4b. Kinderbetreuungskosten
§9c
Kinderbetreuungskosten
idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. I 2009, 3366; BStB1.12009, 1346)

(1) 'Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreuung eines zum Haus-
halt des Steuerpflichtigen gehérenden Kindes im Sinne des § 32 Absatz 1,
die wegen einer Erwerbstitigkeit des Steuerpflichtigen anfallen, kénnen
bei Kindern, die das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet haben oder we-
gen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetretenen korper-
lichen, geistigen oder seelischen Behinderung auflerstande sind, sich
selbst zu unterhalten, in H6éhe von zwei Dritteln der Aufwendungen,
héchstens 4000 Euro je Kind, bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Land-
und Forstwirtschaft, Gewerbebetneb oder selbstindiger Arbeit wie Be-
triebsausgaben abgezogen werden. “Im Fall des Zusammenlebens der
Elternteile gilt Satz 1 nur, wenn beide Elternteile erwerbstitig sind.

(2) 'Nicht erwerbsbedingte Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Be-
treuung eines zum Haushalt des Steuerpflichtigen gehérenden Kindes im
Sinne des § 32 Absatz 1 konnen bei Kindern, die das 14. Lebensjahr noch
nicht vollendet haben oder wegen einer vor Vollendung des 25. Lebens-
jahres eingetretenen koérperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung
aullerstande sind, sich selbst zu unterhalten, in Héhe von zwei Dritteln
der Aufwendungen, hochstens 4000 Euro je Kind, als Sonderausgaben ab-
gezogen werden, wenn der Steuerpflichtige sich in Ausblldung befindet,
korpetlich, geistig oder seelisch behindert oder krank ist. “Erwachsen die
Aufwendungen wegen Krankheit des Steuerpflichtigen, muss die Krank-
heit innerhalb eines zusammenhingenden Zeitraums von mindestens drei
Monaten bestanden haben, es sei denn, der Krankheitsfall tritt unmittelbar
im Anschluss an eine Erwerbstitigkeit oder Ausbildung ein. *Bei zusam-
menlebenden Eltern ist Satz 1 nur dann anzuwenden, wenn bei beiden El-
ternteilen die Voraussetzungen nach Satz 1 vorliegen oder ein Elternteil
erwerbstitig ist und der andere Elternteil sich in Ausblldung befindet, kor-
petlich, geistig oder seelisch behindert oder krank ist. *Aufwendungen fiir
Dienstleistungen zur Betreuung eines zum Haushalt des Steuerpflichtigen
gehorenden Kindes im Sinne des § 32 Absatz 1 kénnen bei Kindern, die
das dritte Lebensjahr vollendet, das sechste Lebensjahr aber noch nicht
vollendet haben, in H6he von zwei Dritteln der Aufwendungen, héchstens
4000 Euro je Kind, als Sonderausgaben abgezogen werden, wenn sie we-
der nach Absatz 1 noch nach Satz 1 zu beriicksichtigen sind.

(3) 'Die Absitze 1 und 2 gelten nicht fiir Aufwendungen fiir Unterricht,
die Vermittlung besonderer Fihigkeiten sowie fiir sportliche und andere
Freizeitbetitigungen. “Ist das zu betreuende Kind nicht nach § 1 Absatz 1
oder Absatz 2 unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig, ist der in den Ab-
sitzen 1 und 2 genannte Betrag zu kiirzen, soweit es nach den Verhaltms-
sen im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist. >Voraus-
setzung fiir den Abzug der Aufwendungen nach den Absitzen 1 und 2 ist,
dass der Steuerpflichtige fiir die Aufwendungen eine Rechnung erhalten
hat und die Zahlung auf das Konto des Erbringers der Leistung erfolgt ist.
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§9c Kinderbetreuungskosten

§52
Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. 12009, 3366; BStBI. I 2009, 1340)

(23e) §9c in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 22. Dezember 2008
(BGBI. I S. 2955) gilt auch fiir Kinder, die wegen einer vor dem 1. Januar 2007 in
der Zeit ab Vollendung des 25. Lebensjahres und vor Vollendung des 27. Lebens-
jahres eingetretenen korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung aufler-
stande sind, sich selbst zu unterhalten.
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§9¢ Anm.1-2 Kinderbetreuungskosten

Allgemeine Erlauterungen zu § 9c

Schrifttum: Kanzier, Die einkommensteuerliche Berticksichtigung von Kinderbetreu-
ungskosten als Betreuungsfall, DStR 2002, Beihefter zu Heft 11; BaLror, Praktische Hin-
weise zum steuetlichen Abzug von Kinderbetreuungskosten, EStB 2006, 259; Hey, Der
neue Abzug fir Kinderbetreuungskosten, NJW 2006, 2001; HiLLmotH, Neuregelung des
Abzugs von Kinderbetreuungskosten ab 20006, Inf. 2006, 377; MELcHIOR, Gesetz zur
steuetlichen Férderung von Wachstum und Beschiftigung sowie Gesetz zur Einddm-
mung missbriauchlicher Steuergestaltungen im Uberblick, DStR 2006, 681; SEILER, Frei-
heits- und gleichheitsrechtliche Férderung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf,
FamRZ 20006, 1717; SeiLEr, Steuerliche Abzugsfihigkeit von Kinderbetreuungskosten,
DStR 20006, 1631; TauscH/PLENKER, Steuerliche Anderungcn durch das Haushaltsbegleit-
gesetz 20006, das Gesetz zum Abbau biirokratischer Hemmnisse und das Steueridnderungs-
gesetz 2007, DB 2006, 1512; Brostus-Gersporrr, Das Elterngeld als Einkommenersatz-
leistung des Staates, NJW 2007, 177; Fucnsen, Abzugsfihigkeit von Kinderbetreuungs-
kosten iSd. § 4f EStG, EStB 2007, 58; HECHTNER ua., Belastungsverschiebungen durch
das FamlLeistG, FR 2009, 55; NortE, Kinderbetreuung und haushaltsnahe Dienstleistun-
gen, NWB 2009, 772.

Verwaltungsanweisung: BMF v. 19.1.2007, BStBL. 1 2007, 184.

A. Grundinformation zu § 9c

In dem 2008 neu geschaffenen § 9c werden die bisherigen Regelungen zur stl.
Berticksichtigung von Kinderbetreuungskosten nach § 4f und § 10 Abs. 1 Nr. 5
und Nr. 8 in einer Vorschrift zusammengefasst.

Die StErmiBigung fiir erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten wurde zum 1.1.
2006 eingeftihrt und zum 31.12.2008 zu Gunsten der Neuregelung in § 9c wieder
aufgehoben (s. Anm. 2). Sie ersetzte gemeinsam mit § 9 Abs. 5 Satz 1 sowie § 10
Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 den Tatbestand des § 33c aF, der den Abzug krankheits-
und erwerbsbedingter Kinderbetreuungskosten in den VZ 1985-2005 regelte.
Mit der Neuregelung des Kinderbetreuungskostenabzugs in § 9c sind keine ma-
teriell-rechtl. Anderungen im Vergleich zu den Abzugsvoraussetzungen nach
§ 4f alF und § 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8 aF verbunden. Die bisherigen Finzel-
regelungen sind vielmehr nur rechtstechnisch und weitgehend satz- und wort-
genau in den neuen § 9c¢ tibertragen worden.

In drei Absitzen werden die Abzugsvoraussetzungen erwerbsbedingter (Abs. 1)
und nicht erwerbsbedingter Kinderbetreuungskosten (Abs. 2) geregelt, wihrend
Abs. 3 Abzugsbeschrinkungen und nachweisbezogene Abzugsvoraussetzungen
normiert.

B. Rechtsentwicklung und
zeitlicher Anwendungsbereich des § 9c

In den Jahren 1985-2005 war der Abzug erwerbsbedingter Kinderbetreuungs-
kosten in § 33c geregelt, der mit Wirkung ab dem VZ 2006 aufgehoben wurde.

Gesetz zur steuerlichen Forderung von Wachstum und Beschiftigung v.
26.4.2006 (BGBL. I 20006, 1091; BStBI. 1 20006, 350): § 4f wird neu eingefiigt. Nach
dem Gesetzeszweck sollen die Vereinbarkeit der Kinderbetreuung mit der Er-
werbstitigkeit verbessert werden und gleichzeitig arbeitsmarktpolitisch Beschifti-
gung geschaffen werden. Die Neuregelung bedeutet im Ergebnis eine Abkehr
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Kinderbetreuungskosten Anm. 2-3  §9c

von der bisherigen Beurteilung, dass Kinderbetreuungskosten nicht als BA /WK
abziehbar seien. Gleichzeitig wurde in § 10 Abs. 1 Nr. 5 und in § 10 Abs. 1 Nr. 8
ein SA-Abzug fiir nicht erwerbsbedingte Betreuungskosten geschaffen.

StAndG 2007 v. 26.7.2006 (BGBL. I 2006, 1652; BStBL. I 2006, 432): Im Rahmen
des § 4f und des § 10 Abs. 1 Nr. 8 konnten volljihrige Kinder berticksichtigt wet-
den, die wegen einer vor Vollendung des 27. Lebensjahres eingetretenen korper-
lichen, geistigen oder seelischen Behinderung auflerstande sind, sich selbst zu un-
terhalten. Diese bisherige Altersgrenze fiir den Eintritt der Behinderung wird
entsprechend der Absenkung der Altersgrenze fiir die Gewihrung von Kinder-
geld bzw. kindbedingten Freibetrigen nach § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 auf die
Vollendung des 25. Lebensjahres herabgesetzt.

Die gednderte Fassung ist erstmals fiir Kinder maB3gebend, die im VZ 2007 we-
gen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetretenen korperlichen, geis-
tigen oder seelischen Behinderung auB3erstande sind, sich selbst zu unterhalten.
Fir Kinder, die wegen einer vor dem 1.1.2007 in der Zeit ab der Vollendung
des 25. Lebensjahres und vor Vollendung des 27. Lebensjahres eingetretenen
Behinderung auBlerstande sind, sich selbst zu unterhalten, ist Satz 1 iVm. § 32
Abs. 1 in der bis zum 31.12.2006 geltenden Fassung anzuwenden.

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. I 2007, 3150; BStBI. I 2008, 218): § 4f Satz 5,
§ 10 Abs. 1 Nr. 5 Satz 4 und § 10 Abs. 1 Nr. 8 Satz 6 werden neu gefasst und
auf die Vorlagepflicht der Rechnung und des Zahlungs- und Uberweisungs-
belegs bei Abgabe der StErklirung verzichtet.

FamLeistG v. 22.12.2008 (BGBL I 2008, 2955; BStBL I 2009, 136): Die Vor-
schriften des § 4f und § 10 Abs. 1 Nr. 5 und 8 werden zu Gunsten der Neurege-
lung in § 9c aufgehoben.

» Zeitlicher Anwendungsbereich: § 9c ist mangels besonderer Anwendungsvorschrift
in Art. 8 des FamLeistG gem. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des JStG 2009 erstmals ab
dem VZ 2009 anzuwenden. Gleichzeitig wurden §§ 4f, 10 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 8
zugunsten der Neuregelung in § 9c aufgehoben. Die besondere Ubergangsrege-
lung in § 52 Abs. 23f stellt sicher, dass der Kinderbetreuungskostenabzug bei be-
hinderten Kindern erhalten bleibt, bei denen die Behinderung vordem 1.1.2007
und vor Vollendung des 27. Lebensjahres eingetreten ist Insofern wird die bishe-
rige in § 52 Abs. 12c und 24a enthaltene Regelung zu § 4f und § 10 Abs. 1 Nr. 8
fortgeschrieben.

C. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des § 9c

Bedeutung: Die StErmiBigungen fiir Kinderbetreuungskosten nach Abs. 1
und Abs. 2 Satz 1-3 sollen die Vereinbarkeit von Familie und Beruf verbessern,
die frithkindliche Bildung foérdern und Eltern in besonderen Zwangslagen stl.
unterstitzen. Dartiber hinaus sollen Anreize gegeben werden, um legale Be-
schiftigungsverhiltnisse in Privathaushalten zu schaffen (BTDrucks. 16/643, 9).
Abs. 2 Satz 4 will zusitzlich die besonderen Aufwendungen, die Eltern von Kin-
dern im Vorschulalter erwachsen, abgelten. Damit soll insbes. ein Anreiz zum
Besuch von Kindergirten geschaffen werden. Die angestrebte Vereinfachung
des Kinderbetreuungskostenabzugs durch die Mischvorschrift des § 9¢ (Abzug
wie BA und SA-Abzug in einer Norm) wird nur in formaler Hinsicht erreicht.
Die administrativen Probleme, die beim Abzug von Kinderbetreuungskosten
wie BA bzw. wie WK auftreten kénnen, zB durch ein notwendiges Zusammen-
wirken mehrerer FA (vgl. dazu BTDrucks. 16/10809, 4) und die Rechtsanwen-
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§9c Anm.3 Kinderbetreuungskosten

dungsprobleme im Hinblick auf die richtige zeitliche Zuordnung der Ausgaben
(bei BV-Vergleich Entstehungsprinzip und im Ubrigen Abflussprinzip) und den
BA-Abzug in Fillen pauschalierter Gewinnermittlung (vgl. zu dieser Frage BT-
Drucks. 16,/10809, 20) werden dagegen nicht gelost.

