Meldung vor, so ist der Nachweis der Haushaltszu-
gehorigkeit uE auf andere Weise (Visum, Aufenthaltsetlaubnis usw:) zu fithren.
Die Anwendung des Satzes 2 auf die Auslandswohnung bedeutet, dafl Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen der Meldekonkurrenz nach Satz 2 Halbs. 1 auch in
bezug auf die nacheinander oder gleichzeitig etfolgten Meldungen in der In- und
Auslandswohnung, uE auch in zwei verschiedenen Auslandswohnungen zu pri-
fen sind. Dabei kann es sich auch um die Auslandswohnung eines nach § 1
Abs. 3, § 1a unbeschr. EStpfl. handeln (s. auch Anm. 222).

Beispiel: Vater ist Diplomat in Paris und hat den studierenden Sohn in seiner Woh-

nung; die geschiedene Ehefrau ist deutsche Auslandslehrerin in Rom und betreut die

kleine Tochter.
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E. Widerruf der Zustimmung nur fiir kiinftige Kj. (Abs. 7 Satz 5)

Nach Abs. 7 Satz 5 kann die Zustimmung nach Satz 2 oder 3 nur fiir kiinftige Kj.
widerrufen werden.
Bedeutung der Regelung: Diese ausdriickliche Regelung wurde durch jStG
1997 mit Witkung ab VZ 1996 (§ 52 Abs. 22a) getroffen, weil ,,die bisherige
Verweisung ... wegen Anderung des § 32 Abs. 6 nicht mehr zutraf* (BTDrucks.
13/5952 S. 98).
Nach Abs. 7 Satz 4 aF, die durch JStG 1997 nachtriglich auBer Kraft gesetzt wurde, galt
Abs. 6 Satz 6 aF entsprechend. UE war diese Verweisung obsolet, denn sie sollte sich
wohl tatsichlich auf den durch JStEtgG 1996 gestrichenen Abs. 6 Satz 6 aF bezichen,
der vorsah, dafl eine Zustimmung nur fiir kiinftige Kj. widerrufen werden kann (glA

PLENKER, Der neue Familienleistungsausgleich, Kéln 1996 S. 67 ,,tedaktionelles Verse-

hen® und SCHMIDT/GLANEGGER XV. § 32 Rz. 84 redaktionell und sinnentstellend

falsch®).
Nachdem Abs. 6 Satz 6 dutch JStG 1997 abermals gedndert worden ist, hitte die
Verweisung aber wieder zugetroffen. Gleichwohl wutde sie ,,durch eine inhalth-
che Aussage in Satz 5 ersetzt* (BTDrucks. aaO). UE stimmt jedoch der Rege-
lungsgehalt des Abs. 6 Satz 6 Halbs. 2 (s. Anm. 192) mit dem des Abs. 7 Satz 5
uberein. Im tibtigen ist die Regelung fehlplaziert: Sie bezieht sich auf die Zustim-
mung in Satz 2 und 3 und hitte daher in einen sachlichem Zusammenhang zu
diesen Vorschtiften Satz 4 folgen miissen. Statt dessen wurde die Regelung im
Anschluf3 an die Bestimmung zur Auslandswobnung des nach § 1 Abs. 2 un-
beschr. EStpfl. geregelt.

Widerruf der Zustimmung nur fiir kiinftige Kj.: Nach Satz 5 kann die Zustim-
mung nur fiir kiinftige Kj. widerrufen werden. Die Bindungswirkung setzt jedoch
voraus, daf} die Zustimmung wirksam erteilt worden ist; danach kann die Zustim-
mung bis zum Eingang beim FA widerrufen werden (s. auch § 10 Anm. 270).

Anders als nach § 10 Abs. 1 Nt. 1 Satz 4 verlangt Satz 5 nicht ausdriicklich, da3
der Widerruf dem FA (WohnsitzFA des berechtlgten Elternteils oder des Uber-
tragungsempfingers?) gegeniiber zu erkliren ist. Maf3gebend ist daher allein die
objektive Erklirung, die auch gegeniiber dem Ubertragungsempfinger abgege-
ben werden konnte (glA FG Saatland v. 6. 7. 95 2 K 30/94, EFG 1996 S. 58, rkr.,

betr. Zustimmung und Widerruf nach Abs. 6 Satz 5 aF). Eine auf Dauer erteilte
Zustimmung des berechtigten Eltetn- oder GroBelternteils wird fiir kiinftige Kj.
jeweils erst mit deren Beginn wirksam; sie kann daher bis zu diesem Zeitpunkt
zuriickgenommen wetden (FG Ba.-Wirtt. v. 29. 7. 92, EFG 1993 S. 32, rkr., bett.
Kindetfreibetrag aF). Gleichgiltig ist, wem gegeniiber Riicknahme oder Widetruf
erklirt werden (FG Saarland v. 6. 7. 95, EFG 1996 S. 58, tkr., betr. Ubertragung
des Kinderfreibetrags nach Abs. 6 Satz 5 aF)

Eingeschrinkte Zustimmung: Die Regelung verbietet nicht, die Zustimmung
auf den jeweiligen VZ zu beschrinken. Der Widerruf wird dann entbehrlich.
Wegen des Erfordernisses der einheitlichen Ausiibung des Wahlrechts fiir mehre-
re Kinder (s. Anm. 225) wiite eine Beschrénkung auf eines von mehteren Kindern
unbeachtlich. UE fehlt es dann an einer wirksamen Zustimmung, Zusnmmung
und Widerruf sind im tbrigen bedingungsfeindlich.

Einstweilen frei.
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§32 Anm. 230-231 Abs. 8 aF: Allgemeiner

Erliduterungen zu Abs. 8 aF:
Allgemeiner Tariffreibetrag (1978-1980); Kinderfreibetrag
(1983—1985); Altersfreibetrag (1986—1989); Besonderer Tarif-
freibetrag fiir das Beitrittsgebiet (VZ 1991-1993)

A. Uberblick zu den verschiedenen Fassungen des Abs. 8

Bis zu seiner ersatzlosen Streichung durch das StMBG (s. Anm. 2) enthielt Abs. 8

folgende Regelungen:

— VZ 1978-1980: Allgemeiner Tariffreibetrag (Anm. 231)

— VZ 1983-1985: Kinderfreibetrag (s. Anm. 235 ft))

— VZ 1986-1989: Altersfreibetrag (s. Anm. 245 ff.)

- VZ 1991-1993: Besonderer Tariffreibetrag fur das Beitrittsgebiet (s.
Anm. 260 ff.).

B. Voriibergehende Geltung des allgemeinen Tariffreibetrags
in den VZ 1978-1980 (Abs. 8 aF)

Rechtsentwicklung des allgemeinen Tariffreibetrags: Der durch Ges. zur
Steuerentlastung und Investitionsférderung v. 4. 11. 77 (BGBL. I S. 1905; BStBI. I
S. 495) als § 32 Abs. 8 ab VZ 1978 eingefiihrte ,,allgemeine Tariffreibetrag™ (von
510 DM bzw. 1020 DM bei Zusammenveranlagung) wurde durch Ges. zur Steu-
erentlastung und Familienférderung (StEntdG 1981) v. 16. 8. 80 ab VZ 1981
wieder gestrichen. Die Regelung des allgemeinen Tatiffreibetrags, der also nur fiir
die VZ 1978-1980 galt, hatte folgenden Wortlaut:

wDer allgemeine Tariffreibetrag betrigt 510 Dentsche Mark. Bei Stemerpflichtigen, bei denen die

tarifliche Einkommenstener nach [ 32 a Abs. 5 oder 6 gu berechnen ist, verdoppelt sich der allgemeine

Tariffreibetrag".
Bedeutung des allgemeinen Tariffreibetrags: In den VZ 1978-1980 war bei
der Ermittlung der Bemessungsgtundlage fiir die tarifliche ESt. auler den Son-
derfreibetrigen nach § 32 Abs. 2 und 3 und den sonstigen vom Einkommen
abzuziehenden Betrigen auch der allgemeine Tariffreibetrag in Hoéhe von
510 DM bzw. 1020 DM abzuziehen.
» Entstebungsgeschichte: Der Tatiffreibetrag wurde eingefiihrt, nachdem der BRat
1977 die von der BReg. allein vorgesechene ErhShung des Grundfreibetrags in
§ 322 Abs. 1 mit der Begriindung abgelehnt hatte, dadurch wiirde keine Milde-
rung der scharfen Progression im unteren und mittleren Einkommensbereich im
Anschluf3 an die Proportionalzone esreicht werden (vgl. BTDrucks. 8,/1029 S. 2).
Wenn kurzfristig eine Einigung tber eine Neugestaltung des Tarifs entsprechend
dem Gesetzgebungsauftrag des fritheren § 56 nicht zu erreichen sei, solle ab 1. 1.
78 ein Tarifausgleichsbetrag von 510 DM bzw. 1020 DM eingefiihrt werden, der
spéter in eine Tatifreform einmiinden solle. Diesem Vetlangen des BRats wurde
im Vermitdungsverfahren entsprochen. Bei der Tarifreform im Zuge des StEntlG
1981 bestand — bei sonst unterschiedlichen Vorstellungen von BReg. einerseits,
Opposition und BRat andererseits — Ubereinstimmung, den Tariffreibetrag in
den Grundftreibetrag einzugliedern (s. dazu BErcHELT, DStZ 1980 S. 246), so da3
Abs. 8 aF gestrichen werden konnte.
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» Entlastungswirkung des Tariffreibetrags: Da der Freibetrag vom Einkommen abzu-
ziehen war (§ 2 Abs. 5 aF), wurde durch ihn Einkommen des Stpfl. steuerfrei
gestellt, das der héchsten StBelastung unterlag. Die StErsparais fiir den einzelnen
Stpfl. betrug deshalb je nach StSatz zwischen 112,20 DM (22 vH) und
285,60 DM (56 vH) bzw. bei Verdoppelung des allgemeinen Tariffreibetrags zwi-
schen 224,40 DM (22 vH) und 571,20 DM (56 vH). Der allgemeine Tariffreibe-
trag war fiir die StKlassen I, IT und IV in den LStTabellen eingebaut, ebenso mit
dem doppelten Betrag fiir die StiKlasse III (§ 38c¢ Abs. 1 Nr. 6 aF). In den
LStKlassen V und VI wirkte sich der Freibetrag dagegen beim LSrAbzug nicht
aus.

» Wirkung der Eingliedernng des Tariffreibetrags in den Grundfreibetrag: In der unteren
Proportionalzone (Einkommen bis zu 16000,/32 000 DM) trat keine Anderung
der StBelastung ein. Die Mehrbelastung in der Progressionszone, die die Strei-
chung des allgemeinen Tariffreibetrags (isoliett betrachtet) bewirkte, wurde durch
gleichzeitige Milderung der Progression mehr als ausgeglichen (BEICHELT 220;
GERARD, INF 1980 S. 434).

VerfassungsmiBigkeit des allgemeinen Tariffreibetrags: Der allg. Tariffrei-
betrag nach Abs. 8 aF wurde in der Entscheidung des BVerfG zum Existenzmini-
mum mit dem Grundfteibetrag flir verfassungswidrig erklirt (BVerfG v. 25. 9. 92
2 BvL 5, 8, 14/91, BVerfGE 87 S. 153 = BStBL 11 1993 S. 413; aA noch BFH v.
9.10. 91 III B 51/91, III B 74/91, III B 81,91, BStBL II 1992 §. 91 betr.
Aussetzung der Vollziehung); s. auch § 32d Anm. 3.

Geltungsbereich des allgemeinen Tariffreibetrags: Der allg. Tariffreibetrag
galt fiir alle unbeschrinkt EStpfl. und zunichst nur fir beschrinkt estpfl. AtbN
(§ 50 Abs. 4 Satz 1 idF des Ges. zur StEntlastung und Investitionstérderung (s.
Anm. 231) und wurde durch StAndG 1979 v. 30. 11. 78 (BGBL I S. 1849; BStBl. I
S. 479) allen beschrinkt Stpfl. gewihrt (§ 50 Abs. 1 Satz 5 aF); s. auch § 50
Anm. 4. Bei mehteren Veranlagungen fir ein Kj. gemiB § 2 Abs. 7 Satz 3 (Wech-
sel zwischen beschr. und unbeschr. EStPflicht) konnte der Freibetrag fur 1979
und 1980 mehrfach in Anspruch genommen werden, nach Ansicht von KIsscH-
ke (DStZ 1977 S. 466) auch schon fir 1978.

Einstweilen frei.

C. Der Kinderfreibetrag in den VZ 1983-1985: Anwendung des
Abs. 8 idF des § 54 (§ 52 Abs. 32)

Schrifttum zu Abs. 8 aF: BaLs, DStR 1983 S. 69; pERs., BB 1983 S. 302; BoRDEWIN, BB
1983 S. 115; BorDEWIN/GERARD, FR 1983 S. 61; DANKMEYER/KLOCKNER, DB 1983
S. 301 u. 358; KiescHkE, DStZ 1983 S. 4; s. auch das Schrifttum vor Anm. 162.

Schrifttum zu BVerfG v. 29. 5. 90 1 BvL 20/84 ua. (BStBl. II S. 653) und v. 12. 6. 90
1 BvL 72/86 (BStBL II S. 664): BERKEMANN, JR 1990 S. 449; Buos, DStZ 1990 S. 579;
FeLIX, G., KOSDI 1990 S. 8238; DERS., BB 1990 S. 2035; FFLIX/CARSTENS Stbg. 1990
S. 438; GII oy, DStZ 1990 S. 599; HARDT MDR 1990 S. 1084; KanzieRr, FR 1990 S. 457,
JUPTNER, StVj. 1990 S. 307; Ross, DStZ 1990 8. 611; o. V., HFR 1990 S. 516 (Anm. zu
BVerfG 1 BvL 72/86); 0. V., DStZ 1990 S. 717; Barrss, FR 1991 S. 405; Buos, INF 1991
S. 9; DoTsch, FR 1991 S. 315; Dziapkowsky, DStR 1991 S. 8; pers., FR 1991 S. 281;
HorrMann, ZSR 1991 S. 15; LOWER, StVj. 1991 S. 97; Neckers, DStZ 1991 S. 514;
NeeB, DStZ 1991 S. 231; NeUFANG, INF 1991 S. 61; o. V., HFR 1991 S. 143 (Anm. zu
BFH v. 8.8. 90 X R 167/87, BStBL II 1991 S.16); PoHLMANN, Stbg, 1991 S. 1355
ROssLER, DStZ 1991 S. 393; RULAND, JuS 1991 S. 161; SCHEMMEL, Steuetbefreiung fiir
das Existenzminimum (Bund der Steuerzahler) 1991; SCHNEIDER, Zf] 1991 S.204;
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ScHuLz, BB 1991 S. 1463; SeEwALD/FELIX, D., FuR 1991 S. 13; SpATH, DStZ 1991 S. 12;
DERS., Stbg. 1991 S. 72; THIELEFELD, Stbg. 1991 S. 177; WILLEKE/ONKEN, StuW 1991
S. 3. Zum Schtifttum bis zu den Beschliissen des BVetfG zum Familienlastenausgleich s.
vot Anm. 162.

I. Alligemeine Erlauterungen zum Kinderfreibetrag nach Abs. 8 aF

1. Rechtsentwicklung des Kinderfreibetrags nach Abs. 8 aF

HBegleitG 1983 v. 20. 12. 82 (BGBL I S. 1857; BStBL I S. 972): Ab VZ 1983
wurde wieder ein Kinderfreibetrag von 432 DM fiir jedes zu berlicksichtigende
Kind eingefiihrt (Abs. 8 aF). Diese Regelung zum kleinen Kinderfreibetrag hatte
folgenden Wortlaut:
W(8) ' Fiir jedes Kind des Stenenpflichtigen im Sinne der Absitze 4 bis 7 wird ein Kinderfreibetrag von
432 Dentsche Mark gewiibrt. *Fiir jedes Kind des Stenerpflichtigen im Sinne des Absatzes 4 Satz 1, der
Absitge 5 bis 7, das nach Absary 4 Sitze 2 wntd 3 dem anderen Elternteil zugeordnet wird und
demgegeniiber der Stenerpflichtige seiner Unterbaltsverpflichtung fiir den Veranlagungszeitraum nach-
kommt, wird ein Kinderfreibetrag von 216 Dentsche Mark gewihrt. > Werden Ehegatten nach den
§§ 26, 26 a getrennt veranlags, so erhéilt jeder Ehegatte den Kinderfreibetrag sur Flilfte, soweit nicht ein
Kinderfreibetrag nur einem der Ehegatten qu gewiibren ist."

StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85 (BGBL I S.1153; BStBL I S. 391): Mit der
Neufassung des § 32 wurde das sog. duale System des Kindetlastenausgleichs
wieder eingefithrt und der erhdhte Kinderfreibetrag in Abs. 6 geregelt. Der kleine
Kindetfreibetrag galt daher nur fiir die VZ 1983-1985).

