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32 Steuerrecht
32/02 Steuern vom Einkommen und Ertrag
Norm

B-VG Art7 Abs1 / Gesetz
EStG 1988 §106
Leitsatz

Keine sachliche Rechtfertigung fur den AusschluB getrennt lebender Elternteile oder eines aul3erehelichen Elternteiles
von jeglicher steuerlicher Beglinstigung
Spruch

8106 Einkommensteuergesetz 1988, BGBI. Nr. 400, wird als verfassungswidrig aufgehoben.

Die Aufhebung tritt mit Ablauf des 30. Juni 1992 in Kraft.

Frihere Vorschriften treten nicht wieder in Wirksamkeit.

Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung der Aufhebung im Bundesgesetzblatt verpflichtet.
Begriindung

Entscheidungsgrinde:

I. 8106 Einkommensteuergesetz 1988, BGBI. Nr. 400 (EStG), lautet:

"Kinder

8106. Als Kinder im Sinne dieses Bundesgesetzes gelten Kinder, fur die dem Steuerpflichtigen oder dem nicht dauernd
getrennt lebenden Ehegatten Familienbeihilfe auf Grund des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 oder eine
gleichartige auslandische Beihilfe im Sinne des 84 des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 gewahrt wird. Diese
Voraussetzung ist erfullt,

a) wenn die Einkommensteuer veranlagt wird, bei Gewahrung dieser Beihilfen fiur die Dauer von mindestens vier
Monaten im Veranlagungszeitraum; bezieht neben den im ersten Satz genannten Personen auch ein anderer
Steuerpflichtiger oder dessen unbeschrankt steuerpflichtiger Ehegatte im Veranlagungszeitraum solche Beihilfen fur
die Dauer von mindestens vier Monaten, so ist diese Voraussetzung bei jenem Steuerpflichtigen (Ehegatten) erfullt,
dem die Beihilfe im Veranlagungszeitraum fur den friheren Viermonatszeitraum gewahrt wird. Die rickwirkende
Gewahrung von Beihilfen fir abgelaufene Kalenderjahre ist nicht zu bertcksichtigen,
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b) wenn die Einkommensteuer (Lohnsteuer) durch Abzug eingehoben oder durch Jahresausgleich festgesetzt wird, fur
Lohnzahlungszeitraume, fur die die Gewahrung dieser Beihilfen auf der Lohnsteuerkarte vermerkt ist.

Bei Personen, denen nicht selbst die Beihilfe gewahrt wird, sind Stiefkinder nur zu bertcksichtigen, wenn diese
Personen die Anspruchsvoraussetzungen flr die Gewahrung der Beihilfen grundsatzlich erftillen."

Anspruch auf Familienbeihilfe fir ein Kind hat nach dem ersten Satz des 82 Abs2 Familienlastenausgleichsgesetz die
Person, zu deren Haushalt ein Kind gehdért. Eine Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehort, die jedoch die
Unterhaltskosten fir das Kind Uberwiegend tragt, hat dann Anspruch auf Familienbeihilfe, wenn keine andere Person
nach dem ersten Satz anspruchsberechtigt ist (82 Abs2 zweiter Satz FLAG).

Nach dem EinkommensteuerG 1972 konnten Unterhaltsleistungen an uneheliche Kinder oder Kinder aus geschiedenen
Ehen, wenn dem Steuerpflichtigen kein Anspruch auf Familienbeihilfe zustand, als auBergewdhnliche Belastung im
Sinne des §34 geltend gemacht werden (zur Verwaltungspraxis vgl. Abschnitt 12 Abs5 zu 834 Abs3 im Lohnsteuererlal3
1978, AOFV Nr. 323).

In der Fassung der Regierungsvorlage, 621 BIgNR, 17.GP, folgte der oben wiedergegebenen - den Abs1 des 8106
bildenden - Bestimmung folgender Abs2:

"Beim Steuerpflichtigen gelten als Kinder auch solche, fir die er in den in Abs1 genannten Zeitrdumen gesetzlichen
Unterhalt leistet."

Die Erlauterungen zu 8106 der Regierungsvorlage fuhren in diesem Zusammenhang aus:

"Die neue Bestimmung des 8106 regelt entsprechend dem bisherigen 8119 EStG 1972, wer als Kind im Sinne dieses
Bundesgesetzes zu gelten hat.

Abs2 soll eine Gleichstellung von ehelichen Kindern mit Kindern, fir die Unterhaltszahlungen geleistet werden,
erreichen. Die Anpassung erscheint als Folge der Streichung der Begtinstigung fur Alimentationszahlungen im Rahmen
der auBergewdhnlichen Belastung gerechtfertigt."

