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1. Einleitung

Die Unterbringung, Betreuung und Erziehung von Kindern oder Jugendlichen in Pflege-
familien, d. h. auBerhalb des Elternhauses in einer anderen Familie (sog. Vollzeitpfle-
ge), gehort neben der Heimerziehung zu den klassischen Formen einzelfallbezogener
Hilfen der 6ffentlichen Jugendhilfe. Wird Hilfe zur Erziehung in Form der Vollzeitpfle-
ge nach § 33 SGB VIII' geleistet, so hat das Jugendamt gemaB § 39 SGB VIII auch den
notwendigen Unterhalt des Kindes oder Jugendlichen auflerhalb des Elternhauses
sicherzustellen. Die Sicherstellung erfolgt durch laufende Leistungen, die in der jugend-
amtlichen Praxis gemeinhin als ,,Pflegegeld” bezeichnet werden. Beziehen die Pflege-
eltern fiir das Pflegekind neben diesem Pflegegeld bzw. Vollzeitpflegegeld auch noch
Kindergeld nach den Bestimmungen des Einkommensteuerrechts, stellt sich die Frage,
ob und gegebenenfalls in welcher Hohe das Kindergeld auf das Pflegegeld anzurechnen
ist, mit der Folge, dass seitens der Pflegeeltern lediglich ein gekiirztes Pflegegeld bean-
sprucht werden kann. Die in diesem Zusammenhang zu erorternden Regelungen werfen
eine Reihe interessanter Rechtsfragen auf, die vor allem durch eine spezifische Ver-
kniipfung sozial- und steuerrechtlicher Vorschriften gekennzeichnet sind. Bevor die hier
im Mittelpunkt stehende Anrechnungsregelung des § 39 Abs. 6 SGB VIII mit ihrer Be-
zugnahme auf den Familienleistungsausgleich nach § 31 des Einkommensteuergesetzes
im Einzelnen dargelegt wird®, bedarf es zum besseren Verstindnis der maBgeblichen
Regelungszusammenhinge zunichst jedoch einiger — bewusst knapp gehaltener — Aus-
filhrungen zu den Voraussetzungen und dem Umfang des Anspruchs einer Pflegeperson
auf Vollzeitpflegegeld nach den Bestimmungen des SGB VIII.

2. Sicherstellung des notwendigen Unterhalts in Vollzeitpflegeverhaltnis-
sen als Jugendhilfeleistung (§ 39 i.V.m. §§ 27, 33 SGB VIII)

2.1. Vollzeitpflege als Hilfe zur Erziehung (§§ 27, 33 SGB VIII)
Nach § 27 Abs. 1 SGB VIII hat ein Personensorgeberechtigter bei der Erziehung eines

Kindes oder eines Jugendlichen Anspruch auf Hilfe (Hilfe zur Erziehung), wenn eine
dem Wohl des Kindes oder des Jugendlichen entsprechende Erziehung nicht gewihr-
leistet ist und die Hilfe fiir seine Entwicklung geeignet und notwendig ist. Hilfe zur Er-
zichung wird gemil § 27 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII insbesondere nach Mafigabe der
§§ 28 bis 35 SGB VIII gewihrt und umfasst damit auch die in § 33 SGB VIII geregelte

1 Sozialgesetzbuch (SGB) Achtes Buch (VIII) — Kinder- und Jugendhilfe — (Artikel 1 des Gesetzes
vom 26. Juni 1990, BGBI. I S. 1163) in der Fassung der Bekanntmachung vom 14. Dezember 2006
(BGBLI. I S. 3134), zuletzt gedndert durch Artikel 2 Abs. 23 des Gesetzes vom 19. Februar 2007
(BGBIL.IS. 122)

2 Vgl. hierzu eingehend unten zu Gliederungspunkt 3.
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sog. Vollzeitpflege. Unter Vollzeitpflege ist die Unterbringung, Betreuung und Erzie-
hung des Kindes oder Jugendlichen {iber Tag und Nacht (im Unterschied zur Tagespfle-
ge nach § 23 SGB VIII) auBerhalb des Elternhauses ,,in einer anderen Familie* zu ver-
stehen’. ,,Hilfe zur Erziehung in Vollzeitpflege soll entsprechend dem Alter und Ent-
wicklungsstand des Kindes oder des Jugendlichen und seinen persdnlichen Bindungen
sowie den Moglichkeiten der Verbesserung der Erziehungsbedingungen in der Her-
kunftsfamilie Kindern und Jugendlichen in einer anderen Familie eine zeitlich befristete
Erziehungshilfe oder eine auf Dauer angelegte Lebensform bieten* (§ 33 Satz 1 SGB
VIII).

2.2. ,Pflegegeld als Annexleistung der Jugendhilfe

Wird Hilfe zur Erziehung in Form der Vollzeitpflege nach §§ 27, 33 SGB VIII geleistet,
so ist auch der notwendige Unterhalt des Kindes oder Jugendlichen auBlerhalb des El-
ternhauses sicherzustellen (§ 39 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII). Der notwendige Unterhalt
umfasst dabei auch die Kosten der Erziehung (§ 39 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII). Der Be-
griff des ,,notwendigen Unterhalts* im Sinne des § 39 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII wird im
Gesetz nicht ndher definiert. Einerseits entspricht er weitgehend dem sozialhilferechtli-
chen Begriff des notwendigen Lebensunterhalts gemiB § 27 SGB XII*, andererseits
verweist das Gesetz mit der Bezeichnung ,,Kosten der Erziehung® in § 39 Absatz 1 Satz
2 SGB VIII auch auf den zivilrechtlichen Begriff des angemessenen Unterhalts in
§ 1610 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)’. Die beiden Begriffe sind nur zum Teil de-
ckungsgleich, die Einbeziehung der Erziehungskosten reicht iiber das Sozialhilferecht
hinaus. Insgesamt ist der in § 39 SGB VIII genannte ,,notwendige Unterhalt™ ein eigen-
standiger unbestimmter Rechtsbegriff, der nach den piddagogischen Zielsetzungen der
Kinder- und Jugendhilfe auszufiillen ist’. Er schlieBt alles ein, was die Fithrung eines
Lebens ermdglicht, das der Wiirde des Menschen entspricht und die Teilnahme am Le-
ben in der Gemeinschaft ermdglicht (§ 1 SGB XII). Im Hinblick auf Alter und Entwick-

lungsstand umfasst der notwendige Unterhalt den besonderen, vor allen Dingen durch

3 Zum Begriff der Vollzeitpflege im Einzelnen vgl. etwa Wiesner, § 33 SGB VIII Rdnr. 19 ff, in:
SGB VIII: Kinder- und Jugendhilfe, Kommentar, herausgegeben von Reinhard Wiesner, 3. Auflage
Miinchen 2006; Miinder, u.a., § 33 SGB VIII Rdnr. 5 ff, in: Frankfurter Kommentar zum SGB VIII:
Kinder- und Jugendhilfe, herausgegeben von Johannes Miinder, u.a., 5. Auflage 2006; Stihr, § 33
SGB VIII Rdnr. 7 ff, in: Sozialgesetzbuch: Gesamtkommentar, begriindet von Karl Hauck, fortge-
fithrt von Wolfgang Noftz, SGB VIII, Kinder- und Jugendhilfe, Kommentar, herausgegeben von
Axel Stéhr u.a., Loseblattwerk, Stand: 40. Erginzungslieferung, Berlin, Februar 2008

4 Sozialgesetzbuch (SGB) Zwolftes Buch (XII) — Sozialhilfe — (Artikel 1 des Gesetzes vom 27. De-
zember 2003, BGBI. I S. 3022), zuletzt gedndert durch Artikel 7 des Gesetzes vom 28. Mai 2008
(BGBLI.18S. 874)

5  Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) vom 18. August 1896 in der Fassung der Bekanntmachung vom
2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 I S. 738), zuletzt gedndert durch das Gesetz vom
26. Mirz 2008 (BGBI. I S. 441)

6 Vgl Stéhr, § 39 SGB VIII Rdnr. 9
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die Entwicklung und das Heranwachsen bedingten Bedarf’. Die Sicherstellung des not-
wendigen Unterhalts des Kindes oder Jugendlichen erfolgt durch laufende Leistungen,
mit denen gemal § 39 Abs. 2 Satz 1 SGB V der gesamte regelmiBig wiederkehrende
Bedarf gedeckt werden soll. In der jugendamtlichen Praxis werden diese laufenden

Leistungen iiblicherweise als ,,Pflege- bzw. Vollzeitpflegegeld bezeichnet.

Die Sicherstellung des notwendigen Unterhalts nach § 39 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII ist
kein eigenstidndiger Leistungstatbestand, sondern die gesetzliche Folge der Gewdhrung
einer auflerfamilidren Hilfe nach § 33 SGB VIII. Die Vorschrift begriindet also nicht
einen selbststdndigen Anspruch auf Leistungen zum Unterhalt, sondern einen ,,Annex-
Anspruch®. Die Leistungsberechtigung folgt aus dem Hilfetatbestand®. Mit der in § 39
SGB VIII getroffenen Regelung will das Gesetz die Einheit der Hilfe in der Zustandig-
keit des Jugendamts wahren. Die Sicherstellung des Unterhalts aus 6ffentlichen Mitteln
ist primdr zwar Aufgabe der Sozialhilfe (vgl. §§ 27 ff SGB XII), also nicht der 6ffentli-
chen Jugendhilfe. Zur Vermeidung gleichzeitiger Inanspruchnahme von Sozial- und
Jugendhilfe’ weist die Vorschrift entsprechend dem Vorbild des § 6 Abs. 2 Jugendwohl-
fahrtsgesetz (JWG)'? die Sicherstellung des Unterhalts jedoch der Jugendhilfe zu, wenn
Hilfe zur Erziehung (§§ 32 bis 35 SGB VIII) oder Eingliederungshilfe (vgl. § 35a Abs.
2 Nr. 2 bis 4 SGB VIII) auBerhalb des Elternhauses gewéhrt wird, die auch die Unter-
kunft und/oder Verpflegung umfasst. Die Sicherstellung des Unterhalts durch die 6f-
fentliche Jugendhilfe nach § 39 SGB VIII vermeidet eine Verweisung des Unterhaltsbe-
rechtigten an die Sozialhilfe. Die Vorschrift dient damit dem Ziel von § 17 SGB I'! so-
wie der Verwaltungsvereinfachung'?. Da der Annex-Anspruch nach § 39 SGB VIII
durch Gewéhrung der niher bezeichneten Hilfe zur Erziehung (§§ 32 bis 35 SGB VIII)
bzw. der Eingliederungshilfe (§ 35a Abs. 2 Nr. 2 bis 4 SGB VIII) kraft Gesetzes ausge-
16st wird, bedarf es dazu keiner weiteren formellen (Antrag) oder materiellen Voraus-
setzungen. Insbesondere ist keine materielle Bediirftigkeit erforderlich. Die Leistungen

werden gemél § 91 Abs. 5 SGB VIII vielmehr unabhingig vom Einkommen und Ver-

Vgl. Wiesner, § 39 SGB VIII Rdnr. 11

8  Allgemeine Auffassung, vgl. etwa Stihr, § 39 SGB VIII Rdnr. 5; Wiesner, § 39 SGB VIII Rdnr. 6;
Miinder, u.a., § 39 SGB VIII Rdnr. 4

9  Vgl. BVerwGE 52, 214 (216)

10  Gesetz fiir Jugendwohlfahrt (JWG) i.d.F. der Bekanntmachung vom 25. April 1977 (BGBI. I S.
633), zuletzt gedndert durch Art. 6 § 8 des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Privat-
rechts vom 25. Juli 1986 (BGBL. I S. 1142), aufgehoben durch Artikel 24 des Gesetzes zur Neuord-

nung des Kinder- und Jugendhilferechts (Kinder- und Jugendhilfegesetz — KJHG) vom 26. Juni
1990 (BGBI. I S. 1163)

11 Sozialgesetzbuch (SGB) Erstes Buch (I) — Allgemeiner Teil — (Artikel 1 des Gesetzes vom 11. De-
zember 1975, BGBI. I S. 3015), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 19. Dezember
2007 (BGBI. I S. 3024)

12 BVerwGE 52, 214; 67, 256; Wiesner, § 39 SGB VIII Rdnr. 2 und 6; Stéhr, § 39 SGB VIII Rdnr. 1
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mogen gewihrt (sog. Bruttoprinzip). Die Nachrangigkeit der Jugendhilfe wird durch die
Heranziehung zu den Kosten (§§ 91 ff SGB VIII) hergestellt'”.