StAndG 1991 v. 24.6. 91 (BGBL I S.1322; BStBL I S. 665): Ein neuer § 54
wurde in das EStG aufgenommen, der die fiir die VZ 1983-1985 anzuwendende
Fassung des § 32 Abs. 8 EStG 1983 (s. Anm. 171) regelte.

SIMBG v. 21. 12. 93 (BGBL I S. 2310; BStBl. I 1994 S. 50): Die durch S(MBG
zwar wieder aufgehobene, doch tber § 52 Abs. 32 weitergeltende Vorschrift hatte
folgenden Wortlaut:
§54
Schlufvorschrift
(Sondervorschrift gum Absug des Kinderfreibetrags fiir die
Veranlagungszeitranme 1983 bis 1985)
(1) § 32 Abs. 8 des Einkommenstenergesetzes in der Fassung des Hanshaltsbegleitgesetzes 1983 vom
20. Degember 1982 (BGBI I 8. 1857) ist fiir die Veranlagungszeitranme 1983 bis 1985 in der
Jfolgenden Fassung anguwenden, wenn die betreffende Stenerfestsetzung am 28. Juni 1991 noch nicht
bestandskriflig ist:
+(8) ' Bei Kindern des Stewerpflichtigen im Sinne der Absdtze 4 bis 7 wird ein Kinderfreibetrag von 2432
Deutsche Mark fiir das erste Kind, von 1 832 Deutsche Mark fiir das gweite Kind nnd von 432 Dentsche
Mark fiir jedes weitere Kind gewiibrt. * Bei Kindern des Stenerpflichtigen im Sinne des Absatzes 4 Satz 1,
der Abséitze 5 bis 7, die nach Absaty 4 Satz, 2 und 3 dem anderen Elternteil zugeordnet werden und denen
gegendiber der Stewerpflichtige seimer Unterhalisverpflichtung fiir den Veranlagungszeitranm nachkommt,
wird ein Kinderfresbetrag von 1 216 Dentsche Mark fiir das erste Kind, von 916 Deutsche Mark fiir das
sweite Kind und von 216 Dentsche Mark fiir jedes weitere Kind gewéhrt. > Die Reibenfolge der Kinder
richtet sich nach ibrem Alter. *Sind anstelle von Kindergeld andere Leistungen fiir Kinder im Sinne des § 8
Abs. 1 8atz 1 des Bundeskindergeldgesetzes von mindestens 120 Dentsche Mark monatlich 3u ablen, so
wird auch fiir jedes erste und sgveite Kind im Sinne des Satzes 1 ein Kinderfreibetrag von 432 Dentsche
Mark und fiir jedes erste und zweite Kind im Sinne des Satzes 2 ein Kinderfreibetrag von 216 Dentsche
Mark gewéihrt.* Werden Ehegatten nach den §§f 26, 26 a getrennt veranlagt, so erhilt jeder Ebegatte den
Kinderfreibetrag zur Hilfte, soweit nicht ein Kinderfreibetrag nur einem der Ebegatten 3u gewibren ist.”
(2) Nach dem 28. Mai 1990 bestandskriftig gewordene Stenerbescheide sind entsprechend Absatz 1 2u
dGndern, wenn der Stenerpflichtige dies innerbalb von sechs Monaten nach Ablanf des Monats beantragt, in
demn das Steneriinderungsgesetz 1991 vom 24. Juni 1991 (BGBL. 1 5. 1322) verkiindet worden ist; die
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Festsetzungsfrist endet insoweit nicht vor Ablanf dieser Frist. Der Antrag ist beim Finanzamt schriftlich
oder durch Erklirung gur Niederschrift zu stellen.
Zur allgemeinen Rechtsentwicklung der Regelungen zur KinderermifBigung s.
Anm, 160 f. und zur Rechtsentwicklung des § 54 s. Exl. zu § 54.

2. Bedeutung des Kinderfreibetrags nach Abs. 8 aF
a) Bedeutung des Abs. 8 bei Inkrafttreten der Regelung

Wiedereinfithrung eines estl. Kinderlastenausgleichs: Mit der Wiedereinfiih-
rung des Kinderfreibetrags trat die stl. Komponente des Kinderlastenausgleichs
wieder in den Vordergrund. Die MaBnahme sollte ,eine Vorstufe zu der von den
Koalitionsfraktionen CDU/CSU und FDP so schnell wie moglich geplanten
Einfihrung eines Familiensplitting sein“ (KiescHKE, DStZ 1983 S. 13).

Ertsetzung des Abzugsbetrags fiir Kinderbetreuungskosten: Die Wiederein-
fiihrung des Kinderfreibetrags diente ferner dazu, den politisch umstrittenen und
rechtssystematisch fragwiitdigen Abzug von Kinderbetreuungskosten nach § 33a
Abs. 3 Nr. 1 wieder abzuschaffen (s. § 332 Anm. 310-343; vgl. auch KANZLER,
Bitburger Gespriche, Jb. 1988, S. 73 f,; DERs., FR 1988 S. 208 {.). Die estl. Entla-
stung durch den kleinen Kinderfreibetrag muf3 daher im Zusammenhang mit
dem Wegfall des Abzugs von Kinderbetreuungskosten gesehen werden.
Nur wenn det Stpfl. bis dahin keine Kinderbetteuungskosten geltend gemacht hatte oder
sofern er Kinder iiber 18 Jahre hatte, konate der Kindetfreibetrag zu einer stl. Besserstel-
lung gegeniiber der bis zum VZ 1982 geltenden Rechtslage fithren. In allen Fillen, in
denen ein Stpfl. frither Kindetbetreuungskosten abgezogen hatte und ab VZ 1983 auf
den Kinderfreibetrag verwiesen wutde, trat grundsitzlich eine Steuermehrbelastung ein,
da Kinderbetreuungskosten bis zu 600 DM/1 200 DM (alleinstehende sowie getrennt zu
veranlagende Elternteile/zusammenveranlagte Ehegatten) abziehbar waren und zusam-
menveranlagte Ehegatten auch ohne Nachweis bereits 600 DM abziehen konaten (sog.
Nichtbeanstandungsgrenze als verkappter Kinderfreibetrag; s. im einzelnen §33a
Anm. 319).
Gleichzeitige Kindergeldkiirzungen: Der Vergleich der Be- und Entlastungen
durch die Anderungen des HBegleitG 1983 muf auch die Kiirzungen des Kin-
dergeldes ab 1983 einbeziehen. Bei Uberschreiten bestimmter Einkommensgten-
zen verminderte sich nach § 10 Abs. 2 BKGG aF das Kindergeld ab Januar 1983
fiir das 2. Kind von 100 DM stufenweise auf 70 DM und fiir jedes weitere Kind
von bis dahin 220 DM/240 DM auf 140 DM. Mit der Anderung des Abs. 8 aF
wurde auch eine Sonderregelung fiir die Kindergeldminderung in den Jahren
1983-1985 eingefthrt (zu § 44 e BKGG aF).

b) Bedeutung des Abs. 8 idF des § 54 (§ 52 Abs. 32)

Gesetzgebungsauftrag des BVerfG zur Verbesserung des Familienlasten-
ausgleichs fiir das erste und zweite Kind des Stpfl.: Die SchluBvorschrift
trigt den Beschliissen des BVerfG v. 29. 5. 90 1 BvL 20/84 va. (BStBL. II S. 653)
und v. 12. 6. 90 1 BvL 72/86 (BStBL. IT S. 664) durch Anderung des § 32 Abs. 8
idF des HBegleitG 1983 v. 20. 12. 82 (BGBL 1 S. 1857; BStBL. I S. 972) Rechnung.
Durch die neugefaliten Sitze 1 und 2 des Abs. 8 aF werden die Kinderfreibetrige
fiir die VZ 1983-1985 von 432 DM fiir das erste Kind des Stpfl. auf 2432 DM
und fidr das zweite Kind auf 1832 DM angehoben. Fir das dritte Kind und
weitere Kinder des Stpfl. bleibt es bei dem Kinderfreibetrag von 432 DM,

Haushaltspolitische Bedeutung: Wegen der begrenzten Anwendung der Rege-
lung auf die noch offenen Fille werden die Steuerausfille auf 100 Mio. DM
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geschitzt (BTDrucks. 12/219 S. 24). Die vom BMF noch vor der BTWahl im
Oktober 1990 in Aussicht gestellte (vgl. Plenatprot. v. 25. 10. 90, BTDrucks.
11/231; Handelsblatt v. 25. 10. 90, S. 4) und spiter mehsfach geforderte Entla-
stung aller Stpfl. mit Kindern (vgl. etwa WAGNER, BR Stenogy. Bericht v. 19. 4. 91,
Plenarprotokoll 628 S. 95 A) hitte als bescheidenste Losung Kosten von 5-7
Mrd. DM verursacht (Handelsblatt aaO).

Die Regelung wurde durch § 44 e BKGG idF des StAndG 1991 erginzt, wonach
die Minderung des Kindergelds fiir das 2. Kind in den noch offenen Kindergeld-
Minderungsfillen entfillt, wenn fiir dieses Kind der erhdhte Kinderfreibetrag
nicht beansprucht werden kann. Die finanzielle Auswirkung dieser (nur den Bund
treffenden) Sonderregelung wird auf 8 Mio. DM geschitzt (s. BTDrucks. 12/219
S. 30 zu lfd. Nr. 31). Zum Wortlaut des § 44e BKGG s. Anm. 238.

Steuersystematische Bedeutung: Das BVerfG hat es dem Gesetzgeber freige-
stellt, die verfassungswidrige Rechtslage entweder durch steuerrechdiche oder
sozialrechtliche Regelungen (Wegfall der Kindergeldminderung) zu beseitigen.
Die BReg. hat eine steuerrechtliche Losung vorgeschlagen, der der Gesetzgeber
den Vorzug gegeben hat, ,,weil die Beriicksichtigung des notwendigen Kindesun-
terhalts in erster Linie Sache des Steuerrechts ist (BTDrucks. 12/219 S. 23/32).
Der allein den Bund belastenden kindergeldrechtlichen Korrektur des verfas-
sungswidrigen Familienlastenausgleichs durch §44e¢ BKGG (s. Anm. 238)
kommt damit nur subsididre Funktion zu. Die gewihlte Losung tendiert weiter zu
dem fiir die VZ 19861995 geltenden dualen Systemn des Kinderlastenausgleichs
(s. Anm. 164). Die Neuregelung hat jedoch nichts an dem grundsitzlich fir die
VZ 1983~1985 geltenden Vorrang der Abgeltung kindbedingter Lasten durch das
Kindergeld geindert (s. Anm. 167).

¢) Verfassungsmifligkeit des Abs. 8 idF des § 54 (§ 52 Abs. 32)

Mit der Regelung wurde ein Gesetzgebungsauftrag verwitkliche, der aus den
Beschliissen des BVerfG v. 29. 5. 90 1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84, 1 BvL 4/86
(BStBL II S. 653) und v. 12. 6. 90 1 BvL 72/86 (BStBL II S. 664) folgte.
Anderung der Rspr. des BVerfG zum Familienlastenausgleich:
» Entscheidung zur Kindergeldminderung in den VZ 1983—1985: In Abweichung von
seiner fritheren Rspr. (vgl. Kindergeld-Beschluf3 v. 23.11. 76 1 BvR 150/75,
BStBL IT 1977 S. 135) hat das BVerfG mit Beschl. 1 BvL 20/84 ua. 220 fiir die
VZ 1983-1985 entschieden, da3 bei der Einkommensbesteuerung ein Betrag in
Hohe des Existenzminimums der Familie steuetfrei bleiben muf3 und nur das
dariiber hinausgehende Einkommen besteuert werden darf.
Aus dieser Grundsatzentscheidung folgt weiter, daf3 Sozialleistungen, die von Gesetzes
wegen der Minderung der steuetlichen Leistungsfihigkeit Rechnung tragen sollen, so zu
bemessen sind, daf} eine einem Steuerfreibetrag vergleichbare Entlastung eintritt. Da-
nach war die fiir Bezieher hoherer Einkommen in § 10 Abs. 2 BKGG 1983-1985
vorgesehene Minderung des Kindergelds fur das 2. und jedes weitere Kind unvereinbar
mit Art. 3 Abs. 1iVm. Art. 6 Abs. 1T GG, weil das gekiirzte Kindergeld zusammen mit
dem Kinderfreibetrag der durch den Unterhalt von Kindern bedingten Minderung der
Leistungsfahigkeit nicht ausreichend Rechnung trigt (s. schon Anm. 163 aE).
> Entscheidnng um Kinderfreibetrag in den VZ 1983-1985: Mit Beschlul 1 BvL
72/86 220 hat das BVerfG unter umfassender Bezugnahme auf seine Entschei-
dung 1 BvL 20/84 ua. (aaO) weiter festgestellt, daB § 32 Abs. 8 EStG idF des
HBegleitG 1983 in den VZ 1983-1985 ebenfalls mit Art. 3 Abs. 1 iVm. Art. 6
Abs. 1 GG unvereinbar war (s. Anm. 163).
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Bedeutung der Rechtsprechungsinderung: Uber den Gesetzgebungsauftrag
fiir die Rechtslage in den VZ 1983-1985 hinaus wurde den grundsitzlichen
Ausfiihrungen des BVetfG zum Familienlastenausgleich nicht nur Bedeutung fiir
die Beurteilung der Rechtslage ab VZ 1986 und der kinftigen Gestaltung des
Familienlastenausgleichs beigemessen (vgl. etwa Stellungnahme des BRats zum
Entw. des StAndG 1991, BTDrucks. 12/402 S. 7 zu Nr. 5); vor allem wurden
auch Folgerungen fiir die damals dem 2. Senat des BVerfG zur Entscheidung
votliegende Frage der VerfassungsmiBigkeit des Grundfreibetrags abgeleitet. Mit
diesen Fragen beschaftigt sich das vor Anm. 233 wiedergegebene Schrifttum im
wesentlichen. Det Flut von Einspriichen und Klagen, aber auch der Behinderung
bereits anhingiger Verfahren ist die FinVerw. durch Verwaltungsanordnungen
begegnet, die die vorliufige Steuerfestsetzung nach § 165 AO bei erstmaligen
Steuerbescheiden und Anderungen von Steuerfestsetzungen sowie die Behand-
lung von Rechtsbehelfsfillen und rechtshingigen Sachen zum Gegenstand haben
(s. etwa BMF v. 16. 1. 91, BStBL. I S. 91 = FR 1991 S. 153).
Das BMF-Schreiben (aaO) sah Vorldufigkeitsfestsetzungen fiir die VZ 1983-1985 nur
hinsichtlich der Kinderfreibetrige vor; ab VZ 1986 weitergehend hinsichtlich der Héhe
des Grundfreibetrags (§ 32a Abs. 1), der Hohe der Kindetfreibetrige (§ 32 Abs. 6) und
hinsichtlich der Unterhaltshéchstbetrige fiir Auslandskinder (§ 33a Abs. 1), Zu verfah-
rensrechtlichen Problemen dieser Vorlaufigkeitsfestsetzungen vgl. etwa FELIX, G., KOS-
DI 1990, S. 8238; DERs., BB 1990 S. 2035; HARDT, MDR 1990 S. 1084; NLUFANG INF
1991 S.61; o. V, HFR 1991 S. 143; WOERNER, BB 1991 S. 826; zum Verbot der
Vollstreckung s. NEckeLs, DStZ 1991 S. 513.
VerfassungsmibBigkeit des Familienlastenausgleichs fiir die VZ 1983-1985
durch nachtrigliche Anhebung der Kinderfreibetrige in allen nicht be-
standskriftigen Fallen:
» Verfassungsmafiigkeit der Hobe nach: Bei der Nachpriifung, ob Kindergeld und
Freibetrag den verfassungsrechtlichen Mindestanforderungen gerecht werden,
hat sich das BVerfG auf eine Evidenzkontrolle beschrinkt (BVerfG v. 29. 5. 90
1 BvL 20/84 ua., BStBL II S. 653, 659 f. zu CIII, 4). Danach ist das Kindergeld
auf der Grundlage verschiedener Spitzensteuersitze in einen fiktiven Steuer-
freibetrag umzurechnen und zusammen mit den tatsichlich gewihrten Kinder-
freibetrigen dem durchschnittlichen fiir Kinder gewihleisteten (sozialhilferecht-
lichen) Existenzminimum gegeniiberzustellen. Die im Beschlufl 1 BvL 20,/84 ua.
(220 zu CIII, 4 d) wiedergegebene tabellarische Ubersicht der zu vergleichenden
Betrige stellt sich mit den Freibetrigen des § 54 wie folgt dar:

Kinderzahl 1 2 3
DM DM DM
Gesamtkindergeld pro Jaht 600 1440 3120

(ab 2. Kind gemiB § 10 Abs. 2 BKGG)
Umrechnung in Steuerfreibetrag

zuziglich Kinderfreibetrigen bei (2 432) (4264) (4 696)
Steuersatz von 30 vH 4432 9064 15069
Steuetsatz von 40 vH 3932 7864 12496
Steuersatz von 56 vH 3503 6835 10267

durchschnittliche jahrliche Sozial-

leistungen fir Kinder in 1982

(nach BVerfG 1 BvL 20/84 ua., 220) 3816 7632 11448
Stellungnabme: Auch nach der neuen Rechtslage ist wie bisher von der Kiirzung des

Kindergelds fiir das zweite und jedes weitere Kind auszugehen, weil es nach
§ 44 ¢ Satz 3 BKGG idF des StAndG 1991 bei der Kiirzung auf Sockelbetrage
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bleibt, wenn die héheren Kinderfreibetrige abgezogen werden (s. Anm 238). Aus
der Ubersicht ergibt sich, daB die Entlastungen fiir Familien mit einem Steuersatz
von 56 vH hinter den durchschmtthchen Sozialhilfeleistungen bleiben, die im
Jahre 1982 gewihrt wurden. Auch wenn man berilicksichtigt, da die Sozialhilfe-
leistungen in den Jahren 1983-1985 etwas héher liegen, dirfte die Benachteili-
gung der relativ kleinen Zahl von Familien mit Spitzensteuersatz geringfiigig sein,
so daf3 die Regelung des Abs. 8 idF des § 54 (§ 52 Abs. 32) — gemessen an den
Ausfiihrungen des BVerfG (in 1 BvL 20/84 ua. zu CIII, 4d) — uE insgesamt
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist.
Im Ergebnis glA BFH v. 21. 12. 93 VIII R 13/89, BStBI. 11 1994 S. 734, betr. VZ 1984; v.
24.7.96 X R 152/90, BFH/NV 1996 S. 889 bett. Eltern mit zwei Kindern in den Jahren
1984 und 1985; FG Kéln v. 26. 11. 92, EFG 1993 S. 525, betr. 1985; FG Munster v. 7. 2.
96 EFG 1996 S. 766, nrkr. (Nichtzulassungsbeschwerde X B 113/96).
» Verfassungsmdfiigkest der Begrengung auf die nicht bestandskriftigen Steuerfestsetzungen:
Die Regelung, wonach nur die nicht bestandskriftigen Steuerfestsetzungen von
der riickwirkenden Anhebung det Kinderfreibetrige erfaBt werden, ist verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden (glA FG Miinchen v. 27. 4. 92, nv,, Juxs,
Nichtannahmebeschlufl des BVerfG v. 4. 7. 95, 2 BvR 981/95, nv)). Nach § 79
Abs. 2 BVerfGG bleiben vorbehaltlich einer besonderen gesetzlichen Regelung
die nicht mehr anfechtbaren Entscheidungen, die auf einer fiir nichtig (oder fiir
mit dem GG unvereinbar) erklirten Norm beruhen, unberiihrt; die Vollstreckung
aus einer solchen Entscheidung ist jedoch unzulissig (dazu NeckeLs, DStZ 1991
S. 513).
Dieses Verfahren ist blich und mehtfach angewendet worden. So bei Verwirklichung
der Gesetzgebungsauftrige zur Ehegattenbesteuerung (§ 26 EStG 1957), zur Entlastung
der sog. Zahlviter (§ 53 EStG 1979; s. § 53 Anm. 1), zur Anhebung des Hochstbetrags
fiir eine Hausgehilfin (§ 53a EStG 1979; 5. § 33 2 Anm. 300), zum Abzug von Kinderbe-
treuungskosten Alleinetziehender (§ 53b EStG 1985; s. § 33¢ Anm. 10ff) oder zum
Unterhaltshéchstbetrag fiir die Jahre 1971-1974 (§ 54 EStG 1985). Gleichwohl hat die
BReg. diese Verfahrensweise in der Begrindung zum Entw. eines StAndG 1991 einge-
hend gerechtfertigt (BTDrucks. 12/219 S. 23). Danach sollen Rechtssicherheit und
Rechtsfrieden Vorrang vor einer groBumoglichen Gerechtgkeit im Einzelfall behalten;
jede andere, nicht auf die Zukunft gerichtete Regelung werde den Familien mit ihren
berechtigten Entlastungserwartungen vor allem auch im Beitrittsgebiet, nicht gerecht
(BTDrucks. 2a0). Die entgegen urspringlicher Absicht des BMF gewihlte Minimalls-
sung war daher auch insofern aus haushaltspolitischen Griinden geboten, als gleichzeitig
mit dem StAndG 1991 auch das Sohdarltatsgesetz zut Finanzierung zusitzlicher Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik aus ,,der jingsten Verinderung in der Weltlage®
(BTDrucks. 12/220 S. 1) in Kraft trat. Zum sachlichen Zusammenhang beider Gesetze
s. BTDrucks. 12/562 S. 55.
Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit des Familienlastenausgleichs fiir die Jahre
ab 1986 haben unterdessen dazu gefiihrt, daB seit Herbst 1990 kaum noch eine
EStFestsetzung endgiiltig ergangen ist (vgl. dazu etwa GiLoy, DStZ 1990 S. 599;
s. auch BRStenogr. Bericht v. 19. 4. 91, Plenarprotokoll 628 S. 95 A.,,Stellungnah-
me Dr. Wagney, Rhld.-Pfalz* und EntschlieBungsantrag der Fraktion der SPD v.
13. 5. 91, BTDrucks. 12/580; ferner s. o. ,,Bedeutung der Rechtsprechungsinde-

rung®).

3. Geltungsbereich des Abs. 8 idF des § 54 (§ 52 Abs. 32)

‘Bei unbeschrinkt Stpfl. galt der Freibetrag auch fiir ihre im Ausland lebenden

Kinder (glA KiescHKE aaO S. 13). Bei beschrinkt Stpfl. war der Kinderfreibe-
trag gem. § 50 Abs.1 Satz 5 nicht anzusetzen, ausgenommen bei beschrinkt
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stpfl. ArbN gem. § 50 Abs. 4 Satz 1 idF des HaushaltsbegleitG 1983; beschrinkt
stpfl. ArbN erhielten den Freibetrag fiir ihre im Inland oder im Ausland lebenden
Kinder. Entgegen KirscHKE (2aO S. 14 Fn. 73) steht der hilftige Kinderfreibe-
trag gem. Satz 2 einem beschrinkt stpfl. nichtzuordnungsberechtigten Elternteil
nicht zu, da der Tatbestand des Satzes 2 nicht erfiillt ist; dieser vetlangt ndmlich,
daB das Kind dem anderen Elternteil ,,nach Absatz 4 Sitze 2 und 3“ zugeordnet
wird; eine Zuordnung nach diesen Vorschriften erfolgte jedoch nur bei unbeschr.
StPflicht beider Elternteile (s. Anm. 219).

4. Verhiltnis des Abs. 8 idF des § 54 (§ 52 Abs. 32) zu § 44e BKGG aF

Gleichzeitig mit § 54 wurde durch StAndG 1991 (s. Anm. 233) ein neuer § 44 e in
das BKGG eingefiigt. Danach sollte in den noch offenen Kindergeld-Minde-
rungsfillen der Jahre 1983-1985 die Kiirzung des Kindergelds fiir das zweite
Kind entfallen, sofern nicht der hohete Kinderfreibetrag nach § 54 gewihrt wird.
Die Regelung des § 44 ¢ BKGG aF, die das BSG fiir verfassungsgemis3 hilt (BSG
v. 27. 2. 96 10 RKg 4/95, nv.), lautet wie folgt:
wJA4e
Sonderregelung fiir die Kz’nderge/dmg‘ndemng in den Jabren 1983 bis 1985
" Die Mindernng des Kindergeldes fiir das sweite Kind nach § 10 Abs. 2 entfallt fiir die Jahre 1983 bis
71985 in den Fiillen; in denen Uber die Mindernng noch nicht bindend entschieden worden ist. ? Dies gilt
anch fiir Fiille, in denen die Mindernngsentscheidung nach dem 28. Mai 1990 bindend geworden ist und
die Nachsahlung anfgrand dieser Vorschrift innerbalb von 6 Monaten nach Ablauf des Monats beantragt
wird, in dem das Stenerinderungsgesety 1991 vom 24. Juni 1991 (BGBI. 1 S. 1322) verkiindet worden
ist. °Ist es anf Grund der Erklirung des Berechtigten, er verlange bis anf weiteres nur die Zahlung des
Sockelbetrags, nicht zu einer Minderungsentscheidung gekommen, so entfallt die Minderung nach Satz 1
nur, wenn der Berechtigte die Erklirnng vor Bekannigabe der fiir die Minderung mafigeblichen Stener-
festsetzung abgegeben hatte und vor Ablauf des sechsten Monats nach dem Monat, in dem diese
Steuerfestsetzung bekanntgegeben worden ist, die Zahlung hiheren Kindergeldes verlangt hat. * Die Sitze 1
und 2 gelten nicht fiir Jahre, fiir die bei dem Berechtigten oder einer anderen Person fiir das Kind nach §f 32
Abs. 8 Satz 1 des Einkommenstenergesetes in der Fassung des Artikels 1 Nr. 18 des Stenerdindernngs-
geserzes 1991 vom 24. Juni 1991 (BGBI. I S. 1322) ein Kinderfresbetrag von 2432 Dentsche Mark
oder 1832 Dentsche Mark abgezogen werden fkann.”
Subsidiaritit der Kindergeldregelung: Nach § 44 e Satz 4 BKGG aF gilt die
Regelung zur Vermeidung einer Doppelentlastung (BTDrucks. 12/219 S. 42) nur
hilfsweise fiit die Jahre 1983-1985, fiix die die héheren Kinderfreibetrige des § 54
nicht in Anspruch genommen werden konnen. Nach Satz 3 verbleibt es bei der
Kindergeldkiirzung fiir solche Berechtigte, die sich mit der Zahlung des Sok-
kelbetrags begniigt haben, um ihr Einkommen nicht offenzulegen (im einzelnen
dazu BTDrucks. 220). Im iibsigen verbleibt es fur das dritte und jedes weitere
Kind héherverdienender Stpfl. bei der Kitrzung des Kindergelds auf Sockelbetri-
ge nach § 10 Abs. 2 BKGG al%

VerfassungsmiBigkeit der Kindergeldkiirzung fiir die VZ ab 1986: Ab VZ
1986 gilt die Kirzungsregelung des § 10 Abs. 2 BKGG aF wieder in vollem
Umfang bis zur Einfuhtung des Familienleistungsausgleichs mit dem VZ 1996 (s.
Etl. zu § 31). Nach Auffassung des BVerfG ist diese Kiirzungsregelung in den
Jahten 1986 und 1987 mit dem GG vereinbar (BVerfG v. 14.6. 94 1 BvR
1022/88, BVerfGE 91 S. 93 = BStBL. II S. 909).
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II. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Abs. 8
idF des § 54 (§ 52 Abs. 32)

1. Vorbemerkung

Die zu Abs. 8 aF ergangene Anwendungsvorschrift des § 54 enthilt materielle
und formelle Tatbestandsvoraussetzungen. Rechtsfolge ist der Abzug eines Kin-
detfreibetrags von 2432 DM fiir das erste und von 1832 DM fir das zweite
Kind; fiit jedes weitere Kind des Stpfl. bleibt es bei dem nach § 32 Abs. 8 aF
gewihrten Kindetfreibetrag von 432 DM (s. Anm. 233).

2. Materielle Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 8
idF des § 54

Die in § 32 Abs. 8 Sitze 1, 2, und 5 idF des § 54 geregelten Tatbestandsvorausset-
zungen entsprechen § 32 Abs. 8 all Neu ist die Rechtsfolge eines fiir das erste
und zweite Kind der Hohe nach gestaffelten Kinderfreibetrags; damit zusammen-
hingend bestimmt Abs. 8 Satz 3, daB} sich die Reihenfolge der Kinder nach ihrem
Alter richtet. Nach Abs. 8 Satz 4 werden die erhhten Kinderfreibetrige nicht
gewihrt, wenn anstelle von Kindergeld andere Leistungen fiir Kinder in Héhe
von mindestens 120 DM monatlich gezahlt werden.

Kinder des Stpfl. iS der Absitze 4~7 (Abs. 8 Satz 1) sind Kinder, die im ersten
Grad mit dem Stpfl. verwandt sind, Pflegekinder und Stiefkinder, die in nicht

‘intakter Ehe einem Elternteil zuzuordnen sind (Abs. 4 aF) und die die Altersvor-

aussetzungen des Abs. 5-7 aF (weitgehend vergleichbar mit den Abs. 3-5 nF, s.
Anm. 70 ff)) etfillen. Der Kinderfreibetrag wird auch fiir Auslandskinder ge-
wihrt (Anm. 237).

Anhebung der Kindetfreibetrige fiir das 1. und 2. Kind des Stpfl.: Rechts-
folge ist der Abzug eines Kinderfreibetrages von 2432 DM fir das erste und von
1832 DM fiir das zweite Kind; fiir jedes weitere Kind des Stpfl. bleibt es bei dem
nach Abs. 8 aF gewidhrten Kinderfreibetrag von 432 DM (Abs. 8 Satz 1). Der
Abzug vom Einkommen ergibt sich aus Abs. 1 aF; kann sich der erhohte Kinder-
freibetrag mangels Einkommen nichtauswitken, so kann auch &ein Zuschlag zum
Kindergeld gewihrt werden, denn § 112 BKGG gilt erst ab VZ 1986 (s.
Anm. 164). Der Kinderfreibetrag wird den Stpfl. in voller Hohe bei Einzel- und
Zusammenveranlagung gewihrtt; bei getrennter Veranlagung ethilt jeder Ehegat-
te den Kinderfreibetrag zur Hilfte (Abs. 8 Satz 5).

Zusitzlich halber, erhohter Kinderfreibetrag fiir 1. und 2. Kinder, die nur
einem Elternteil zugeordnet werden (Abs. 8 Satz 2): Wird ein Kind nur
einem Elternteil zugeordnet (zB bei nicht vetheirateten oder bei dauernd getrennt
lebenden Eltern, s. Anm. 219 £), so ethilt der zuordnungsberechtigte Elternteil
die vollen Kindetfreibetrige von 2432 DM, 1832 DM und 432 DM und der
nicht zuordnungsbetechtigte Elternteil daneben einen halben Kindetfreibetrag
von 1216 DM, 916 DM und 216 DM, sofern er seiner Unterhaltsverpflichtung
gegeniiber dem Kind nachkommt. Die uE gleichheitswidrige Eineinhalbfach-
gewihrung entspricht der Ubergangslosung bei der Kinderadditive zur Versor-
gungspauschale gem. § 10 ¢ Abs. 4 und beruht auf denselben verwaltungstechni-
schen Griinden, die damals noch der an sich gebotenen Halbteilung
entgegenstanden (vgl. BTDrucks. 9/971 S. 89; BorDEWIN/GERARD, FR 1983
S. 61; KiescHKE, DStZ 1983 S. 14).
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Kein Wahlrecht zwischen Kinderfreibetragserhéhung und voller Kinder-
geldleistung: Die ethohten Kinderfreibetrige werden von Amts wegen gewdhrt.
Ein Antrag ist allenfalls fiir die Anderung bereits ergangener Bescheide er-
fordetlich (s. Anm. 241). Der Stpfl. hat daher kein Wahlrecht, statt des Kinder-
freibetrags fiir das 2. Kind, die volle Kindergeldleistung nach § 44e BKGG zu
beanspruchen. Nach § 44 e Satz 4 BKGG wird das volle Kindergeld nicht ge-
wihrt, wenn bei dem Berechtigten oder einer anderen Person fir das Kind ein
Kmderfrexbetrag von 2432 DM oder 1832 DM abgezogen werden kann. Auch
im Fall der Anderung auf Antrag (s. Anm. 241) steht dem Stpfl. ein solches
Wahlrecht nicht zu. Nach §44e Satz 2 BKGG gilt die gleiche Frist fir die
Anderung nach dem 28. 5. 90 bindend gewordener Minderungsentscheidungen.
Da die Kindetgeldminderung nach § 44 e Satz 4 BKGG aber nur entfillt, wenn
nicht ein ethohter Kinderfreibetrag abgezogen werden kann, kommt es uE allein
auf das Bestehen eines Freibetragsanspruchs an, nicht aber darauf, daf3 dieser
tatsichlich geltend gemacht wird. Zum Wortlaut des § 44 ¢ BKGG s. Anm. 238.