Wihtrend der Abzug der Kinderbetreuungskosten nach Abs. 1 zu verrechen-
baren Verlusten fithren kann, bleiben beim SA-Abzug nach Abs. 2 Kinder-
betreuungskosten mangels ausreichenden Gesamtbetrags der Einktnfte uU un-
berticksichtigt.

Dariiber hinaus bleibt es bei einem unsystematischen Nebeneinander von Kin-
derbetreuungsfreibetrag und erwerbsbedingten und nicht erwerbsbedingten
Kinderbetreuungskosten. Im Gesetzgebungsverfahren hatte der BRat deshalb
einen einheitlichen SA-Abzug erwerbs- und nicht erwerbsbedingter Kinderbe-
treuungskosten — ohne materiell-rechtl. Anderung der Abzugsvoraussetzungen
im Ubrigen — in einem neuen § 10 Abs. 1 Nr. 5 gefordert. Trotz dieser Rechts-
anwendungsprobleme ist die Zuordnung erwerbsbedingter Kinderbetreuungs-
kosten nach § 9c Abs. 1 zu den Vorschriften der Einkiinfteermittlung und dem
objektiven Nettoprinzip systemgerecht, da derartige Aufwendungen berufstiti-
ger Eltern zwangsldufig anfallen, ohne dass sie sich ihnen entziehen kénnen (so
auch Kanzier, DStR 2002, Beihefter zu Heft 11, 15; Hey, NJW 20006, 2001
[2002], aA KSM/GesericH, § 4f Rn. A 22). Nach bisheriger, wohl tiberwiegen-
der Auffassung waren leistungsmindernde Belastungen des Einkommens der El-
tern durch unvermeidbare Aufwendungen zur Sicherung des Existenzminimums
und des typischen Betreuungs- und Erzichungsaufwands fir Kinder steuermin-
dernd im Rahmen des subjektiven Nettoprinzips bzw. des Grundfreibetrags zu
berticksichtigen, zB im Rahmen der § 32 Abs. 6, § 32a, § 33c (vgl. BVerfG v.
10.11.1998 — 2 BvR 1226/91, 2 BvR 980,/91, BVerfGE 99, 210).

Diese Auffassung durfte seit der Entscheidung des BVerfG v. 4.12.2002 —
2 BvR 400,98, 2 BvR 1735/00 (BStBL II 2003, 534) zum zwangsliufigen,
pflichtbestimmten Aufwand bei doppelter Haushaltsfithrung zumindest zweifel-
haft sein. Bei konsequenter Anwendung der Grundsitze dieses Urteils wire
aufler aus Art. 6 GG unmittelbar aus dem objektiven Nettoprinzip und dem Ge-
bot folgerichtiger Ausgestaltung des EStRechts ein Abzug erwerbsbedingter
Kinderbetreuungskosten als originire BA/WK in voller Hohe geboten, ohne
dass es auf ihre Notwendigkeit oder Angemessenheit ankidme. Allerdings beriih-
ren Aufwendungen fir Kinder bei strikter Anwendung des Veranlassungsprin-
zips auch immer die Privatsphire, zumindest bei der Art und Weise der Fremd-
betreuung (so auch BFH v. 12.4.2007 — VI R 42/03, BFH/NV 2007, 1312;
Verfassungsbeschwerde erfolglos, s. BVerfG v. 10.11.2009 — 2 BvR 1270/07,
nv.). Auch kann der Rspr. des BVerfG ein Gebot der estl. Beriicksichtigung des
Betreuungsbedarfs gerade als WK oder BA nicht entnommen werden (vgl. BFH
v. 23.4.2009 — VI R 60,/06, BStBL. 11 2010, 267 mit Anm. BERGkEMPER, FR 2009,
1075). Vielmehr ist entscheidend, dass erwerbsbedingt notwendige Kinder-
betreuungskosten in realititsgerechter Hohe abziehbar sind (BVerfG v. 16.3.
2005 — 2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 268) Dieses Spannungsverhiltnis zwischen
objektiven und subjektivem Nettoprinzip hat der Gesetzgeber im Rahmen sei-
ner gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit in zuldssiger Weise (BVerfG v. 16.3.
2005 — 2 BvL 7,00, BVerfGE 112, 268) mit der dogmatischen Fiktion des Ab-
zugs ,,wie Betriebsausgaben® gelst.

VerfassungsmiBigkeit: UE bestehen gegen die Hochstbetrige, die Altergren-
zen und die unterschiedlichen Abzugsvoraussetzungen in Abs. 1 und Abs. 2 kei-
ne verfassungsrechtl. Bedenken.
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Kinderbetreuungskosten Anm.3 §9c

> Kein Verstof§ gegen das Nettoprinzip: Die Begrenzung auf zwei Drittel der Auf-
wendungen und 4000 € jihrlich je Kind ist, auch wenn erwerbsbedingte Kin-
derbetreuungskosten als BA/WK zu qualifizieren sind, verfassungskonform.
Die Annahme, bei typisierender Betrachtung entfielen ein Drittel der Aufwen-
dungen auf solche, die auch bei nicht erwerbstitigen Eltern oder Eltern, die die
Voraussetzungen des Abs. 2 erfillen, regelmiflig anfallen, liegt innerhalb des
dem Gesetzgeber eroffneten Einschitzungsspielraums bei der Ordnung von
Massenverfahren. Auch unwiderlegbare Hochstbetrige fiir BA und SA — wie in
Abs. 1 und 2 — sind verfassungskonform, wenn es sich um realititsgerechte Ty-
pisierungen einer privaten Mitveranlassung handelt. Diese verfassungsrechtl.
Vorgaben werden durch die Hochstbetragsregelung von 4000 € erfillt, denn
der Hochstbetrag bildet die typischen Kosten fir eine Ganztagsbetreuung in
kommunalen Kindertagesstitten noch realititsgerecht ab (so auch Sichs. FG v.
19.8.2009 — 2 K 1038/09, nv., nrkr., Rev. Az. BFH III R 67/09; Veranlagungen
erfolgen nach § 165 Abs. 1 Satz2 Nr.3 und 4 AO gem. BMF v. 15.2.2010,
BStBI. I 2010, 74 vorliufig; kritisch Hey, NJW 2006, 2001 [2004]). Dabei ist zu
wiirdigen, dass bei dlteren schulpflichtigen Kindern oder mehreren zu betreuen-
den Kindern diese Kosten je Kind niedriger sein durften als der Hochstbetrag
und der Gesetzgeber fiir erwerbstitige Eltern begiinstigend auf eine weitere Dif-
ferenzierung und Staffelung nach Umfang der Erwerbstitigkeit der Eltern, Le-
bensalter des Kindes und Kinderzahl verzichtet. Auch aus Grinden einer wei-
teren Komplizierung ist die getroffene typisierende einheitliche Losung mit
einem Hochstbetrag von 4000 € je Kind daher eine vertretbare Kompromiss-
16sung (aA Hey, NJW 2006, 2001 [2004]). Ebenso begegnet die Begrenzung des
Abzugs auf zwei Drittel der tatsichlichen Kosten keinen verfassungsrechtl. Be-
denken, da ein Kinderbetreuungsaufwand bei allen Eltern besteht und wegen
des nach § 32 Abs. 6 Satz 1 abziehbaren, nicht monetiren Betreuungsaufwands
iHv. 1080 € je Kind (ab VZ 2010 1320 € je Kind) eine Doppelberiicksichtigung
vermieden wird. Ferner ist hinsichtlich der Hohe des Abzugsbetrags zu bertick-
sichtigen, dass es sich um Aufwendungen handelt, die — wenn auch bei den
Abzugstatbestinden nach Abs. 1 und 2 in unterschiedlicher Intensitit — die Pri-
vatsphire bertihren. Auch die Altersgrenzen von 14 bzw. 25 Jahren sind verfas-
sungsrechtl. unbedenklich, da bei typisierender Betrachtungsweise eine behiiten-
de oder beaufsichtigende Betreuung von Kindern in dieser Altersgruppe
zunchmend weniger Bedeutung hat. Insoweit wire auch eine Altersgrenze von
12 Jahren denkbar gewesen.

> Kein Verstof§ gegen Art. 3 Abs. 1 GG durch unterschiedlich geregelte Abzugsvoransset-
gungen in Abs. 1 und Abs. 2: Soweit nach Abs. 2 Satz 1-3 ausschliefSlich privat
veranlasste Aufwendungen zum Abzug zugelassen werden, liegt bei den in
Abs. 2 Satz 1 geforderten besonderen Lebensumstinden (Ausbildung etc.) eine
vergleichbare Situation vor wie bei den erwerbsbedingten Kinderbetreuungskos-
ten. Die Aufwendungen erwachsen daher auch bei Ausbildung, Krankheit oder
Behinderung der Eltern zwangsliufig. Verfassungsrechtl. bedenklich ist alletr-
dings, dass zum einen eine kausale Verkniipfung zwischen Kinderbetreuungs-
kosten nur bei einer Erwerbstitigkeit nach Abs. 1 verlangt wird, nicht dagegen
bei den Kosten nach Abs. 2, und zum anderen auch bei einer leichten Behin-
derung oder gelegentlicher Ausbildung samtliche Kinderbetreuungskosten abge-
zogen werden, wihrend Stpfl, die weder erwerbstitig noch in Ausbildung etc.
sind, gar keine Kinderbereuungskosten geltend machen koénnen.. Die darin lie-
gende grobe Typisierung ist uE durch die erheblichen Probleme bei der Sach-
verhaltsermittlung in diesem Bereich der Privatsphire gerechtfertigt. Der nach
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Abs. 1 — im Gegensatz zu Abs. 2 — erfordetliche Veranlassungszusammenhang
ist verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass bei einer regelmifligen
Erwerbstitigkeit eine erwerbsbedingte Veranlassung — ohne weitere Priffung —
grundsitzlich zu bejahen ist.

» Keine Benachteilignng der Haushaltsfiibrungsehe: Der BA-Abzug fir beidseitig be-
rufstitige Eltern verstdft auch nicht gegen das Benachteiligungsverbot des
Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG durch Bevorzugung der Doppelver-
dienerfamilien gegeniiber der Einzelverdienerfamilie, denn bei der Alleinver-
dienerfamilie mit klassischer Aufgabenverteilung fallen typischerweise keine be-
rufsbedingten Betreuungskosten an (vgl. BVerfG v. 22.5.2009 — 2 BvR 310/07,
FamRZ 2009, 1295 [Nichtannahmebeschluss] zur VerfassungsmaBigkeit des
Entlastungsbetrags fiir Alleinerzichende nach § 24b; das Verfahren ist beim
EuGMR [Az. 45624/09] anhingig; Hey, NJW 2006, 2001 [2003]; kritisch SEILER,
DStR 2006, 1631). Eine unterschiedliche Behandlung wire im Ubrigen auch im
Hinblick auf das erklirte gesetzgeberische Ziel der besseren Vereinbarkeit von
Beruf und Familie gerechtfertigt. Zudem werden auch bei der Einverdienerfami-
lie in groBziigiger Weise Kinderbetreuungskosten fir drei- bis sechsjihrige Kin-
der im Rahmen des Abs. 2 Satz 4 berticksichtigt.

D. Geltungsbereich des § 9c

Sachlicher Geltungsbereich: Abs. 1 gilt fir erwerbsbedingte Betreuungsauf-
wendungen fir Kinder bei den Einkiinften aus LuF, Gewerbebetrieb und selb-
stindiger Arbeit. Bei den Uberschusseinkiinften sind Kinderbetreuungskosten
aufgrund der Verweisung in § 9 Abs. 5 auf § 9c ,,wie WK* abziehbar. Abs. 2 re-
gelt einen SA-Abzug privat veranlasster Betreuungskosten fiir Kinder zwischen
dem dritten und flinften Lebensjahr sowie von Betreuungsaufwand, der infolge
Ausbildung, Krankheit oder Behinderung der Eltern entsteht.

Persénlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift erfasst unbeschrinkt Stpfl.
nach § 1 Abs. 1 und 2 und unbeschrinkt Stpfl. iSd. § 1 Abs. 3, § 1a (BLomice/
HEGEeR, § 9¢ Rn. 13). Auf beschrinkt Stpfl. ist § 9¢ nach § 50 Abs. 1 Satz 4 nicht
anzuwenden. Die unbeschrinkte StPflicht des Kindes ist dagegen nicht erfor-
derlich (s. Abs. 3 Satz 2).

E. Verhiltnis der Abzugstatbestinde zueinander
und zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis des Abs. 1 zu Abs. 2

Geregelt ist zum einen das Verhiltnis der erwerbsbedingten Ausgaben nach
Abs. 1 zu den SA nach Abs. 2 und zum anderen das der SA-Abzugstatbestinde
nach Abs. 2 Satz 1 und Abs. 2 Satz 4 zueinander.

Verhiltnis des Abs. 1 zu Abs. 2: Beide Regelungen schlieBen sich gegenseitig
aus. Dies folgt aus dem durch das Ges. v. 26.4.2006 (s. Anm. 2) gednderten § 10
Abs. 1 Satz 1. Danach sind SA Aufwendungen, wenn sie weder als BA noch
WK abziehbar sind noch ,,wie BA oder WK* behandelt werden. Trotz seines
besonderen bildungspolitischen Foérderungscharakters konnen daher auch Auf-
wendungen nach Abs. 2 Satz 4 nicht gusirzlich zu den erwerbsbedingten Kosten
abgezogen werden (aA BrtmicH/HEGER, § 9c Rn. 10).
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Verhiltnis des Abs. 2 Satz 1 zu Abs. 2 Satz 4: Der SA-Abzug nach Abs. 2
Satz 1 (zwangslidufige Kinderbetreuungskosten) hat wiederum nach der aus-
dricklichen Regelung in Abs. 2 Satz 4 letzter Teils. Vorrang vor dem Betreu-
ungsaufwand fiir sog. Vorschulkinder. Abs. 2 Satz 4 ist damit gegentiber allen
Abzugstatbestinden in § 9¢ nachrangig.