Die Streichung des Abs2 der Regierungsvorlage findet im Bericht des Finanzausschusses, 673 BIgNR, 17.GP, 8, nur
folgenden Niederschlag:

"Durch die Anderung des 8§106 entfillt die steuerliche Beriicksichtigung von Alimentationsleistungen durch
auBereheliche oder geschiedene Vater."

Diese steuerliche Berucksichtigung bestliinde bei Anerkennung eines Unterhaltsberechtigten als Kind gemal3 8106 EStG
1988 darin, dal? der Steuerpflichtige auch bei héherem Einkommen des Ehegatten als Alleinverdiener, unter
Umstanden auch als Alleinerhalter in den Genul} eines Absetzbetrages zuzlglich eines Kinderzuschlages kame (8833
Abs4 und 57 Abs2), gewisse Sonderausgaben in hoherem Ausmal3 abziehen kénnte (818 Abs3 Z2), als Arbeitnehmer
sogenannte sonstige, insbesondere einmalige Bezlge nur zu einem niedrigeren Satz versteuern muf3te (867 Abs1) und

beim Bausparen begunstigt wirde (8108 Abs2).

1. Beim Verfassungsgerichtshof ist zu B539/90 die Beschwerde eines auBerehelichen Vaters anhangig, der fiir eine bei
ihrer Mutter lebende Tochter Unterhalt leistet und (mit dem Hinweis auf den Wegfall der Mdglichkeit, dies als
auBergewohnliche Belastung geltend zu machen) beim Finanzamt die Berichtigung seiner Lohnsteuerkarte fur 1989
und die folgenden Jahre durch Anbringung eines entsprechenden Vermerks begehrte. Mit dem im Instanzenzug
ergangenen Bescheid der Finanzlandesdirektion wurde dieser Antrag unter Hinweis auf 8106 EStG 1988 abgewiesen,
weil die Familienbeihilfe fir das Kind nicht ihm, sondern der Mutter gewahrt werde.

Aus Anla dieser Beschwerde hat der Verfassungsgerichtshof das vorliegende Verfahren zur Prifung der
Verfassungsmaligkeit des 8106 EStG 1988 eingeleitet und folgende Bedenken gedulRert:

"Der Verfassungsgerichtshof kann vorldufig nicht erkennen, warum die im allgemeinen vorgesehene steuerliche
Berucksichtigung von Alimentationsleistungen durch aul3ereheliche oder geschiedene Vdter und sonstige
Unterhaltsverpflichtete dann ausgeschlossen sein soll, wenn eine andere Person (mit Ausnahme des nicht dauernd
getrennt lebenden Ehegatten) Familienbeihilfe erhdlt. Dal der Unterhaltsberechtigte nicht dem Haushalt des
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Unterhaltsverpflichteten angehort, scheint fur sich allein nicht zu genligen und fir die Regelung auch nicht
ausschlaggebend zu sein, weil im Fall des zweiten Satzes des 82 Abs2 FLAG dessen ungeachtet Familienbeihilfe zusteht
und das Kind auch steuerlich bertcksichtigt wird.

Die Regelung scheint auch nicht mit dem Bestreben gerechtfertigt werden zu kénnen, die steuerliche Begunstigung
mehrerer Elternteile zu vermeiden. Dal3 eine andere Person Familienbeihilfe bezieht - sodal3 die Voraussetzungen des
8106 EStG 1988 auf sie zutreffen - bedeutet namlich nicht, dall sie tatsdchlich eine steuerliche Beglnstigung in
Anspruch nehmen kann. Hat z.B. der Elternteil, in dessen Haushalt das Kind lebt, kein oder nur ein zu geringes eigenes
Einkommen, ist niemand in der Lage, die Belastung durch die Unterhaltspflicht geltend zu machen.

Es scheint daher an einer sachlichen Rechtfertigung fur die einschrankende Fassung des 8106 EStG und den damit
verbundenen Ausschlu3 von Unterhaltspflichtigen aus dem Kreis der steuerlich Beglnstigten zu fehlen. Sie scheint
gegen den Gleichheitssatz zu verstol3en."