Die Reihenfolge der Kinder richtet sich nach ihrem Alter (Abs. 8 Satz 3):
Die Regelung ist klarstellend und ist in anderen Fillen nach Kinderzahl und Hohe
gestaffelter Leistungen (zB im BKGG oder in § 32 EStG 1953-1974; s. § 32
Anm. 161; § 66 Abs. 1) bisher nicht filir erfordetlich gehalten worden. Danach ist
das erstgeborene, die Altersvoraussetzungen erfillende Kind das erste Kind iSd.
§ 54 Abs. 1 Satz 2; die danach geborenen Kinder sind zweites und drittes Kind,
usw. Diese Reihenfolge gilt auch fir Kinder aus verschiedenen Ehen, Adoptiv-,
Pflege- und Stiefkinder.

Keine Erh6hung der Kinderfreibetrage bei anderen Leistungen fiir Kinder
von mindestens 120 DM monatlich (Abs. 8 Satz 4): Sind anstelle von Kinder-
geld andere Leistungen fir Kinder iSd. § 8 Abs. 1 BKGG von mindestens
120 DM monatlich zu zahlen, so bleibt es bei dem Kindetfreibetrag von jeweils
432 DM fiir das etste und zweite Kind. Zu diesen dem Kindetgeld gleichgestell-
ten Leistungen im einzelnen vgl. § 33a Anm. 811£
Auf der Grundlage der im Beschluf3 des BVerfG v. 29. 5. 90 1 BvL 20/84 ua., BStBL II
S. 653, 659 £, zu C 111, 4 d) wiedergegebenen tabellarischen Ubersicht ergibt sich folgen-
des: Andere Lelstungen in Hohe von 120 DM monatlich oder 1 440 DM jihrlich und der
bisher gewihrte Kinderfreibetrag ibersteigen die durchschnittlichen jahtlichen Soziallei-
stungen fir Kinder im Jahre 1982, bei einer Umrechnung der Leistungen in einen
Jahresfreibetrag mit einem Steuersatz von 30 vH (5232 DM) und 40 vH (4 032 DM); bei
cinem Steuersatz von 56 vH (1440 DM ./. 56 vH = 2571 DM + 432 DM = 3003 DM)
bleibt die Entlastung allerdings erheblich hinter den Sozialleistungen zuriick.
Halbteilung der Kinderfreibetrige bei getrennter Veranlagung der Ehegatten
(Abs. 8 Satz 5): Die Regelung entspricht Abs. 8 Satz 3 aF. Danach erhalten getrennt
veranlagte Elternteile den Freibetrag je Kind jeweils zur Hilfte, also je 216 DM.

3. Formelle Anwendungsvoraussetzungen des § 54

Fur die Anwendung der gednderten Fassung des § 32 Abs. 8 sind zwei Stichtage
mafgebend. Dementsprechend werden zwei Fallgestaltungen unterschieden.

Anwendung von Amts wegen, wenn die Steuerfestsetzung am 28. 6. 91
noch nicht bestandskriftig ist (§ 54 Abs. 1 Satz 1): Steuerfestsetzungen, die
am 28. 6. 91, dem Tag des Inkrafttretens des StAndG 1991, noch nicht bestands-
kriftig waren sind nach Abs. 1 Satz 1 von Amts wegen zu indern (s. auch BFH w.
30. 8.94IX R 63/92, BFH/NV 1995 S. 388). Dieser Grundsatz gilt vor allem fir
die nach § 165 AO vorldufig ergangenen EStFestsetzungen (vgl. BMF v. 16. 1. 91,
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BStBL. T S. 91; dazu s. Anm. 235 ,,Bedeutung der Rechtsprechungsinderung®),
fiir Steuetbescheide unter dem Votbehalt der Nachpriifung nach § 164 Abs. 2
AO (BTDrucks. 12/219 S. 34), aber auch fiir den zu diesem Zeitpunkt wohl
seltenen Fall einer erstmaligen Festsetzung fiir die VZ 1983-1985. Auch wenn
das FA Revision eingelegt hat, besteht keine Anderungssperre zu Lasten des Stpfl.
(BFH v. 10. 5. 94 IX R 75/90, BFH/NV 1995 S. 213). Die Anwendung der
Neufassung ist in diesem Fall zwingend. Der Stpfl. hat daher kein Wahlrecht, etwa
statt des Kinderfreibetrags fiir das 2. Kind die volle Kindergeldleistung nach
§ 44 e BKGG zu beansptuchen (s. Anm. 240 , Kein Wahlrecht zwischen Kinder-
freibetragserhbhung und voller Kindergeldleistung®). Nicht anwendbar ist auch
§ 112 BKGG (s. Anm. 240 ,,Anhebung der Kindetfreibetrige fiir das 1. und 2.
Kind des Stpfl.“).

Bis 31. 12. 91 befristete Anderung auf Antrag fiir Steuerbescheide, die nach
dem 28. 5. 90 bestandskriftig geworden sind (§ 54 Abs. 2): Steuerfestsetzun-
gen die nach dem 28. 5. 90, also in der Zeit vom 29.5. 90 bis zum 27. 6. 91
bestandskriftig geworden sind, werden auf Antrag des Stpfl. gedndert (Abs. 2
Satz 1). Der 28. 5. 90 ist der Tag vor der Entscheidung des BVerfG zur Kinder-
geld-Minderung fiir das 2. Kind BeschluB v. 29. 5. 90 1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84,
1 BvL 4/86, BStBL II S. 653). Nach Abs. 2 Satz 1 ist der Antrag innerhalb von 6
Monaten nach Ablauf des Monats (Juni 1991) zu stellen, in dem das StAndG
1991 vetkiindet worden ist. Der Antrag ist damit bis zum 31. 12. 91 schriftlich
oder durch Erklirung zur Niederschrift (§ 151 AO) beim FA zu stellen (Abs. 2
Satz 3). Es handelt sich um ecine AusschluBfrist, bei deren Versiumung aber
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewihrt werden kann (§ 110 AO). Die
Festsetzungsfrist nach § 169 Abs. 2 Nr. 2 AO endet nicht vor Ablauf der Antrags-
frist (Abs. 2 Satz 2). Auch im Fall der Anderung auf Antrag steht dem Stpfl. kein
Wahlrecht zu, statt des Kinderfreibetrags fiir das 2. Kind die volle Kindergeldlei-
stung nach § 44 ¢ BKGG zu beanspruchen (s. Anm. 240 , Kein Wahlrecht zwi-
schen Kinderfreibetragserhéhung und voller Kindergeldleistung®).

Andere bestandskriftig gewordene Bescheide fiir 1983-1989 kénnen nicht
wegen inzwischen geiuBlerter Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit der Grund-
freibetrige und der Kinderfreibetrige nachtriglich fur vorliufig erklirt werden
(FG Niirnb. v. 20. 7. 92, EFG 1992 S. 676, rkr.).

Einstweilen frei.

D. Der Altersfreibetrag in den VZ 1986-1989 (Abs. 8 aF)

Schrifttum: LANG, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/88, S. 555 ff.;
TipPKE, Steuergerechtigkeit, K6ln 1981, S. 86 ff; TraxEL, Die Freibetrige des EStG, 1986
S. 57 1.

I. Allgemeine Erlduterungen zum Altersfreibetrag

1. Rechtsentwicklung des Altersfreibetrags
Votliufer von Abs. 8 war § 32b EStG 1955, § 32 ¢ EStG 1957, § 32 Abs. 3 Ziff. 2
EStG 1958 ff. und § 32 Abs. 2 EStG 197511

Ges. zur Neuordnung von Steuern v. 16. 12. 54 (BGBL I S. 373; BStBL 1
S. 575): Als § 32b wurde ein tariflicher Altersfreibetrag in das EStG eingefiihrt.
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Ges. zur Anderung steuerrechtlicher Vorschriften v. 26.7. 57 (BGBL I
S. 848; BStBL IS. 352): Der Altersfreibetrag wurde nach § 32 ¢ umgestellt und auf
unverheiratete Personen ausgedehnt, die nach § 32 Abs. 3 Ziff. 2 EStG 1955 in
die StKlasse II fielen.

StAndG v. 18.7. 58 (BGBL 1 S.473; BStBL I S. 412): Die Neuregelung der
Ehegattenbesteuerung auf der Grundlage des Splitting-Verfahrens fiihrte zu einer
Zusammenfassung und Erweiterung der Tariffreibetrige in § 32; der Altersfreibe-
trag wurde nach § 32 Abs. 3 Ziff. 2 ibernommen. Fiir die VZ 1958-1961 betrug
er einheitlich fir jeden Stpfl. 360 DM. Andererseits konnten Ehegatten, die
zusammen veranlagt wurden, einen Freibetrag von 720 DM nur noch in An-
spruch nehmen, wenn beide Ehegatten mindestens 4 Monate vor dem Ende des
VZ das 70. Lebensjahr vollendet hatten (vgl. Abschn. 183b EStR 1958-61).
StAndG 1961 v. 13. 7. 61 (BGBL I S. 981; BStBL I S. 444): Ab VZ 1962 wutde
der Altersfreibetrag auf 600 DM bzw. 1200 DM fiir Zusammenveranlagte er-
hoht.

StAndG 1965 v. 14. 5. 65 (BGBL. 1 S. 377; BStBL 1 S. 217): Ab VZ 1966 wurde
der Altersfreibetrag auf 720 DM ethoht und die Altersgrenze auf 65 Jahre herab-
gesetzt. Fiit zusammenveranlagte Ehegatten betrug der Freibetrag 1440 DM,
sofern beide das 65. Lebensjahr 4 Monate vor dem Ende des VZ vollendet hatten
(vgl. Abschn. 183b Abs. 2 EStR 1965-68).

StAndG 1968 v. 20. 2. 69 (BGBL I S. 141; BStBL 1 S. 116): Mit Wirkung ab VZ
1970 wurde die Altersgrenze auf 64 Jahre herabgesetzt.

EStRG v. 5. 8. 74 (BGBL. I S. 1769; BStBl. I S. 530): Det Altersfreibetrag wurde
in § 32 Abs. 2 iibernommen. Gleichzeitig fiel die Voraussetzung weg, daf} das 64.
Lebensjahr mindestens 4 Monate vor Beginn des VZ vollendet sein muf3. Das 64.
Lebensjahr muld der Stpfl. vor Beginn des Kj. vollendet haben, in dem er den
Abzug des Freibetrags begehrt (zur Umstellung vom VZ auf das Kj. vgl. Poc-
GE/V. STRANDMANN/KIESCHKE, DStZ 1974 S. 337).

StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85 (BGBL I S. 1153; BStBL. I S. 391): Im Rahmen
der Neufassung des § 32 wurde der Altersfreibetrag — inhaltlich unverdndert —
nach Abs. 8 umgestellt.

StReformG 1990 v. 25. 7. 88 (BGBL I S. 1093; BStBL. I S. 224): Wegen Anhe-
bung des Grundfreibetrags von 4752 DM auf 5616 DM (bei Zusammenveranla-
gung verdoppelt) wird der Altersfreibetrag (bisher Abs. 8) abgeschafft.

2. Bedeutung des Altersfreibetrags; Verhiltnis zum Altersentlastungs-
betrag nach §24a

Der Altersfreibetrag hat den Zweck, einen Ausgleich fiir altersbedingte Belastun-
gen zu gewihten. Flir unbeschrinkt Stpfl. iiber 64 Jahre wird dadurch der
Grundfreibetrag gem. § 32a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und damit das nicht der Besteue-
tung zugingliche Existenzminimum um 720 DM angehoben. Wihrend der
Grundfreibetrag sich fiir alle Stpfl. gleichmiBig auswirkt, wirkt der Altersfreibe-
trag als Abzugsbetrag vom Einkommen (§ 2 Abs. 5) allerdings tariflich degressiv
(ebenso wie der Altersentlastungsbetrag gem. § 24 ). TIPKE (Steuergerechtigkeit,
Koln 1981 S. 86) bezweifelt die Sachgerechtigkeit cines Altersfreibetrags, weil
sich altersbedingte Mehraufwendungen und altersbedingte Minderaufwendungen
ausgleichen (aA LANG, Die Bemessungsgrundlage der ESt., S. 556; TRAXEL, Die
Freibetrige des EStG, S. 61 f.). LANG u. TRAXEL (2a0) plidieren fiir eine auf das
Sozialhilferecht abgestimmte Alterspauschale.
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Verhiltnis von Altersfreibetrag und Altersentlastungsbetrag: Beide sind ggf.
nebeneinander, aber auf verschiedenen Stufen der Einkommensbesteuerung zu
beriicksichtigen:

- der Altersentlastungsbetrag gem. § 244 ist von der Summe der Einkunfte
abzuziehen (§ 2 Abs. 3); »

— der Altersfreibetrag ist vom Einkommen, dh. von dem um die Sonderausgaben
und aulergewohnlichen Belastungen gektrzten Gesamtbetrag der Einkinfte
abzuziehen (§ 2 Abs. 5).

Der Altersfreibetrag ist nicht an bestimmte Einkiinfte gebunden, sondern soll fiir

alle Stpfl. ab dem 65. Lebensjahr eine Entastung bringen. Dagegen wird der

Altersentlastungsbetrag gem. § 24 a den Stpfl. tiber 64 Jahre, deren Alterseinkinf-

te nicht in Sozialrenten oder Pensionen bestehen, zum Ausgleich dafiir gewihrt,

daf} Sozialrenten nur mit dem Ertragsanteil vetsteuert werden (§ 22 Nr. 1a) und

Pensionen mit dem Versorgungsfreibetrag bis 6 000 DM (§ 19 Abs. 2) begiinstigt

werden; der Altersentlastungsbetrag bringt also eine stl. Entlastung fiir die Bezie-

her ,,nichttypischer” Alterseinkiinfte.

Stellungnahme: Der Altersfreibetrag soll einen Ausgleich fiir altersbedingte
Belastungen gewihren, die mit dem Ausscheiden aus dem Erwerbsleben verbun-
den sind; die Altersgrenze, ab der er gewihrt wird, ist deshalb entsprechend dem
Sinken der Pensionsgrenze von 70 Jahren (bis VZ 1975) auf heute 64 Jahre
gefallen. Angesichts det heute flexiblen Altersgrenze fiir den Eintritt in den
gesetzlichen Ruhestand und die wachsende Bedeutung von Vorruhestandstege-
lungen erscheint diese starre Altersgrenze nicht meht sachgerecht; den Sinn und
Zweck des Altersfreibetrags entsprechend solite er ab dem Zeitpunkt des Aus-
scheidens aus dem aktiven Erwerbsleben gewihrt werden.

3. Bedeutung der Abschaffung des Altersfreibetrags ab VZ 1990

Die Abschaffung des Altersfreibetrags als Sonderregelung wurde durch die deut-
liche Senkung des EStTarifs und die Anhebung des Grundfreibetrags erméglicht.
Damit sollte zugleich dem Anwachsen der vom BVerfG (Beschlv. 26. 3. 80 1 BvR
121, 122/76, BStBL II S. 545) festgestellten Unstimmigkeiten zwischen der Be-
steuerung von Renten aus der gesetzlichen Rentenversicherung und von Versor-
gungsbeziigen, insbesondere Beamtenpensionen, entgegengewirkt werden
(BTDrucks. 11/2157 S. 148).
Zugleich wurde der Altersentlastungsbetrag nach § 24a von 3000 DM auf 3720 DM
angehoben. Dadurch bleibt die Wirkung des — aufgehobenen — Altersfreibetrags bei den
Einkiinften erhalten, fiir die bisher die geringste stl. Entlastung fir im Alter bezogene
Einkiinfte gewihrt wurde; die Anhebung des Altersentlastungsbetrags fithrt damit zu

einer gewissen Angleichung in der estl. Belastung von Renten, Versorgungsbeziigen und
anderen im Alter bezogenen Einkinften (BTDrucks. 11/2157 S. 147).

4. Geltungsbereich des Altersfreibetrags nach Abs. 8 aF

Personlicher Geltungsbereich: Der Altersfreibetrag wird nur unbeschrinkt
Stpfl. gewihrt; fur beschrinkt Stpfl. gilt Abs. 8 grundsitzlich nicht (§ 50 Abs. 1
Satz 5; zur Ausnahme fur niederlindische Grenzginger s. unten).
Anwendung auf Auslandsbeziehungen:

» Wechsel qwischen beschr. und unbeschr. StPflicht: Als Jahresfreibetrag wird der Alters-
freibetrag auch fiit den VZ des Wechsels von der unbeschrinkten zur beschrink-
ten StPflicht und umgekehst gewihrt.
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» Grensganger Niederlande: Eine Ausnahme von der Nichtberiicksichtigung des
Altersfreibetrags bei beschr. Stpfl. (§ 50 Abs. 1) enthilt das Ausfiihrungsgesetz
Grenzginger Niederlande (AGGrenzgNL v. 21. 10. 80, BGBL 1 S. 1999; BStBL. 1
S. 725 und Neufassung v. 24. 2. 86, BGBL I S. 321; BStBlL. I S. 114). Nach § 2
Abs. 1 Nr. 3 AGGrenzgNL wird der Altersfreibetrag auch gewihrt, wenn der
nicht dauetnd getrennt lebende Ehegatte die Altersvoraussetzungen erfiillt. Er-
fillen beide Ehegatten die Voraussetzungen, so ist der Altersfreibetrag zweimal
zu gewihren (§ 2 Abs. 2 letzter Satz AGGrenzgNL).