2.3. Anspruchsinhaberschaft

Inhaber des Anspruchs auf Leistungen zum notwendigen Unterhalt eines Kindes oder
Jugendlichen in Vollzeitpflege gemidB § 39 1.V.m. §§ 27 Abs. 1, 33 SGB VIII ist nach
der Rechtssprechung'® und einem Teil der Literatur'> der Personensorgeberechtigte. Fiir
diese Rechtsauffassung spricht, dass es sich bei dem Anspruch nach § 39 SGB VIII
— wie bereits zuvor dargelegt — um einen ,,Annex-Anspruch® zur eigentlichen sozialpa-
dagogischen Jugendhilfeleistung handelt, so dass Inhaber des Rechtsanspruches grund-
sitzlich die Person ist, die Inhaber des Hauptanspruches ist'®. Wird Hilfe zur Erziehung
in Form der Vollzeitpflege nach §§ 27, 33 SGB VIII geleistet, ist demnach der Perso-
nensorgeberechtigte auch Inhaber des Anspruchs auf Leistungen nach § 39 SGB VIIIL.
Wenngleich sich im sozialrechtlichen Schrifttum starke Beflirworter finden, die Leis-
tungen nach § 39 SGB VIII dem Kind oder Jugendlichen selber zuzusprechen'’, so
herrscht doch Einigkeit dariiber, dass jedenfalls die Pflegeperson im Falle der Vollzeit-
pflege keinen Anspruch auf den notwendigen Unterhalt des Kindes oder Jugendlichen
nach § 39 SGB VIII hat'®. Die Pflegeperson, bei der der Minderjihrige lebt, kann den
Anspruch allenfalls in Vertretung, also im Namen des Personensorgeberechtigten gel-
tend machen und nicht im eigenen Namen'’.

In der jugendamtlichen Praxis wird das den Lebensbedarf abdeckende Pflegegeld sowie
die Honorierung der Erziehung durch einen Erziehungsbeitrag jedoch regelmiBig nicht
an den Personensorgeberechtigten als den gemdll § 39 SGB VIII Leistungs- bzw. An-
spruchsberechtigten ausbezahlt. Die Kosten des notwendigen Unterhalts werden in der

Regel vielmehr vom Jugendamt (Leistungstriger) direkt an die Pflegeperson (Leis-

13 Vgl. etwa Wiesner, § 39 SGB VIII Rdnr. 10; Stihr, § 39 SGB VIII Rdnr. 5

14 BVerwG, Urteil vom 12. September 1996 — 5 C 31.95/, FEVS 47, S. 433 (435) = FamRZ 1997, S.
814 (815); FamRZ 1998, S. 551; VGH Miinchen, Urteil vom 05. April 2001 — 12 B 96.2358/FEVS
52, S. 464 (466); Beschluss vom 17. Mai 2001 — 12 ZB 00.1589 — FEVS 52, S. 565 (566); OVG
Miinster, Urteil vom 25. April 2001 — 12 A 924/99 — FEVS 53, S. 551 (253)

15 Vgl. z.B. Stihr, § 39 SGB VIII Rdnr. 5; Miinder, u.a., § 39 SGB VIII Rdnr. 5
16 Vgl. die Nachweise in den vorangegangenen Fufinoten 13 und 14

17 Vgl. etwa Wiesner, § 39 SGB VIII Rdnr. 16; Fieseler, § 39 SGB VIII Rdnr. 13, in: Kinder- und
Jugendhilferecht, Gemeinschaftskommentar zum SGB VIII (GK-SGB VIII), herausgegeben von
Gerhard Fieseler, Hans Schleicher und Manfred Busch, Loseblatt-Ausgabe, Stand 20. Juli 2005;
Coester, Die Bedeutung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes (KJHG) fiir das Familienrecht, in:
FamRZ 1991, S. 253 (256 FuBnote 25); Deutsches Institut fiir Jugendhilfe und Familienrecht eV.
(DIJuF)-Rechtsgutachten, in: Das Jugendamt (JAmt), Zeitschrift fiir Jugendhilfe und Familienrecht,
2004, S. 184f und JAmt 2003, S. 581

18 Vgl. z. B. Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 12. September 1996, FamRZ 1997, 814 (815);
OVG Miinster, Urteil vom 25. April 2001, FEVS 53, S. 251; Stahr, § 39 SGB VIII Rdnr. 5

19 Vgl. etwa VGH Miinchen, Beschluss vom 17. Mai 2001 — 12 ZB 00.1589 — FEVS 52, S. 565, (566f)
mit weiteren Nachweisen; Miinder, u.a., § 39 SGB VIII Rdnr. 5
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tungserbringer) erbracht’’. Rechtlich hat diese Vorgehensweise ihren Grund darin, dass
die Personensorgeberechtigten bzw. die Minderjihrigen selbst ihrerseits aufgrund — zu-
meist stillschweigender — vertraglicher Vereinbarung verpflichtet sind, den Pflegeper-
sonen die Kosten des notwendigen Unterhalts zu erbringen®'. Anstatt die Leistungen des
Tréagers der 6ffentlichen Jugendhilfe (Jugendamt) selbst in Empfang zu nehmen, um sie
dann an die Pflegeperson weiterzugeben, tritt der nach § 39 SGB VIII Leistungsberech-
tigte seinen Anspruch auf Kosteniibernahme gegen das Jugendamt als den Leistungstra-
ger an die Pflegeperson als den Leistungserbringer ab®*. Aufgrund dieser (zivilrechtli-

chen) Abtretung kann die Pflegeperson direkt vom Jugendamt das Pflegegeld verlangen.

2.4. Bemessung der laufenden Leistungen bei Vollzeitpflege nach Mallgabe des
§ 39 Abs. 4 bis 5 SGB VIII

Gemadl § 39 Abs. 2 Satz 3 SGB VIII sind die laufenden Leistungen im Rahmen der Hil-
fe in Vollzeitpflege (§ 33 SGB VIII) nach den speziellen Regelungen in den Absédtzen 4
bis 6 des § 39 SGB VIII zu bemessen. Absatz 4 Satz 1 legt fest, dass die laufenden Leis-
tungen auf der Grundlage der tatsdchlichen Kosten gewéhrt werden, sofern sie einen
angemessenen Umfang nicht tibersteigen. Die Vorschrift stellt damit in Anlehnung an
§ 3 Abs. 3 der bis zum 31. Dezember 2004 geltenden Verordnung zur Durchfiihrung des
§ 22 Bundessozialhilfegesetz alter Fassung (Regelsatzverordnung) klar, dass der Unter-
halt nicht nach den Regelsdtzen der Sozialhilfe zu sichern ist. Sie entspricht auch der im
Sozialhilferecht seit dem 1. Januar 2005 geltenden Regelung des § 28 Abs. 5 SGB XII.
Sédmtliche Unterhaltsbestandteile einschlieBlich der Kosten der Erziehung sind aller-
dings nur bis zu einer noch ,,angemessenen Betragshohe beriicksichtigungsfahig. Ge-
nerell ist aber zu beachten, dass dem Kind oder Jugendlichen ein Lebensstandard er-
moglicht werden soll, der grundsétzlich dem der Pflegefamilie entspricht; insbesondere
soll das Pflegegeld auch in einer Hohe gewdhrt werden, dass sich Familien bereitfinden,
ein Kind in Vollzeitpflege zu nehmen und zu erziehen®. Die Grenze der Angemessen-
heit ist jedoch dann iiberschritten, wenn die Kosten erheblich iiber dem Durchschnitt

anderer Pflegestellen der vergleichbaren Form liegen.

Nach § 39 Abs. 4 Satz 3 SGB VIII sollen die laufenden Leistungen in einem monatli-

chen Pauschalbetrag gewdhrt werden, soweit nicht nach der Besonderheit des Einzel-

20 Vgl. Miinder, u.a., § 39 SGB VIII Rdnr. 5; Stdhr, § 39 SGB VIII Rdnr. 15b und § 33 SGB VIII
Rdnr. 22ff

21 Zum dabei entstehenden sog. jugendhilferechtlichen Dreiecksverhéltnis vgl. z.B. Miinder, u.a.,
VorKapitel 5 Rdnr. 6ff, in: Frankfurter Kommentar zum SGB VIII: Kinder- und Jugendhilfe,
herausgegeben von Johannes Miinder u.a., 5. Auflage 2006

22 Fiir Abtretung unter Ablehnung von Geschéftsfithrung ohne Auftrag oder analoge Anwendung von
§ 121 Bundessozialhilfegesetz (jetzt: § 25 SGB XII): BVerwG, Urteil vom 27. Mai 1983 — 5 C
41.90 - FEVS 44, S. 309 ff

23 VGH Miinchen, Urteil vom 13. April 2005, FEVS 56, S. 498
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falls abweichende Leistungen geboten sind. Die Pauschalierung kann auf die in einer
durchschnittlichen Familie entstehenden Kosten Bezug nehmen. Dieses Verfahren dient
der Verwaltungsvereinfachung. In der Praxis hat sich das Verfahren der Vorgabe ein-
heitlicher Betrdge durch die nach Landesrecht zustindige Behorde bewéhrt (§ 39 Abs. 5
Satz 1 SGB VIII). Orientierung bieten die Empfehlungen des Deutschen Vereins fiir
offentliche und private Fiirsorge, die grundsétzlich hinsichtlich der materiellen Unter-
haltskosten (also Pflegegeld ohne Kosten der Erziehung) von den Ergebnissen der Ein-
kommens- und Verbrauchsstichprobe (EVS) ausgehen, diese aber in mehreren Schritten

variieren’?,

§ 39 Abs. 5 Satz 2 SGB VIII bestimmt als Muss-Vorschrift zwingend die Verpflichtung,
dem altersbedingt unterschiedlichen Unterhaltsbedarf von Pflegekindern durch eine
Staffelung der Betrige nach Altersgruppen Rechnung zu tragen. Auch insoweit schreibt
das Gesetz eine bereits bestehende Praxis fest, die im Allgemeinen — entsprechend den
Empfehlungen des Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private Fiirsorge — nach den
Altersgruppen unterscheidet, die auch beziiglich der Regelsétze fiir Haushaltsangehori-

ge nach § 2 der Regelsatzverordnung alter Fassung mal3geblich waren.