Anderungen bei den Abzugstatbestinden des § 9c im Veranlagungszeit-
raum: Sind die Voraussetzungen des Abs. 2 (Erwerbstitigkeit) nur wihrend ei-
nes Teils des Jahres erfiillt und liegen wihrend des anderen Teils des Jahtes
(nur) die Abzugsvoraussetzungen nach Abs. 2 Satz 1 oder Satz 4 vor, ist fur die-
sen Zeitraum unter zeitanteiliger Aufteilung der Hochstbetrdge ein SA-Abzug
nach Abs. 2 vorzunehmen.

II. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Das EStG fordert unsystematisch sowohl bei der Einkiinfteermittlung (,,wie BA
und WK*) als auch bei den SA und bei den agB in zahlreichen Regelungen
Familien und Alleinerzichende mit Kindern. Ferner erhalten Familien weitere
zusitzliche finanzielle Zuwendungen durch Lenkungsnormen in Steuer- und So-
zialgesetzen. Daraus ergeben sich zahlreiche Konkurrenzprobleme.

Verhiltnis zu § 9 Abs. 5 Satz 1, § 9a Satz 1 Nr. 1a: § 9c Abs. 1 und 3 gilt ent-
sprechend auch fiir die Uberschusseinkiinfte und ist nicht durch den ArbN-
Pauschbetrag abgegolten.

Verhiltnis zu § 3 Nr. 33: Kindergartenleistungen und Zuschiisse fir vergleich-
bare Einrichtungen, in denen nicht schulpflichtige Kinder untergebracht wer-
den, sind stfrei. Soweit weiterer monetirer Betreuungsaufwand fiir Kinder nach-
gewiesen wird, wird deren Abzug weder ausgeschlossen oder eingeschrinkt
noch erfolgt eine Anrechnung auf den Hochstbetrag von 4000 €.

Verhiltnis zu § 24b: Der Entlastungsbetrag fiir Alleinerziechende ist neben § 9c
abzichbar.

Verhiltnis zu § 32 Abs. 6: Der Kinderfreibetrag nach 32 Abs. 6 kann neben
dem Kinderbetreuungsbetrag geltend gemacht werden. Beide Tatbestinde set-
zen ein zu beriicksichtigendes Kind iSd. § 32 Abs. 1 voraus.

Verhiltnis zu § 33: Nach § 33 Abs. 2 Satz 2 kénnen Aufwendungen, die ihrer
Natur nach zu den BA, WK oder SA gehoren, nicht als auBergewohnliche Be-
lastung beriicksichtigt werden. Durch den durch das FamLeistG. v. 22.12.2006
(s. Anm. 2) angepassten § 33 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 wird klargestellt, dass auch
Aufwendungen, die unter § 9¢, § 9 Abs. 5 fallen, keine agB darstellen. Die Auf-
wendungen bleiben auch dann als agB aufler Betracht, wenn sie sich stl. als BA/
WK, wie BA/WK oder SA nicht auswirken. Krankheitsbedingter Betreuungs-
aufwand ist allerdings zusitzlich als agB abziehbar (Bromicu/HEeGer, §9c
Rn. 15). Andere Aufwendungen als Kinderbetreuungskosten (zB Krankheits-
kosten) kénnen jedoch neben § 9¢ unter den Voraussetzungen des § 33 geltend
gemacht werden (KSM/MELLINGHOFE, § 4f Rn. 6).

Verhiltnis zu § 33a Abs. 2 (Ausbildungsfreibetrag): Bei behinderten volljah-
rigen Kindern kann ein Ausbildungsfreibetrag nach § 33a Abs. 2 zusitzlich zu
den Kinderbetreuungskosten nach § 9c¢ geltend gemacht werden. Ein einheit-
liches Entgelt kann nach § 162 AO aufgeteilt werden.

Verhiltnis zu §33a Abs. 3 (Aufwendungen fiir Haushaltshilfe): Da cine
Haushaltshilfe im Allgemeinen nicht vorrangig die Kinderbetreuung tibernimmt,
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sondern vor allem andere Arbeiten verrichtet, die bei der Fithrung eines Haus-
halts anfallen, kénnen — soweit kein Betreuungsaufwand iSd. § 9¢ vorliegt — ent-
sprechende Kosten nach § 33a Abs. 3 abzichbar sein. Ein einheitliches Entgelt
fir typische Hausarbeiten und Betreuungsleistungen ist im Schitzungsweg auf-
zuteilen und nach § 33a Abs. 3 sowie § 9c¢ zu berticksichtigen.

Verhiltnis zu § 33b: Pauschbetrige nach § 33b koénnen neben § 9c gewihrt
werden.

Verhiltnis zu § 35a: Erfiillen Kinderbetreuungskosten grundsitzlich die Vo-
raussetzungen fir einen Abzug wie BA/WK bzw. als SA, ist ein Abzug nach
§ 35a ausgeschlossen (§ 35a Abs. 5 Satz 1). Auf den tatsidchlichen Abzug wie BA/
WK oder SA kommt es dabei nicht an: Dies gilt sowohl fiir das nicht abziehbare
Drittel der Aufwendungen als auch fur Aufwendungen, die den Hoéchstbetrag
von 4000 € je Kind iibersteigen. Ist ein Abzug weder wie BA/WK noch als SA
moglich, kann allerdings ein Abzug im Rahmen des § 35a erfolgen.

Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG): Elterngeld und StErmafi-
gung fur Kinderbetreuungskosten sind nebeneinander zu gewihren. Anspruch
auf Elterngeld hat, wer mit einem nach dem 1.1.2007 geborenen Kind in einem
Haushalt lebt, es selbst betreut und erzieht und keine oder jedenfalls keine volle
Erwerbstitigkeit austbt. Keine volle Erwerbstitigkeit tibt aus, wer im Durch-
schnitt des Monats eine wochentliche Arbeitszeit von nicht mehr als 30 Stunden
hat. Da § 1 Abs. 1 BEEG entsprechend dem Gesetzeszweck, die Vereinbarkeit
von Familie und Beruf besser zu fordern, keine ausschlieBliche Betreuung und
Erziehung durch den Anspruchsberechtigten selbst verlangt und erwerbsbeding-
te Kinderbetreuungskosten nach § 9c Abs. 1 auch bei einer Teilzeiterwerbstitig-
keit vorliegen kénnen, schlieBt der Bezug von Elterngeld die Abziehbarkeit von
Kinderbetreuungskosten nicht aus. Allerdings diirfte bei zeitlich geringer Er-
werbstitigkeit von weniger als 10 Stunden pro Wochen im Regelfall eine beruf-
liche Veranlassung der Kinderbetreuungskosten zu verneinen sein.

7 F. Verfahrensfragen

Veranlagungsverfahren: Kinderbetreuungskosten sind nur aufgrund eines ent-
sprechenden Antrags zu berticksichtigen. Dabei kann sich eine Antragstellung
auch konkludent aus der Beifiigung von Rechnungen und Uberweisungsbelegen
ergeben. Eine unzutreffende rechtl. Finordnung, zB als SA, ist unschidlich.
Kinderbetreuungskosten nach Abs. 1 werden von den Einkiinften ,,wie BA® ab-
gezogen, so dass der in § 37 Abs. 3 Satz 4 genannte Mindestbetrag von 600 €
im EStVorauszahlungsverfahren nicht gilt (aA BMF v. 19.1.2007, BStBI. I 2007,
184 Rn. 24). Bei einem SA-Abzug nach Abs. 2 ist dagegen der Mindestbetrag
von 600 € nach § 37 Abs. 3 Satz 4 zu beachten.

Eintragung auf der Lohnsteuerkarte: Auf der LStKarte (§ 39a) konnen so-
wohl die nach Abs. 1 ,,wie WK* zu beriicksichtigenden Ausgaben als auch die
SA nach Abs. 2 als Freibetrag eingetragen werden.

89 Finstweilen frei.
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Erlauterungen zu Abs. 1:
Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten

A. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Abzugs
erwerbsbedingter Kinderbetreuungskosten (Satz 1)

I. Dienstleistungen zur Betreuung eines Kindes

Nach Abs. 1 Satz 1 sind Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreuung ei-
nes zum Haushalt des Stpfl. gehdrenden Kindes abziehbat. Diese Formulierung
findet sich gleichlautend auch in Abs. 2 Satz 1.

Dienstleistung nach Abs. 1 Satz 1 ist jede Titigkeit, die aufgrund einer Ver-
pflichtung oder freiwillig, jedoch nicht auf familienrechtl. Grundlage erbracht
wird. Keine Betreuungskosten sind deshalb Leistungen an eine Person, zu der
das Kind in einem Kindschaftsverhiltnis steht (zur Abgrenzung von nicht als
Dienstleistungen zu wertenden, familieninternen Gefilligkeiten vgl. BFH v.
10.4.1992 — IIT R 184,/90, BStBL 11 1992, 814; R 33c Abs. 2 EStR 2005). Ein
Dienst- oder ein Arbeitsverhiltnis zwischen dem Stpfl. und der Betreuungsper-
son ist nicht erforderlich. Es gentigt auch eine ernst gemeinte unentgeltliche Ge-
schiftsbesorgung nach § 662 BGB mit der Moglichkeit eines Aufwendungs-
ersatzes.

Betreuung iSd. Abs. 1 und 2 ist die behiitende oder beaufsichtigende Betreu-
ung, dh. die personliche Fiirsorge fiir das Kind muss der Dienstleistung erkenn-
bar zugrunde liegen. Berticksichtigt werden kénnen danach Aufwendungen fiir
Kindergirten, Kinderhorte, Kinderkrippen etc., Erzicherinnen und Kinder-
schwestern, Babysitter, Tagesmiitter, Haushaltshilfen, soweit sie ein Kind be-
treuen oder héuslichen Schulaufgaben beaufsichtigen. Beglinstigte Aufwendun-
gen sind daher nicht auf das bloBe Aufpassen und Verwahren reduziert (im
Ubrigen gelten die gleichen Grundsitze wie bei § 33c al).

Betreuung durch Angehérige und Lebenspartner: Solche Aufwendungen
des Stpfl. konnen bertcksichtigt werden, wenn den Leistungen klare und ein-
deutige Vereinbarungen zugrunde liegen, die zivilrechtl. wirksam zustande ge-
kommen sind, inhaltlich einem Fremdvergleich standhalten, tatsichlich auch
durchgeftihrt werden und die Leistungen nicht tblicherweise auf familienrechtl.
Grundlage unentgeltlich erbracht werden. Im Hinblick auf den Charakter als BA
findet eine Prifung der Angemessenheit und Notwendigkeit der Aufwendungen
nicht mehr statt. Eine entgeltliche Betreuung durch den nicht im Kindschafts-
verhiltnis stehenden Lebenspartner im Rahmen einer cehedhnlichen Lebens-
gemeinschaft oder einer Lebenspartnerschaft ist grundsitzlich stl. anzuerkennen
(so schon R § 33c Abs. 2 EStR 2005). In einer ehedhnlichen Gemeinschaft mit
Kindern, die jeweils nur einem der Partner zuzuordnen sind, kénnen grundsitz-
lich auch wechselseitig bei beidseitiger Berufstitigkeit die jeweils fremden Kin-
der betreut werden (aA BMF v. 19.1.2007, BStBL I 2007, 184 Ra. 2). Solche Ge-
staltungen dirften aber unter dem Aspekt der jeweiligen betrieblichen oder
beruflichen Veranlassung und einer missbriuchlichen Gestaltung iSd. § 42 AO
zu prifen sein (zur ,steuerlich gut strukturierten Patchworkfamilie” und wei-
teren Gestaltungshinweisen vgl. LADEMANN/STEINER, § 9c Rn. 89f. und Hirr-
MmorH, Inf. 2006, 377 [382]).
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§9c Anm. 10-11 Kinderbetreuungskosten

Keine Betreuungsleistungen durch den Steuerpflichtigen selbst: Nicht be-
ginstigt sind auch Aufwendungen, die dem Stpfl. anlisslich der Betreuung sei-
nes Kindes in eigener Person entstehen (zB Kosten fiir eine gemeinsame Utr-
laubsteise). Dies gilt selbst fir solche vom Stpfl. getragenen Kosten, die in
irgendeiner Weise durch die Fremdbetreuung veranlasst werden. Diese Kosten
sind wie Sachleistungen fiir das Kind durch die Regelungen tiber den Kinderlas-
tenausgleich nach § 32 Abs. 6 abgegolten.