Einstweilen frei.

II. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Abs. 8 aF
(Altersfreibetrag)

Die Regelung des bis einschiieBlich VZ 1989 geltenden Altersfreibetrags in Abs. 8
aF hatte folgenden Wortlaut:
(8) ' Ein Altersfreibetrag von 720 Deutsche Mark wird vom Einkommen abgezogen, wenn der
Stenerpflichtige vor dem Beginn des Kalenderjabrs das 64. Lebensjalr vollendet hatte. *Bei Ehegatten, die
nach den §§ 26, 26 b s sur Eink stener veranlagt werden, verdoppelt sich der Altersfrei-
betrag, wenn jeder Ehegatte die Voraussetzung des Satzes 1 erfiillt.”
Der Stpfl. hat das 64. Lebensjahr vor Beginn des Kj. vollendet (Abs. 8
Satz 1 aF): Der Stpfl. vollendet ein Lebensjahr mit dem Ablauf des Tages, der
dem Tag der Wiederkehr seines Geburtstags vorangeht (§ 187 Abs. 2 Satz 2,
§ 188 Abs. 2BGB; BSozG v. 1. 7. 70 4 R] 13/70, DB S. 1543; s. auch das Beispiel
in Abschn. 183 Abs. 2 EStR 1987). Durch das Abstellen auf den Beginn des K.
anstelle des VZ (so bis VZ 1974) wird erreicht, daB3 auch im Falle der Begriindung
der unbeschrinkten StPflicht im Laufe des VZ (durch Zuzug aus dem Ausland)
die Verhiltnisse am 1. 1. mafigebend sind.

Abzug eines Altersfreibetrags von 720 DM vom Einkommen (Abs. 8 Satz 1
aF): Der Altersfreibetrag wird als Jahresfreibetrag mit 720 DM, ebenso wie
Kinderfreibetrag und Haushaltsfreibetrag, vom Einkommen des Stpfl. (§ 2
Abs. 4) abgezogen (§ 2 Abs. 5; s. auch das Schema zur Reihenfolge des Abzugs in
Abschn. 3 Abs. 1 EStR 1987).
Fretbetrag beim LStAbsgng: Die Gemeinden haben den Altersfreibetrag bei der Ausstellung
der LStICarten von Amts wegen einzutragen (§ 392 Abs. 2 aF). Zu den Vorkehrungen,
die die Gemeinden im Zusammenhang mit der Eintragung des Altersfreibetrags und

anderer von Amts wegen einzutragender Betrige zu treffen haben, s. Abschn. 75 Abs. 11
LStR 1987.

Abzug bei Ehegatten (Abs. 8 Satz 2 aF): Unabhingig von der Form der
Ehegattenveranlagung (§ 26 Abs. 1 Satz 1) wird der Altersfreibetrag nur dem
Ehegatten gewihrt, der die Voraussetzungen erfiilly, dh. die Altersgrenze erreicht
hat. Eine Verdoppelung ist daher auch im Falle der Zusammenveranlagung nach
§§ 26, 26 b nur vorgesehen, wenn jeder der Ehegatten die Altersvoraussetzungen
des Satzes 1 erfiillt (Satz 2).
Freibetrag beim LStAbzng: Der Altersfreibetrag wird auch dann gewihrt, wenn die Voraus-
setzungen hierfir nicht bei dem Arbeitnehmer selbst, sondern bei seinem unbeschrinkt
estpfl. und nicht dauernd getrennt lebenden Ehegatten vorliegen (Abschn. 80 Abs. 4
LStR 1987). Ist fiir jeden der Ehegatten eine LStKarte ausgestellt, so ist der Freibetrag,
gef. gemeinsam mit anderen Freibetrigen, je zur Hilfte einzutragen, sofern die Eheleute
nicht eine andere Aufteilung beantragen (§ 39a Abs. 3 Satz 3 aF).
Nach Abschn. 80 Abs. 6 Satz 3 LStR 1987 bestehen im tibrigen keine Bedenken, daf} der
Altessfreibetrag in den Fillen, in denen nur ein Ehegatte die Altersvoraussetzung erfillt,
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als Freibetrag auf der LStKarte des Ehegatten eingetragen wird, der die Voraussetzungen
erfiillt, soweit der entsprechende Freibetrag auch ohne Antrag auf den LStKarten
eingetragen wird (s.0.).

Einstweilen frei.

E. Besonderer Tariffreibetrag fiir das Beitrittsgebiet
in den VZ 1991-1993 (Abs. 8 aF)

I. Allgemeine Erlauterungen zum besonderen Tariffreibetrag
(Abs. 8 aF)

1. Rechtsentwicklung des besonderen Tariffreibetrags

StAndG 1991 v. 24. 6. 91 (BGBL. I S. 1322; BStBL. I S. 665): Befristete Einfiih-
rung eines Tariffreibetrags in Abs. 8, der vom Einkommen des Stpfl. abgezogen
wird und als Grundvoraussetzung an den Wohnsitz im Beitrittsgebiet ankniipft.

StAndG 1992 v. 25. 2. 92 (BGBL I S. 297; BStBL I S. 146): In Satz 2 wurde die
Formulierung ,,Ehegatten, bei denen die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 vorlie-
gen® ersetzt durch ,,Ehegatten, die nach den §§ 26, 26 b zusammen zut Einkom-
mensteuer veganlagt werden®.

StMBG v. 21. 12, 93 (BGBL I S. 2310; BStBL. 1 1994 S. 50): Abs. 8 wurde wieder
aufgehoben.

2. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit des besonderen Tariffreibetrags

Bedeutung des Tariffreibetrags: v

> Mafinahme zur strakturellen Anpassung im Beitrittsgebier: Der Tariffreibetrag soll die
im Beitrittsgebiet wohnenden Stpfl. von einer Abwanderung in die alten Bundes-
linder abhalten und damit den erfordetlichen strukturellen Anpassungsprozef3 im
Beitrittsgebiet fordern (BTDrucks. 12/219 S. 21). Nach Auffassung der BReg.
(BTDrucks. 220) dient er dem teilweisen Ausgleich von Nachteilen, die fiir eine
Ubergangszeit in Kauf genommen werden miissen.

UE ist die Regelung ungeachtet ihrer Rechtfertigung als Nachteilsausgleich keine
fiskalische, sondetn eine wirtschaftslenkende Notm, die nicht unter Leistungs-
fihigkeitsgesichtspunkten zu beurteilen ist. Datin unterscheidet sich der beson-
dere Tariffreibetrag von dem fir die VZ 1978-1980 geltenden allgemeinen Tarif-
freibetrag nach Abs. 8 aF; s.u. ,,VerfassungsmiBigkeit™.

» Entlastungswirkung des Tariffreibetrags: Da der Freibetrag vom Einkommen abzu-
ziehen ist, wird durch ihn Einkommen des Stpfl. freigestellt, das det hochsten
StBelastung unterliegt. Die StErspatnis fiir den einzelnen Stpfl. betrdgt deshalb je
nach StSatz zwischen 114 DM (19 vH) und 318 DM (53 vH) bzw: bei Vetrdoppe-
lung des Tariffreibetrags zwischen 228 DM (19 vH) und 636 DM (53 vH). Fiir
den Zeitraum der Erhebung des Solidarititszuschlags (v. 1. 7. 91 bis 30. 6. 92) ist
die Entlastung noch hoher. Nach dem ebenfalls neu geregelten § 60 wird der
Tariffreibetrag bereits im LStAbzugsverfahren betiicksichtigt. Im einzelnen s.
Anm. 264, sowie Ezl. zu § 60.

» Haushaltsmaiffige Auswirkung: Die finanziellen Auswitkungen des Tariffreibetrags
wurden im RegFE fiir die VZ 1991-1994 insgesamt mit 3,76 Mrd. DM (BTDrucks.
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12/219 S. 24 £) und nach Begrenzung der Regelung bis zum VZ 1993 mit 2,66
Mrd. veranschlagt (BTDrucks. 12/562 S. 159).

VerfassungsmiBigkeit des besonderen Tariffreibetrags: Aus dem Norm-
zweck folgt, dal es sich bei der Regelung des Tariffreibetrags ungeachtet ihrer
Rechtfertigung als Nachteilsausgleich nicht um eine fiskalische, sondern eine
wirtschaftslenkende Vorschrift handelt. Datin unterscheidet sich der besondere
Tariffreibetrag von dem fiir die VZ 1970-1980 geltenden allgemeinen Tariffrei-
betrag nach Abs. 8 aF (s. Anm. 231). Andernfalls wire Abs. 8 verfassungsrecht-
lich bedenklich, weil der Wohnsitz oder der Bezug von Arbeitslohn fiir eine
Titigkeit im Geltungsbereich des EStG uE kein sachgerechtes Unterscheidungs-
merkmal fiir eine gleichheitswidrige Einkommensbesteuerung sein kénnen. Als
wirtschaftslenkende Notm ist Abs. 8 nicht unter Leistungsfihigkeitsaspekten zu
beurteilen und kann daher nur in ihret progtessionsentastenden Wirkung proble-
matisch sein (s. Einf. ESt. Anm. 57). ,

3. Geltungsbereich des Abs. 8 aF

Persénlicher Geltungsbereich: Abs. 8 aF gilt fiir natiitliche unbeschr. estpfl.
Personen (§ 1 Abs. 1-3) und fiir beschrinkt estpfl. ArbN, soweit sie Einkiinfte
iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 4 im Beitrittsgebiet erzielen (§ 50 Abs. 4 Satz 1). Zur zeitan-
teiligen Kiitzung des Tariffreibetrags im Falle nur voriibergehender Beschifti-
gung des beschr. estpfl. Arbeitnehmers s. Anm. 270 und zum Abzug bei Ehegat-
ten s. Anm. 272 aE.

Sachlicher Geltungsbereich: Der besondere Tariffreibetrag ist an den aus-
schlieBlichen Wohnsitz (Satz 1 Nr. 1) oder den tberwiegenden Aufenthalt (Satz 1
Nr. 2) im Beitrittsgebiet und bei Arbeitnehmern an die Titigkeit im Beitrittsgebiet
(Satz 1 Nr. 3) gekntpft.

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu andeten Tarifvorschriften (§§ 32-33 ¢): Der besondere Tarif-
freibetrag ist neben dem Kinderfreibetrag (§ 32 Abs. 6), dem Haushaltstreibetrag
(§ 32 Abs.7) und den sonstigen das Einkommen mindernden Betrigen (§2
Abs. 5) abziehbar. Er ist nicht bei der Ermittlung des anrechenbaren Einkom-
mens nach § 33a Abs. 2 Satz 4 aF zu beriicksichtigen (FG Mecklenb.-Vorp. v.
27.9. 95, EFG 1996 S. 175, tkt.).

Verhiltnis zum BetlinFG: Der besondere Tariffreibetrag kann neben der Ber-

linzulage nach § 28 BetlinFG odet der TarifermifBigung nach § 21 BerlinFG

gewihrt werden, Weder Abs. 8 noch das BetlinFG enthilt eine Konkurrenzrege-
lung wie sie etwa in § 21 Abs. 1 Satz 3 BetlinFG fiir das Verhiltnis von Tariferms-

Bigung und Betlinzulage zum Arbeitslohn vorgesehen ist.

Denkbar sind etwa folgende Fallgestaltungen:

1. Der Stpfl. bezieht Einkiinfte iSd. § 23 BerhinFG und verlegt seinen ausschlief3-
lichen Wohnsitz wihrend des VZ 1992 von Berlin (West) in das Beitrittsgebiet
(2B nach Ostbetlin) oder umgekehrt. Der Stpfl. erhilt den Tariffreibetrag nach
Satz 1 Nt. 1 und die TatifermiBigung nach § 21 Abs. 1 Nr. 1 BerlinFG.

2. Der Stpfl. hat seinen Wohnsitz in Betlin (West) und ist in Ostberlin aufgrund
eines vor dem 3. 10. 90 begriindeten Dienstverhiltnisses beschiftigt, nachdem
et zuvor ununterbrochen in Berlin (West) beschiftigt worden ist. Er erhilt den
Tariffreibetrag nach Satz 1 Nr. 3 und die ArbNZulage oder die TarifermiBi-
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gung nach §§ 21 Abs. 1 Nt. 1, 28 iVm. § 23 Nr. 4a letzter Satz BetlinFG idF
des StAndG 1991.

3. Der ArbN hat seinen ausschlieBlichen Wohnsitz in Berlin (West), ist dort
beschiftigt und bezieht im Lohnzahlungszeitraum 1992 Arbeitslohn fiir eine
voriibergehende Titigkeit von 7 Monaten im Beitrittsgebiet. Der ArbN erhilt
die Berlinzulage nach §28 iVm. § 23 Nt 42 BerinFG auf den gesamten
Arbeitslohn des Lohnabrechnungszeitraums und den Tariffreibetrag, soweit er
den begiinstigten Arbeitslohn nicht ibersteigt, nach Satz 1 Nr. 3 iVm. § 60,
weil die Beschiftigung im Lohnzahlungszeitraum tiberwiegend im Beitrittsge-
biet ausgeiibt worden ist, eine zulageschidliche vorlibergehende Titigkeit
aullerhalb von Berlin (West) aber erst bei einer Dauer von {ber 12 Monaten
anzunebmen ist (§ 23 Nr. 4a Satz 4 BetlinFG).

4. Die Ehegatten haben ihren Wohnsitz im Beitrittsgebiet, wo sie keine Einkiinf-
te beziehen; der Stpfl. hat einen zweiten Wohnsitz in Berlin (West), hilt sich
dort vorwiegend auf und bezieht dort Finkiinfte iSd. § 23 BerlinFG. Die
Ehegatten ethalten den Tatiffreibetrag von 1200 DM nach Satz 1 Nr. 1 und
Satz 2 sowie die TarifermiBigung nach §§ 21-23 BetinFG oder die Berlinzu-
lage nach § 28 BerlinFG.

Bei mehrfachem Wohnsitz eines ledigen Stpfl. in Betlin (West) und dem Beitritts-

gebiet schlieen Betlinférderung und Tariffreibetrag einander aus, weil der Stpfl.

sich in diesem Fall entweder in Betlin (§ 21 Abs. 1 Nt. 2 BetlinFG) oder im

Beitrittsgebiet (Satz 1 Nr. 2) tiberwiegend aufhalten muf3.

Wegen des Verhiltnisses zu § 50 Abs. 4 s. Anm. 262 und zu § 60 s. Anm. 264.

Verhiltnis zum Sozialrecht: Bei der Berechnung des Altersiibergangsgeldes
sind als gewohnlich anfallende gesetzliche Abziige iSd. § 249 e Abs. 3 Nr. 2 AFG
Lohn- bzw. Einkommensteuetabzugsbettige entsprechend der im Beitrittsgebiet
geltenden Regelungen, ua. der Tariffreibetrag nach Abs. 8 aF zu bertcksichtigen
(SG Dessau v. 16. 9. 92, nv,, Juris).

5. Verfahrensvorschriften

LStAbzugsverfahren: Der Tariffreibetrag ist nicht in die LStTabellen eingear-
beitet, sondetn vor Anwendung der LStTabelle nach MaBigabe des § 60 von dem
Atbeitslohn abzuziehen, der dem ArbN fiir eine iberwiegend im Beitrittsgebiet
ausgetibte Beschiftigung zuflieB3t. Danach ist ein LStAbzug bei den Wohnsitztat-
bestinden Satz 1 Nr. 1 und 2 und bei Anwendung der LStKlassen V und VI nicht
vorgesehen. Im einzelnen Erl. zu § 60.

EStVeranlagungsverfahren: In allen Fillen, in denen der Tariffreibetrag nicht
beim LStAbzug beriicksichtigt wetden kann und beim Bezug anderer Einkiinfte
als solcher aus nichtselbstindiger Arbeit kann der Tariffreibetrag nur bei Festset-
zung der EStVorauszahlungen (§ 37 Abs. 3 Sitze 2 und 3) und bei der EStVeran-
lagung (§§ 25 ff., 46) berticksichtigt werden.