§ 39 Abs. 5 Satz 3 SGB VIII sieht vor, dass Landesrecht das Néhere zur Bemessung der
Pauschalbetrige regelt. Diese Regelungen miissen nicht in Rechtsvorschriften (Gesetz
oder Rechtsverordnung) niedergelegt sein, sondern konnen auch durch Verwaltungsvor-
schriften, z. B. durch Erlass des zustindigen Ministeriums erfolgen. Dies verstoft weder
gegen den Landesrechtsvorbehalt in § 39 Abs. 5 Satz 3 SGB VIII noch gegen den ver-
fassungsrechtlichen Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes, da der Regelungsspielraum
aufgrund der in § 39 SGB VIII bereits getroffenen Vorgaben nicht mehr ,,wesentlich*

)
1st 5.

24 Vgl. die 1991 vom Deutschen Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge herausgegebene und 1998
liberpriifte Bemessungsgrundlage fiir das Pflegegeld (NDV 1991, S. 1ffund 1999, S. 39f), preisliche
Fortschreibung zuletzt in NDV 2006, S. 493

25 Vgl. OVG Liineburg, Urteil vom 10. Mirz 1999, FEVS 51, S. 80 ff; offengelassen vom Séchsisches
OVG - Urteil vom 6. April 2005 — 5 B 86/04; Stahr, § 39 SGB VIII, Rdnr. 23a



-11 -

3. Anrechnung von Kindergeld auf das Pflegegeld gemif} § 39 Abs. 6 SGB W
VI

3.1. Regelungsinhalt des § 39 Abs. 6 SGB VIII

3.1.1. Uberblick

Die Regelung in § 39 Abs. 6 SGB VIII schreibt — unter Bezugnahme auf den Familien-
leistungsausgleich nach § 31 des Einkommensteuergesetzes®® — zwingend und abschlie-
Bend die Anrechnung von Kindergeld und ihm vergleichbarer Leistungen auf die lau-
fenden Unterhaltsleistungen, in der Regel also auf den Pauschalbetrag, vor. Die mit dem
2. SGB VIII-Anderungsgesetz vom 15. Dezember 1995%” neugefasste Anrechnungsbe-
stimmung bezieht sich ausschlielich auf das Kindergeld, das die Pflegeperson fiir das
Kind oder den Jugendlichen nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes
(EStG) erhélt. Eine Anrechnung erfolgt also nicht, solange eine andere Person, insbe-
sondere ein Elternteil, bezugsberechtigt ist™. Die Bezugsberechtigung der Pflegeperson
bestimmt sich dabei nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG. Nicht erfasst sind Kindergeldleistun-
gen, die nicht unbeschriankt steuerpflichtige Personen nach dem Bundeskindergeldge-
setz (BKGG)” erhalten kénnen. Der Gesetzgeber konnte diesen Personenkreis von der
Anrechnungsregelung ausnehmen, da es sich hier um Sonderfdlle handelt und Personen
betroffen sind, die in der Regel nicht im Rahmen der Jugendhilfe eingesetzt sind*’. Ein-
bezogen sind dagegen die auch nach bisherigem Recht anzurechnenden kindbezogenen
Leistungen, wie z. B. Kinderzulagen aus der gesetzlichen Unfallversicherung (§ 217
Abs. 3 SGB VII’' ) oder Kinderzuschiisse aus den gesetzlichen Rentenversicherungen
(§ 270 SGB VI** ) — (vgl. § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG), sowie andere Leistungen, die
nach § 65 Abs. 1 EStG dem Erhalt von Kindergeld gleichgestellt sind®.

26 Einkommensteuergesetz (EStG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Oktober 2002 (BGBI.
S. 4210; 2003 1, S. 179), zuletzt gedndert durch Art. 7 des Gesetzes vom 8. April 2008 (BGBI. I S.
706)

27 Zweites Gesetz zur Anderung des Achten Buches Sozialgesetzbuch (2. SGB VIII-Anderungsgesetz
—2. SGB VIII-AndG) vom 15. Dezember 1995 (BGBI. I S. 1775)

28 Vgl etwa Strick, § 39 SGB VIII Rdnr. 7, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
herausgegeben von Kurt Rebmann, Franz Jiirgen Sidcker und Roland Rixecker, Band 8: Familien-
recht I1, §§ 1589-1921 BGB, SGB VIII, 4. Auflage Miinchen 2002

29 Bundeskindergeldgesetz vom 11. Oktober 1995 (BKGG) in der Fassung der Bekanntmachung vom
17. Juli 2007 (BGBIL. I S. 1450), zuletzt gedndert durch § 62 Abs. 17 des Gesetzes vom 17. Juni
2008 (BGBI.1S. 1010)

30 Vgl Stihr, § 39 SGB VIII Rdnr. 26

31 Sozialgesetzbuch (SGB) Siebtes Buch (VII) — Gesetzliche Unfallversicherung — (Artikel 1 des Ge-
setzes vom 7. August 1996, BGBI. I S. 1254), zuletzt gedndert durch § 62 Abs. 19 des Gesetzes vom
17. Juni 2008 (BGBL. I S. 1010)

32 Sozialgesetzbuch (SGB) Sechstes Buch (VI) — Gesetzliche Rentenversicherung — (Artikel 1 des
Gesetzes vom 18. Dezember 1989, BGBI. I S. 2261, 1990 I S. 1337) in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 19. Februar 2002 (BGBI. I S. 754, 1404, 3384), zuletzt gedndert durch § 62 Abs. 18 des
Gesetzes vom 17. Juni 2008 (BGBI. 1. S. 1010)

33 Vgl. Stihr, § 39 SGB VIII Rdnr. 26; Wiesner, § 39 SGB VIII Rdnr. 46
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Die Anrechnungsverpflichtung nach § 39 Abs. 6 SGB VIII gilt auch dann, wenn bei der
Pflegeperson anstelle des nach § 66 EStG auszuzahlenden Kindergeldes der Kinderfrei-
betrag beriicksichtigt wird. In diesem Fall ist der Steuerpflichtige giinstiger gestellt, als
wenn das Kindergeld gezahlt wird. Es bleibt gleichwohl — auch wenn der Wortlaut des
Gesetzes insoweit nicht ganz eindeutig ist — bei der auf die Kindergeldbetrdge nach
§ 66 EStG bezogenen Anrechnung™.

Die Hohe des anzurechnenden Betrages richtet sich gemill § 39 Abs. 6 Satz 1 und 2
SGB VIII i.V.m. § 66 EStG danach, ob das Pflegekind das élteste Kind in der Pflegefa-
milie ist. Ist dies der Fall, so wird die Hilfte des fiir ein erstes Kind zu zahlenden Kin-
dergeldes (77 Euro) auf die Leistungen nach § 39 SGB VIII angerechnet. Ist das Pflege-
kind dagegen nicht das ilteste Kind, so wird ein Viertel (38,50 Euro) in Abzug ge-
bracht®.

Der Grundgedanke der Anrechnung gemill § 39 Abs. 6 SGB VIII ist die Herstellung
des Nachrangs der Jugendhilfe, wenn durch andere gesetzliche Regelungen Leistungen
mit identischer Zweckrichtung gewihrt werden®®. Der Gesetzgeber hat an diesem Ge-
danken auch nach der durch das Jahressteuergesetz 1996 vom 11. Oktober 19957 er-
folgten Zuordnung des Kindergeldes zum steuerrechtlichen Familienleistungsausgleich

festgehalten®®.

3.1.2. Kindergeldbezug durch die Pflegeperson als Voraussetzung der Anrechnung
auf die laufenden Unterhaltsleistungen (§ 39 Abs. 6 SGB VIII i.V.m. §§ 31,
32 Abs. 1 Nr. 2 EStG)

3.1.2.1. Die Voraussetzungen fiir den Kindergeldbezug durch die Pflegeperson im
Uberblick (§§ 62 Abs. 1, 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG)

Voraussetzung der Anrechnung von Kindergeld auf die laufenden Unterhaltsleistungen
nach § 39 Abs. 6 SGB VIII ist — wie zuvor bereits erwéhnt —, dass das in einer Vollzeit-
pflegestelle gemidB § 33 SGB VIII untergebrachte Kind tiberhaupt im Rahmen des Fa-
milienleistungsausgleichs nach § 31 des Einkommensteuergesetzes beriicksichtigt wird
(§ 39 Abs. 6 Satz 1 SGB VIII). Hinsichtlich des Anspruchs auf Kindergeld bestimmt
sich die Bezugsberechtigung der Pflegeperson deshalb ausschlieBlich nach den Vor-

schriften des Einkommensteuerrechts.

34 Vgl. Stihr, § 39 SGB VIII Rdnr. 28
35 Zur Hohe des anzurechnenden Betrages vgl. eingehend unten zu Gliederungspunkt 3.1.3.

36 Zum Normzweck und zur gesetzgeberischen Begriindung der Anrechnungsregelung des § 39 Abs. 6
SGB VIII vgl. eingehend unten zu Gliederungspunkt 3.2.

37 BGBIL 1S.1250
38 Vgl. hierzu eingehend unten zu Gliederungspunkt 3.2.3.
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Anspruch auf Kindergeld besteht gemil3 §§ 62 Abs. 1, 63 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG fiir
Kinder im Sinne des § 32 Abs. 1 EStG. Nach § 32 Abs. 1 EStG werden neben den im
ersten Grad mit dem Steuerpflichtigen verwandten Kindern (§ 32 Abs. 1 Nr. 1 EStG)
auch Pflegekinder berticksichtigt (§ 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Pflegekinder sind nach der
Legaldefinition des § 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG ,,Personen, mit denen der Steuerpflichtige
durch ein familienéhnliches, auf langere Dauer berechnetes Band verbunden ist, sofern
er sie nicht zu Erwerbszwecken in seinen Haushalt aufgenommen hat und das Obhuts-
und Pflegeverhiltnis zu den Eltern nicht mehr besteht”. Der vorgenannte einkommen
steuerrechtliche Begriff des Pflegekindes ist eigenstdndig; er ist differenzierter als der
entsprechende Begriff in § 15 Abs. 1 Nr. 8 Abgabenordnung (AO™), der iiber weniger
Merkmale verfiigt. Er ist geprdgt worden durch die grundlegende Entscheidung des
Bundesfinanzhofs vom 25. Januar 1971%. Das Pflegekindschaftsverhltnis ist tatséchli-
cher Art und nicht zivilrechtlich vorgegeben, einer rechtlichen Absicherung bedarf es
nicht*'. Es handelt sich bei dem Begriff des Pflegekindes um einen einkommensteuer-
rechtlichen Typusbegriff*’, bei dem es auf die Gesamtschau der verschiedenen Merkma-
le ankommt. Das Pflegekindschaftsverhéltnis muss den Kindschaftsverhéltnissen im
Sinne des § 32 Abs. 1 Nr. 1 EStG #hnlich sein®.