2. Die Bundesregierung halt diesen Bedenken zundchst entgegen, dal} eine steuerliche Beglnstigung von
Alimentationsleistungen durch auBereheliche oder geschiedene Vater oder sonstige Unterhaltspflichtige keineswegs
allgemein vorgesehen, sondern durch die in Prifung gezogene Bestimmung eben gerade auf Personen beschrankt
werde, zu deren Haushalt das Kind gehdre. Im Einkommensteuerrecht komme es eben nicht allein darauf an, ob eine
Person ein Kind im Sinne des ABGB sei; der Steuergesetzgeber lege die von ihm fiir mal3geblich erachteten Umsténde
far die Gewahrung einer Kinderbegunstigung selbst fest. Er knlpfe dabei an das Familienlastenausgleichsrecht an:

"Der Gesetzgeber des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 geht dabei davon aus, da nach ABGB stets beide
Elternteile dem Kind gegenlber unterhaltspflichtig sind und dal er grundsatzlich jenen Elternteil mit der Gewahrung
von Familienbeihilfe fordern will, bei dem das Kind lebt. Dieser Elternteil hat im Regelfall auch die groRBeren
Aufwendungen. Das Familienlastenausgleichsgesetz 1967 stellt daher primar auf den Umstand ab, daR das Kind im
Haushalt des Anspruchsberechtigten lebt, da es von der Fiktion ausgeht, dall dieser Elternteil die Uberwiegenden
Unterhaltskosten tragt. Nur ausnahmsweise gewahrt das Familienlastenausgleichsgesetz 1967 auch anderen Personen
Familienbeihilfe, namlich in jenen Fallen, in denen das Kind - wie das bei Erreichen der GroRjahrigkeit haufig der Fall ist
- etwa im Hinblick auf ein Studium oder eine Berufsausbildung oder aus sonstigen Grinden nicht mehr im Haushalt
beider Elternteile oder eines Elternteiles lebt. Mit der Regelung des 82 Abs2 zweiter Satz des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 soll sichergestellt werden, dal3 Familienbeihilfe auch in diesen Fallen noch
gewahrt wird. In diesen Fallen kann der Tatbestand der Haushaltszugehorigkeit voraussetzungsgemal zwar keine
Rolle spielen, aber es kommt auch dann darauf an, wer die Unterhaltskosten Uberwiegend tragt.

Das Ankniipfen des Steuergesetzgebers bei der Festlegung des Begriffes 'Kind' im EStG 1988 an Tatbestdnde, die
aufgrund eines Sozialgesetzes gefordert werden, erscheint im Lichte des Gleichheitssatzes zuldssig. Der
Steuergesetzgeber will, den Zielsetzungen des Familienlastenausgleichsgesetzes 1967 folgend, grundsatzlich sichern,
daB einem Elternteil, bei dem das Kind lebt, auch eine Anspruchsberechtigung auf eine steuerliche
Kinderbeglnstigung eingerdumt ist. Es soll damit fur den Fall, dafd das Kind im Haushalt nur eines Elternteiles lebt,
ausgeschlossen werden, daf3 eine steuerliche Kinderbeglnstigung allein oder auch von jenem Elternteil in Anspruch
genommen werden kann, bei dem das Kind nicht lebt. Gleichzeitig wird durch die Regelung fir getrennt lebende
Elternteile eindeutig festgelegt, welchem Elternteil die steuerlichen Kinderbeglnstigungen zustehen sollen. Nach
Auffassung der Bundesregierung rechtfertigt der Umstand, dal? die Eltern getrennt leben, die in diesem Fall eindeutige
und durch die Elternteile nicht disponible Zuordnung der Anspruchsberechtigung flr eine steuerliche
Kinderbeglnstigung.

Diese Zielsetzung ist auch im Zusammenhang mit dem Anliegen des Gesetzgebers zu sehen, dal3 eine steuerliche
Kinderbeglnstigung auch gegenulber Eltern, die im gemeinsamen Haushalt leben, grundsatzlich immer nur einem
Elternteil zustehen soll. Dies gilt fur die Steuerbeglnstigungen gemald §33 Abs4 und 8§57 Abs2 EStG 1988, fur den
Kindererhéhungsbetrag zum Sonderausgabenhdchstbetrag (818 Abs3 Z2 EStG 1988 und die Erhohung der
Bemessungsgrundlage im Zusammenhang mit der Bausparforderung (8108 EStG 1988). Dies ergibt sich fur die
Absetzbetrage gemal 833 Abs4 und 8§57 Abs2 EStG 1988 aus den Tatbestanden Alleinerhalter und Alleinverdiener, fur
den Kindererhéhungsbetrag zu den Sonderausgaben aus 8§18 Abs3 Z2 litb EStG 1988 und fur die Erhéhung der
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Bausparférderung aus 8108 Abs2 EStG 1988. Dieser Grundsatz wird lediglich bei der Besteuerung der sonstigen Bezlge
nach den festen Satzen gemal’ 867 Abs1 EStG 1988 sowie bei der Verminderung des Selbstbehaltes gemalR§34 Abs4
EStG 1988 durchbrochen.