Einstweilen frei.
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II. Tariffreibetrag fiir Stpfl. mit Wohnsitz oder Beschiftigung im
Beitrittsgebiet (Abs. 8 Satz 1 aF)

1. Tatbestandsvoraussetzungen fiir den Abzug des Tariffreibetrags (Abs. 8
Satz 1 Nr. 1-3 aF) '

a) Vorbemerkung

Der besondete Tariffreibetrag wird von Amts wegen gewihrt. Ein Antrag ist
ebenso wie beim Kinderfreibetrag und beim Haushaltsfreibetrag nicht erforder-
lich. Abs. 8 Satz 1 unterscheidet 3 Tatbestinde, die Voraussetzung fiir den Abzug
des Tariffreibetrags sind:
— Des Stpfl. hat seinen ausschlieSlichen Wohnsitz im Beitrittsgebiet (Satz 1 Ny. 15
Anm. 267).
— Der Stpfl. hat einen von mehteren Wohnsitzen im Beitrittsgebiet und hilt sich
dort liberwiegend auf (Satz 1 Nr. 2; Anm. 268).
— Der Stpfl. bezieht Arbeitslohn iSd. § 60 Abs. 1 Satz 1, dh. im Beitrittsgebiet
(Abs. 8 Satz 1 Nr. 3; Anm. 269).
Die Regelung des in den VZ 1991-1993 geltenden besonderen Tariffreibetrags in
Abs. 8 aF hatte folgenden Wortlaut:
W(8) 'Ein Tariffreibetrag von 600 Dentsche Mark wird vom Einkommen eines Stenerpflichtigen
abgezogen, der
1. seinen ausschliefilichen Wobnsity in dem in Artikel 3 des Einignngsverirages genannten Gebiet 3u
Beginn des Kalenderjabrs bat oder ihn im Lanfe des Kalenderjabrs begriindet oder
2. bei mebrfachem Wobnsity einen Wobnsitz in dem in Artikel 3 des Einigungsvertrages genannten
Gebiet hat und sich dort iiberwiegend anfhilt oder
3. — obne die Voranssetzungen der Nummern 1 und 2 zu erfiillen — Arbeitslobn im Sinne des § 60
Abs. 1 Satz 1 besieht; in diesem Fall darf der Tariffreibetrag den begiinstigten Arbeitslobn nicht
sibersteigen.
2Bei Ehegatten, die nach den [ 26, 26 b zus gur Eink stener veranlagt werden, erhobt sich
der Tariffreibetrag anf 1200 Deutsche Mark; es gensigt fiir die Erhobung, wen einer der Ebegatten die
Vioraussetzungen des Satzes 1 erfiillt.

b) Der Stpfl. hat seinen ausschlieSlichen Wohnsitz im Beitrittsgebiet
(Abs. 8 Satz 1 Nr. 1 aF)

Nach Satz1 Nr. 1 wird der Tariffreibetrag ua. vom Einkommen eines Stpfl.
abgezogen, der seinen ausschlieflichen Wohnsitz in dem in Art. 3 des Einigungs-
vertrags genannten Gebiet zu Beginn des Kj. hat oder ihn im Laufe des Kj.
begriindet. Det ua. fiir die Begrindung der unbeschr. EStPflicht (§ 1 Abs. 1
Satz 1) maB3gebende gewdhnliche Aufenthalt (§ 9 AO) im Beitrittsgebiet geniigt
nicht.

Seinen Wohnsitz hat jemand dott, wo er eine Wohnung unter Umstinden
innehat, die darauf schlieen lassen, dafB3 et die Wohnung beibehalten und benut-
zen wird (§ 8 AO). Im einzelnen zum Begriff des Wohnsitzes § 1 Anm. 33-38;
Treke/Krusk, § 8 AO Anm. 1ff.

Einen ausschlieflichen Wohnsitz hat der Stpfl, der im Unterschied zum
Tatbestand des Satzes 1 Nr. 2 keinen mehrfachen Wohnsitz unterhilt.

Das in Art. 3 des Einigungsvertrags genannte Gebiet, in dem sich der
Wohnsitz des Stpfl. befindet oder im Laufe des VZ begriindet wird, ist das sog.
Beitrittsgebiet. Nach Art. 3 des Einigungsvertrags v. 31. 8. 90 (BGBL II S. 885;
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BStBL I S. 657) tritt das Grundgesetz mit dem Wirksamwerden des Beitritts in
den Lindern Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-An-
halt und Thiiringen sowie in dem Teil des Landes Berlin, in dem es bisher nicht
galt (dh. Ost-Betlin) in Kraft.

Zu Beginn des Kj. hat der Stpfl. seinen Wohnsitz, wenn er am 1. 1. des VZ
eine Wohnung iSd. § 8 AO innehat. Beendet der Stpfl. seinen Wohnsitz im Laufe
des VZ, so ist dies unschadlich.

Im Laufe des Kj. begriindet der Stpfl. seinen Wohnsitz, wenn er nach dem
1. 1. alle Voraussetzungen des § 8 AO fiir das Vorliegen eines Wohnsitzes erfullt
hat (Wohnung, tatsichliche Vetfiigungsmacht und voraussichtlich nachhaltige
Benutzung; s. § 1 Anm. 34-306).

¢) Der Stpfl. hat einen von mehreren Wohnsitzen im Beitrittsgebiet und
hilt sich dort tiberwiegend auf (Abs. 8 Satz 1 Nr. 2 aF)

Einen mehrfachen Wohnsitz, darunter einen im Beitrittsgebiet, hat der
Stpfl.,, wenn er die Voraussetzungen des § 8 AO mehrfach erfillt. Auch § 19
Abs. 1 Satz 2 AO geht von der Moglichkeit eines mehrfachen Wohnsitzes aus
(vgl. im tbrigen § 1 Anm. 62 £f.).

Uberwiegender Aufenthalt am Wohnsitz im Beitrittsgebiet: Magebend fiir
den Abzug des Tariffreibetrags ist bei mehrfachem Wohnsitz allein der #berwiegen-
de Aufenthalt, dh. die kérpetliche Anwesenheit des Stpfl, am Wohnsitz im Bei-
trittsgebiet (s. Anm. 267). Zum Begriff des Aufenthalts s. § 1 Anm. 74 ff.

Das Merkmal iberwiegend findet sich etwa auch in dem vergleichbaren Tatbestand
des § 26 Abs. 1b BetlinFG, wihrend etwa zur Bestimmung der rtlichen Zustin-
digkeit des FA nach § 19 Abs. 1 Satz 2 AO bei mehrfachem Wohnsitz auf den
vorwiegenden Aufenthalt des Stpfl. abgestellt wird; dhnlich auch § 21 Abs. 1 Nr. 2
BerlinFG.

UE konnte der Begtiff des vorwiegenden Aufenthalts eher auf den Lebensmittel-
punke des Stpfl. abstellen, wie dies etwa in Art. 4 des OECD-Musterabkommens
votgesehen ist, dholich.ist nach § 19 Abs. 1 Satz 2 AO auch bei verheirateten
Stpfl. der Wohnsitz mafigebend, an dem sich die Familie vorwiegend aufhalt. Im
Unterschied dazu ist nach Satz 1 Ny. 2 allein auf die Dauer der kérperlichen
Anwesenheit des Stpfl. im VZ abzustellen. Danach hilt sich der Stpfl. bei einem
Doppelwohnsitz tiberwiegend im Beitrittsgebiet auf, wenn er mehr als die Hilfte
des VZ im Beitrittsgebiet verweilt; bei mehrfachem, etwa dreifachem Wohnsitz
muf} die Verweildauer im Beitrittsgebiet linger als an jedem der beiden anderen
Wohnsitze sein. Wird der mehrfache Wohnsitz im Beitrittsgebiet erst im Laufe
des VZ begriindet, so ist fir die Frage des Uberwiegens uE der Zeitraum des
Bestehens eines mehrfachen Wohnsitzes und nicht der gesamte VZ maligebend.

d) Der Stpfl. bezieht Asbeitslohn iSd. § 60 Abs. 1 Satz1 (Abs. 8 Satz 1
Nr. 3 aF)

Nach Satz 1 Nr. 3 wird der Tariffreibetrag auch vom Einkommen eines Stpfl.
abgezogen, der — ohne die Voraussetzungen der Nr. 1 und 2 zu erfillen —
Arbeitslohn iSd. § 60 Abs. 1 Satz 1 bezieht; in diesem Fall darf der Tariffreibetrag
den beglinstigten Arbeitslohn nicht Ubersteigen.

Der Stpfl. erfiillt nicht die Voraussetzungen der Nr. 1 und 2, wenn er weder
einen ausschlieBlichen Wohnsitz im Beitrittsgebiet hat noch bei mehrfachem
Wohnsitz sich iiberwiegend an seinem Wohnsitz im Beitrittsgebiet aufhalt.
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Atrbeitslohn iSd. § 60 Abs. 1 Satz 1 bezieht der Stpfl., wenn ihm Arbeitslohn
fiir eine Beschiftigung zuflieBt, die im Lohnzahlungszeitraum sbermwiegend in dem
in Art. 3 des Einigungsverttags genannten Gebiet, dem sog. Beitrittsgebiet (s.
Anm. 267), ausgeiibt worden ist. Die Beschiftigung ist im Beitrittsgebiet ausge-
tibt, wenn der ArbN seine Arbeitsleistung ortsgebunden im Beitrittsgebiet er-
bringt. In diesem Sinne legt det BFH das Merkmal der Beschiftigung in Berlin
(West) nach § 28 BetlinF'G aus (so zuletzt BFH v. 22. 8. 90 III R 119,/89, BStBI. 11
1991 S. 6). Ob die dariiber hinausgehende Anforderung einer Einbindung in den
Arbeitsmarkt des Fordergebiets (BFH v. 22. 8. 90 220) auch fiir den besonderen
Tariffreibetrag nach Abs. 8 und § 60 gilt, ist zweifelhaft; im Gegensatz zu § 28
BetlinFG setzt § 60 nimlich nur eine Beschiftigung voraus, die #berwiegend im
Beitrittsgebiet ausgetibt wird. Uberwiegend wird die Beschiftigung im Beittittsge-
biet ausgeiibt, wenn die Arbeitsleistung im Lohnzahlungszeitraum mehr als die
Hilfte der geleisteten Atbeitszeit ortsgebunden im Beitrittsgebiet erbracht wird.
Nach Anffassung des BMF ist die Frage nach dem Uberwiegen der Beschiftigung nach der
Zahl der Arbeitstage des Lohnzahlungszeitraums zu entscheiden; danach ist zB der
Tariffreibetrag beim LStAbzug vom Arbeitslohn eines Monats mit 20 Arbeitstagen zu
beriicksichtigen, wenn der ArbN mindestens 11 Tage im Beitrittsgebiet gearbeitet hat
(ArbGMerkblatt, BMF v. 20. 6. 91, BStBL I S. 568, 569 Tz. 2.1). Arbeitstage, an denen
der ArbN nur teilweise im Beitrittsgebiet titg wat, zihlen als Arbeitstage im Beitrittsge-
biet (ArbGMerkblatt 220). Uglaubs- oder Krankheitstage sind grundsitzlich keine Ar-
beitstage im Beitrittsgebiet; aus Vereinfachungsgriinden werden Urlaubs- oder Krank-
heitstage als Arbeitstage im Beitrittsgebiet gezihlt, wenn der ArbN seinen
ausschlieBlichen Wohnsitz im Beitrittsgebiet hat oder bei mehrfachem Wohnsitz sich
iiberwiegend an seinem Wohnsitz im Beitrittsgebiet aufhilt und der Tariffreibetrag in
einem fritheren Lohnzahlungszeitraum desselben Kj. wegen der iiberwiegenden Be-
schiftigung im Beitrittsgebiet beriicksichtigt worden ist (AtbGMerkblatt 220); s. anch
Exl. zu § 60.
Der Tariffreibetrag darf den begiinstigten Arbeitslohn nicht {ibersteigen
(Satz 1 Nr. 3 Halbs. 2): Im Falle des Bezugs von Arbeitslohn fiir eine Beschifti-
gung im Beitrittsgebiet darf der Tariffreibetrag den begiinstigten Arbeitslohn
nicht iibersteigen. Die Beachtung dieser einschrinkenden Rechtsfolge ist bei
Duschfithrung des LStAbzugs sichergestelit. Nach § 60 Abs. 2 ist der begiinstigte
Arbeitslohn im Lohnkonto kenntlich zu machen und in der LStBescheinigung
gesondert einzuttagen; im Gbrigen wird der Tatiffreibetrag in diesen Fillen ent-
sprechend den Lohnzahlungszeitriumen nur monats-, wochen- oder tagesanteilig
abgezogen (§ 60 Abs. 1 Satz 2; s. Exl. dort).

2. Rechtsfolge: Abzug eines Tatiffreibetrags vom Einkommen in Héhe
von 600 DM

Abzug des Tariffreibetrags vom Einkommen: Der Tariffreibetrag wird vom
Einkommen (§ 2 Abs. 4) nach dem Kinderfreibetrag und den sonstigen vom
Einkommen abzuziehenden Betrigen (§ 2 Abs. 5) abgezogen.

Tariffreibetrag als Jahresbetrag: Der Tariffreibetrag wird als Jahresbetrag
grundsitzlich in voller Hohe gewihrt, auch wenn die Voraussetzungen nur einen
Teil des VZ vorgelegen haben. Dies gilt uE auch fur den Tariffreibetrag, der nach
Satz 1 Nr. 3 fiir den Bezug von Arbeitslohn im Beitrittsgebiet gewihrt witd (s.
Anm. 269). Nach § 60 Abs. 1 wird dieser Tariffreibetrag bei Durchfihrung des
LStAbzugs zwar nur anteilig entsprechend dem Lohnzahlungszeitraum beriick-
sichtigt, bei Durchfithrung eines LStJA oder der EStVeranlagung ist jedoch der
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Jahresbetrag insoweit abzuzichen, als er den begiinstigten Arbeitslobn nicht
bersteigt (Satz 1 Nr. 3 Halbs. 2; s. Anm. 269).

Zeitanteilige Gewihrung bei beschrinkt estpfl. Arbeitnehmern als Aus-
nahme: Fir beschrinkt estpfl. ArbN (s. Anm. 262) ermiBigt sich der Jahresbe-
trag von 600 DM, wenn die Einktnfte iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 4 (Einkiinfte aus
nichtselbstindiger Arbeit) im Beitrittsgebiet nicht wihrend eines vollen Kj. oder
Kalendermonats zugeflossen sind (§ 50 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2). Zur zeitanteiligen
Kiirzung in diesen Fillen s. § 50 Anm. 143.

Einstweilen frei.

III. Verdoppelung des Tariffreibetrags bei Zusammenveranlagung
(Abs. 8 Satz 2)

Nach Abs. 8 Satz 2 erhoht sich der Tariffreibetrag bei Ehegatten, die nach den
§§ 26, 26 b zusammen zur Einkommensteuer veranlagt werden, auf 1200 DM;
fir die Erhohung geniigt es, wenn einer der Ehegatten die Voraussetzungen des
Satzes 1 erfiillt (Halbs. 2).

Ehegatten, die nach den §§ 26, 26 b zusammen zur ESt. veranlagt werden,
sind Ehegatten, die die Voraussetzungen der Ehegattenveranlagung nach § 26
Abs. 1 Satz 1 erfiillen (beide unbeschr. estpfl. und nicht davernd getrennt lebend)
und die die Zusammenveranlagung gewihlt haben oder bei denen dies unterstellt
wird (§ 26 Abs. 1 u. 3).

Nach Satz 2 aF war die Wahl der Zusammenveranlagung nicht vorausgesetzt; ull
haben sich jedoch aus der Wahl der getrennten Veranlagung (§ 26a) oder der
besonderen Veranlagung fiir den VZ der EheschlieBung (§ 26 ¢) Einschrinkun-
gen fir den Abzug des erhdhten Tariffreibetrags ergeben.

Abzug des erhdéhten Tariffreibetrags von 1200 DM (Satz 2 Halbs. 1): Die
zusammenveranlagten Ehegatten kénnen den auf 1200 DM erhéhten Tariffrei-
betrag als Jahresbetrag vom Einkommen (§ 2 Abs. 4) nach dem Kinderfreibetrag
und den sonstigen vom Einkommen abzuziehenden Betrigen (§ 2 Abs. 5) abzie-
hen (s. Anm. 270). Fur den im Beitrittsgebiet bezogenen Arbeitslohn wird der
erhohte Tariffreibetrag auch bereits beim LStAbzug nach § 60 Abs. 1 beriicksich-
tigt (s. Anm. 264 und § 60 Anm. 11-16).