Der jetzt giiltige Begriff des Pflegekindes im Sinne des § 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG ist durch
Artikel 1 Nr. 11 des Steuerdnderungsgesetzes 2003 vom 15. Dezember 2003** einge-
fiihrt worden. Mit diesem Gesetz wurde die bis dahin in § 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG enthal-
tene Voraussetzung aufgehoben, der Steuerpflichtige miisse das Pflegekind ,,mindestens
zu einem nicht unwesentlichen Teil auf seine Kosten* unterhalten. Diese Regelung hatte
den Bundesfinanzhof in seiner Entscheidung vom 29. Januar 2003* veranlasst, im Falle
der Vollzeitpflege nach § 33 SGB VIII eine einzelfallbezogene Priifung dahingehend zu
verlangen, ob die den Pflegeeltern entstandenen — und grundsétzlich nur in Hohe der
tatsdchlichen Aufwendungen der Pflegeeltern zu beriicksichtigenden — Unterhaltskosten

(einschlieflich der Kosten fiir die Betreuung, Ausbildung und Erziehung) die Auf-

39 Abgabenordnung (AO) vom 16. Mérz 1976 in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Oktober
2002 (BGBL. I S. 3866; 2003 I S. 61), zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes vom 8. April 2008
(BGBL. I S. 666)

40 BFH Beschluss vom 25. Januar 1971 — Gr.S 6/70, BStBI II 1971, S. 274ff
41 BFH Urteil vom 7. September 1995 —III R 95/93, BStBI II 1996, S 63ff

42 Vgl. Seiler, § 32 EStG Rdnr. 3, in: EStG KompaktKommentar: Einkommensteuergesetz, herausge-
geben von Paul Kirchhof, 8. Auflage Heidelberg 2008; Pust, § 32 EStG Rdnr. 211, in: Das Ein-
kommensteuerrecht, Kommentar zum Einkommensteuerrecht, begriindet von Eberhard Littmann,
herausgegeben von Horst Bitz und Hartmut Pust, Loseblatt-Ausgabe, Band 4 (§§ 18-34b EStG),
Stand: 79. Ergdnzungslieferung, Mai 2008

43  BFH Beschluss vom 25. Januar 1971 — Gr.S 6/70, BStBI II 1971, S. 274ff; Urteil vom 7. September
1995 —III R 95/93, BStBI II 1996, S 63ff

44  Zweites Gesetz zur Anderung steuerlicher Vorschriften (Steuerinderungsgesetz 2003 — StAndG
2003) vom 15. Dezember 2003 (BGBI. I S. 2645)

45 BFH, Urteil vom 29. Januar 2003 — VIII R 71/00, BStBI 11 2003, S. 4691ff
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wandserstattungen (z.B. Pflegegeld) mit der Folge iiberschreiten, dass die Pflegeeltern
zumindest 20 v.H. — und damit einen nicht unwesentlichen Teil (§ 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG
1996) — der gesamten (angemessenen) Unterhaltskosten des Pflegekindes tragen. Das
hatte zur Folge, dass die Auszahlung von Pflegegeldern, die entsprechend der Regelung
des § 39 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII das Ziel verfolgen, den gesamten Aufwendungsbedarf
des Kindes abzudecken®, in der Regel die Kindergeldberechtigung der Pflegeeltern in
Frage stellte. Aufgrund der Anderung des Einkommensteuergesetzes durch Art. 1 Nr.
11 des Steueridnderungsgesetzes 2003 vom 15. Dezember 2003*, die ab dem Veranla-
gerungszeitraum 2003 gilt, ist die Gewdhrung von Pflegegeld einschlieBlich des Erzie-
hungsbeitrages nunmehr kein Hinderungsgrund mehr fiir die Berechtigung, Kindergeld

zu beziehen.

3.1.2.2. Die Voraussetzungen des Pflegekindschaftsverhiltnisses gemal3 § 32 Abs. 1
Nr. 2 EStG
Nach der derzeit giiltigen Fassung des § 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG werden Kinder — wie
soeben bereits erwéihnt — steuerrechtlich nur dann als Pflegekind berticksichtigt, wenn
der Steuerpflichtige, im vorliegenden Zusammenhang also die Pflegeperson im Sinne
des § 39 Abs. 6 SGB VIII, mit dem Kind oder Jugendlichen ,,durch ein familienidhnli-
ches, auf lingere Dauer berechnetes Band verbunden ist, sofern er das Kind oder den
Jugendlichen ,,nicht zu Erwerbszwecken in seinen Haushalt aufgenommen hat und das
Obhuts- und Pflegeverhdltnis zu den Eltern nicht mehr besteht”. Im Einzelnen gilt da-

nach Folgendes:

3.1.2.2.1. Familiendhnliches, auf laingere Dauer berechnetes Band

Das Begriffsmerkmal des ,,familiendhnlichen, auf lingere Dauer berechneten Bandes*
enthilt eine sachliche und eine zeitliche Dimension. Sachlich muss — vergleichbar den
Kindschaftsverhéltnissen nach § 32 Abs. 1 Nr. 1 EStG — zwischen den Pflegeeltern und
dem Kind ein dem Eltern-Kind-Verhiltnis dhnliches Band bestehen. Dies erfordert, dass
das Kind in die Familie der Pflegeeltern aufgenommen und von diesen wie ein eigenes
Kind finanziell und personlich betreut wird*®. Die Pflegeeltern miissen das Kind wie ein
eigenes erzichen®, simtliche wesentlichen Entscheidungen fiir das Kind treffen und fiir
das Kind zu den mafigebenden Ansprechpartnern und damit zu Ersatzeltern geworden
seien™. Entsprechend der tatsichlichen Ausgestaltung des Begriffs braucht den Pflege-

eltern nicht das familienrechtliche Sorgerecht zuzustehen, denn dieses kann auch darin

46 Vgl. oben zu Gliederungspunkt 2.2.
47 BGBI.IS. 2645

48 Vgl. BFH Beschluss vom 16. Dezember 2003 — VIII B 297/02, BFH/NV 2004, S. 770 mit umfas-
senden Nachweisen aus der Rechtsprechung des BFH; Pust, § 32 EStG Rdnr. 212

49  Vgl. BFH Urteil vom 20. Januar 1995 — III R 14/94, BStBI 11 1995, S. 582ff
50 Vgl. BFH Urteil vom 7. September 1995 — I1I R 95/93 BStBI1 11 1996, S. 63ff
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bestehen, das Kind einer dritten Person als Pflegekind zu iiberlassen’’. So verhilt es
sich auch bei der Hilfe zur Erziehung im Sinne einer Vollzeitpflege nach § 33 i.V.m. §
27 SGB VIII™.

Neben die sachliche Ausprigung als familiendhnlicher Verbund tritt eine zeitliche Vor-
aussetzung. Das familiendhnliche Band zwischen Pflegeeltern und Kind muss auf ldnge-
re Dauer berechnet sein. Dieses Merkmal soll den Familienleistungsausgleich bei einer
verhiltnismiBig kurzfristigen voriibergehenden Aufnahme eines Kindes ausschlieBen™,
etwa bei Aufnahme eines Kindes auf eine Au-pair-Stelle oder zur Ausbildung™. Fiir die
Entscheidung, ob das familiendhnliche Band auf lingere Dauer berechnet ist, kommt es
malgebend auf die Absicht der Pflegeeltern an: Sie miissen das Kind zu dem Zweck
aufgenommen haben, dafiir wie ein leibliches Kind zu sorgen™. Betrifft dieses Merkmal
nur die Sicht der Pflegeeltern in Bezug auf das Kind, so ist eine tatsdchlich nur kurze
Haushaltszugehorigkeit allein unschidlich, wenn die Pflegeperson zu einer langfristigen
Aufnahme entschlossen war’®. Wie lange das familienéhnliche Band in der Vorstellung
der Pflegeperson berechnet sein muss, ist gesetzlich nicht geregelt. ,,Langere Dauer* ist
ein Zeitraum von in der Regel mindestens zwei Jahren. Eine Dauer von weniger als ei-
nem Jahr ist nicht ausreichend; bei einem Zeitraum zwischen einem und zwei Jahren ist
auf die Umstidnde des Einzelfalls — wozu auch das Alter des Kindes gehdrt — abzustel-

len”’.

3.1.2.2.2. Aufnahme des Kindes in den Haushalt des Steuerpflichtigen

Die Aufnahme des Kindes in den Haushalt des Steuerpflichtigen ist ein zusétzliches
Erfordernis, ohne das eine Eltern-Kind-Beziehung nicht zustande kommen kann. Das
Erfordernis der Haushaltszugehorigkeit gilt auch nach der durch das Steuerdnderungs-
gesetz 2003 vom 15. Dezember 2003 mit Riickwirkung vorgenommenen Anderung
des Pflegekindbegriffs. Haushaltszugehorigkeit ist gegeben, wenn das Kind bei einheit-
licher Wirtschaftsfiihrung unter Leitung des Steuerpflichtigen dessen Wohnung teilt

51 Vgl. BFH Urteil vom 20. Januar 1995 — III R 14/94, BStBI 11 1995, S. 582ff
52 Finanzgericht Miinster, Urteil vom 30. Juli 1998 — 3 K 7530/97 Kg, EFG 1999, S.74f

53  Vgl. Brockmeyer, Der Begriff des Pflegekindes und seine Bedeutung im alten und im neuen Famili-
enleistungsausgleich in: Deutsche Steuerzeitung (DStZ) 1996, S. 225ff

54 Vgl. Finanzgericht Diisseldorf, Urteil vom 27. Februar 1998 — 18 K 1354/97 KG, EFG 1998, S. 953f
55 Vgl. BFH Urteil vom 20. Januar 1995 — III R 14/94, BStBI 11 1995, S. 582; BFH Beschluss vom 16.
Dezember 2003 — VIII B 297/02 , BFH/NV 2004, 770

56 Vgl. Heuermann, § 32 EStG Rdnr. 44, in: Bliimich, Einkommensteuergesetz, Korperschaftsteuerge-
setz, Gewerbesteuergesetz, Kommentar, herausgegeben von Bernd Heuermann, Loseblattwerk, 98.
Erganzungslieferung, Stand: Februar 2008, Miinchen

57 Vgl. Brockmeyer, DStZ 1996, 225; vgl. auch BFH Urteil vom 20. Januar 1995 — I1I R 14/94, BStBI
11 1995, S. 582

58 Zweites Gesetz zur Anderung steuerlicher Vorschriften (Steuerinderungsgesetz 2003 — StAndG
2003) vom 15. Dezember 2003, BGBI. I S. 2645
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oder sich mit seiner Einwilligung voriibergehend auBerhalb seiner Wohnung aufhalt™.
Die Voraussetzung der Haushaltsaufnahme im Sinne 6rtlich gebundenen Zusammenle-
bens von Pflegekind und Pflegeperson in einer gemeinsamen Familienwohnung und
zwar derart, dass das Kind bei den Pflegeeltern sein Zuhause hat®, deckt sich regelmai-
Big mit dem Merkmal des familiendhnlichen Bandes und enthélt wie dieses ein zeitli-
ches Element®'. MaBgebend ist die tatsichliche Betreuungssituation, ohne Bedeutung

die Zustimmung oder Billigung des Sorgeberechtigten®.