Aus dem Anknupfen des Steuergesetzgebers an die Tatbestande des Familienlastenausgleichsgesetzes ergibt sich dann
aber auch konsequent, dal3 es dann, wenn das Kind nicht mehr im selben Haushalt mit den Eltern bzw. einem Elternteil
lebt, nicht auf die Haushaltszugehorigkeit ankommen kann, sondern auf das (freilich auch hinter der Regelung des 82
Abs2 erster Satz FLAG stehende) Moment der Uberwiegenden Unterhaltsleistung ankommt.

Es sollen in der Folge die Auswirkungen der angefochtenen Regelung im Hinblick auf die bedeutendste steuerliche
Kinderbeglinstigung, namlich jene gemal? §33 Abs4 bzw. 857 Abs2 EStG 1988 (Alleinverdienerabsetzbetrag fur den
Alleinerhalter und Kinderzuschlag beim Alleinverdienerabsetzbetrag fir den Alleinerhalter und den Alleinverdiener),
naher aufgezeigt werden. Diese Beglinstigung spielt im vorliegenden Zusammenhang deshalb eine besondere Rolle,
weil es nur bei dieser Begunstigung im Fall von getrennt lebenden Eltern dazu kommen kann, daB beide Elternteile die
Voraussetzungen flr die fUr die Beglinstigung relevante Qualifikation als Alleinerhalter oder Alleinverdiener erftllen. Es
sollte damit auch die gleichheitsrechtlich bedenkliche Folge verhindert werden, da® im Falle getrennt lebender Eltern
beide den Absetzbetrag auf Grund des Tatbestandes Alleinerhalter samt Kinderzuschlag und den Kinderzuschlag zum
Absetzbetrag auf Grund des Tatbestandes 'Alleinverdiener' erhalten wiirden, wahrend im Falle von in einem Haushalt
lebenden Eltern die genannten Beglinstigungen voraussetzungsgemal immer nur einem Elternteil zukommen kénnen.

Durch die vorliegende Regelung ist im Hinblick auf diese steuerliche Beglinstigung fur den Fall, daR das Kind (nur) bei
einem Elternteil lebt, gewahrleistet, dal der Kinderzuschlag zum Alleinverdienerabsetzbetrag nur diesem Elternteil
zusteht. DarUber hinaus ist gesichert, dall in diesen Fallen der Alleinverdienerabsetzbetrag auf Grund des
Tatbestandes 'Alleinerhalter' im Hinblick auf ein Kind nur von diesem Elternteil in Anspruch genommen werden kann.
Dasselbe gilt fur die Beglnstigung im Hinblick auf den Begriff 'Alleinverdiener', nach der die zuldssigen Einklnfte des
nicht dauernd getrennt lebenden Ehegatten des Alleinverdieners hdher sein dirfen, wenn er ein Kind hat. Auch diese
Begunstigung soll, wenn das Kind im Haushalt eines Elternteiles lebt, nur diesem Elternteil zukommen.

Nach der derzeitigen Regelung kann somit ein und dasselbe Kind nicht bewirken, dal3 auch oder allein der Elternteil, in
dessen Haushalt das Kind nicht lebt, als Alleinerhalter den Alleinverdienerabsetzbetrag (zuzlglich Kinderzuschlag) bzw.
far den Fall, daBB er Alleinverdiener ist, den Kinderzuschlag zum Absetzbetrag gemaR §33 Abs4 bzw. 857 Abs2 EStG
1988 erhalt.

In den folgenden Beispielen werden folgende Abklrzungen
verwendet: KM = Kindesmutter mit Einklinften, K =
alimentationspflichtiger Kindesvater mit Einkinften, E-KM =

Ehegatte der Kindesmutter, der nicht gleichzeitig Kindesvater ist, E-KV = Ehegattin des Kindesvaters, die nicht
gleichzeitig

Kindesmutter ist:

Beispiel 1:

Das Kind lebt bei der alleinstehenden KM.
Variante 1.1: Der Kist alleinstehend.

Steuerliche Konsequenzen derzeit: KM erhdlt als Alleinerhalterin den Alleinverdienerabsetzbetrag in Ho6he von S
4.000,- und den Kinderzuschlag in Héhe von S 1.800,-, da nur sie Alleinerhalterin im Sinne des Gesetzes ist, wahrend
der Kim Hinblick auf das Kind keinen Absetzbetrag bzw. Kinderzuschlag gemaR §33 Abs4 bzw. 857 Abs2 EStG 1988
erhalt, da er nicht Alleinerhalter ist.