Abziehbare Aufwendungen: Zu beriicksichtigen sind Ausgaben in Geld fiir
Dienstleistungen zur Kinderbetreuung einschlieBlich der Erstattungen an die
Betreuungsperson (zB Fahrtkosten), wenn die Leistungen spezifiziert in der
Rechnung oder im Vertrag aufgefithrt werden. Erbringt der Stpfl. das Entgelt
fir eine — an sich begtinstigte Dienstleistung — nicht in Geld, sondern in Form
geldwerter Vorteile (Sachleistungen), ist dies nicht begtinstigt. Dies folgt aus den
Nachweiserfordernissen nach Abs. 3 Satz 3, der nur eine Zahlung im Wege der
Bankiberweisung zuldsst. Die FinVerw. ldsst jedoch auch Sachleistungen zum
Abzug zu (BMF v. 19.1.2007, BStBL. I 2007, 184 Rn. 3; so auch. LADEMANN/
STEINER, § 9¢c Rn. 78f.). Angesichts des Wortlauts des § 9¢ kann es sich hierbei
uE nur um eine BilligkeitsmaBnahme nach § 163 AO handeln (so auch Bromicu/
HEGER, § 9c Rn. 59).
Beispiel: Soweit das Entgelt fiir ein Au-Pair-Midchen, das die Kinder betreut, in freier
Unterkunft und Verpflegung und Uberlassung eines PKW besteht, kann es nicht nach
Abs. 2 Satz 1-3 abgezogen werden. Durch entsprechende vertragliche Gestaltungen
— Lohnzahlung und Nutzungsentgelt — kénnen indes solche Nachteile vermieden wet-
den.
Eine Prifung der Notwendigkeit und Angemessenheit der Dienstleistung und
der vereinbarten Entgelte ist grundsitzlich nicht zulissig, denn durch die Be-
grenzung auf 4000 € wird die Notwendigkeit und Angemessenheit typisiert.

Nur teilweise auf Betreuung entfallende Gesamtaufwendungen, zB fiir
Haushilterinnen, Au-pairs oder eine Person, die daneben ein iiber 14 Jahre altes
Kind betreut, sind bereits bei Rechnungserteilung auszuweisen, ansonsten im
Schitzungswege nach § 162 AO aufzuteilen. Das Abzugsverbot nach § 12 steht
dem nicht entgegen (zu weiteren Einzelheiten, insbes. zur Aufteilung im Schit-
zungswege vgl. BMF v. 19.1.2007 aaO Rn. 4f.). Wird ein einheitliches Entgelt
fiir Betreuungsleistungen und fiir nicht begiinstigten Unterricht etc. nach Abs. 1
Satz 3 geleistet, ist eine Aufteilung im Schitzungsweg uE ebenfalls zuldssig. Sind
Unterrichtsleistungen etc. iSd. Abs. 1 Satz 3 von untergeordneter Bedeutung,
kann auf eine Aufteilung verzichtet werden (aA wohl BMF v. 19.1.2007 aaO
Rn. 3 und 7). Im Ubrigen sollte eine Glaubhaftmachung in diesen Fillen auch
im Hinblick auf den Schutz der Privatsphire (Art. 6 GG und Art. 2 Abs. 1 GG)
austreichend sein. Auch bei Aufteilung eines einheitlichen Entgelts im Schit-
zungsweg gelten die besonderen Nachweispflichten nach Satz 5 (Rechnungsstel-
lung/unbare Zahlung) nur fir die begiinstigten Betreuungskosten nach Satz 1.

II. Betreuungsbediirftige, zum Haushalt gehérende Kinder

Kindbegriff und Altersgrenze: Kind iSd. § 9c ist jedes Kind iSd. § 32 Abs. 1,
das das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet hat. Bei dlteren Kindern kommt ei-
ne Berticksichtigung nur in Betracht, wenn sie wegen einer vor Vollendung des
27. Lebensjahres bzw. 25. Lebensjahres (ab VZ 2007) eingetretenen korper-
lichen, geistigen oder seelischen Behinderung auBerstande sind, sich selbst zu
unterhalten. Neben der Altersgrenze ist der Abzug der Kinderbetreuungskosten
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daran gekoppelt, dass sie ein Kind iSd. § 32 Abs. 1 betreffen. Zu berticksichtigen
sind damit nur Aufwendungen fiir leibliche, eheliche und nichteheliche Kinder,
Adoptivkinder und Pflegekinder. Nicht begiinstigt sind Aufwendungen fir En-
kel- und Stiefkinder, auch wenn den (GroB3-)Eltern hierfiir ein Kinderfreibetrag
oder Kindergeld zusteht.

Haushaltszugehorigkeit bedeutet das rdumliche Zusammenleben bei gemein-
samer Versorgung (§ 33c Anm. 49). Ein Kind gehort zum Haushalt der Eltern
oder eines Elternteils, wenn es bei einheitlicher Wirtschaftsfihrung unter der
Leitung der Eltern oder des Elternteils deren oder dessen Wohnung teilt oder
sich mit deren oder dessen Einwilligung voriibergehend auflerhalb der Woh-
nung aufhilt. Zum Haushalt des Stpfl. gehort ein Kind auch dann, wenn er mit
seinem Kind in der Wohnung seiner Eltern oder Schwiegereltern oder in einer
Wohngemeinschaft mit anderen Personen lebt. Mal3geblich ist grundsitzlich die
tatsichliche Zugehorigkeit des Kindes zum Haushalt des Stpfl. Auf die melde-
rechtl. Lage kommt es — anders als in § 32 Abs. 6 Satz 6 — grundsitzlich nicht
an. Bei nicht zusammenlebenden Elternteilen kann allerdings die Meldung des
Kindes ein Indiz fir die Haushaltszugehorigkeit bilden, wenn im Einzelfall strei-
tig nicht feststellbar ist, in wessen Haushalt das Kind lebte, versorgt und betreut
wurde. In Ausnahmefillen kann ein Kind auch zu den Haushalten beider ge-
trennt lebender Elternteile gehoren (BFH v. 14.4.1999 — X R 11/97, BStBL. 11
1999, 594; zu weiteren Einzelfragen der Haushaltszugehorigkeit vgl. R 33c
Abs. 1 EStR 2005; BMF v. 19.1.2007, BStBL. 1 2007, 184 Rn. 10).

Das Kind muss #icht im Haushalt des Stpfl. betreut werden. Die Betreuung kann
auch an jedem anderen Ort (zB Kindergarten etc., Wohnung der Tagesmutter)
stattfinden.

ITII. Aufwendungen wegen einer Erwerbstitigkeit des Steuerpflichtigen

1. Erwerbsbedingte Aufwendungen

Zu bertcksichtigen sind betrieblich/beruflich veranlasste Kinderbetreuungskos-
ten. Uber §9 Abs. 5 Satz 2 kommen alle sicben Finkunftsarten dem Grunde
nach in Betracht. Der Abzug erwerbsbedingten Betreuungsaufwands nach
Abs. 1 betrifft indes nur die Gewinneinkiinfte nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3.

Im Regelfall — das Kind wird wihrend der Erwerbstitigkeit fremdbetreut — er-
gibt sich der erforderliche Veranlassungszusammenhang aus der Erwerbstitig-
keit als solcher.

Erwerbsbedingter Veranlassungszusammenhang: Die Kosten miissen ,,we-
gen ciner Erwerbstitigkeit des Steuerpflichtigen anfallen®. Die Gesetzesformu-
lierung tibernimmt insoweit nicht wortgleich die BA-Definition des § 4 Abs. 4
(durch den Betrieb ,,veranlasste® Aufwendungen). Die Priposition ,,wegen® um-
schreibt aber nur den Veranlassungszusammenhang. Daher miissen die Kinder-
betreuungskosten auch im Rahmen eines Abzugs nach Abs. 1 Satz 1 ,,wie Be-
triebsausgaben® durch die Erwerbstitigkeit veranlasst sein, ohne dass es auf die
Notwendigkeit, Angemessenheit oder ZweckmifBigkeit der Aufwendungen an-
kommt.

Der Veranlassungsnachweis ist unter Zugrundelegung eines grof3ziigigen Mal3-
stabs vorzunehmen, weil erwerbsbedingter Betreuungsaufwand nach Abs. 1 mit
dem stark typisierenden SA-Abzug nach Abs. 2 Sitzen 1-3 abgestimmt ist und
beim Betreuungsgrund ,,Erwerbstitigkeit eines Elternteils zusammenlebender El-
tern in Abs. 2 Satz 3 ohne Kausalititsprifung unterstellt wird, dass Betreuungs-

HHR Lfg. 243 September 2010 Kromker E 13

12
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kosten erwerbsbedingt veranlasst sind, wenn eine Berufstitigkeit ausgetibt wird.
Es muss daher weder die Erwerbstitigkeit zwangsldufig sein noch muss sich die
Kinderbetreuung zwangsliufig aus der Erwerbstitigkeit ergeben. Es wire uE
auch systematisch verfehlt, fiir den gleichen Tatbestand auf der Ebene des objek-
tiven Nettoprinzips strengere Abzugsvoraussetzungen zu schaffen als beim sub-
jektiven Nettoprinzip. Uberdies sollten nach der gesetzgeberischen Zielsetzung
die Abzugsbedingungen von Kinderbetreuungsaufwand bei Erwerbstitigkeit ver-
bessert und nicht etwa durch iiberzogene Anforderungen bei der Kausalititsprii-
fung erschwert und somit der Gesetzeszweck gefihrdet werden. Da auch nicht
unzumutbar in die Privatsphire des Stpfl. eingegriffen werden darf, ist es fiir den
Nachweis der Ursichlichkeit im Rahmen der Feststellungslast austeichend, wenn
der Stpfl. nachvollziehbare Griinde fir einen ursidchlichen Zusammenhang an-
gibt (so auch ScamipT/LoscHELDER XXIX. § 9¢ Rn. 15; FROTSCHER/LINDBERG,
§ 8c Rn. 9; LADEMANN/STEINER, § 9¢ Rn. 17). Im Ubrigen unterstellt die Fin-
Verw. bei einer typischen Erwerbstitigkeit grundsitzlich einen erwerbsbeding-
ten Betreuungsaufwand (BMF v. 19.1.2007, BStBI. 12007, 184 Rn. 10).

Erwerbstatigkeit iSd. Abs. 1 ist jede auf Erzielung betrieblicher Einkiinfte ge-
richtete Beschiftigung, die den Einsatz der personlichen Arbeitskraft des Stpfl.
erfordert. Eine auf Erzielung von Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit ge-
richtete Erwerbstitigkeit wird von der Verweisung in § 9 Abs. 5 erfasst. Nicht
erforderlich ist, dass die Titigkeit den Lebensunterhalt des Stpfl. und seiner Fa-
milie sicherstellt. Auch Aushilfstitigkeiten sind Erwerbsarbeit iSd. Abs. 1 Satz 1.
Dauer und Zeitpunkt der Erwerbstitigkeit sind grundsitzlich unbeachtlich. Al-
lerdings dirfte bei Wochenarbeitszeiten von weniger als 10 Stunden eine erhéh-
te Nachweispflicht der beruflichen Veranlassung bestehen (dazu s. BMF v. 19.1.
2007, BStBI. I 2007, 184 Rn. 23). Bei der Prifung des Veranlassungszusammen-
hangs darf aber auch in einem solchen Fall grundsitzlich nicht unzumutbar in
die Privatsphire des Stpfl. eingedrungen werden. Kiirzere Unterbrechungen der
Erwerbstitigkeit, zB durch Utlaub, Krankheit oder Arbeitslosigkeit, sind un-
schadlich.

Die FinVerw. typisiert dies in zuldssiger Weise dahingehend, dass die Unterbre-
chung lingstens — und zwar zusammenhingend — vier Monate nicht tiberschrei-
ten darf (vgl. BMF v. 19.1.2007 aaO Rn. 23). Unerheblich ist, ob der Stpfl. die
Erwerbstitigkeit wirtschaftlich erfolgreich austibt. Insbes. muss er dadurch nicht
seinen Lebensunterhalt und den seiner Familie bestreiten kénnen. Zur Erwerbs-
tatigkeit zihlen auch vorbereitende und abwickelnde Titigkeiten, insbes. Er-
wetbs- und GriindungsmaBnahmen. Einkiinfte aus einer abgeschlossenen frithe-
ren Titigkeit reichen dagegen nicht aus (LADEMANN/STEINER, § 9c Rn. 22). Das
bloB3e Erzielen von Gewinneinkiinften zB als Mitunternehmer nach § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 reicht ebenfalls nicht aus. Keine Erwerbstitigkeiten sind im Regel-
fall auch vermégensverwaltende Titigkeiten und Betitigungen ohne Einkiinfte-
erzielungsabsicht (sog. Liebhaberei).

Diese Grundsitze gelten auch bei der entsprechenden Anwendung des § 9¢
Abs. 1 im Rahmen der Uberschusseinkiinfte (§ 9 Abs. 5). Hier wird typischer-
weise auf eine Titigkeit im Rahmen des § 19 abgestellt. Das Erzielen von Ein-
kiinften aus Kapitalvermégen, Vermietung und Verpachtung und Renten reicht
daher grundsitzlich nicht aus, es sei denn ein der nichtselbstindigen Arbeit ver-
gleichbarer Titigkeitsaufwand wire im Einzelfall feststellbar (vgl. FroTscHEr/
LiNDBERG, § 9¢ Rn. 9). Keine Erwerbstitigkeit ist das Studium, es sei denn das
Studium erfolgt im Rahmen eines Ausbildungsdienstverhiltnisses. Gleiches gilt,
wenn Kosten der Berufsausbildung als Fortbildungskosten WK sind. Im Ubri-
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gen ist zu beachten, dass im Fall der Ausbildung Kinderbetreuungskosten nach
Abs. 2 Satz 1-3 als SA berticksichtigt werden kénnen.