Erhéhung des Tariffreibetrags, auch wenn nur einer der Ehegatten die
Voraussetzungen des Satzes 1 erfiillt (Satz 2 Halbs. 2): Fiir die Erhchung des
Tariffreibetrags gentigt es, daf einer der Ehegatten die Voraussctzungen des
Satzes 1 erfiillt (Satz 2 Halbs. 2). Unschidlich ist danach, daB3 einer der Ehegatten
— weder einen zweiten Wohnsitz im Beitrittsgebiet hat, noch sich dort tiberwie-
gend aufhilt (Satz 1 Nr. 2) oder
— keinen Arbeitslohn fiir eine Beschiftigung im Beltrlttsgeblet erzielt (Satz 1
Nr. 3).
Hat der Stpfl. seinen ausschlieBlichen Wohnsitz im Beitrittsgebiet, sein Ehegatte
aber nicht, so ditfte es an det Voraussetzung des nicht dauernden Getrenntle-
bens fehlen; die Exhdhung scheitert dann bereits daran, daB3 die Voraussetzungen
des § 26 Abs. 1 nicht votliegen.

Erhohter Tariffreibetrag fiir beschr. estpfl. ArbN: Beschr, estpfl. ArbN er-
halten ebenfalls den erhohten Tariffreibetrag (s. Anm. 261), wenn sie verheiratet
sind und nicht dauernd getrennt leben (§ 50 Abs. 4; s. Exrl. zu § 50 Abs. 4 griin).
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Die Voraussetzung der unbeschr. StPflichtin § 26 Abs. 1 kénnen diese Ehegatten
zwar nicht erfiillen; aus der mit § 50 Abs. 4 beabsichtigten Gleichstellung beschr.
und unbeschr. estpfl. ArbN (vgl. BTDrucks. 12,/219 S. 34) exgibt sich jedoch, daf3
Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 8 sinngemif anzuwenden sind. UE
folgt daraus, dal3 die Ehegatten nicht dauernd getrennt leben diitfen, dall die
Erhshung aber auch gewshrt wird, wenn nur einer der Ehegatten Arbeitslohn fiir
eine Beschiftigung im Beitrittsgebiet bezieht.

Einstweilen frei.

ABC zu § 32

Adoptivkinder werden beim Kinderfreibetrag und Kindergeld nach § 32 Abs. 1
Nr. 1 (auf den § 63 Abs. 1 Nr. 1 verweist) beriicksichtigt (s. § 63 Anm. 5 und § 32
Anm. 37f). Zur Konkurrenz von Kindschaftsverhiltissen bei Adoptiv- und
Pflegekindern s. § 32 Anm. 56 ff.

Allgemeiner Tariffreibetrag: Nach Abs. 8 aF galt in den VZ 1978-1980 ein allg.
Tariffreibetrag von 510 DM bzw. 1020 DM bei Zusammenveranlagung
(Anm. 230 ff.).

Altersfreibetrag: Ein besonderer Altersfreibetrag wurde bis zum VZ 1989 nach
Abs. 8 gewihrt (s. Anm. 245-250).

Angenommene Kinder: s. ,,Adoptivkinder®.

Arbeitslose Kinder werden nach Abs.4 Satz1 Nr. 1 vom 18. bis zum
21. Lebensjaht beriicksichtigt (s. Anm. 90).

Auslandsdienste: s. , Entwicklungshelfer.

Auslandskinder:

Schrifttum: Ross, Die Beriicksichtigung von Kindern im Steuerrecht, 1987, S. 19£f;
KaNzZLER, Das Auslandskind als Stiefkind des EStRechts — zur VerfassungsmiBigkeit
einiger durch StSenkG 1986,/1988 bewirkter Einschrinkungen des Lastenausgleichs fur
sog. Auslandskinder, FR 1988 S. 296, OrPEN, Auslandskinder im EStRecht nach der
Steuerreform 1986,/1988/1990, zugleich eine Erwiderung auf Kanzler, Das Auslands-
kind..., FR 1989 S. 130.

Auslandskinder werden seit VZ 1994 nach § 32 beriicksichtigt. Nach Abs. 6
Satz 4 ist der Abzug eines Kinderfreibetrags fiir ein nicht unbeschr. estpfl. Kind
der Héhe nach nur zulissig, soweit er nach den Verhiltnissen seines Wohnsitz-
staates notwendig und angemessen ist (s. Anm. 177 £).

In den VZ 1986-1993 galt Abs. 2, wonach ein Kind nur bertcksichtigt werden
konnte, wenn es zu Beginn des Kj. unbeschr. estpfl. war oder im Laufe des des K.
unbeschr. estpfl. geworden ist. Danach waren Unterhaltsaufwendungen fiir Aus-
landskinder ab VZ 1986 nur nach §33a Abs.1 abziehbar; (ausfithtlich zur
Verfassungswidrigkeit dieset Regelung und ihren Folgewirkungen s. KANZLER,
FR 1988 S. 296; aA OrpEN, FR 1989 S. 190). Eine gleichheitswidrige Benachteili-
gung von Eltern mit Auslandskindern gegentiber Eltern mit Inlandskindern hat
die Rspr. des BFH durch verfassungskonforme Auslegung des § 33a Abs. 1
vermieden (BFH v. 8. 6. 90 III R 107/88, BStBL II S. 898 und v. 15. 4. 92 III R
80,90, BStBL 11 S. 896 mit Anm. Kanzier, KFR 1992 S. 319). Diese Rspr., der
die FinVerw. gefolgt ist (BMF v. 10. 8. 92, BStBL. I S. 448), war der Grund fiir die
Wiedereinfithrung des Kinderfreibetrags fur Auslandskinder (BTDrucks. 12/
5630 S. 60). ’
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In den VZ 1983-1985 wurde der Kinderfreibetrag nach Abs. 8 idF des § 54 (§ 52

Abs. 32) auch fur Auslandskinder gewihrt (s. Anm. 237).

Zu Verfahrensfragen bei Beriicksichtigung von Auslandskindetn s. Anm. 177.

Auslandskrankenversicherung: Zuschlige zum Wechselkursausgleich und zut

Auslandskrankenversicherung gehodten zu den nach Abs. 4 Satz 3 unschidlichen

Beziigen (s. Anm. 140).

Auslandswohnung: Ausnahmen von dem fiir den Abzug eines Haushaltsfreibe-

trags notwendigen Erfordernis, daf3 das Kind in einer der Inlandswohnung des

Stpfl. gemeldet sein muf, ergeben sich fiir 4 Fallgruppen (s. Anm. 215), nimlich

far

— unbeschr. estpfl. Staatsangehoérige eines EU- oder EWR-Mitgliedsstaats (Gast-
atbeiter), die die Voraussetzungen des §1 Abs. 3 Satz 2-4 erfiillen, dh. im
wesentlichen inlandsversteuerte Einkiinfte beziehen (§ 1a Abs. 1 Satz 1 Alt. 1);

— beschr. estpfl. Staatsangehérige eines EU- oder EWR-Mitgliedsstaats (Grenz-
pendler), die auf Antrag nach § 1 Abs. 3 als unbeschr. estpfl. zu behandeln
sind, weil sie im wesentlichen inlandsversteuerte Einkiinfte beziehen (§1a
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2);

— unbeschr. estpfl. Personen, die im Inland weder einen Wohnsitz noch ihren
gewohnlichen Aufenthalt haben, zu einer inlindischen jur. Person des Off.
Rechts in einem Dienstverhiltnis stehen und an einem auslindischen Dienst-
ort titig sind (Auslandsbedienstete auBerhalb des diplomatischen Dienstes, zB
Auslandslehrer), wenn sie im wesentlichen inlandsversteuerte Einkiinfte bezie-
hen; der Dienstort dieser Personen mul sich nicht in einem EU- oder EWR-
Mitgliedsstaat befinden (§ 12 Abs. 2) und fiir

— den der erweiterten unbeschr. StPflicht unterliegenden Alleinstehenden mit
Kind nach Abs. 7 Satz 3 (s. Anm. 226).

In diesen Fillen reicht es fiir den Abzug eines Haushaltsfrelbetrags aus, daf’ das

Kind in einer Wohnung des Stpfl. gemeldet ist.

Barunterhaltsverpflichtung: zur Erfiillung der Barunterhaltsverpflichtung als

Voraussetzung fiir die Ubertragung des Kinderfreibetrags s. Anm. 184f.

Baukindergeld wird fiir ein Kind des Stpfl. iSd. Abs. 1-5 und Abs. 6 Satz 6

gewihrt (s. auch Anm. 32).

Behinderte Kinder werden zeitlich unbegrenzt beriicksichtigt; s. Anm. 110 f.

Beitrittsgebiet: Fiir die VZ 1991-1993 wurde Stpfl. mit Wohnsitz oder Beschif-

tigung im Beitrittsgebiet ein besonderer Tariffreibetrag von 600 DM nach Abs. 8

eingerdumt (s. Anm. 260 ff.).

Berufsausbildung: Kinder in Berufsausbildung werden auch nach Vollendung

ithres 18. Lebensjahrs bis zum vollendeten 27. Lebensjahr berticksichtigt (s.

Anm. 921f). Zum ABC der Berufsausbildung s. Anm. 96.

Berufsausbildungsbeihilfe gehort zu den nach Abs. 4 Satz 3 unschidlichen

Beziigen (s. Anm. 137).

Besonderer Tariffreibetrag: Fir die VZ 1991-1993 galt nach Abs. 8 aF ein

besondeter Tariffreibetrag fiir das Beitrittsgebiet (s. Anm. 260 ££)).

Beziige des Kindes, die einen bestimmten Betrag in Hohe des Grundfreibetrags

Ubersteigen fiithen zur Nichtberiicksichtigung dieses Kindes (s. ,,Einkiinfte und

Beziige®).

DDR: Nach Abs. 5 Satz 4 wird ein Kind auch dann tiber das 21. oder 27. Lebens-

jaht hinaus beriicksichtigt, wenn es ecinen dem Grundwehr- oder Zivildienst

entsprechenden Dienst in der DDR abgeleistet hat (s. Anm. 155).
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Duales System des Kinderlastenausgleichs: In den VZ 19861995 galt dieses
System, bei dem Kinderfreibetrag und Kindergeld einander erginzten (s.
Anm. 164).

Diisseldotfer Tabelle: Fiir die Frage, ob der Stpfl. seiner Unterhaltspflicht im
wesentlichen nachgekommen ist, konnen im Zweifel die von den OLG als
Leitlinien aufgestellten Unterhaltstabellen, zB ,,Diusseldorfer Tabelle (ab VZ
1996: FR 1996 S. 535) einen Anhalt geben. Dies ist insbesondere der Fall, wenn
die Barunterhaltsverpflichtung nicht dutch gerichtliche Entscheidung, Verpflich-
tungserklirung, Vergleich oder anderweitig durch Vertrag festgelegt ist (s.
Anm. 184). )

Ehegatten erhalten nach Abs. 6 Satz2 den vollen Kinderfreibetrag (s.
Anm. 175) aber keinen Haushaltsfreibetrag (s Anm. 207).

Eheliche Kinder werden nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 beriicksichtigt (s. Anm. 36);
fir sie wird Kindergeld nach § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 gezahlt.

Eigene Einkiinfte und Beziige des Kindes, s. ,Einkinfte und Bezige®.

Eingliederungshilfe nach § 62a AFG bei beruflichen BildungsmaBnahmen
oder Deutsch-Sprachlehrgingen geh6ért zu den nach Abs. 4 Satz 3 unschidlichen
Bezugen (s. Anm. 137).

Einkommensgrenze fiir die Beriicksichtigung des Kindes s. ,,Einkiinfte und
Beziige®.

Einkommensteuerveranlagung: Der Kinderfreibetrag wird erst bei der Veran-
lagung zur ESt. vom Einkommen abgezogen (s. Anm. 174). Eine Berlicksichti-
gung des Kinderfreibetrags im LStAbzugs- oder EStVorausZVerfahren wie bis
zum VZ 1995 ist nach § 31 Satz 3 ausgeschlossen. Voraussetzung fiir den Abzug
bei der EStVeranlagung ist schliefllich, daf3 dem Stpfl. nach § 31 Satz 4 die
gebotene stl. Freistellung eines Einkommensbetrags in Hohe des Existenzmini-
mums durch das Kindergeld nicht gewihrt wutrde (5. § 31 Anm. 34). Zur Authe-
bung des Veranlagungstatbestands nach § 46 Abs. 2 Nr. 4a in den Fillen, in
denen der andere Elternteil nicht unbeschrinkt estpfl. war, dies abet im Laufe des
Kj. geworden ist, s. Anm. 171. Bei Eintragung eines Kinderfreibetrags fiir ein
Auslandskind nach §39a Abs. 1 Nr. 6 ist ab VZ 1996 cine Pflichtveranlagung
durchzufithren (§ 46 Abs. 2 Nr. 4 Satz 1iVm. § 52 Abs. 29b idF des JStG 1997);
s. auch Anm. 177.

Einkommensteuetvorauszahlungen: Der Kinderfreibetrag wird nur noch fiir
Zwecke der Zuschlagsteuern (Solidarititszuschlag und KiSt.) bei den EStVor-
ausZ beriicksichtigt (s. Anm. 32 und 171). Im tbrigen wird nach § 31 Satz 3 im
laufenden VZ Kindergeld gezahlt (s. § 31 Anm. 32).

Einkiinfte und Beziige des Kindes tiber 12 000 DM (in den VZ 1996 und
1997; tber 12 360 DM im VZ 1998 und tiber 13 020 DM ab VZ 1999) fihren
dazu, daB das Kind nach Abs. 4 Satz 2 Halbs. 1 beim Stpfl. nicht berticksichtigt
wird (vgl. Anm. 134 ff)). Die Einkommensgrenze ist ggf. unter Anwendung der
Léndergruppeneinteilung zu kirzen (s. Anm. 138).

Eintragungen in die LStKarte: Zur Eintragung der Pflegekindeigenschaft auf
der LStKarte auf Grund einer Lebensbescheinigung s. Anm. 43, s. auch Anm. 75;
zur Eintragung der Zahl der Kindetfreibetrige durch die Gemeinde fiir Zwecke
der Zuschlagsteuern, s. Anm. 171; zur Eintragung des Altersfreibetrags auf der
LStKarte s. Anm. 250.

Entwicklungshelfer: Eine vom gesetzlichen Grundwehrdienst oder Zivildienst
befreiende Titigkeit als Entwicklungshelfer im Sinne des § 1 Abs. 1 des Entwick-
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lungshelfer-Gesetzes (s. § 13b WPHG) fithre nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 zur Be-
griindung eines Vetlingerungstatbestands (s. Anm. 151 auch zur Ausdehnung
dieser Regelung auf andere Auslandsdienste).

Erziehungsbeihilfe nach § 27 BVG gehort zu den nach Abs. 4 Satz 3 unschidli-
chen Beziigen (s. Anm. 137).

Existenzminimum: Kindergeld und Kindetfreibetrag sollen nach § 31 Satz 1
der stl. Freistellung des Existenzminimums- von Kindern dienen (s. § 31
Anm. 24 f£). Zur Bemessung des Kinderfreibetrags am Existenzminimum des
Kindes s. Anm. 169.

Familienihnliches Band: zum Merkmal der Verbundenheit durch ein auf lin-
gere Dauer berechnetes familienihnliches Band bei Annahme eines Pflegekind-
schaftsverhiltnisses nach Abs. 1 Nt. 2 s. Anm. 45£.
Familienleistungsausgleich: zum Begtiff s. Anm. 165 und § 31 Anm. 3 und
zur finanzverfassungsrechtlichen Bedeutung § 31 Anm. 5 aE.

Freistellung des Existenzminimums witd nach § 31 Satz 1 durch Kindergeld
oder Kinderfreibetrag gewihtleistet (s. § 31 Anm. 25f).

Freiwilliges soziales oder Gkologisches Jaht: Zur Berticksichtigung von Kin-
dern, die ein freiwilliges soziales oder &kologisches Jahr ableisten, s. Anm. 108,
Grenzginger Niederlande: Nach den verschiedenen Fassungen des AG-
GrenzGNL zuletzt idF des Art. 2 des GrenzpendlerG v. 24. 6. 94 (BGBL I
S. 1395; BStBI. I S. 440), galt hinsichtlich der Anwendung des § 32 folgendes:
VZ 1986-1993: Der Kinderfreibetrag war fiir beschr. estpfl. ArbN durch das
StSenkG 1986,/1988 gestrichen (s. KanzLER, FR 1988 S. 296). Niedetl. Grenz-
ginger ethielten jedoch den Altersfreibetrag (s. Anm. 248). '
VZ 1994 und 1995: Abs. 1-6 (nicht Abs. 7) galten auch fiir beschr. estpfl. ArbIN ans
den Niederlanden, wenn sie nicht thr Wahlrecht nach §2 Abs. 3 AGGrenzgNL
ausiibten, nach § 50 Abs. 4 besteuert zu werden (s. auch Anm. 10).

Ab VZ 1996 gilt §1 Abs. 3 auch fiir die niederlindischen Grenzginger; das
AGGrenzGNL ist nach Art. 13 § 9 des JStG 1996 letztmals fiir den VZ 1995
anwendbat.