Steuerliche Konsequenz nach 8106 Abs2 EStG 1988 in der Fassung der Regierungsvorlage: KM und K erhalten beide als
Alleinerhalter den Alleinverdienerabsetzbetrag in H6he von S 4.000,- und den Kinderzuschlag in H6he von S 1.800,-.
Die steuerliche Kinderbegiinstigung gemald 8§33 Abs4 bzw.857 Abs2 EStG 1988 wirde somit auch dem Elternteil
gewahrt, bei dem das Kind nicht lebt.

Variante 1.2: Der K ist (wieder) verheiratet. Die E-KV ist einkommenlos.
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Steuerliche Konsequenz derzeit: Die KM erhdlt als Alleinerhalterin den Alleinverdienerabsetzbetrag in Héhe von S
4.000,- und den Kinderzuschlag in H6he von S 1.800,-, der KV erhalt keinen durch das Kind ausgelosten Absetzbetrag
bzw. Kinderzuschlag.

Steuerliche Konsequenz nach 8106 Abs2 EStG 1988 in der Fassung der Regierungsvorlage: Der Kerhdlt zu dem
Alleinverdienerabsetzbetrag, der in dem Umstand gegriindet liegt, dal3 er Alleinverdiener ist, einen Kinderzuschlag in
Héhe von S 1.800,-. Die KM erhalt wie nach der derzeitigen Rechtslage den Alleinverdienerabsetzbetrag plus
Kinderzuschlag, weil sie Alleinerhalterin ist. Es erhielte also auch der Elternteil den Kinderzuschlag gemaR 833 Abs4
bzw. 857 Abs2 leg.cit., bei dem das Kind nicht lebt.

Beispiel 2:
Das Kind (unehelich oder aus erster Ehe) lebt bei (wieder) verheirateter KM.
Variante 2.1: Der K ist alleinstehend, der E-KM erzielt Einklnfte.

Steuerliche Konsequenz derzeit: Weder KM noch Khaben einen Anspruch auf einen Absetzbetrag oder einen
Kinderzuschlag.

Steuerliche Konsequenz nach 8106 Abs2 EStG 1988 in der Fassung der Regierungsvorlage: Nur der KV, bei dem das
Kind nicht lebt, erhalt durch das Kind ausgeldst als Alleinerhalter den Alleinverdienerabsetzbetrag plus Kinderzuschlag.

Variante 2.2: Der K ist alleinstehend, der E-KM ist einkommenslos.

Steuerliche Konsequenz derzeit: Die KM erhalt als Alleinverdienerin den Alleinverdienerabsetzbetrag und aufgrund des
im Haushalt lebenden Kindes den Kinderzuschlag in Héhe von S 1.800,-, der K erhalt weder einen durch das Kind
ausgeldsten Absetzbetrag noch wie die KM einen Kinderzuschlag.

Steuerliche Konsequenz nach 8106 Abs2 EStG 1988 in der Fassung der Regierungsvorlage: Der KV, bei dem das Kind
nicht lebt, erhalt durch das Kind ausgel6st als Alleinerhalter den Alleinverdienerabsetzbetrag in Héhe von S 4.000,- und
den Kinderzuschlag in Hohe von S 1.800,-. Die KM erhalt durch das Kind ausgel6st nur den Kinderzuschlag. Der
Elternteil, bei dem das Kind nicht lebt, erhielte allein den Absetzbetrag bzw. auch den Kinderzuschlag.

Variante 2.3: Der K ist (wieder) verheiratet, die E-KV ist einkommenslos. Der E-KM erzielt EinklUnfte.

Steuerliche Konsequenz derzeit: Die KM erhalt keine Kinderbegunstigung gemald 833 Abs4 bzw. 857 Abs2 EStG 1988
(dasselbe gilt fir den KV).

Steuerliche Konsequenz nach 8106 Abs2 EStG 1988 in der Fassung der Regierungsvorlage: Nur der KV, bei dem das
Kind nicht lebt, erhdlt zu dem Alleinverdienerabsetzbetrag als Alleinverdiener den Kinderzuschlag in Héhe von S
1.800,-.

Die angeflihrten Beispiele zeigen, daR es nach §106 Abs2 EStG 1988 in der Fassung der Regierungsvorlage zu einer
Zuerkennung des Kinderzuschlages auch an den Elternteil, bei dem das Kind nicht lebt (vgl. die Beispiele 1.1 und 1.2
und 2.2) kommen wiirde sowie daf3 das Kind Uberdies eine Zuerkennung des Alleinverdienerabsetzbetrages auf Grund
des Tatbestandes 'Alleinerhalter' auch fur den Elternteil, bei dem das Kind nicht lebt, auslésen wirde (Beispiel 1.1).
Weiters wirde die steuerliche Beglinstigung gemal 833 Abs4 bzw. 857 Abs2 EStG 1988 in bestimmten Konstellationen

allein dem Elternteil zukommen, bei dem das Kind nicht im Haushalt lebt (vgl. Beispiele: 2.1, 2.2, 2.3)."