2. Steuerpflichtiger im Sinne des Abs. 1

Nach Abs. 1 Satz 1 ist ein Elternteil mit haushaltszugehorigen Kindern abzugs-
berechtigt. Ob es sich dabei um Alleinerziechende oder Alleinstehende handelt,
ist unerheblich, da Abs. 1 Satz 1 solche Einschrinkungen nicht regelt. Neben
Alleinerzichenden oder alleinstehenden Elternteilen sind deshalb auch solche
Elternteile begtnstigt, die in einer (eingetragenen oder nicht eingetragenen)
Lebenspartnerschaft oder ehedhnlichen Lebensgemeinschaft mit einem nicht er-
werbstitigen Partner zusammenleben, der nicht mit dem Kind verwandt ist, da
nach dem klaren und nicht auslegungsfihigem Wortlaut in Abs. 1 Satz 2 nur bei
zusammenlebenden (biologischen) Eltern oder Adoptiveltern eine beidseitige
Erwerbstitigkeit notwendig ist (so auch Fucusen, EStB 2007, 58, LBP/Pusr,
§ 4f Rn. 34). Allerdings wire in einer solchen Konstellation die erwerbsbedingte
Veranlassung der Kinderbetreuungskosten je nach den Fallumstinden beson-
ders zu priifen. Bin Entlastungsbetrag fiir Alleinerziehende nach § 24b Abs. 2
Satz 1 wire in diesem Fall im Ubrigen ausgeschlossen (vgl. LADEMANN/STEINER,
§ 9c Rn. 52). Die so verstandene Regelung in Abs. 1 Satz 1 verstoB3t auch nicht
gegen Art. 6 GG, da der nicht verheiratete Partner keine Unterhaltspflichten hat
und insoweit die sog. Alleinverdienerehe nicht schlechter gestellt wird. Zusam-
menlebende Elternteile musse beide erwerbstitig sein (s. Anm. 17).

IV. Rechtsfolge des Satzes 1: Abzug der Aufwendungen bis zum
Hochstbetrag von 4000 € ,,wie Betriebsausgaben*

1. Abzug ,,wie Betriebsausgaben‘ bei Ermittlung der betrieblichen
Einkiinfte

Abs. 1 Satz 1 sieht einen Abzug ,,wie Betriebsausgaben® bei Ermittlung der Fin-
kinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbetrieb oder selbstindiger Arbeit vor.

Mit der Fiktion des Abzugs ,,wie Betriebsausgaben* verdeutlicht der Gesetz-
geber, dass es sich auch bei erwerbsbedingten Kinderbetreuungskosten um ge-
mischt (betrieblich oder beruflich und zugleich privat) veranlasste Aufwendungen
handelt. Damit rechtfertigt er zugleich die Abzugsbeschrinkungen (s. Anm. 15).

Beti strikter Anwendung des Veranlassungsprinzips beriihren Aufwendungen fiir
Kinder auch immer die Privatsphire, zumindest bei der Art und Weise der
Fremdbetreuung (so auch BFH v. 12.4.2007 — VI R 42/03, BFH/NV 2007,
1312; die dagegen eingelegte Verfassungsbeschwerde war erfolglos, BVerfG v.
10.11.2009 — 2 BvR 1270/07, nv.; BFH v. 23.4.2009 — VI R 60/06, BStBI. 11
2010, 267 mit Anm. BERGkEMPER, FR 2009, 1075). Dieses Spannungsverhiltnis
zwischen objektivem und subjektivem Nettoprinzip hat der Gesetzgeber in der
Weise gelost, dass Kinderbetreuungskosten dem Bereich des objektiven Netto-
prinzips zugeordnet werden und BA bzw. tber § 9 Abs. 5 Satz 1 WK als Forder-
malBnahme im Grenzbereich zu § 12 Satz 1 fingiert werden. Grundsitzlich liegt
es uE im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit, spezialgesetzlich
bestimmte, auch privat mitveranlasste Aufwendungen in einer neuen stl. Kate-
gorie zwischen den BA/WK und den SA anzusiedeln. Im Hinblick auf die bei
gemischten Aufwendungen eréffneten und im Rahmen des § 9¢ gesetzgeberisch
genutzten Typisierungs- und Gestaltungsspielriume wird uE durch die Abzugs-
beschrinkung jedenfalls weder das Folgerichtigkeitsgebot noch das Leistungs-
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fahigkeitsprinzip verletzt (vgl. auch zur privaten Mitveranlassung aufgrund mul-
tikausaler und multifinaler Wirkungszusammenhinge bei der sog. Pendlerpau-
schale BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1-2/07, 2 BvL 1-2/08, BVerfGE 122, 210
mit Anm. BERGKEMPER, juris-PR Steuerrecht, 5/2009).

Abzug bei Ermittlung der Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Ge-
werbetrieb oder selbstindiger Arbeit: Abs. 1 Satz 1 er6ffnet den Abzug bei
Ermittlung der Einkiinfte aus den drei betrieblichen Einkunftsarten.

2. Begrenzter Abzug der Kinderbetreuungskosten: Zwei Drittel der
Aufwendungen bis zum Héchstbetrag von 4000 € je Kind

Als Rechtsfolge siecht Abs. 1 Satz 1 eine zweifache Begrenzung des Abzugs der
Kinderbetreuungskosten vor. Abziehbar sind zwei Drittel der Aufwendungen,
hochstens 4000 € je Kind.

Zwei Drittel der Aufwendungen, hochstens 4000 € je Kind: Betreuungskos-
ten sind in Hohe von zwei Dritteln der Aufwendungen, hochstens 4000 € je
Kind und Kj. bzw. Wj. abziehbar. Der Hochstbetrag setzt demnach Aufwen-
dungen iHv. insgesamt 6000 € voraus. Durch den relativen Anrechnungsbetrag
von einem Drittel werden niedrige und héhere Kosten in gleicher Weise gemin-
dert. Haben beide Elternteile Aufwendungen getragen, so kénnen gleichwohl je
Kind nur zwei Drittel der Aufwendungen, maximal 4000 € beriicksichtigt wet-
den, denn die Hochstbetrige fiir Betreuungskosten gelten je Kind unabhingig
davon, ob die Elternteile zusammenleben, nach § 26b veranlagt werden oder
alleinerziehend sind. Auch bei einem Elternpaar, dass entweder gar nicht oder
nur zeitweise zusammengelebt hat, belduft sich der Hochstbetrag auf 4000 € je
Kind fur das gesamte Kj. Eine Aufteilung auf Zeittiume des gemeinsamen
Haushalts bzw. der getrennten Haushalte ist nicht vorzunehmen. Aus der Geset-
zesformulierung ,,hochstens 4000 € je Kind“ ergibt sich mit hinreichender
Klarheit, dass der Hochstbetrag kindbezogen ist und nicht jedem Elternteil ein
eigener Hochstbetrag zu gewihren ist. Der Abzugsbetrag ist fir jedes Kind ei-
genstindig zu ermitteln. Die Hochstbetragsregelung gilt unabhingig davon,
nach welchem Abzugstattbestand — Abs. 1 (erwerbsbedingte Betreuungskosten),
Abs. 2 Satz 1-3 (nicht erwerbsbedingter Betreuungsaufwand als SA) oder Abs. 2
Satz 4 (SA-Abzug fiir Betreuungskosten von drei- bis finfjihrigen Kindern)
— die Ausgaben zu beriicksichtigen sind. Der einheitliche Hochstbetrag von
4000 € ist auch dann zu beachten, wenn die Voraussetzungen fir den Abzug
von BA, WK und SA im Kj. zeitlich versetzt erftllt sind und der Hochstbetrag
rechnerisch tiberschritten wird (vgl. instruktives Fallbeispiel bei HiLLmors, Inf.
2000, 377 [381]).
Berechnungsschema: Aus dem Zusammenwirken der unterschiedlichen Ab-
zugsbegrenzungen ergibt sich der folgende Priifungsablauf:
— Ausscheiden der nicht begiinstigten Aufwendungen (Sachleistungen, Freizeit-
betitigungen, nicht durch Rechnung nachgewiesene Aufwendungen),
— Begrenzung der dem Grunde nach begunstigungsfihigen Aufwendungen auf
zwei Dirittel des geleisteten Betrags,
— Ansatz des fiir das jeweilige Kind maigebenden Hochstbetrags von im Regel-
fall 4000 € (Kiirzung bei Auslandskindern nach Abs. 3 Satz 2),
— Vergleich dieses Hochstbetrags mit 25 der beglnstigungsfihigen Aufwen-
dungen; der niedrigere Betrag ist nach Abs. 1 ,,wie” BA oder WK oder Abs. 2
als SA abzichbar.
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Keine zeitanteilige Kiurzung des Héchstbetrags: Nach dem Gesetzeswort-
laut ist der Hochstbetrag von 4000 € (bei entsprechender Hohe der Aufwen-
dungen) ein Ganzjahresbetrag, der sich nicht zeitanteilig ermifigt, wenn die Vo-
raussetzungen des Abs. 1 oder Abs. 2 wie Erwerbstitigkeit, Ausbildung, Alter
oder Haushaltszugehorigkeit nur fiir einen Teil des Jahres vorgelegen haben. Ei-
ne § 33c Abs. 3 Satz 2 aF entsprechende Regelung, nach der sich der Abzugs-
betrag fiir jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen nicht vorlagen,
um ein Zwolftel ermifBigte, enthilt § 9c nicht. Es liegt auch insoweit keine im
Wege der Auslegung zu schlieBende Gesetzeslicke vor, da das Gesetz — anders
als § 33c aF — keinen absoluten Betrag als Selbstbehalt vorsicht, sondern nur ein
Drittel der Aufwendungen. Dieser relative Anrechnungsbetrag und der Hochst-
betrag von 4000 € stehen aber in Relation zu den Aufwendungen, die wirt-
schaftlich auf den Zeitabschnitt im VZ entfallen, in dem die Abzugsvorausset-
zungen erfillt sind (so auch Scumipr/LoscHELDER XXIX. §9c Rn. 20;
Bromica/HEeGeRr, § 9c Rn. 45; im Ergebnis auch BMF v. 19.1.2007, BStBL I
2007, 184 Rn. 18). Daher kénnen bis zu 4000 € ohne Kiirzung abgesetzt wet-
den, wenn zB

— das Kind im Laufe des Jahres geboren wird,

— die Zugehorigkeit des Kindes zum Haushalt im Laufe des Jahres beginnt oder
endet,

— die Altersgrenze des 3., 6., oder 14. Lebensjahres tiberschritten wird,

— die Erwerbstitigkeit oder Ausbildung der Eltern erst im Laufe des Jahres auf-
genommen oder beendet wurde,

— Betreuungsaufwand nicht regelmiBig monatlich angefallen ist.

Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen nicht fiir das gesamte Kj. vor, sind
aber fir das gesamte Jahr Kinderbetreuungskosten angefallen, sind die Kosten
den jeweiligen Zeitrdumen zuzuordnen. Ist dies nicht moglich, weil zB fiir das
gesamte Kj. nur ein Gesamtbetrag ausgewiesen wird, sind die Aufwendungen im
Verhiltnis der jeweiligen Zeitrdaume — ggf. im Wege der Schitzung — aufzuteilen.

Keine Abgeltung der Kinderbetreuungskosten durch Betriebsausgaben-
pauschalen: Kinderbetreuungskosten im Zusammenhang mit Gewinneinkiinf-
ten, fur die eine besondere BA-Pauschale — H 18.2. EStH — in Anspruch ge-
nommen wird, kénnen zusitzlich zur Pauschale gesondert abgezogen werden
(vgl. BMF v. 19.1.2007 220 Rn. 26).

3. Abzug der Kinderbetreuungskosten bei Ermittlung der Einkiinfte

Da die Aufwendungen ,,wie* BA abgezogen werden, erfolgt die Einktnfteer-
mittlung nach den allgemeinen Regeln des § 2 Abs. 2, dh. der Gewinn wird ge-
mindert. Bei den Uberschusseinkiinften — soweit sie eine Erwerbstitigkeit zum
Inhalt haben — mindern sie als WK den Uberschuss der Einnahmen. Sind die
Kinderbetreuungskosten durch mehrere Einkunftsarten veranlasst, zB § 15 und
§ 18 oder § 18 und § 19, werden nur die Einkiinfte gemindert, zu denen ein Ver-
anlassungszusammenhang besteht. Ist dies bei mehreren Einkiinften der Fall,
missen die Aufwendungen im Rahmen des Hochstbetrags ggf. im Schitzungs-
weg den jeweiligen Einkiinften zugeordnet werden. Ein Wahlrecht des Stpfl., zB
zur Minderung der GewSt. die Betrige in vollem Umfang bei den gewerblichen
Einkiinften zu erfassen, besteht uE nicht (so auch FroTscHER/LINDBERG, § 4f
Rn. 12). Allerdings soll nach Verwaltungsauffassung aus Vereinfachungsgrinden
der Aufteilung und Zuordnung durch den Stpfl. gefolgt werden (BMF v. 19.1.
2007, BStBI. I 2007, 184 Rn. 28). Soweit Kinderbetreuungskosten im Rahmen
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einer Titigkeit geltend gemacht werden, fir die der Gewinn nach BV-Vergleich
zu ermitteln ist, gelten fiir die zeitliche Zuordnung die allgemeinen Bilanzie-
rungsgrundsitze. Im Ubrigen, insbes. bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3,
gilt das Abflussprinzip des § 11. Der Abzug von Kinderbetreuungskosten ,,wie
BA“ kann auch zu einem Verlust fiihren und den Gewerbeertrag (§ 7 GewStG)
mindern. Bei Einkiinften als Mitunternehmer nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sind
die Aufwendungen als SonderBA bei der gesonderten und einheitlichen Ge-
winnfeststellung mit einzubeziehen. Bei pauschaler Gewinnermittlung nach § 5a
oder § 13a kommt Abs. 1 nicht zur Anwendung (glA KSM/GesericH, § 4f
Ra. B 96).