3.1.2.2.3. Keine Haushaltsauthahme des Kindes zu Erwerbszwecken

Nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG i.d.F. des Steuerdnderungsgesetzes 2003 vom 15. Dezem-
ber 2003%darf der Steuerpflichtige das Kind nicht zu Erwerbszwecken in seinen Haus-
halt aufgenommen haben. Dieses Tatbestandsmerkmal hat — wie bereits erwéhnt®* — das
Unterhaltserfordernis in § 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG alter Fassung abgeldst, wonach die
Pflegeperson das Kind zu einem nicht unwesentlichen Teil auf ihre eigenen Kosten un-
terhalten musste. Zur Quantifizierung dieses Unterhaltserfordernisses kam es nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes — darauf an, dass der Steuerpflichtige etwa 20
v.H. der gesamten Unterhaltskosten trug®. Diese Bedingung wurde als erfiillt angese-
hen, wenn das Kind im Haushalt des Steuerpflichtigen lebte und von diesem zumindest
zeitweise betreut wurde®. Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs®’ bedurfte es
fiir die Beriicksichtigung eines Kindes als Pflegekind — wie bereits erwéhnt® — auch bei
einer Betreuung im Rahmen der sog. Familienvollzeitpflege geméf § 33 SGB VIII der
Priifung des Einzelfalls, ob die den Pflegeeltern entstandenen — und grundsétzlich nur in
Hoéhe der tatsdchlichen Aufwendungen der Pflegeeltern zu beriicksichtigenden — Unter-
haltskosten (einschlieBlich der Kosten fiir die Betreuung, Ausbildung und Erziehung)
die Aufwandserstattungen (z.B. Pflegegeld) mit der Folge iiberschreiten, dass die Pfle-
geeltern zumindest 20 v.H. — und damit einen nicht unwesentlichen Teil (§ 32 Abs. 1
Nr. 2 EStG alter Fassung) — der gesamten (angemessenen) Unterhaltskosten des Pflege-

kindes trugen.

59 Vgl. BFH Urteil vom 13. Dezember 1985 — VI R 203/84, BStBI II 1986, S. 344 (345); Pust § 32
EStG Rdnr. 230

60 Vgl. die Nachweise aus der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs bei Heuermann, § 32 EStG Rdnr.
51

61 Vgl. Heuermann, § 32 EStG Rdnr. 51 und oben zu Gliederungspunkt 3.1.2.2.1.; vgl. auch BFH
Urteil vom 22. September 2004 — I1I R 40/03, BFH/NV 2005, 415

62 Niedersichsisches Finanzgericht, Urteil vom 09. Mai 2000 — 6 K 486/97 Ki, EFG 2000, S. 796f
63 BGBI.IS. 2645

64 Vgl. oben zu Gliederungspunkt 3.1.2.1.

65 Vgl. Heuermann, § 32 EStG Rdnr. 53

66 Vgl. BFH Urteil vom 12. Juni 1991 —III R 108/89, BStBI II 1992, S. 20ff

67 Vgl. BFH Urteil vom 29. Januar 2003 — III R 71/00, BStB1 11 2003, S. 469ff

68 Vgl. oben zu Gliederungspunkt 3.1.2.1.

W
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Nach Einschitzung des Gesetzgebers™ stellte diese neuere Rechtsprechung des Bundes-
finanzhofs die Rechtspraxis vor kaum zu 16sende Aufgaben. Aufgrund der Entschei-
dung des Bundesfinanzhofs vom 29. Januar 2003 seien — so wird im Bericht des Fi-
nanzausschusses ausgefiihrt’' — Pflegeeltern, die im Auftrag des Jugendamtes ein Kind
in Familienvollzeitpflege betreuen wiirden, erstmals verpflichtet, Aufwendungen fiir die
Betreuung, Erziehung oder Ausbildung ihres Pflegekindes einzeln nachweisen zu miis-
sen, wenn sie flir das Kind Kindergeld bzw. die Freibetrage fiir Kinder beanspruchen
wollten. Ein solcher Nachweis von oft vielfdltigen Einzelkosten stoe nicht nur auf
praktische Schwierigkeiten. Er 16se dariiber hinaus einen nicht unerheblichen Verwal-
tungsaufwand sowohl auf Seiten der Pflegeeltern als auch auf Seiten der Finanzverwal-
tung aus. Gelinge es den Pflegeeltern nicht, Aufwendungen in der erforderlichen Hohe
nachzuweisen, bestehe nach der geltenden Rechtslage kein Anspruch mehr auf Kinder-
geld bzw. die steuerlichen Freibetriage fiir Kinder. Der Bundesfinanzhof habe es in sei-
nem Urteil vom 29. Januar 2003 ausdriicklich der Initiative des Gesetzgebers iiberlas-
sen, ob und auf welchem Weg er den materiellen und immateriellen Belastungen von
Pflegeeltern iiber die bisherigen Vorschriften hinaus Rechnung trage. Mit der Anderung
des § 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG werde dieser Hinweis aufgegriffen. Danach wiirden Pflege-
kinder, die der Steuerpflichtige bzw. Kindergeldberechtigte in seinen Haushalt aufge-
nommen habe, beriicksichtigt, ohne dass es eines Nachweises der tatsdchlichen Unter-
haltsaufwendungen bediirfe. Habe der Steuerpflichtige bzw. Kindergeldberechtigte das
Kind zu Erwerbszwecken in seinen Haushalt aufgenommen (z.B. sog. Kostkinder),

konne dieses wie bisher steuerlich nicht berticksichtigt werden.

§ 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG in der Fassung des Steuerdnderungsgesetzes 2003 verlangt des-
halb nun keinen Kostenbeitrag mehr, sondern formuliert ein (negatives) Tatbestands-
merkmal: Die Haushaltsaufnahme darf nicht zu Erwerbszwecken erfolgen. Der Steuer-
pflichtige darf also mit der Pflege des Kindes keine Einkiinfte erzielen wollen. Von ei-
ner Einkiinfteerzielung ist auszugehen, wenn er ein nach marktwirtschaftlichen
Grundsitzen berechnetes Entgelt fiir die Unterbringung und Betreuung erhilt’?. Deshalb
schadet es nicht, wenn Pflegegelder gezahlt werden, die die vom Jugendamt festgesetz-

ten Betréige nicht iibersteigen’”.

69 Vgl. den Bericht des Finanzausschusses (7. Ausschuss) a) zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen
SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN — BT-Drucksache 15/1562 —, Entwurf eines Zweiten Geset-
zes zur Anderung steuerlicher Vorschriften (Steuerinderungsgesetz 2003 — StAndG 2003) b) zu dem
Gesetzesentwurf der Bundesregierung — BT-Drucksachen 15/1621, 15/1798 —, Entwurf eines Zwei-
ten Gesetzes zur Anderung steuerlicher Vorschriften (Steuerinderungsgesetz 2003 — StAndG 2003),
in: BT-Drucksache 15/1945 vom 6. November 2003, S. 9

70 Vgl. BFH Urteil vom 29. Januar 2003 — III R 71/00, BStB1 11 2003, S. 469ff

71 Vgl. BT-Drucksache 15/1945, S. 9

72 Vgl. Heuermann, § 32 EStG Rdnr. 53; Seiler, § 32 EStG Rdnr. 5

73  Vgl. BFH Urteil vom 23. September 1999 — VI R 106/98, BFH/NV 2000, S. 448 mit weiteren Nach-
weisen
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Pflegegelder, die bei Aufnahme des Kindes in die Pflegefamilie gemil3 § 33 SGB VIII
zur Vollzeitpflege geleistet werden, sollen — wie oben niher dargelegt’* — den gesamten
Unterhalt einschlieBlich der Kosten der Erziehung sicherstellen (§ 39 Abs. 1 SGB VIII).
Die monatlichen Pauschalbetrige, die vom Jugendamt gemall § 39 Abs. 5 SGB VIII
festgesetzt werden sollen, bemessen sich nach den tatsdchlichen Kosten, sofern sie ei-
nen angemessenen Umfang nicht iibersteigen (§ 39 Abs. 4 SGB VIII). Anders als die
Pflegesitze, die gewéhrt werden, wenn das Kind nach § 34 SGB VIII in einem er-
werbsméfig betriebenem Heim untergebracht ist (dann kein Pflegekind), enthalten die
Pflegegelder keinen pauschalierten Ersatz fiir Personal- und Sachkosten der Pflegeein-
richtung und bilden dementsprechend kein nach marktwirtschaftlichen Grundsétzen
berechnetes Entgelt fiir die Unterbringung und Betreuung’". Erhalten die Steuerpflichti-
gen dagegen fiir die in ihren Haushalt aufgenommenen Kinder ein nach marktwirt-
schaftlichen Gesichtspunkten bemessenes Entgelt, erfolgt die Haushaltsaufnahme zu

Erwerbszwecken’®.

3.1.2.2.4. Ausscheiden aus dem Obhuts- und Pflegeverhéltnis zu den leiblichen Eltern

Als weitere (negative) Tatbestandsvoraussetzung fiir die Annahme eines Pflegekindver-
hiltnisses im Sinne des § 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG muss das Kind aus dem natiirlichen oder
rechtlich begriindeten Obhuts- und Pflegeverhiltnis zu seinen leiblichen oder rechtli-
chen (Adoptiv-)Eltern ausgeschieden sein. Dadurch soll eine Doppelberiicksichtigung
des Kindes ausgeschlossen werden’’. Ohne Lésung der Verbindung zu den bisherigen
Bezugspersonen (leibliche oder rechtliche Eltern) kann nicht gleichzeitig ein dem El-
tern-Kind-Verhéltnis dhnliches Band zwischen dem Kind und anderen Personen beste-
hen. Das Tatbestandsmerkmal des Ausscheidens aus dem Obhuts- und Pflegeverhéltnis
zu den Eltern ist grundsétzlich dann gegeben, wenn die leiblichen Eltern sich nicht
(mehr) um das Kind kiimmern, wofiir der Entzug des Sorgerechts nach §§ 1666, 1666a
BGB als Indiz gewertet werden kann'®. Die Rechtsprechung interpretiert das Tatbe-
standsmerkmal indessen restriktiv, und zwar vor dem Hintergrund, dass es sich auf eine
Entscheidung des Groflen Senats des Bundesfinanzhofs zur Rechtslage im Veranla-
gungszeitraum 1970"° zuriickfiihren ldsst. Der Bundesfinanzhof sieht als entscheidend

an, dass Obhut und Pflege gegeniiber dem Kind von Seiten der Eltern so zuriicktreten,

74  Vgl. oben zu Gliederungspunkt 2.

75 Vgl. BFH Urteil vom 23. September 1998 — XI R 11/98, BStBI II 1999, S. 133ff; Heuermann, § 32
EStG Rdnr. 53

76  BFH Urteil vom 12. Juni 1991 —III R 108/89, BStBI I 1992, S. 20

77 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur leistungsfordernden Steuer-
senkung und zur Entlastung der Familie (Steuersenkungsgesetz — StSenkG), BT-Drucksache
10/2884, S. 102

78 Vgl. Heuermann § 32 EStG Rdnr. 55

79 Beschluss vom 25. Januar 1971 — Gr. S. 6/70, BStBI II 1971, S. 274ff; vgl. dazu Brockmeyer, DStZ
1996, S. 225 (226)
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dass sie im Wesentlichen nur noch durch die Pflegeeltern ausgeiibt werden. Die Pflege-
eltern miissen gleichsam zu Ersatzeltern fiir das Kind geworden sein. Das schlieft nicht
aus, dass das Kind noch gelegentliche Kontakte zu den leiblichen Eltern unterhilt. Je
alter das Kind ist, umso geringere Kontakte reichen jedoch aus, um ein fortbestehendes
Obhuts- und Pflegeverhiltnis zu den leiblichen Eltern anzunehmen. Bei einem dreijéh-
rigen Kind hat der Bundesfinanzhof bei gelegentlichen Besuchen weniger als einmal im
Monat kein fortbestehendes Obhuts- und Pflegeverhiltnis mehr als gegeben angese-
hen®. Wann die Pflegeeltern gegeniiber dem Kind gleichsam an die Stelle der leiblichen
Eltern treten, weil das Obhuts- und Pflegeverhéltnis des Kindes zu seinen leiblichen

Eltern abgerissen ist, ldsst sich nur im Einzelfall beurteilen®’.