Fur den Fall, da3 der Verfassungsgerichtshof die dargestellte Zielsetzung, die steuerliche Beglnstigung bei getrennt
lebenden Eltern nur dem Elternteil zukommen zu lassen, bei dem das Kind lebt, zwar grundsatzlich anerkenne, aber
die Berucksichtigung des Umstandes vermisse, dal3 dieser Elternteil vielleicht die Beglinstigung gar nicht in Anspruch

nehmen kann, halt die Bundesregierung den Bedenken des Gerichtshofs folgendes entgegen:

"Es erschiene als zu weitgehend, wenn es fur verfassungsrechtlich geboten erachtet wirde, dal? der Steuergesetzgeber
bei der Gewahrung von Begunstigungen fur Kinder auch noch darauf abstellt, ob die steuerliche Beglinstigung des
gemal dem Familienlastenausgleichsgesetz 1967 Anspruchsberechtigten auch tatsachlich in Anspruch genommen
werden kann. Es wird aus dem Gleichheitssatz nicht abgeleitet werden koénnen, dal3 der Steuergesetzgeber bei
Steuerbegunstigungen, die theoretisch mehreren Personen zukommen kénnten, die er aber nur einmal gewahren will,
darauf Rucksicht nehmen mul3, ob der Beglinstigte tatsachlich auch ein entsprechendes steuerpflichtiges Einkommen
hat. Dies hiee, dal3 der Steuergesetzgeber im Zusammenhang mit Beglinstigungen auch immer darauf Bedacht
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nehmen muBte, ob die Beglinstigten ein ausreichendes steuerpflichtiges Einkommen haben. Auf den Umstand des
Vorliegens eines steuerpflichtigen Einkommens als Voraussetzung fur die Inanspruchnahme einer Begunstigung wird
der Gesetzgeber aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht weiter Rucksicht nehmen mdissen. Steuerbeglinstigungen
kommen eben voraussetzungsgemal Gberhaupt nur in Frage, wenn steuerpflichtiges Einkommen vorhanden ist. (Die
einzige Ausnahme ist in diesem Zusammenhang der Kinderzuschlag gemaR §33 bzw. 857 EStG 1988, der gemaR §40
EStG 1988 fur den Fall, dal? der Anspruchsberechtigte keine oder keine ausreichende Steuerleistung zu erbringen hat,
dem BegUnstigten ausgezahlt oder beim Jahresausgleich oder bei der Veranlagung rtickerstattet wird.)

Weiters ist es nach standiger Judikatur des Verfassungsgerichtshofes (Slg. 7136/1973, 7467/1974, 10039/1984 und die
dort zitierte Vorjudikatur) zuldssig, von einer Durchschnittsbetrachtung auszugehen und pauschalierende Regelungen
vorzusehen, die verwaltungsdokonomisch bewaltigbar sind. Es wirde einen erheblichen Verwaltungsaufwand
verursachen, um jeweils herauszufinden und nachzuprifen, ob der Familienbeihilfe beziehende getrennt lebende
Elternteil Uberhaupt kein steuerpflichtiges Einkommen hat bzw. kein solches steuerpflichtiges Einkommen hat, daf3 er
alle Kinderbegiinstigungen in Anspruch nehmen kann. (Beim Kinderzuschlag bedarf es dieser Uberlegungen nicht, da
dieser, wenn der Beglnstigte keine oder eine nicht ausreichende Steuerleistung hat, gemaR 840 EStG 1988 ausgezahlt
oder im Jahresausgleich oder im Veranlagungsverfahren erstattet wird.)"

3. Gleichartige Beschwerdefalle wurden in der Folge zu B401/91 und B425/91 anhdngig und haben gleichfalls zur
Einleitung von Gesetzesprifungsverfahren gefiihrt.

Il. Die Gesetzesprufungsverfahren sind zuldssig. Es ist kein Zweifel entstanden, dal3 der Verfassungsgerichtshof in den
bei ihm anhangigen Verfahren die in Prifung gezogene Bestimmung anzuwenden hatte. Auch sonst ist kein
ProzeRBhindernis hervorgekommen.

Il. Die Bedenken sind auch begriindet.§106 EStG 1988 widerspricht dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz.