B. Anwendung des Satzes 1 auf zusammenlebende Eltern
(Satz 2)

Beiderseitige Erwerbstitigkeit als Abzugsvoraussetzung: Nach Abs. 1
Satz 2 sind zusammenlebende, dh. in Haushaltsgemeinschaft lebende Elternteile
— unabhingig vom Familienstand und der Veranlagungsform — nur begiinstigt,
wenn beide Elternteile erwerbstitig sind. Dabei ist es unerheblich, wessen Er-
werbstitigkeit letztlich ursichlich fir die Kinderbetreuungskosten ist, wenn nur
beide eine Erwerbstitigkeit (s. Anm. 12) austiben.

Veranlassungsbezogene Abzugsberechtigung: Zum Abzug von Kinder-
betreuungskosten ist grundsitzlich nur der Elternteil berechtigt, der die Aufwen-
dungen getragen hat und zu dessen Haushalt das Kind gehort. Trifft dies auf
beide Elternteile zu, kann jeder seine tatsichlichen Aufwendungen grundsitzlich
nut bis zur Hohe des hilftigen Abzugsbetrags geltend machen.

RegelmiBig kann aber davon ausgegangen werden, dass beide Eltern die Auf-
wendungen gemeinsam tragen, so dass der Hochstbetrag jeweils zur Hilfte bei
der Einkiinfteermittlung der Eltern zu berticksichtigen ist. Trigt ein Elternteil
die Aufwendungen allein, kann er auch den Hoéchstbetrag beanspruchen. Tragen
die Eltern jeder meht als 3000 €, ist der Hochstbetrag bei jedem je zur Hilfte
zu berticksichtigen (BTDrucks. 16,/643, 9). Die Eltern kénnen einvernechmlich
auch eine andere Aufteilung beantragen (FroTscHErR/LINDBERG, § 9c¢ Rn. 12,
BMF v. 19.1.2007, BStBL 1 2007, 184 Rn. 16). Die darin liegende (teilweise) Ein-
schrinkung des Veranlassungsprinzips ist durch die Neuregelung in § 26a ge-
rechtfertigt, der eine von der Aufwandstragung abweichende Aufteilung zulisst.
Hat der Elternteil die Kosten getragen, der nicht im Haushalt mit dem Kind
lebt, ist ein Abzug nicht moglich. Allerdings ist zu priifen, ob es sich um eine
Zahlung an den anderen Elternteil zB in Form von Unterhalt handelt, die auf ei-
nem abgekiirzten Zahlungsweg erfolgt.

18-19 Einstweilen frei.
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Erlauterungen zu Abs. 2:
Nicht erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten
wegen Ausbildung, Behinderung oder Krankheit und
Betreuungskosten fiir drei- bis fiinfjahrige Kinder

A. Sonderausgabenabzug fiir Kinderbetreuungskosten wegen
Ausbildung, Behinderung oder Krankheit (Abs. 2 Sitze 1-3)

I. Nicht erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten

Abs. 2 Sitze 1-3 ermoglichen den Abzug eines Teils der Aufwendungen fiir
Dienstleistungen zur Betreuung von hochstens 13 Jahre alten Kindern als SA,
die wegen einer Ausbildung, Behinderung oder Krankheit des Stpfl. anfallen.
Leben die Eltern zusammen, greift nach Abs. 2 Satz 2 diese Regelung ein, wenn
eine dieser Voraussetzungen bei beiden Eltern vorliegt oder einer von ihnen er-
werbstitig ist und der andere sich in Ausbildung befindet oder behindert oder
krank ist. Abzugsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 2 Sitze 1-3 sind
weitgehend identisch mit der Regelung iiber erwerbsbedingte Kinderbetreu-
ungskosten nach Abs. 1.

Beide Regelungen — wie auch die weitere Vorschrift zum SA-Abzug bei drei- bis
funfjihrigen Kindern nach Abs. 2 Satz 4 — begrenzen den Abzug in doppelter
Weise: Zunichst auf 2/4 der Aufwendungen, zusitzlich auf 4000 € je Kind.

Die beiden Regelungen schlieSen sich indes gegenseitig aus. Dies folgt aus dem
Eingangssatz des § 10 Abs. 1 Satz 1. Danach sind Aufwendungen fiir Kinder-
betreuung vorrangig wie BA oder WK zu berticksichtigen. Weiterhin ist der SA-
Abzugstatbestand in Abs. 2 Satz 4 iiber Betreuungskosten drei- bis fiinfjihriger
Kinder gegeniiber allen anderen Regelungen in § 9¢ nachrangig.

II. Voraussetzungen in der Person des Kindes: Altersgrenze,
Haushaltszugehérigkeit

Begriff des Kindes und Altergrenze: Nach Abs. 1 Satz 1 sind abziehbar nur
Aufwendungen fiir die Betreuung von Kindern iSv. § 32 Abs. 1. Hierunter fallen
die im ersten Grad mit dem Stpfl. verwandten Kinder (leibliche Kinder und
Adoptivkinder (§ 32 Abs. 1 Nr. 1) und Pflegekinder (§ 32 Abs. 1 Nr. 2). Stiefkin-
der und Enkelkinder — soweit sie nicht Pflegekinder sind — kénnen nicht be-
riicksichtigt werden (s. auch Anm. 11).

Der Abzug ist auf Kinder beschrinkt, die hochstens 13 Jahre alt sind. Nach
Vollendung des 14. Lebensjahres geht der Gesetzgeber — in zulidssiger Weise ty-
pisierend — davon aus, dass Kinder einer kostentrichtigen Betreuung durch
Dritte nicht mehr bedurfen. Vollendet das Kind wihrend des VZ das 14. Le-
bensjahr, sind die bis zu diesem Zeitpunkt entstandenen (nicht: gezahlten) Auf-
wendungen abziehbar. Eine zeitanteilige Kirzung des Hochstbetrags von
4000 € erfolgt dabei nicht. Werden mehrere zum Haushalt gehorende Kinder,
die unter und iiber 14 Jahre alt sind, im Rahmen einer einheitlichen Betreuungs-
leistung betreut, sind die Aufwendungen im Schitzungsweg nach § 162 Abs. 1
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AO aufzuteilen, es sei denn, der Stpfl. kann nachweisen, dass die Betreuungsleis-
tungen ausschlieBlich die unter 14-jihrigen Kinder betreffen.

Ohne Altersgrenze konnen die Aufwendungen fiir behinderte Kinder abge-
zogen werden, bei denen die Behinderung vor Vollendung des 25. Lebensjahres
eingetreten ist. Die besondere Ubergangsregelung in § 52 Abs. 23e stellt sicher,
dass der Kinderbetreuungskostenabzug bei behinderten Kindern erhalten bleibt,
bei denen die Behinderung vor dem 1.1.2007 und vor Vollendung des 27. Le-
bensjahres eingetreten ist. Aus Grinden des Vertrauensschutzes wird die bishe-
rige in § 52 Abs. 24a enthaltene Regelung zu § 10 Abs. 1 Nr. 8 fortgeschrieben.

Haushaltszugehorigkeit des Kindes: Wie beim Abzug erwerbsbedingter Kin-
derbetreuungskosten nach Abs. 1 muss das Kind zum Haushalt des Stpfl. geho-
ren. Dieses Merkmal entspricht dem der Haushaltsaufnahme in § 32 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 6 Satz 7, §§ 63, 64. Dies ist der Fall, wenn es beim Stpfl. unter des-
sen Leitung und Wirtschaftsfithrung lebt oder mit seiner Einwilligung voriiber-
gehend auswirts untergebracht ist (vgl. die Erlduterungen in Anm. 11 und § 33¢
Anm. 49).

ITI. Voraussetzungen in der Person des Steuerpflichtigen: Ausbildung,
Behinderung oder Krankheit (Abs. 2 Siatze 1 und 2)

Kinderbetreuungskosten nach Abs. 2 Sitzen 1-3 werden — anders als nach
Abs. 2 Satz 4 — nur dann begiinstigt, wenn zugleich bestimmte Lebensumstinde
auf Seiten des Stpfl. gegeben sind. Eine kausale Verkniipfung zwischen Kinder-
betreuungskosten und Ausbildung, Behinderung und Krankheit verlangt Abs. 2
Sitze 1 und 2 nicht.

Die Zwangsliufigkeit wird vielmehr in den Sondereigenschaften des Stpfl. (Aus-
bildung etc.) typisiert. Diese grobe Typisierung ist durch die erheblichen Proble-
me gerechtfertigt, einen Kausalzusammenhang in diesem Sektor der Privatsphi-
re nachzuweisen bzw. einen behaupteten Kausalzusammenhang zu widerlegen.

In Ausbildung befindlich: Der Begriff der Ausbildung wird in § 9¢ nicht defi-
niert, MaB3stab kénnen indes die in § 32 Abs. 4 und § 10 Abs. 1 Nr. 7 verwende-
ten Begriffe der ,,Berufsausbildung® sein, auch wenn dieser Begriff im jeweiligen
Normzusammenhang unterschiedlich ausgelegt wird. Ausbildung erfasst daher
alle ernstlich betriebenen Mafinahmen zum Erwerb von Kenntnissen, Fahigkei-
ten und Erfahrungen als Grundlage fir einen kiinftigen Beruf.
Beispiele: Fiir die Ausbildung qualifizierender Schulabschluss, Lehre, Studium (auch
Fernstudium), Promotion, sonstige berufsqualifizierende Malnahmen, Erwerb von
Zusatzqualifikationen (EDV-Kenntnisse, Sprachausbildung bei beruflichem Bezug),
Berufspraktika, Volontariate.
Sonstige private Lernvorginge ohne Berufsausiibungsabsicht oder gelegentliche
Kursbesuche gentigen dagegen nicht.
Beispiele: Autodidaktisches Lernen ohne Zielrichtung, allgemeinbildende VHS-Semi-
nare, Sprachkurse, Kurse und Veranstaltungen zur Persénlichkeitsentwicklung, Sport-
und Gesundheitskurse.
Im Hinblick auf die systematische Funktion des Abs. 2 als Erginzungstatbestand
zu Abs. 1 ist uE allerdings eine ,,Ausbildung® im Regelfall nur zu bejahen, wenn
— wie bei einer Erwerbstitigkeit — deren Zeitumfang mindestens 10 Wochenstun-
den betrigt (s. Anm. 12). Regulire Unterbrechungen der Ausbildung wie Urlaub
und Semesterferien sind unschidlich, wenn sie 4 Monate nicht tiberschreiten.
Die Unterscheidungen zwischen ,,Ausbildungs- und Fortbildungskosten® und
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,»Erst- und Zweitausbildung® sind zwar im Rahmen des Abs. 2 Sitze 1-3 ohne
Bedeutung, eine Zuordnung zu den als WK abziehbaren Fortbildungskosten ei-
ner Erwerbstitigkeit nach Abs. 1 kann indes von Vorteil sein, sofern der Abzug
»wie WK zu einer Verlustverrechnung fithren kann. Insbesondere der Ubet-
gang zwischen Ausbildung und Aufnahme einer Erwerbstitigkeit ist deshalb im
Zweifel der Erwerbstitigkeit zuzuordnen.

Behinderung des Steuerpflichtigen: Der Abzug von Kinderbetreuungskosten
nach Abs. 2 Sitzen 1-3 ist auch dann zulissig, wenn der Stpfl. korperlich, geistig
oder seelisch behindert ist. Mal3gebend ist der sozialrechtl. Begriff der Be-
hinderung nach §2 Abs. 1 SGB IX. Danach gelten Menschen als behindert,
wenn korperliche Funktionen, geistige Fahigkeiten oder seelische Gesundheit
mit hoher Wahrscheinlichkeit linger als sechs Monate von dem fiir das Lebens-
alter typischen Zustand abweichen und daher deren Teilhabe am Leben in der
Gesellschaft beeintrichtigt ist. Auf die Verursachung der Behinderung kommt
es nicht an.

Ein bestimmter Grad der Behinderung wird nach dem Wortlaut der Regelung
nicht vorausgesetzt. Deshalb ist auch eine férmliche Feststellung der Behinde-
rung von mindestens 20 % nicht erforderlich, so dass auch nicht auf die Nach-
weiserfordernisse des § 65 EStDV zuriickgegriffen werden kann (aA Scamipt/
LoscHeLDER XXIX. §9¢ Rn. 10 und § 32 Rn. 39; BMF v. 19.1.2007, BStBI. I
2007, 184 Rn. 32). Ist cine solche férmliche Feststellung erfolgt, liegt indes im-
mer der Nachweis einer Behinderung vor.

Krankheit des Steuerpflichtigen: Abs. 2 Sitze 1-3 er6ffnen einen Abzug von
Kinderbetreuungskosten auch bei Krankheit des Stpfl.