3.1.2.3.  Vorrang des Pflegekindschaftsverhéltnisses (§ 32 Abs. 2 Satz 2 EStG)

Eine Konkurrenzsituation tritt ein, wenn bei einem Pflegekind zugleich ein Kind-
schaftsverhéltnis zu den leiblichen Eltern besteht. § 32 Abs. 2 Satz 2 EStG schlieB3t die
Mehrfachberiicksichtigung von Kindern in diesen Fillen aus, indem ein Pflegekind im
Konkurrenzverhiltnis zwischen Pflegeeltern und leiblichen Eltern vorrangig als Pflege-
kind zu beriicksichtigen ist. Dies dient der Vermeidung der Doppelberiicksichtigung,
wie sie nach § 32 Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG alter Fassung bei Pflegekindern moglich
war®>. Der Gesetzgeber hat das Verbot der Doppelberiicksichtigung damit begriindet,
dass fiir die leiblichen Eltern, die infolge der Konkurrenzregelung des § 32 Abs. 2 Satz
2 EStG den Kinderfreibetrag nicht erhielten, ein zivilrechtlicher Ausgleich nach
§ 1612b BGB (entsprechend § 1615g BGB) in Betracht komme, wenn sie Unterhalts-
leistungen erbringen wiirden®. Selbst wenn der zivilrechtliche Ausgleich dazu fiihre,
dass bei den leiblichen Eltern die erbrachten Unterhaltszahlungen nicht in vollem Um-
fang steuerlich freigestellt wiirden, sei dies deshalb hinnehmbar, weil es nur wenige
Félle betreffe und die Pflegeeltern den leiblichen Eltern einen wesentlichen Teil ihrer

Sorge abnihmen™.

80 Vgl. BFH Urteil vom 7. September 1995 — III R 95/93, BStBI II 1996, S. 63 und BFH Urteil vom
20. Januar 1995 —III R 14/94, BStBI II 1995, S. 582; dazu Brockmeyer in DStZ 1996, S. 226

81 BFH Beschluss vom 31. Mérz 2000 — VI B 207/99, BFH/NV 2000, S. 1094
82 Vgl. Pust, § 32 EStG Rdnr. 280

83  Erste Beschlussempfehlung und erster Bericht des Finanzausschusses (7. Ausschuss) zu dem Ge-
setzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und F.D.P. — BT-Drucksache 13/901 — Entwurf eines Jah-
ressteuergesetzes (JStG) 1996, in: BT-Drucksache 13/1558 S. 155

84  So auch Loschelder, § 32 EStG Rdnr. 18, in: Schmidt, Ludwig, Einkommensteuergesetz, herausge-
geben von Walter Drenseck, 27. Auflage 2008
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3.1.3. Hohe des anzurechnenden Betrages (§ 39 Abs. 6 Satz 1 und 2 SGB VIII
1.V.m. § 66 EStG)

Mit dem am 1. Januar 1996 in Kraft getretenen 2. SGB VIII-Anderungsgesetz vom
15. Dezember 1995™ hat der Gesetzgeber die Hohe des nach § 39 Abs. 6 SGB VIII an-
zurechnenden Betrages so gewihlt, dass die wirtschaftliche Situation der Pflegefamilie
gegeniiber der Zeit vor der Neuordnung des Familienleistungsausgleichs durch das Jah-
ressteuergesetz 1996 vom 11. Oktober 1995% unveriindert geblieben ist. Dazu hat der
Gesetzgeber — wie bereits oben®’ erwihnt — ein gestuftes Anrechnungsverfahren ge-
wihlt: Ist das Pflegekind das dlteste Kind in der Pflegefamilie, so ist gemil3 § 39 Abs. 6
Satz 1 SGB VIII ein Betrag in Hohe der Hélfte des Betrages, der nach § 66 des Ein-
kommensteuergesetzes fiir ein erstes Kind zu zahlen ist, auf die laufenden Leistungen
anzurechnen. Ist das Kind oder der Jugendliche dagegen nicht das élteste Kind in der
Pflegefamilie, so ermdBigt sich der Anrechnungsbetrag fiir dieses Kind oder diesen Ju-
gendlichen nach § 39 Abs. 6 Satz 2 SGB VIII auf ein Viertel des Betrages, der fiir ein
erstes Kind zu zahlen ist. Nach § 66 Abs. 1 EStG betrigt das Kindergeld fiir das erste
Kind monatlich 154,00 Euro. Auf den durch laufende Leistungen nach § 39 Abs. 4 SGB
VIII zu deckenden Bedarf sind demnach monatlich 77 Euro bzw. 38,50 Euro anzurech-

nen.

Zur Begriindung der vorgenannten gestuften Anrechnungsregelung, die auf die Be-
schlussempfehlung des Ausschusses fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend zuriick-
geht®, wird im Bericht des Ausschusses — wie bereits erwihnt — darauf hingewiesen,
durch die im Rahmen des Jahressteuergesetzes 1996 mit Wirkung vom 1. Januar 1996
erfolgende Neuordnung des Familienleistungsausgleichs diirften Pflegeeltern wirt-
schaftlich nicht schlechter gestellt werden®. Vielmehr solle ihr Einsatz fiir die Erzie-
hung fremder Kinder gewiirdigt und auch kiinftig ein materieller Anreiz fiir die Auf-
nahme und Betreuung dieser Kinder geboten werden. Um dieses Ziel zu erreichen, miis-
se bei der Anrechnung sowohl der Wegfall des bisher kumulativ gewéhrten Kinderfrei-
betrages als auch die kiinftig geringere Progressionswirkung des Kindergeldes fiir das
zweite und jedes weitere Kind beriicksichtigt werden. Dies sei letztlich nur durch eine
individuelle Festsetzung des Abzugsbetrages zu gewihrleisten, was jedoch im Hinblick

auf den Verwaltungsaufwand unzweckmaBig erscheine. Mit der Anrechnung eines Be-

85 Zweites Gesetz zur Anderung des Achten Buches Sozialgesetzbuch (2. SGB VIII-Anderungsgesetz
—2. SGB VIII-AndG) vom 15. Dezember 1995 (BGBI. I S. 1775)

86 BGBI.1S. 1250
87 Vgl. oben zu Gliederungspunkt 3.1.1.

88 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (13.
Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf des Bundesrates — BT-Drucksache 13/2240 — , Entwurf eines Ge-
setzes zur Anderung des Achten Buches Sozialgesetzbuch und des Bundeserziehunggeldgesetzes zu
Art. 1 Buchstabe d), in: BT-Drucksache 13/3082 vom 22. November 1995, S. 5f

89 BT-Drucksache 13/1382, S. 11

W
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trages in Hohe der Halfte des fiir ein erstes Kind zu zahlenden Kindergeldes werde bei
der Betreuung eines Pflegekindes der bisherige Umfang erhalten. Sofern das Pflegekind
in einer Pflegefamilie nicht das élteste Kind sei, fithre eine hdlftige Anrechnung jedoch
zu finanziellen Nachteilen. Um diese Wirkung zu vermeiden, sei es jugendpolitisch ge-
boten, die Anrechnung fiir das Pflegekind auf ein Viertel des Betrages des Erstkinder-
geldes zu beschrinken. Diese Anrechnung erfolge in allen Féllen, in denen das Pflege-
kind im Rahmen des Familienleistungsausgleichs bei der Pflegeperson beriicksichtigt
werde, also auch in dem alternativen Fall, in dem die Pflegeperson den Steuerfreibetrag

wiihle”.

3.2. Normzweck der Anrechnungsregelung des § 39 Abs. 6 SGB VIII
Der Normzweck der Anrechnungsregelung des § 39 Abs. 6 SGB VIII in ihrer derzeit

giiltigen Fassung lésst sich nur vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte dieser
Vorschrift und der gesetzgeberischen Begriindung hinreichend klar erfassen. Dabei
stellt sich insbesondere die Frage, ob mit der durch das Jahressteuergesetz 1996 vom 11.
Oktober 1995°" erfolgten Zuordnung des Kindergeldes zum steuerrechtlichen Familien-
leistungsausgleich das urspriingliche gesetzgeberische Motiv, den Nachrang der Ju-
gendhilfe herzustellen und staatliche Doppelleistungen mit identischer Zweckrichtung
zu vermeiden, die Anrechnungsbestimmung des § 39 Abs. 6 SGB VIII auch weiterhin

legitimieren kdnnen.

3.2.1. Die Anrechnungsregelung des § 39 Abs. 6 SGB VIII i.d.F. des Gesetzes zur
Neuordnung des Kinder- und Jugendhilferechts vom 26. Juni 1990
Die zuletzt mit dem 2. SGB VIII-Anderungsgesetz vom 15. Dezember 1995°* neuge-
fasste Anrechnungsbestimmung des § 39 Abs. 6 SGB VIII geht in ihrer urspriinglichen
Fassung auf das Gesetz zur Neuordnung des Kinder- und Jugendhilferechts ( Kinder-
und Jugendhilfegesetz — KJHG) vom 26. Juni 1990° zuriick, durch dessen Artikel 1 das
Kinder- und Jugendhilferecht mit Wirkung vom 1. Januar 1991 als Achtes Buch in das
Sozialgesetzbuch eingeordnet und das bis dahin maBgebliche Jugendwohlfahrtsgesetz
(JWG) ** auBer Kraft gesetzt wurde. Nach § 39 Abs. 6 SGB VIII i.d.F. des Artikel 1 des
Gesetzes zur Neuordnung des Kinder- und Jugendhilferechts waren Kindergeld, Kin-
derzuschldge und vergleichbare Rentenbestandteile, bei deren Festsetzung das Kind

oder der Jugendliche beriicksichtigt wurde, in der Hohe des Betrages, der sich bei ent-

90 Vgl. zum Vorstehenden BT-Drucksache 13/3082, S. 11f
91 BGBI. 1, S. 1250

92 Zweites Gesetz zur Anderung des Achten Buches Sozialgesetzbuch (2. SGB VIII-Anderungsgesetz
—2. SGB VIII-AndG) vom 15. Dezember 1995, BGBI. 1 S.1775

93 BGBI.IS.1163

94  Gesetz fiir Jugendwohlfahrt JWG) i.d.F. der Bekanntmachung vom 25. April 1977 (BGBI. I S.
633), zuletzt gedndert durch Art. 6 § 8 des Gesetzes zur Neuregelung des Internationalen Privat-
rechts vom 25. Juli 1986 (BGBI. I S. 1142)
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sprechender Anwendung des § 54 Abs. 4 Satz 2 des Ersten Buches® ergab, auf die lau-
fenden Leistungen zum Unterhalt, in der Regel also auf den Pauschalbetrag, zwingend

anzurechnen.