1. Es ist der Bundesregierung einzurdumen, dalR die im PrufungsbeschluR vorausgesetzte allgemeine
"Bericksichtigung von Alimentationsleistungen durch auBereheliche oder geschiedene Vater und sonstige
Unterhaltsverpflichtete" nirgends ausdricklich ausgesprochen ist. Der Verfassungsgerichtshof ist jedoch von dieser
Annahme ausgegangen, weil er die mit der Anerkennung eines Unterhaltsberechtigten als Kind verbundenen
steuerlichen Folgen als Berlcksichtigung von Unterhaltsleistungen gedeutet hat, fir die weder die Art der
Verwandtschaft noch die Tatsache der Scheidung oder sonstige Besonderheiten der Unterhaltspflicht eine Rolle
spielen. Die Bedenken des Verfassungsgerichtshofs gehen also dahin, dall diese Berlcksichtigung von
Unterhaltsleistungen allein deshalb unterbleibt, wenn eine andere Person Familienbeihilfe bezieht.

Der Gerichtshof hat ferner schon im PrufungsbeschluR das Bestreben des Gesetzgebers fir gerechtfertigt angesehen,
die mehrfache steuerliche Begtlinstigung eines Elternpaares zu vermeiden. Das aus dem Familienlastenausgleichsrecht
in das Steuerrecht Ubernommene Erfordernis der Haushaltszugehdrigkeit ist unter Umstanden geeignet, dieses Ziel zu
erreichen. DaR aber auch dieses Erfordernis allein nicht ausreicht, zeigt der - Gbrigens bei weitem haufigste - Fall des
gemeinsamen Haushaltes beider Elternteile (82 Abs5 letzter Satz FamilienlastenausgleichsG idF BGBI. 588/1983 - FLAG).
Es bedarf deshalb der weiteren Anordnung des §7 FLAG, daR fir ein Kind Familienbeihilfe nur einer Person gewdhrt
wird, und dessen Erganzung durch §11 Abs1 erster Satz FLAG, wonach dann, wenn fir dasselbe Kind beide Elternteile
(zu deren gemeinsamen Haushalt das Kind gehort) die Familienbeihilfe beantragen, die Beihilfe jenem Elternteil zu
gewahren ist, der das Kind Uberwiegend pflegt. Daraus ergibt sich, dal die Eltern diesfalls die Wahl haben, die
Familienbeihilfe und damit die steuerlichen Beglinstigungen durch denjenigen Teil in Anspruch nehmen zu lassen, bei
dem sie sich (besser) auswirkt. Auf diese Weise wird bei gemeinsamem Haushalt gewahrleistet, daf3 jener Elternteil, der
aus seinem Einkommen den Unterhalt des Kindes bestreitet, die steuerliche Beglinstigung genief3t.

Eben deshalb hat aber der Gerichtshof das Bedenken, dal3 8106 EStG 1988 Eltern, die - zB als Unverheiratete oder
Geschiedene - getrennt leben, die steuerliche Beglinstigung unter Umstanden Uberhaupt verschlossen bleibt, und
zwar gerade dann, wenn mangels eines eigenen Einkommens des Teiles, der das Kind in seinem Haushalt betreut, die
volle finanzielle Last denjenigen Elternteil trifft, der ein zu versteuerndes Einkommen bezieht.

Ob es Grinde geben kdnnte, die steuerliche Beglinstigung von Eltern ganz auf Falle zu beschrénken, in denen zur
Unterhaltspflicht auch noch die persdnliche Betreuung hinzutritt, kann dahingestellt bleiben. Wie gleichfalls schon im
Prifungsbeschluld ausgefihrt, ist namlich die Haushaltszugehdrigkeit im Familien- lastenausgleichsrecht - und damit
im Steuerrecht - ohnedies kein unbedingtes Anspruchserfordernis: Nach dem zweiten Satz des §2 FLAG gebuhrt
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namlich die Familienbeihilfe auch einer Person, zu deren Haushalt das Kind nicht gehodrt, wenn sie die
Unterhaltskosten fir das Kind Uberwiegend tragt und keine andere Person anspruchsberechtigt ist. Weder das
Familienlastenausgleichsrecht noch das Steuerrecht machen so die Haushaltszugehorigkeit des Kindes zur
unerlaBlichen Voraussetzung der Leistung oder Begunstigung. Das zusatzliche Erfordernis der mangelnden
Anspruchsberechtigung einer anderen Person schliel3t aber in aller Regel auBereheliche oder geschiedene Vater nicht
nur - zurecht - vom Anspruch auf die (ohnehin von der Mutter bezogene) Familienbeihilfe, sondern auch von jeglicher
Steuerbegunstigung aus, und zwar - ohne erkennbaren Grund - auch dann, wenn keine andere Person eine steuerliche
Begunstigung geniel3t. Der Verfassungsgerichtshof kann nach wie vor nicht erkennen, was es rechtfertigen kénnte, die
auf die Erleichterung der Unterhaltslast ausgerichtete steuerliche Beglinstigung dann von der Haushaltszugehdrigkeit
abhangig zu machen, wenn eine andere Person die Familienbeihilfe bezieht. Vielmehr dient die Verknlpfung der
Steuerbeguinstigung mit dem Bezug der Familienbeihilfe - abgesehen von einer gewissen Verwaltungsvereinfachung -
ausschlief3lich dem Ziel, unter mehreren moglichen Anspruchsberechtigten den zu Beglinstigenden auszuwahlen, und
zwar denjenigen, der vermutlich die Uberwiegende Unterhaltslast tragt.