> Krankbeitsbegriff und -nachweis: MalBgebend ist der sozialrechtl. Begriff der
Krankheit (BFH 18.6.1997 — 111 R 84 /96, BStBI. 11 1997, 805 mwN). Nach der
Rspr. des BSG zu § 27 SGB V ist eine Krankheit ein anormaler, regelwidriger
(korperlicher, geistiger oder seelischer) Zustand, der drztlicher Behandlung be-
darf oder Arbeitsunfihigkeit zur Folge hat (BSG v. 10.5.2005 — B 1 KR 25/03
R, BSGE 94, 302; zum Krankheitsbegriff s. auch § 33c Anm. 61). RegelmilBig
ist die Krankheit — auch im Hinblick auf die nicht erfordetliche Ursichlichkeit
fur die Kinderbetreuungskosten — durch drztliche Bescheinigung nachzuweisen.
Ein Nachweis — eine bloBe Glaubhaftmachung dirfte nicht ausreichen — durch
andere Beweismittel ist indes nicht ausgeschlossen.

» Mindestdaner der Krankbeit: Kinderbetreuungskosten, die dem Stpfl. wegen ei-
ner Krankheit erwachsen, kénnen nach Abs. 2 Satz 2 stl. nur berticksichtigt wer-
den, wenn die Krankheit — unabhingig von ihrer Schwere — innerhalb eines zu-
sammenhingenden Zeitraums von mindestens drei Monaten bestanden hat.
Innerhalb dieses Zeitraums muss auch der Betreuungsaufwand entstanden sein.
Beispiele: Bei ciner nur zweimonatigen schweren Erkrankung mit Krankenhausauf-
enthalt sind in diesem Zeitraum entstandenen Kinderbetreuungskosten nicht abzich-
bar. Betreuungsaufwand, der nach einer tiber dreimonatigen Krankheitsphase entsteht,
ist ebenfalls nicht abziehbar. Mehrere kurzfristige Krankheitszeitriume in einem VZ
durfen nicht addiert werden, um den Dreimonatszeitraum zu Gberschreiten (aA LaDEe-
MANN/STEINER, § 9c Rn. 41).
Krankheitsphasen, die kirzer als drei Monate sind, er6ffnen die Abzugsmoglich-
keit nach Abs. 2 Satz 2 nur dann, wenn sie unmittelbar im Anschluss an eine
Erwerbstitigkeit oder Ausbildung eintreten. Bei Erkrankung wahrend einer Er-
werbstitigkeit konnen die Kinderbetreuungskosten unabhingig von der Krank-
heitsdauer nach Abs. 1 (bei bis zu viermonatiger krankheitsbedingter Unterbre-
chung, s. Anm. 12) oder nach Abs. 2 Satz 2 geltend gemacht werden.
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IV. Art der begiinstigten Aufwendungen: Dienstleistungen zur Betreuung

Der Begriff der ,,Dienstleistung zur Betreuung eines Kindes® nach Abs. 2 Sit-
zen 1-3 entspricht vollinhaltlich dem entsprechenden Tatbestandsmerkmal in
Abs. 1 zum Abzug erwerbsbedingter Betreuungsleistungen (s. Anm. 10).

Begiinstigte Dienstleistungen: Abziehbar sind nur Aufwendungen fur die In-
anspruchnahme von Dienstleistungen zur Betreuung des Kindes durch dritte
Personen. Unter einer Dienstleistung ist jede Titigkeit zu verstehen, die aufgrund
einer Verpflichtung oder freiwillig, jedoch nicht auf familienrechtl. Grundlage er-
bracht wird. Dienstleistungen durch den anderen Elternteil sind daher auch dann
nicht begiinstigt, wenn der Stpfl. daftir ein Entgelt zahlt.

Betreuung ist die personliche Firsorge fiir das Kind durch Behtiten, Beaufsich-
tigen, Pflegen und Versorgen. Es gelten die Ausfithrungen zu den erwerbs-
bedingten Betreuungsleistungen nach Abs. 1 (s. Anm. 10).

Keine Sachleistungen: Nicht begiinstigt sind uE — wie im Rahmen erwerbs-
bedingter Betreuungskosten — Aufwendungen fiir Sachleistungen zur Betreuung
des Kindes. Die FinVerw. lisst jedoch auch Sachleistungen zum Abzug zu. Fir
diese soll § 8 Abs. 2 entsprechend gelten (BMF v. 19.1.2007, BStBL. 1 2007, 184
Tz. 3).

Ein einheitliches Entgelt fiir Dienst- und Sachleistungen ist ggf. im Schitzungs-
weg aufzuteilen.

Abzugsbeschrinkungen nach Abs. 3: Aufwendungen fiir Unterricht und
Freizeit sind nach Abs. 3 Satz 1 nicht abziehbar. Auch sind die besonderen
Nachweiserfordernisse nach Abs. 3 Satz 3 zu beachten.

V. Hoéhe des Sonderausgabenabzugs

Von den berticksichtigungsfihigen Betreuungskosten sind — wie beim Abzug er-
werbsbedingten Betreuungsaufwands — zwei Drittel bis zu einem Betrag von
4000 € je Kind abziehbar. Das nicht abziehbare Drittel gilt als Selbstbehalt der
Eltern und ist an die Stelle einer zumutbaren Eigenbelastung getreten. Der
Hochstbetrag gilt unabhingig von der Veranlagungsart. Die Aufwendungen wer-
den grds. bei dem Elternteil abgezogen, der sie geleistet hat. Als Ganzjahres-
betrag ist der Hochstbetrag nicht zeitanteilig zu kiirzen, wenn die Abzugsvoraus-
setzungen nicht wihrend des gesamten Jahres vorliegen. Fiir jedes weitere Kind
steht dem Stpfl. ein weiterer voller Hochstbetrag zu. Zu Einzelheiten und einem
Berechnungsschema s. Anm. 10.

Ist das zu betreuende Kind nicht unbeschrinkt estpfl., ist nach Abs. 3 Satz 2 der
Hochstbetrag von 4000 € zu kirzen, soweit es nach den Verhiltnissen im
Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist.

VI. Sonderregelung fiir zusammenlebende Eltern (Abs. 2 Satz 3)

Bei zusammenlebenden Eltern — unabhingig vom Familienstand — sind Kinder-
betreuungskosten nach Abs. 2 Sitzen 1-3 nur dann als SA abziehbar, wenn in
der Person beider Elternteile jeweils die in Abs. 1 und Abs. 2 Sitzen 1-3 genann-
ten besonderen Lebensumstinde vorliegen. Wihlen miteinander verheiratete
Eltern die getrennte Veranlagung, wird der abzichbare Betrag bei beiden Ver-
anlagungen je zur Hilfte abgezogen, wenn die Ehegatten nicht gemeinsam eine
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andere Aufteilung des SA-Abzugs nach 26 Abs. 2 Satz 1 beantragen. Bei nicht
miteinander verheirateten Eltern sind die Aufwendungen bei demjenigen Eltern-
teil abzuziehen, der sie geleistet hat.

Im Einzelnen ergeben sich folgende Sachverhaltsvarianten:

— Beide Elternteile sind in Ausbildung, behindert oder krank: Abzug nach
Abs. 2 Sitzen 1-3.

— Ein Elternteil ist erwerbstitig, der andere ist in Ausbildung, behindert oder
krank: Abzug nach Abs. 2 Sitzen 1-3; mangels beiderseitiger Erwerbstitig-
keit scheidet ein Abzug als erwerbsbedingter Aufwand nach Abs. 1 aus.

— Beide Elternteile sind erwerbstitig: Abzug nach Abs. 1 bzw. § 9 Abs. 5.

— Nur ein Elternteil ist in Ausbildung etc. oder berufstitig und der andere El-
ternteil erfiillt keines dieser Merkmale: Kinderbetreuungskosten sind zzsgesant
nicht abziehbar.

— Bei Betreuung drei- bis finfjihriger Kinder sind die Kosten nach Abs. 2
Satz 4 nicht von einer Erwerbstitigkeit, Ausbildung, Behinderung oder Krank-
heit eines oder beider Elternteile abhingig.

Einstweilen frei. 2628

B. Sonderausgabenabzug von Betreuungskosten fiir
drei- bis fiinfjahrige Kinder (Abs. 2 Satz 4)

I. Personliche Abzugsvoraussetzungen bei Eltern und Kindern

Steuersystematisch stellt Abs. 2 Satz 4 einen Anwendungsfall des allgemeinen
SA-Abzugs dar. Es gelten daher die allgemeinen Grundsitze zur Anerkennung
von SA.

Die Regelung will privat veranlasste Betreuungsaufwendungen fur Kinder im ty-
pischen Kindergartenalter, die #nabhingig von der Berufstitigkeit der Eltern ent-
stechen und sozial- und bildungspolitisch férderungswiirdig sind, insbes. Auf-
wendungen fiir den Kindergarten, stl. begtinstigen. Der Anwendungsbereich des
Abs. 2 Satz 4 ist deshalb dadurch gekennzeichnet, dass der Abzug von Betreu-
ungskosten fir Kinder im Alter zwischen 3 und 6 Jahren nicht von weiteren
Voraussetzungen in der Person der Eltern (zB Erwerbstitigkeit, Ausbildung,
Behinderung oder Krankheit) abhingig ist. Ebensowenig kommt es darauf an,
ob nach den jeweiligen Lebensumstinden der Eltern oder nach der Entwicklung
des Kindes ein Kindergartenbesuch oder eine andere Betreuung notwendig oder
angemessen ist. Allerdings fithren die Altersgrenzen zu widersprichlichen und
unbilligen Ergebnissen, die nur im Hinblick auf die angestrebte Typisierung ge-
rechtfertigt sein diirften. So ist es schwer begriindbar, warum Kinderbetreuungs-
kosten fiir ein zweijahriges Kind nur bei beidseitiger Berufstitigkeit oder beid-
seitiger Ausbildung etc. (Abs. 1 und Abs. 2 Sitze 1-3) abzichbar sind, wihrend
der Betreuungsaufwand fiir das drei- bis sechsjihrige Kind auch dann begiinstigt
ist, wenn ein Elternteil zu Hause ist, obwohl die Unterbringung der Kinder die-
ser Altersgruppe im Kindergarten oder -hort im Regelfall einfacher und billiger
ist. Ebenso ist es wenig tiberzeugend, dass hiufig Kindergartenkosten im Jahr
des Schulbeginns aufler Ansatz bleiben, wenn Kinder in der ersten Jahreshilfte
das sechste Lebensjahr vollenden. UE wiirden solche Briche vermieden, wenn
die Forderung nach Abs. 2 Satz 4 entweder auf alle Kinder von der Geburt bis
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zum Schulbeginn ausgedehnt wiirde — wobei eine Absenkung des Hochstbetrags
im Hinblick auf den erhohten Kinderfreibetrag nach § 32 Abs. 6 Satz 1 von
7008 € angemessen wire — oder die Regelung gestrichen und ein beitragsfreier
Kindergartenbesuch eingefiihrt wiirde.

II. Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreuung eines
drei- bis fiinfjahrigen Kindes

Voraussetzungen in der Person des Kindes und der Eltern: Berticksichtigt
werden nur Kinder iSd. § 32 Abs. 1, die zwischen 3 und 6 Jahre alt sind und
zum Haushalt des Stpfl. gehéren (zu diesen Merkmalen s. Anm. 11). Da nach
Abs. 2 Satz 4 letzter Halbs. die Regelung nur subsididr nach Abs. 1 und Abs. 2
Sitzen 1- 3 Anwendung findet, sind dies Haushalte von Alleinverdiener-Eltern
oder nicht berufstitigen Eltern oder Alleinerziechenden mit Kindern zwischen 3
und 6 Jahren. Fine Berufstitigkeit, Ausbildung, Behinderung oder Krankheit
eines oder beider Elternteile ist — anders als beim Abzug nach Abs. 1 und Abs. 2
Sdtzen 1-3 — nicht notwendig.

Bei Auslandskindern sind die Hochstbetrige entsprechend den fiir alle Kinder-
betreuungskosten geltenden Grundsitzen gem. Abs. 3 Satz 2 ggf. zu kirzen
(s. Anm. 21).

Dienstleistungen zur Betreuung: Im Hinblick auf das Alter der von Abs. 2
Satz 4 erfassten Kinder werden als Betreuungskosten die Gebiihren fiir Kinder-
girten ud. sowie Entgelte fiir Tagesmiitter, au-pair-Midchen und Haushaltshil-
fen in Betracht kommen, soweit sie die Kinder betreuen; nicht jedoch wenn sie
allgemein den Haushalt fithren. Zum Umfang der begiinstigten Aufwendungen
s. Anm. 10.

Abzugsverbot bestimmter Aufwendungen nach Abs. 3: Das Abzugsverbot
fir Unterricht, die Vermittlung besonderer Fihigkeiten sowie fir sportliche und
andere Freizeitbetitigungen ist auch im Rahmen eines SA-Abzugs nach Abs. 2
Satz 4 zu beachten (zu Einzelfragen der Ausschlussregelung s. Anm. 20).

Hohe des Abzugsbetrags: Wie bei erwerbsbedingten Betreuungskosten nach
Abs. 1 und ausbildungs-, krankheitsbedingten Betreuungskosten nach Abs. 2
Sdtzen 1-3 sind nur zwei Drittel der dem Grunde nach berticksichtigungsfahi-
gen Kosten abziehbar. Zusitzlich ist der Abzug auf 4000 € je Kind und Jahr be-
schrinkt (zu Einzelheiten s. Anm. 15).