Mit dieser Regelung sollten laut Entwurfsbegriindung®® Schwierigkeiten und Ungerech-
tigkeiten, die sich aus dem Fehlen einer entsprechenden Regelung im damaligen Recht
und aus der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu dieser Frage ergeben
hatten, ausgerdumt werden. Die mit der Novellierung des damaligen Jugendwohlfahrts-
gesetzes (JWG) im Jahre 1961 eingefiigte’’ und noch bis Ende 1990 mafBgebliche Be-
stimmung des § 6 Abs. 2 JWG sah zwar vor, dass die aullerhalb des Elternhauses des
Minderjdhrigen in einer Familie, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung gewahrte
Hilfe zur Erziehung auch den notwendigen Lebensunterhalt umfasst. Das Jugendwohl-
fahrtsgesetz enthielt jedoch weder Regelungen iiber die Bemessung und den Umfang
des Unterhalts noch iiber die Anrechnung kindbezogener Leistungen anderer Leistungs-
trager. Das Bundesverwaltungsgericht hatte in seiner Entscheidung vom 7. Februar
1980”* gleichwohl die Berechtigung des Jugendamts betont, seine Leistungen in dem
Umfang zu kiirzen, in dem der Bedarf jeweils anderweitig gedeckt sei, die Moglichkeit
der Anrechnung von Kindergeld jedoch davon abhéngig gemacht, ob im Einzelfall die
zweckorientierte, mit Riicksicht auf das Kind dem jeweils Anspruchsberechtigten ge-
wihrte Sozialleistung an das Kind weitergereicht, ihm also zugewendet werde”. Zu
dieser Wertung sah sich das Gericht vor allem deshalb veranlasst, weil das Kindergeld
als solches nicht Einkommen des Pflegekindes sei, der Anspruch auf das Kindergeld
vielmehr den Pflegeeltern zustehe, und eine Vorschrift, wonach Kindergeld zu den ei-
genen Mitteln des Kindes zu rechnen sei, fiir das es gewéhrt werde, fehle!'®.

Damit war nach der damaligen Rechtslage die Zuléssigkeit der Anrechnung des Kinder-
geldes nach den Umsténden des Einzelfalls zu beurteilen, nimlich nach der von der
Pflegefamilie gewéhlten Wirtschaftsweise. Im Gesetzentwurf der Bundesregierung zu
§ 39 Abs. 6 SGB VIII i.d.F. des Gesetzes zur Neuordnung des Kinder- und Jugendhilfe-

1

rechts'®' wird hierzu ausgefiihrt, im Hinblick auf die grundsitzliche Bedeutung dieser

Frage sei dieser individuelle Losungsansatz unbefriedigend, die an sich gewollte Anre-

95 1.d.F. des Art. 1 Nr. 5 des Ersten Gesetzes zur Anderung des Sozialgesetzbuches — 1. SGBAndG —
vom 20. Juli 1988, BGBI. I S. 1046

96 Vgl. die Begriindung im Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Neuord-
nung des Kinder- und Jugendhilferechts (Kinder- und Jugendhilfegesetz — KJHG), BT-Drucksache
11/5948 vom 1. Dezember 1989, S. 77

97 Vgl Art. I Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Reichsjugendwohlfahrtsgesetzes
vom 11. August 1961, BGBI. I S. 1193

98 Urteil des 5. Senats vom 7. Februar 1980 — 5 C 73.79, BVerwGE 60, S. 6 ff
99 Vgl. BVerwGE 60,6 (11)

100 Vgl. BVerwGE 60,6 (9)

101 BT-Drucksache 11/5948 vom 1. Dezember 1989, S. 77
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chenbarkeit kdnne jederzeit durch ein entsprechendes Verhalten der betroffenen Pflege-
eltern verhindert werden. Eine gesetzliche Regelung des Verhéltnisses zwischen den
laufenden Leistungen zum Lebensunterhalt einerseits und den Leistungen nach dem
Kindergeldgesetz oder vergleichbaren Leistungen andererseits sei daher im Interesse der
Rechtsklarheit und Gleichbehandlung notwendig: Der Gesetzentwurf sehe — so wird in
der Gesetzesbegriindung zu § 39 Abs. 6 SGB VIII weiter ausgefiihrt — die Anrechnung
des Kindergeldes vor und trage damit dem Grundsatz Rechnung, dass Leistungen der
Jugendhilfe nachrangig seien, d.h. staatliche Doppelleistungen vermieden werden soll-
ten, wenn derselbe Bedarf in mehreren Gesetzen als deckungsbediirftig angesehen wer-
de. Pflegegeld und Kindergeld sollten gemill § 6 SGB I die wirtschaftlichen Belastun-

gen Unterhaltspflichtiger mindern. Sie seien daher zweckidentisch'®%.

In der Gesetzesbegriindung zu § 39 Abs. 6 SGB VIII i.d.F. des Gesetzes zur Neuord-
nung des Kinder- und Jugendhilferechts vom 26. Juni 1990 wird ergénzend darauf hin-
gewiesen, dass die Anrechnung auf den Teil der kindbezogenen Leistung beschriankt
werde, der nach § 48 Abs. 1 Satz 2 und § 54 Abs. 4 Satz 2 SGB I i.d.F. des Regierungs-
entwurfs eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Sozialgesetzbuchs'® fiir das bei der
Leistungsfestsetzung beriicksichtigte Kind verfiigbar sei. Durch die erstmalige bundes-
gesetzliche Festschreibung inhaltlicher Kriterien fiir die Bemessung der Leistungen zum
Lebensunterhalt nach § 39 SGB VIII werde hinreichend dafiir Sorge getragen, dass sich
die wirtschaftliche Situation des Pflegekindes durch die zwingende Anrechnung kiinftig
nicht verschlechtere. Vielmehr sei davon auszugehen, dass der Unterhaltsbedarf des
Kindes in den meisten Fillen hoher zu bemessen sei, die Anrechnung des Kindergeldes

daher letztlich auf den ausgezahlten Betrag keine Auswirkungen habe'*,

3.2.2. Die Anrechnungsregelung des § 39 Abs. 6 SGV VI i.d.F. des 1. SGB VIII-
Anderungsgesetzes vom 16. Februar 1993

Durch Art. 1 Nr. 21 Buchstabe d) des Ersten Gesetzes zur Anderung des Achten Buches
Sozialgesetzbuch vom 16. Februar 1993'%® wurden mit Wirkung vom 1. April 1993'% in
§ 39 Abs. 6 SGB VIII die Worte ,,der sich bei entsprechender Anwendung des § 54
Abs. 4 Satz 2 des Ersten Buches ergibt™ durch die Worte ,,der nach § 10 des Bundeskin-
dergeldgesetzes fiir ein erstes Kind zu zahlen ist” ersetzt, die Anrechnung des Kinder-

geldes also auf die Hohe des Erstkindergeldes beschriankt. Der vom Bundesrat in seiner

102 Vgl. BT-Drucksache 11/5948 S. 77

103 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Sozial-
gesetzbuches — 1. SGBAndG — zu Art. 1 Nr. 1 und 4, in: BT-Drucksache 11/1004 S. 4

104 Vgl. BT-Drucksache 11/5948 S. 77
105 BGBI.1S.239
106 Vgl. Art. 7 Abs. 1 Satz 2 des 1. SGB I1I-Anderungsgesetz
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Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung'®’ in die Diskussion einge-
brachte Vorschlag, die Anrechnung des anteiligen Kindergeldes auf Leistungen zum
Unterhalt des Kindes oder Jugendlichen in Vollzeitpflege gemall § 39 Abs. 6 SGB VIII
insgesamt zu streichen'®, ist dagegen nicht Gesetz geworden. Zur Begriindung seines
Vorschlags hatte der Bundesrat geltend gemacht, die nach § 39 Abs. 6 SGB VIII vorge-
schriebene Anrechnung des Kindergeldes und vergleichbarer Leistungen habe in der
Praxis, insbesondere bei Pflegeeltern mit mehreren Kindern, zu erheblichen Problemen
gefiihrt. Diese Pflegeeltern wiirden gegeniiber Pflegeeltern mit nur einem Kind deutlich
schlechter gestellt. Bei der Festsetzung des Pflegegeldes nach § 39 Abs. 3 und 4 SGB
VIII sei es nicht moglich, den unterschiedlichen Fallgestaltungen Rechnung zu tragen.
Der Verzicht auf eine Anrechnung sei im Hinblick auf den Erhalt der Bereitschaft ins-

besondere von Familien mit mehreren Kindern, Pflegekinder aufzunehmen, geboten'®.

Diesem Vorschlag des Bundesrates hat die Bundesregierung in ihrer Gegeniuflerung zur
Stellungnahme des Bundesrates im Hinblick auf die Zweckbestimmung der Leistungen
zum Unterhalt sowie den Nachrangcharakter der offentlichen Jugendhilfe widerspro-
chen''’. Der Unterhalt des Kindes oder des Jugendlichen in Vollzeitpflege umfasse ge-
méfB § 39 SGB VIII den gesamten Lebensbedarf einschlieBlich der Kosten der Erzie-
hung. Dieser Mallnahme wiirden die aufgrund der Empfehlungen des Deutschen Ver-
eins fiir 6ffentliche und private Fiirsorge, der Obersten Landesjugendbehorden und an-
derer Institutionen festgesetzten Leistungen Rechnung tragen. Sie seien gegeniiber den
frither Uiblichen Sétzen bundesweit deutlich angehoben worden. Im Hinblick auf die
Zweckbestimmung des Kindergeldes, das nach § 6 SGB I die durch den Unterhalt von
Kindern entstehenden wirtschaftlichen Belastungen mindern solle, und den Nachrang-
charakter von Leistungen der offentlichen Jugendhilfe gemill § 10 Abs. 1 SGB VIII
filhre die Nichtanrechnung des Kindergeldes und vergleichbarer Leistungen dazu, dass
ein und derselbe Bedarf in mehreren Gesetzen als deckungsbediirftig geregelt werde.
Dieses Ergebnis solle jedoch durch das Nachrangprinzip vermieden werden, das auch
der Vermeidung staatlicher Doppelleistung diene''".