Ein Haushaltsfreibetrag wurde bis zum VZ 1995 nicht gewihrt, s. Anm. 206. Zur
Anwendung des Altersfreibetrags auf niederlindische Grenzginger s. Anm. 248,

Grenzpendler: Zur Anwendung des § 32 auf beschr. Stpfl. s. Anm. 10 betr.
Abs. 1-6 und Anm. 206 betr. Abs. 7 (Haushaltsfreibetrag).

GrofBeltern haben Anspruch auf den Kinderfreibetrag nach Abs. 6 Satz 6 (s.
Anm. 188 f£)) und den Haushaltsfreibetrag (s. Anm. 222). Sie erhalten Kindergeld
nach § 63 Abs. 1 Nr. 3 (s. auch § 63 Anm. 11). Zur Zuordnung des Haushaltsfrei-
betrags bei Meldekonkustenz zwischen einem Eltern- und einem GroBelternteil
s. Anm. 222 ff.

Grundwehrdienst, Zivildienst und gleichgestellte Dienste begriinden einen Vet~
lingerungstatbestand nach Abs. 5 Satz 1 (s. Anm. 151f).
Haushaltsfreibetrag: Nach Abs. 7 ist fiir alleinstehende Stpfl., die einen Kindet-
freibetrag oder Kindergeld fiir mindestens ein Kind erhalten, ein der Héhe nach
seit dem VZ 1990 unverinderter Haushaltsfreibetrag von 5 616 DM vom Ein-
kommen abziehbar (s. Anm. 200 {£.).

Haushaltszugehérigkeit des Kindes ist Voraussetzung fiir die Annahme eines
Pflegekindschaftsverhilmisses nach Abs. 1 Nr. 2;'s. Anm. 47 und fiir den Haus-
haltsfreibetrag s. Anm. 214 £f.
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Inlandswohnung: Der Haushaltsfreibetrag ist nach Abs. 7 Satz 1 und 2 ua.
davon abhingig, dafl das Kind in der Wohnung des alleinstehenden Stpfl. im
Inland gemeldet ist (s. Anm. 214); ausnahmsweise kann auch die Meldung in
einer Auslandswohnung des Stpfl. zum Abzug des Freibetrags fithren (s. auch
,»ZAuslandswohnung®).

Kindbegriffe: Zum Verhilinis des estl. Kindbegtiffs zu den der kindergeld- und
sozialrechtl. Kindbegriffen s. Anm. 30 £,

Kindetfreibetrag: Nach Abs. 6 Satz 1 witd fiir jedes zu beriicksichtigende Kind
des Stpfl. (Abs. 1-5) ein Kinderfreibetrag

— im VZ 1996 von 261 DM monatlich (3132 DM jihtlich) und

— ab VZ 1997 von 288 DM monatlich (3456 DM jihtlich)

fiir jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen vorgelegen haben, bei der
Veranlagung zur ESt. vom Einkommen abgezogen. Voraussetzung ist ferner, daf3
dem Stpfl. nach § 31 Satz 4 die gebotene stl. Freistellung eines Einkommensbe-
trags in Hohe des des Existenzminimums durch das Kindergeld nicht gewihrt
wurde (s. § 31 Anm. 34).

Bei zusammenveranlagten Ebegatten, zu denen das Kind in einem Kindschaftsverhilt-
nis steht, wird der volle Kinderfreibetrag nach Abs. 6 Satz 2 wie folgt vom
Einkommen abgezogen:

— im VZ 1996 von 522 DM monatlich (6264 DM jahslich) und

— ab VZ 1997 von 576 DM monadich (6912 DM jihrlich).

Im einzelnen dazu Anm. 159 ff.

Kindergeld witd nach § 31 Satz 3 im laufenden K. anstelle des Kinderfreibe-
trags als Steuerverglitung gezahlt (s. § 31 Anm. 32).

Nach § 66 Abs. 1 gelten folgende Monatsbetrige:

VZ 1. Kind 2. Kind 3. Kind 4. Kind 5. und jedes
weitere Kind

1996 200 200 300 350 350

ab 1997 220 220 300 350 350

Kostkinder: zur Unterscheidung von Kostkindern und Pflegekindern s.
Anm. 50.

Lindergruppeneinteilung: Die Anrechnung eigener Einkiinfte und Beziige des
Kindes gilt nach Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2 und auch der Kinderfreibetrag wird nach
Abs. 6 Satz 4 nur abgezogen, soweit dies nach den Verhiltnissen des Wohnsitz-
staates notwendig und angemessen ist (s. Anm. 138 und Anm. 177f). Zum
Fehlen einer derartigen Regelung beim Haushaltsfreibetrag s. Anm. 215, Als
Vereinfachungsregelung (R 190 Abs. 4 EStR 1996) wird die Lindergruppeneintei-
lung regelmiBig verdffenticht (vgl. fiir die VIZ ab 1996: BStBL I 1996, 115).
Lehrgangsgebiihren sind bei Priifung der Einkommensgrenze nach Abs. 4
Satz 2 zu berticksichtigen (s. Anm. 140).

Lohnsteuerabzug: Voller und halber Kinderfreibetrag sind ab VZZ 1996 nicht
mehr in die LStTabelle eingearbeitet (§ 38 ¢ Abs. 1 Nr. 5 aF ist gestrichen). Fiir
Zwecke des Abzugs von Zuschlagsteuern (Solidatititszuschlag und KiSt.) trigt
die Gemeinde gleichwohl die Zahl der Kinderfreibetrige fiir jedes nach § 1 Abs. 1
unbeschr. estpfl. Kind iSd. Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 auf der LStKarte ein (s.
Anm. 171 und 176 ,,.LStAbzugsverfahren®).

Lohnsteuerjahresausgleich durch den ArbG: Beim LStJA durch den ArbG
nach §42b ist wie beim LStAbzug fir die Ermittlung der Zuschlagsteuern
(Solidarititszuschlag und KiSt.) die LSt. zugrundezulegen, die sich nach Abzug
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der Jahreskinderfreibetrige ergibt. Das Monatsprinzip gilt insoweit nicht (s. auch
»Monatsprinzip®). '

Lohnsteuerkarte: s. ,,Eintragungen®.

Meldekonkurrenz bei der Zuordnung von Kindern fiir den Haushaltsfreibetrag
s. Anm. 222 ff.

Monatsprinzip: Bei Ermittlung der Einkommensgrenze nach Abs. 4 Satz 4 gilt
das kindergeldrechtliche Monatsprinzip (s. Anm. 143) ebenso wie beim Kinder-
freibetrag (s. Anm. 174). Bei Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir die Zu-
schlagsteuern (Solidarititszuschlag und KiSt)) wird das Monatsprinzip weder
beim LStAbzug oder dem LStJA durch den ArbG nach §42b noch bei der
EStVeranlagung eingehalten (§ 51a Abs. 2 und Abs. 24). Hier werden (wohl aus
Vereinfachungsgriinden) die Jahresbetrige ohne Zwolftelung beriicksichtigt (s.
PLENKER, DB 1996 S. 2095, 2097). Eine ausdriickliche Regelung enthilt nur
§ 51a Abs. 2a fiir den LStAbzug; aus § 51a Abs. 2 Jafit sich der Verzicht auf das
Monatsprinzip nicht herleiten (glA PLENKER. 220). Zum kindergeldrechtl. Mo-
natsprinzip s. § 66 Anm. 16.

Nichteheliche Kinder werden nach Abs.1 Satz1 Nr. 1 beriicksichtigt (s.
Anm. 306); fur sie wird Kindergeld nach § 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 gezahlt.
Niederlande: s. ,,Grenzginger Niederlande®.

Obhuts- und Pflegeverhiltnis zu den Eltern: Fir die Annahme eines Pflege-
kindschaftsverhiltnisses nach Abs. 1 Nr. 2 datf das Obhuts- und Pflegeverhiltnis
zu den Eltern des Kindes nicht mehr bestehen, s. Anm. 49.

Okologisches Jahr: Zur Beriicksichtigung von Kindern, die ein freiwilliges
soziales oder 6kologisches Jahr ableisten, s. Anm. 108.

Optionsmodell: Zur Bezeichnung des ab VZ 1996 geltenden Familienleistungs-
ausgleichs als Optionsmodell s. Anm. 165 und § 31 Anm. 3 aE.

Pflegeeltern erhalten Kindergeld und Kinderfreibetrag unter den Voraussetzun-
gen des § 32 Abs. 1 N1. 2 und Abs. 2 Satz 2, auf die in § 63 Abs. 1 Nr. 1 verwiesen
witd (s. § 32 Anm. 40 ff. und Anm. 56 ff. zur Konkurrenz von Kindschaftsver-
hiltnissen bei (Adoptiv- und) Pflegekindern; s. auch § 63 Anm. 6).
Pflegeerlaubnis: Fine vom Jugenamt nach § 44 SGB VIII (s. Anm. 40) erteilte
Pflegeetlaubnis kann Indiz fiir das Votliegen einer familiendhnlichen Bindung
iSd. Abs. 1 Nr. 2 sein (s. Anm. 45).

Pflegekinder werden beim Kindetfreibetrag und Kindergeld nach § 32 Abs. 1
Nr. 2 (auf den § 63 Abs. 1 Nx. 1 verweist) beriicksichtigt (s. § 63 Anm. 6 und § 32
Anm. 40 {f)). Zur Konkurrenz von Kindschaftsverhiltnissen bei (Adoptiv- und)
Pflegekindern s. § 32 Anm. 56 ff.

Polizeivollzugsdienst, der an Stelle des gesetzl. Grundwehr- oder Zivildienstes
fiir einen vergleichbaren Zeitraum geleistet wird, begriindet einen Verlingerungs-
tatbestand nach Abs. 5 Satz 1 (s. Anm. 151£).

Riickforderung von Kindergeld: zur Rickforderung des Kindergelds, wenn
sich nach Ablauf des Kjj. herausstellt, daf3 das Kindescinkommen die Einkom-
mensgrenze des Abs. 4 Satz 2 Gibersteigt, s. Anm. 131 aE.

Soziales Jahr: zur Berlicksichtigung von Kindern, die ein freiwilliges soziales
oder 6kologisches Jahr ableisten, s. Anm. 108.

Steuervergiitung: Nach § 31 Satz 3 wird im laufenden Kj. nur das monatliche
Kindergeld als Steuervergiitung gezahlt. Der Kinderfreibetrag wird erst bei einer
EStVeranlagung berticksichtigt, obwohl auch insoweit das Monatsprinzip einge-
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fithre wurde (s. § 32 Anm. 174). Ein echtes Wahlrecht zwischen Kinderfreibetrag

und Kindergeld existiert mithin nicht, so daf3 der Begriff ,,Optionsmodell irre-

fihre (s. § 31 Anm. 3). Die StVergiitung ,,Kindergeld* ist damit Vorauszahlung

auf eine mogliche estl. Kinderentlastung (s. auch § 31 Anm. 32).

Stiefeltern haben Anspruch auf den Kinderfreibetrag nach Abs. 6 Satz 6 (s.

Anm. 188 ff)) und den Haushaltsfreibetrag (s. Anm. 222). Sie erhalten Kindergeld

nach § 63 Abs. 1 Nr. 2 (s. auch § 63 Anm. 71£).

Stiefkinder: s. ,Stiefeltern®.

Studiengebiihren sind bei Prifung der Einkommensgrenze nach Abs. 4 Satz 2

zu berticksichtigen (s. Anm. 140).

Tariffreibetrdge: Abs. 8 aF sah in den vergangenen VZ folgende Tariffreibetrige

vor:

~ VZ 1978-1980: Allgemeiner Tariffreibetrag (Anm. 230 ff.);

— VZ1991-1993: Besonderer Tatiffreibetrag fiir das Beitrittsgebiet (s.
Anm. 260 ff.).

Ubertragung des Haushaltsfreibetrags auf den anderen Elternteil oder einen

GroBlelternteil s. Anm. 224 ff.

Ubertragung des Kinderfreibetrags auf den anderen Elternteil s. Anm. 180 ff.

und auf die Grofeltern s. Anm. 188 ff.

Umrechnung: Die Umrechnung auslindischer Einkiinfte und Beziige in Deut-

sche Mark ist in Abs. 4 Sitze 4 und 5 geregelt, s.. Anm. 141.

Unterhaltspflicht: Thre Erfiillung ist fiir die Ubertragung des Kinderfreibetrags

maBgebend (s. Anm. 183 ff).

VerfassungsmiBigkeit des § 32 s. allgemein Anm. 7. Im tbrigen zur Verfas-

sungsmiBigkeit einzelner Regelungen des § 32:

— zur VerfassungsmifBigkeit des Begriffs des Pflegekinds s. Anm. 42 aE;

— zur VerfassungsmiBigkeit des Ausschlusses von Enkel- und Stiefkindern ab
VZ 1986 s. Anm. 52;

— zur Verfassungswidrigkeit des Abs. 2 bis zum VZ 1993 (unbeschr. EStPflicht
des Kindes) s. Anm. 57;

— zur VerfassungsmiBigkeit der allgemeinen Altersgrenze fir die Beriicksichti-
gung von Kindern in Abs. 3 (16. Lebensjahr) s. Anm. 72;

— zur VerfassungsmiBigkeit der Vorschriften zur Berticksichtigung von Kindern
der mittleren Altersklasse s. Anm. 83; )

— zur VerfassungsmiBigkeit der Vorschriften zur Berticksichtigung behinderter
Kinder s. Anm, 112;

— zur VerfassungsmiBigkeit des Abzugsverbots bei héherem Kindeseinkommen
s. Anm. 130;

— zur VerfassungsmifBigkeit der Verlingerungstatbestinde s. Anm. 150 aF;

— zur VerfassungsmifBligkeit des Abs. 6 (IKinderfreibetrag) s. Anm. 164 aE; 168 f;

— zur VerfassungsmiBigkiet des nach der Lindergruppeneinteilung geminderten
Kinderfreibetrags fiir Auslandskinder s. Anm. 177;

— zur VerfassungsmiBigkeit des Abs. 7 (Haushaltsfreibetrag) s. Anm. 203 f.

- zur VerfassungsmiBigkeit der Zuordnungsregelungen zum Haushaltsfreibetrag
(Abs. 7 Satz 2) s. Anm. 220,

— zur VerfassungsmiBigkeit des allgemeinen Tariffreibetrags s. Anm. 231,

— zur VerfassungsmiBigkeit des Kinderfreibetrags fiir die VZ 1983-1985 nach
Abs. 8 idF des § 54 (§ 52 Abs. 32) s. Anm. 236;
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— zur VerfassungsmiBigkeit der Kindergeldkiirzung fiir die VZ ab 1986 s.
Anm. 238;

— zur VerfassungsmiBigkeit des besonderen Tariffreibetrags s. Anm. 261;

Wechselkursausgleich: Zuschlige zum Wechselkursausgleich und zur Ausland-

krankenversicherung gehoren zu den nach Abs. 4 Satz 3 unschédlichen Beziigen
(s. Anm. 137 und 142).

Wehrdienst, den das Kind fiir eine Dauer von nicht mehr als 3 Jahren freiwillig
ableistet, begrindet einen Verlingerungstatbestand nach Abs. 5 Satz1 (s.
Anm. 151£).

Wohnung des Kindes: Der Haushaltsfreibetrag ist nach Abs. 7 Satz 1 und 2 va.
davon abhingig, daBl das Kind in der Wohnung des alleinstehenden Stpfl. im
Inland gemeldet ist (s. Anm. 215).

Zjvildienst, den das Kind ableistet, begriindet einen Verlangerungstatbestand
nach Abs. 5 Satz 1 (s. Anm. 151f).

Zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche: Auch soweit Kindergeld oder vergleich-
bare Leistungen dem Stpfl. im Wege eines zivilrechtlichen Ausgleichs zustehen,
sind sie mit dem Kinderfreibetrag zu ,,verrechnen®. § 31 Satz 5 bezieht sich auf
die Vorschrift des § 1615g BGB zur Anrechnung von Kindergeld ui. auf den
Regelbedarf (s. § 31 Anm. 37).

Zurechnung von Kindern fiir Zwecke des Haushaltsfreibetrags s. Anm 2191,
Zuschlage: s. ,,Wechselkursausgleich®.

Zuschlagsteuern: Nur fiir Zwecke des Abzugs von Zuschlagsteuern (Solidari-
titszuschlag und KiSt,) trigt die Gemeinde die Zahl der Kindetfreibetrige flir
jedes nach § 1 Abs. 1 unbeschr. estpfl. Kind iSd. Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 auf det
LStKarte ein (s. Anm. 171, ferner: ,Lohnsteuerabzug®, ,,Lohnsteuerjahresaus-
gleich” und ,,Monatsprinzip®).

Zwolftelung: s. ,,Monatsprinzip®.
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