2. Entscheidend ist daher in der Tat die im PrifungsbeschluR abschlieBend gestellte und im letzten Teil der AuBerung
der Bundesregierung behandelte Frage, ob der Gesetzgeber bei seinem Bestreben, die steuerliche Beglinstigung nur
einem Elternteil (namlich dem Bezieher der Familienbeihilfe) zukommen zu lassen, véllig auBBer Acht lassen darf, dal3
dieser unter Umstanden die steuerliche Beglinstigung gar nicht in Anspruch nehmen kann. Das ist insbesondere dann
der Fall, wenn der das Kind betreuende Elternteil kein oder nur ein zu geringes Einkommen zu versteuern hat,
wéhrend der andere Teil die (iberwiegende finanzielle Unterhaltslast tragt (vgl. das Beispiel 2.1 in der AuBerung der
Bundesregierung).

Die Bundesregierung halt es fur zu weitgehend, wenn der Steuergesetzgeber bei der Gewahrung von Beglnstigungen
far Kinder "auch noch darauf" abstellen muR3te, ob die Begunstigung auch tatsachlich in Anspruch genommen werden
kann. Nun braucht der Gesetzgeber gewil3 im allgemeinen keine besondere Vorsorge fur den Fall zu treffen, dal? eine
Steuerbeguinstigung mangels Anfalles einer Steuer nicht zum Tragen kommt. Hier geht es aber darum, dal3 die Steuer
beim anderen Elternteil anfallen kann, sodaR der Anlal3 zur Begunstigung fortbesteht. Der Verfassungsgerichtshof
kann keinen Grund finden, warum getrennt lebende (oder auch alleinstehende, das Kind nicht im eigenen Haushalt
betreuende) Eltern, die fir den Unterhalt des Kindes ebenso sorgen mussen wie zusammenlebende oder das Kind
selbst betreuende alleinstehende Eltern, von jeglicher steuerlichen Beglnstigung (abgesehen vielleicht von der
Erstattung von Kinderzuschlagen nach §40 EStG 1988) Uberhaupt ausgeschlossen sein sollen. Das gerechtfertigte
Anliegen des Gesetzgebers, flr ein Kind die steuerliche Beglinstigung nur einmal zu gewahren, kann auf verschiedene
Weise verwirklicht werden. Warum es nicht moglich sein sollte, eine Regelung zu treffen, die gewahrleistet, daR flr
jedes Kind den Unterhaltspflichtigen die steuerliche Beglinstigung einmal gewahrt wird (sofern sie Uberhaupt bei
einem von ihnen in Frage kommt) - etwa in Form eines Wahlrechtes nach dem Muster des §11 FLAG -, ist unerfindlich.
Der allenfalls erforderliche - ohnedies kaum erkennbare - Verwaltungsmehraufwand darf sachlicherweise gegeniber
dem Anliegen der steuerlichen Entlastung sorgepflichtiger Eltern nicht ins Gewicht fallen.

Angesichts der Belastung der Eltern durch die Unterhaltspflicht und die nicht zu vernachlassigende Zahl der Félle, in
denen der das Kind betreuende Elternteil kein oder nur ein geringes eigenes Einkommen hat, handelt es sich auch
keinesfalls um bloRe Hartefalle.

8106 EStG 1988 ist daher unsachlich und verletzt den Gleichheitssatz. Er ist als verfassungswidrig aufzuheben.

Die Frist fur das Aulerkrafttreten wurde gemadR Art140 Abs5 B-VG gesetzt (wobei auf den Zeitpunkt der
voraussichtlichen Zustellung der Entscheidung abgestellt wurde). Auf diese Bestimmung stltzt sich auch die
Verpflichtung zur Kundmachung. Der AusschluR des Wiederinkrafttretens friherer Vorschriften erfolgte nach Art140
Abs6 B-VG.
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