In Ubereinstimmung mit dem vorgenannten Gesetzentwurf der Bundesregierung und

den Ergebnissen einer Sachverstindigenanhorung hat auch der federfiihrende BT-

107 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Achten Bu-
ches Sozialgesetzbuch, BT-Drucksache 12/2866 vom 21. April 1992

108 Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates zu Nr. 8, in: BT-Drucksache 12/2866 S. 31
109 Vgl. BT-Drucksache 12/2866, S. 31
110 Vgl. BT-Drucksache 12/2866, S. 41

111 Vgl. BT-Drucksache 12/2866, S. 41 unter Bezugnahme auf das oben genannte Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 7. Februar 1980 (BVerwGE 60, S. 6ff)
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Ausschuss fiir Frauen und Jugend (14. Ausschuss) in seiner Beschlussempfehlung''?
— entgegen dem Vorschlag des Bundesrates — aus systematischen Griinden an der An-
rechnung des Kindergeldes auf das Pflegegeld gemal § 39 Abs. 6 SGB VIII grundsétz-
lich festgehalten. In der Sachverstdndigenanhérung war jedoch auf den hohen Verwal-
tungsaufwand im Hinblick auf die Berechnung des anteiligen Kindergeldes hingewiesen
worden. Diese konne nicht abschlieend zu Beginn der Vollzeitpflege vorgenommen
werden, sondern miisse im Hinblick auf die Gesamtzahl der bei der Berechnung zu be-
riicksichtigenden Kinder immer wieder iiberpriift werden'””. Zur Vermeidung dieses
hohen Verwaltungsaufwands wurde im Ausschuss daher ein von den Koalitionsfraktio-
nen vorgelegter Anderungsantrag angenommen, mit dem der anzurechnende Betrag auf
die Hohe des Erstkindergeldes beschriankt wurde. Damit entfalle — so heifit es im Be-
richt des Ausschusses — die mit zunehmender Kinderzahl verbundene Progressionswir-
kung fiir den anzurechnenden Betrag. Die mit der Beschrankung auf die Anrechnung
des Erstkindergeldes verbundenen Einnahmeausfille bei den kommunalen Gebietskor-
perschaften wiirden durch die wesentlich vereinfachte Berechnung in der Praxis kom-

pensiert' "%,

3.2.3. Die derzeitige Anrechnungsregelung des § 39 Abs. 6 SGB VIII i.d.F. des 2.
SGB VIII-Anderungsgesetzes vom 15. Dezember 1995

Wie bereits dargelegt''” hat die Anrechnungsregelung des § 39 Abs. 6 SGB VIII ihre
derzeit giiltige Fassung durch Art. 1 Buchstabe d) des 2. SGB VIII-Anderungsgesetzes
vom 15. Dezember 1995'"® erhalten, mit dem diese Bestimmung in Anpassung an die
Einfiilhrung des steuerrechtlichen Familienleistungsausgleichs im Jahressteuergesetz
1996 mit Wirkung vom 1. Januar 1996 neugefasst und die Anrechnung grundsitzlich
auf die Halfte des Kindergeldbetrages, in bestimmten Féllen auf ein Viertel des Kinder-
geldbetrages festgesetzt wurde''®. Die vor dem Inkrafttreten des 2. SGB VIII-
Anderungsgesetzes geltenden Anrechnungsbestimmungen''® waren von dem gesetzge-
berischen Motiv geleitet, den Nachrang der Jugendhilfe herzustellen. Damit sollten
staatliche Doppelleistungen vermieden werden, wenn derselbe Bedarf in mehreren Ge-

setzen als deckungsbediirftig angesehen wurde, also eine zweckidentische Zielrichtung

112 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Frauen und Jugend (14. Ausschuss) zu dem
Gesetzentwurf der Bundesregierung — BT-Drucksache 12/2866 — , Entwurf eines Ersten Gesetzes
zur Anderung des Achten Buches Sozialgesetzbuch, BT-Drucksache 12/3711 vom 11. November
1992, S.9, 40, 43

113 Vgl. BT-Drucksache 12/3711, S. 40
114 Vgl. BT-Drucksache 12/3711, S. 40, 43
115 Vgl. oben zu den Gliederungspunkten 3.1.1. und 3.2.1.

116 Zweites Gesetz zur Anderung des Achten Buches Sozialgesetzbuch (2. SGB VIII-Anderungsgesetz
—2.SGB VIII-AndG) vom 15. Dezember 1995, BGB1S. 1775

117 Jahressteuergesetz 1996 vom 11. Oktober 1995, BGB I S. 1250
118 Vgl. im Einzelnen oben zu Gliederungspunkt 3.1.3.
119 Vgl. oben zu den Gliederungspunkten 3.2.1. und 3.2.2.
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bestand. Eine solche Zweckidentitét wurde bei den Leistungen des Pflegegeldes nach §
39 SGB VIII und des Kindergeldes nach § 11 Bundeskindergeldgesetz alter Fassung'*’
vorausgesetzt, da beide Leistungen bestimmt waren, im Sinne des § 6 SGB I die wirt-

schaftlichen Belastungen Unterhaltspflichtiger zu mindern'*.

Es stellt sich die Frage, ob mit Einfiihrung des steuerrechtlichen Familienleistungsaus-
gleichs durch das Jahressteuergesetz 1996'** die bisherigen gesetzgeberischen Motive
auch weiterhin die Anrechnungsbestimmung des § 39 Abs. 6 SGB VIII legitimieren
konnen. Im Unterschied zum fritheren Kindergeld nach dem Bundeskindergeldgesetz
alter Fassung wird — von wenigen Ausnahmeféllen mit Auslandsberiihrung abgesehen —
das nach den Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes gezahlte Kindergeld seit der
Neuordnung des Familienleistungsausgleichs durch das Jahressteuergesetz 1996 nicht
mehr als Sozialleistung, sondern als Steuervergiitung gewihrt. Vorrangiger Zweck der
Vergiitung ist die steuerliche Freistellung eines Einkommensbetrages in Hohe des Exis-
tenzminimums des Kindes (sog. Negativsteuer). Der Gesetzgeber ist damit einer aus-
schlieBlich aus dem Systemzusammenhang des Steuerrechts gebotenen Vorgabe des
Bundesverfassungsgerichts nachgekommen, das Existenzminimum des Kindes freizu-
stellen'”. Das Bundesverfassungsgericht hat sich dabei im Wesentlichen auf zwei
Griinde gestiitzt: Artikel 1 Grundgesetz (GG) und der Sozialstaatsgrundsatz des Art. 20
Abs. 1 GG geboten, dass der Staat dem Steuerpflichtigen sein Einkommen insoweit
steuerfrei belassen miisse, als es zur Schaffung der Mindestvoraussetzungen fiir ein
menschenwiirdiges Dasein benotigt werde. In Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG folge
daraus, dass bei der Besteuerung einer Familie das Existenzminimum sdmtlicher Fami-
lienmitglieder steuerfrei bleiben miisse. Dariliber hinaus verlange der allgemeine
Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. Artikel 6 Abs. 1 GG (Schutz der Familie),
dass die Sonderbelastung der Familien mit unterhaltsbediirftigen Kindern im Vergleich
zu kinderlosen Ehepaaren oder kinderlosen Alleinstehenden steuerlich beriicksichtigt

werde.

Nur soweit das Kindergeld den Betrag {ibersteigt, der die Versteuerung des Existenzmi-
nimums ausmacht, kann deshalb noch von einer zusétzlichen Leistung auflerhalb der
steuerrechtlich gebotenen Vergiitung gesprochen werden'>*. Nach § 31 Satz 2 EStG

dient dieser Betrag der Forderung der Familie. Solche ,,iiberschieBenden Kindergeldbe-

120 Bundeskindergeldgesetz i. d. F. der Bekanntmachung vom 31. Januar 1994 (BGBI. 1, S. 168, 701),
zuletzt gedndert durch Art. 12 Abs. 72 des Gesetzes vom 14. September 1994 (BGBI. 1 S. 2325)

121 Vgl. im Einzelnen die diesbeziiglichen Ausfithrungen oben zu den Gliederungspunkten 3.2.1. und
3.2.2.

122 BGBIIS. 1250

123 Vgl. BVerfGE 82, 198ff = FamRZ 1990, 965ff = NJW 1990, S. 2876ff; BVerfGE 87, 153 (175)
=FamRZ 1993, 285

124 Vgl. Stihr, § 39 SGB VIII Rdnr. 33
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trage sind aber nur fiir den Bereich sehr niedriger Einkommensgruppen anzunehmen'>.
Nur diese jenseits der Steuerfreistellung gewidhrten Zahlungen haben nach heutiger
Rechtslage noch den Charakter eine Sozialleistung. Daher ist das fiir die Anrechnung
bisher geltend gemachte Argument einer ,,Vermeidung staatlicher Doppelleistungen® an
sich nur noch hinsichtlich eines (volumenmafig) geringen Teils der Kindergeldzahlun-
gen ohne weiteres tragfahig'*°.

Dennoch hat der federfilhrende BT-Ausschuss fiir Familie, Senioren, Frauen und Ju-
gend in seiner Beschlussempfehlung zu dem vom Bundesrat eingebrachten Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Achten Buches Sozialgesetzbuch und des Bundeser-
ziehungsgeldgesetzes'>’ die Anrechnungsregelung des § 39 Abs. 6 SGB VIII weiterhin
mit dem Nachrangsprinzip der Jugendhilfe begriindet. Er verweist auf den subsididren
Charakter der Leistungen der 6ffentlichen Fiirsorge, zu denen auch die Leistungen der
Jugendhilfe gehorten. Danach sei es sachgerecht, eine auf das Pflegekind bezogene Ent-
lastung durch den Familienleistungsausgleich bei der Gewéhrung laufender Leistungen
zum Unterhalt zu beriicksichtigen'**.

Diese Begriindung wird man mit einem Teil der sozialrechtlichen Literatur'* im Ergeb-
nis als haltbar ansehen kénnen'’. Zwar ist das fiir ein Pflegekind vom Arbeitgeber oder
der Familienkasse (Arbeitsagentur) ausbezahlte Kindergeld — wie dargelegt — nach heu-
tiger Rechtslage keine staatliche Sozialleistung, sondern Folge eines Steuertatbestandes:
Anstelle der Beriicksichtigung eines Freibetrages mit entsprechender Steuerminderung
wird der Freibetrag ,,materialisiert”, d.h. in Geld ausbezahlt. Gleichwohl ist die steuerli-
che Entlastung von ihrem Grundgedanken her nur dann gerechtfertigt, wenn der Steuer-
pflichtige fiir den Unterhalt des Kindes oder Jugendlichen im Wesentlichen auf seine
Kosten aufkommen muss'*'. Da der Unterhalt von Pflegekindern aber nach Mafigabe
von § 39 Abs. 4 und 5 SGB VIII aus 6ffentlichen Mitteln sichergestellt wird, titigen
Pflegeeltern — wenn tiberhaupt — nur ergénzende Aufwendungen fiir den Unterhalt des
Pflegekindes aus eigenen Mitteln. Sofern sie deshalb iiberhaupt kindergeldberechtigt

sind'*, erscheint es konsequent, ihnen nicht gleichzeitig den Kindergeldvorteil zu be-

125 Vgl. Wenzel, Kindergeld, Steuerfreibetrag und Sozialhilfe, in: NDV 1995, 271 (273)
126 In diesem Sinne zu Recht Stéhr, § 39 SGB VIII Rdnr. 33 am Ende

127 BT-Drucksache 13/3082 vom 22. November 1995

128 Vgl. die Begriindung in BT-Drucksache 13/3082 S. 11

129 Vgl. insbesondere Stéhr, § 39 SGB VIII Rdnr. 35 und Wiesner, § 39 SGB VIII Rdnr. 43

130 Demgegeniiber vertritt Fieseler (§ 39 SGB VIII Rdnr. 12) die Auffassung, nach Einfithrung des
steuerrechtlichen Familienleistungsausgleichs durch das Jahressteuergesetz 1996 sei das fiir die
(fragwiirdige) Anrechnung bisher benutzte Argument einer ,,Vermeidung staatlicher Doppelleistun-
gen entfallen, da das Kindergeld keine Sozialleistung mehr sei, sondern eine Steuervergiinstigung

131 Vgl. Stéhr, § 39 SGB VIII Rdnr. 35

132 Zur Kindergeldberechtigung der Pflegeeltern nach § 32 Abs. 1 Nr. 2 EStG vgl. eingehend oben zu
Gliederungspunkt 3.1.2.2.

W
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lassen und den Unterhalt des Kindes oder Jugendlichen aus 6ffentlichen Mitteln zu si-

chern'®’

. Wird daher ein Pflegekind im steuerlichen Familienleistungsausgleich bertick-
sichtigt und kommt zugleich das Jugendamt fiir den notwendigen Lebensunterhalt auf,
so ist auch weiterhin eine Anrechnung legitimiert, die den Nachrang der Jugendhilfe

herstellt'**.
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