Nachweiserfordernisse: Wie fiir die Betreuungskosen nach Abs. 1 und Abs. 2
Sdtzen 1-3 gelten die besonderen Nachweispflichten nach Abs. 3 (Schriftform-
erfordernis eines Rechnungspapiers und unbarer Zahlungsnachweis, im Einzel-
nen s. Anm. 22).

ITI. Subsidiaritit des Abs. 2 Satz 4 und Verhiltnis zu den
erwerbsbedingten Betreuungskosten

Abs. 2 Satz 4 letzter Halbs. normiert ausdriicklich, dass Abs. 2 Satz 4 gegeniiber
Abs. 1 und Abs. 2 Sitzen 1-3 nachrangig ist. Erwerbsbedingte Kinderbetreu-
ungskosten nach Abs. 1 oder Kinderbetreuungskosten nach Abs. 2 Sitzen 1-3,
die einem in Ausbildung befindlichen, behinderten oder kranken Stpfl. entste-
hen, fallen daher auch dann (nur) unter Abs. 1 oder Abs. 2 Sitze 1-3, wenn das
betreute Kind zwischen drei und funf Jahren ist. Trotz des besonderen bil-
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dungspolitischen Forderungscharakters konnen Betreuungskosten nach Abs. 2
Satz 4 auch nicht zusitzlich zu den erwerbsbedingten Kosten nach Abs. 1 abge-
zogen werden, da Abs. 1 und Abs. 2 Satz 4 einander ausschlieBen (aA Bromicn/
HEGEeR, § 9¢ Rn. 38). Dies folgt aus § 10 Abs. 1 Satz 1. Danach sind SA Aufwen-
dungen, wenn sie weder als BA noch WK abziehbar sind noch ,,wie BA oder
WK behandelt werden.

Einstweilen frei. 32-33

Erlauterungen zu Abs. 3:
Ausschluss bestimmter Aufwendungen, Auslands-
kinder, zahlungsbedingte Abzugsvoraussetzungen

A. Anwendung auf alle Abzugstatbestande
nach Abs. 1 und Abs. 2

Die jetzt in Abs. 3 geregelten Beschrinkungen waren bereits in den Vorginger-
regelungen des § 9c in § 4f Sitzen 3-5 und im aufgehobenen § 10 Abs. 1 Nr. 5
Sitze 2—4 und Abs. 1 Nr. 8 Sitze 3-5 enthalten. Die Beschrinkungen und
Nachweispflichten in Abs. 3 gelten fiir alle drei Betreuungstatbestinde in Abs. 1
und Abs. 2 im gleichen Malle. Differenzierende Regelungen wegen des Abzugs
,wie Betriebsausgaben® und des SA-Abzugs von Kinderbetreuungsaufwand be-
stehen nach dem klaren Regelungsgehalt in Abs. 3 nicht und waren aus systema-
tischen Griinden auch nicht geboten.

B. Abzugsverbot fiir Aufwendungen fiir Unterricht
und Freizeit (Satz 1)

Abs. 3 Satz 1 schlieft Aufwendungen ,,fiir Unterricht, die Vermittlung besonde-
rer Fihigkeit sowie fiir sportliche und andere Freizeitbetitigungen® vom Abzug
aus. Solche Aufwendungen, wie zB fir Sportvereine und andere Vereine, fur
Tennis- oder Reitunterricht, Musikunterricht, Computerkurse, Nachhilfeunter-
richt, Klassenfahrten und Ferienfreizeiten sind durch den Kinderfreibetrag und
die Zusatzfreibetrige des § 32 Abs. 6 abgegolten. Allerdings ist zu beachten, dass
Lernelemente wie das vorschulische Lesen und Schreiben, der spielerische Zu-
gang zu Fremdsprachen oder gestalterisches Lernen im Rahmen einer Dienstleis-
tung zur Kinderbetreuung unschidlich sind, wenn der Betreuungs- und Beauf-
sichtigungszweck wesentlicher Bestandteil der Dienstleistung ist oder diese
Zwecke deutlich tiberwiegen (vgl. BFH v. 17.11.1978 — VI R 116,/78, BStBI. 11
1979, 142; zur berechtigten Kiritik an der Ausschlussregelung des Abs. 3 Satz 1 in
der jetzigen Form s. Hev, NJW 2006, 2001 [2004]). Gemischte Aufwendungen
sind im Ubrigen im Schitzungswege aufzuteilen, es sei denn, der Betreuungsleis-
tung kommt nur untergeordnete Bedeutung zu.

C. Abzug fiir Auslandskinder (Satz 2)

Ist das zu betreuende Kind nicht nach § 1 Abs. 1 oder Abs. 2 unbeschrinkt stpfl.,
ist der Hochstbetrag von 4000 € zu kiirzen, soweit dies nach den Verhiltnissen
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im Wohnsitzstaat des Kindes notwendig und angemessen ist. Insoweit kann auf
die Lindergruppeneinteilung zuriickgegriffen werden, die den unterschiedlichen
Kaufkraftverhiltnissen Rechnung trigt (s. BME v. 9.9.2008, BStBI. I 2008, 936
fiir 2008 und 2009 sowie BMF v. 6.11.2009, BStBI. I 2009, 1323 ab 2010). Die
Rspr. hat diese Verwaltungsanweisungen als rechtl. nicht zu beanstandende Aus-
legung des Gesetzes gebilligt (BFH v. 2.12.2004 — I1I R 49,/03, BStBI. 1T 2005,
483). Die Kiirzungsvorschrift erfasst auch Kinder, die nur nach §1 Abs. 3 auf
Antrag als unbeschrinkt stpfl. behandelt werden, so dass auch fur im Ausland
lebende Kinder von EU- oder EWR-Staatsangehorigen eine Kiirzung nach
Abs. 3 Satz 2 moglich ist. In der Praxis ergeben sich aber fir die meisten EU-
Staaten aufgrund vergleichbarer Kostenstrukturen keine Einschrinkungen.

D. Rechnungs- und Zahlungsnachweis (Satz 3)

Zur Missbrauchsabwehr und zur Foérderung legaler Beschiftigungsverhiltnisse
in Privathaushalten statuiert Abs. 3 Satz 3 — wie in § 35a Abs. 2 Satz 5 — strenge
Nachweiserfordernisse. Die Nachweise sind eine materiell-rechtl. Tatbestands-
voraussetzung fiir den Abzug der Kinderbetreuungskosten.

Bis einschlieBlich VZ 2007 miissen die Aufwendungen &wzulativ durch Vor-
lage einer Rechnung und eines Zahlungs- und Uberweisungsbelegs auf das Kon-
to des Leistungserbringers nachgewiesen werden. Der Rechnungs- und Zah-
lungsnachweis nach Abs.3 Satz3 ist materielle Voraussetzung fiur den
BA-Abzug, so dass er nicht auf andere Weise gefiihrt werden kann. Barzahlun-
gen und Barschecks sind deshalb generell — auch bei Vorlage von Quittungen —
ausgeschlossen.

Allerdings muss es sich bei der Rechnung nach Abs. 3 Satz 3 nicht um eine
Rechnung iSd. UStG handeln (BMF v. 19.1.2007, BStBL I 2007, 184 Rn. 21).
Bei sozialversicherungspflichtigen Beschiftigungsverhiltnissen oder einem Mi-
nijob steht die Vorlage des schriftlichen Arbeitsvertrags einer Rechnung gleich.
Bei der Betreuung in einem Kindergarten oder Hort gentigt die Vorlage des Be-
scheids des 6ffentlichen oder privaten Trigers tiber die zu zahlenden Gebiihren
als Rechnungsersatz (zu Nachweisvereinfachungen bei Au-pair-Verhiltnissen
und Abrechnungen von Nebenkosten vgl. BMF v. 19.1.2007, BStBI. I 2007, 184
Rn. 21).

Im VZ 2008 sind die Nachweispflichten in Abs. 3 Satz 3 durch das JStG 2008
abgemildert worden. Aus verwaltungsékonomischen Griinden wird auf die Vor-
lage von Belegen als materiell-rechtl. Voraussetzung fiir die StVergiinstigung
nach § 9c verzichtet.

Der Verzicht auf die zwingende Vorlage gilt nach Abs. 3 Satz 3 sowohl fiir die
Abgabe der StErklirung in elektronischer als auch in schriftlicher Form.

Das Schriftformerfordernis eines Rechnungspapiers (zu den inhaltlichen Anfor-
derungen vgl. KSM/Geserich, § 4f Rn. B 91) als materiell-rechtl. Voraussetzung
besteht allerdings weiterhin. Auch muss eine unbare Zahlung vorliegen. Der
steuermindernde Abzug von Kinderbetreuungskosten kann daher nur bei tat-
sichlich erfolgter Rechnungserteilung und tatsichlich erfolgter Zahlung auf ein
Bankkonto anerkannt werden. Dem FA bleibt es deshalb unbenommen, die
Rechnung und einen unbaren Zahlungsnachweis im Rahmen des Unter-
suchungsgrundsatzes nach § 88 Abs. 1 AO bei der Veranlagung oder zu einem
spiteren Zeitpunkt anzufordern. Die Rechnungspapiere sind dabei grundsitz-
lich im Original vorzulegen. Fotokopien reichen nur dann aus, wenn deren Be-
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weiswert nicht in Frage steht. Ein Nachweis oder Glaubhaftmachung der Ab-
zugsvoraussetzungen durch andere Beweismittel oder auf andere Weise ist in
Bezug auf die Rechnungserteilung nicht zuldssig. Dagegen kann der Zahlungs-
nachweis auch durch andere Beweismittel als durch Belegnachweis (Uberwei-
sungsbeleg, Kontoauszug etc.) gefithrt werden. Bei Nichtvorlage der Rechnung
ist ein Abzug der Kosten im Schitzungsweg nach § 162 AO ausgeschlossen.
Auch eine Berticksichtigung im Rahmen einer Billigkeitsmanahme nach § 163
AO scheidet regelmiBig aus.

Sachleistungen nach § 9c und Rechnungs- und Zahlungsnachweis: Nach
dem Gesetzeswortlaut des Abs. 3 Satz 3, der eine Uberweisung anf ein Konto des
Leistenden verlangt, sind nur unbare Geldleistungen nach § 9c abziehbar. Die
FinVerw. erkennt jedoch auch Sachleistungen an, wenn in der Rechnung die
Leistungen im Einzelnen aufgezihlt sind (BMF v. 19.1.2007, BStBIL. I 2007, 184
Rn. 3). UE handelt es sich insoweit um cine Billigkeitsma3nahme nach § 163
AO.

Zeitpunkt des Nachweises: Rechnung und Zahlungsnachweis mussen — so-
fern das FA deren Vorlage verlangt — bis zum Abschluss des FG-Prozesses vor-
liegen. Eine Nachholung im Revisionsverfahten ist nicht moglich (§ 118 Abs. 2
FGO). Bestandskriftige StBescheide konnen bei nachtriglicher Vorlage der
Rechnung nicht nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO korrigiert werden, da die
Rechnung materiell-rechtl. Abzugsvoraussetzung ist und deren nachtrigliche Er-
teilung oder Vorlage nicht als riickwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 2 Satz 2
AO gilt. Da sich § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO und § 173 AO ausschlieB3en, stellt
die Rechnung nach Eintritt der Bestandskraft kein Beweismittel oder eine neue
Tatsache nach § 173 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO dar. Ein nachtriglich vorgelegter
Zahlungsbeleg kann dagegen als blo3es Beweismittel im Rahmen einer Korrek-
tur nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO berticksichtigt werden, wenn kein grobes Ver-
schulden vorliegt.

Aufbewahrungspflichten fiir Rechnungen und Uberweisungsbelege ergeben
sich beim BA-Abzug von Kinderbetreuungskosten bei buchfiihrungspflichtigen
Stpfl. aus § 147 Abs. 1 Nr. 5 AO. Fir Uberschussrechner (§2 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2) und fiir Personen, die ihren Gewinn nach § 4 Abs. 3 ermitteln, bestehen
dagegen keine allgemeinen Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten (vgl.
HHSp./TrzaskaLik, § 147 AO Rn. 6). In Bezug auf die erteilte Rechnung und
den Zahlungsnachweis nach Abs. 3 Satz 3 ergibt sich indes uE eine Aufbewah-
rungspflicht bis zu deren abschlieBender Priifung durch das FA aus § 90 Abs. 1
AO, da die Nachweispflicht grundsitzlich nur mittels schriftlicher Unterlagen,
also im Wege des Urkundenbeweises, gefithrt werden kann (gegen eine solche,
aus § 90 Abs.1 AO abgeleitete Aufbewahrungspflicht Seer in Tirke/KRUSE,
§ 90 AO Rn. 3). Unabhingig davon ist die in Abs. 3 Satz 3 geregelte Beweisfiih-
rungs- und Nachweispflicht als Anordnung einer subjektiven Beweislast auszule-
gen mit der verfahrensrechtl. Folge, dass ein stl. Abzug immer dann zu versagen
ist, wenn die erteilte Rechnung nicht vorgelegt werden und ein Zahlungsnach-
weis nicht gefithrt werden kann. Die Rechnungspapiere sind deshalb auch nach
Eintritt der Bestandskraft der StFestsetzung grundsitzlich bis zum Ablauf der
Festsetzungsfrist aufzubewahren. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die ange-
forderten Rechnungs- und Uberweisungsbelege nach Priifung durch das FA un-
beanstandet und kommentarlos zuriickgegeben werden. In diesem Fall trifft den
Stpfl. keine weitere Aufbewahrungspflicht.
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