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§33b

Pauschbetrige fiir Behinderte, Hinterbliebene
und Pflegepersonen

idF des EStG 1990 v. 7. 9. 90 (BGBL. I S.1898; BStBL. I S. 453)
geindert durch das PflegeVG v. 26. 5. 94 (BGBL 1 S. 1014; BSBL I S. 531)

(1) Wegen der auflergewshnlichen Belastungen, die einem Behinderten
unmittelbar infolge seiner Behinderung erwachsen, kann er anstelle einer
SteuerermiBigung nach § 33 einen Pauschbetrag nach Absatz 3 geltend
machen (Behinderten-Pauschbetrag).

(2) Die Pauschbetrige erhalten

1. Behinderte, deren Grad der Behinderung auf mindestens 50 festgestellt
ist;
2. Behinderte, deren Grad der Behinderung auf weniger als 50, aber min-
destens auf 25 festgestellt ist, wenn
a) dem Behinderten wegen seiner Behinderung nach gesetzlichen Vor-
schriften Renten oder andere laufende Beziige zustehen, und zwar
auch dann, wenn das Recht auf die Beziige ruht oder der Anspruch
auf die Beziige durch Zahlung eines Kapitals abgefunden worden
ist, oder
b) die Behinderung zu einer dauernden Einbufle der korperlichen Be-
weglichkeit gefithrt hat oder auf einer typischen Berufskrankheit
beruht. .

(3) 'Die Hohe des Pauschbetrags richtet sich nach dem dauernden Grad
der Behinderung. ?Als Pauschbetrige werden gewihrt bei einem Grad der
Behinderung

von25und 30 ... it 600 Deutsche Mark
von35und 40 ... i i 840 Deutsche Mark
von45und 50 ... i e 1110 Deutsche Mark
von55und 60 ....... ..t i e, 1410 Deutsche Mark
von65und 70 ..., PP 1740 Deutsche Mark
von75und 80 ...... ..ttt 2070 Deutsche Mark
von85und 90 ... .. i i 2400 Deutsche Mark
von 95 und 100 .......... et teen e 2760 Deutsche Mark.

3Fiir Behinderte, die hilflos im Sinne des Absatzes 6 sind, und fiir Blinde
erhdht sich der Pauschbetrag auf 7200 Deutsche Mark.

(4) Personen, denen laufende Hinterbliebenenbeziige bewilligt' worden
sind, erhalten auf Antrag einen Pauschbetrag von 720 Deutsche Mark
(Hinterbliebenen-Pauschbetrag), wenn die Hinterbliebenenbeziige gelei-
stet werden

1. nach dem Bundesversorgungsgesetz oder einem anderen Gesetz, das
die Vorschriften des Bundesversorgungsgesetzes iiber Hinterbliebe-
nenbeziige fiir entsprechend anwendbar erklirt, oder
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2. nach den Vorschriften iiber die gesetzliche Unfallversicherung oder

3. nach den beamtenrechtlichen Vorschriften an Hinterbliebene eines an
den Folgen eines Dienstunfalls verstorbenen Beamten oder

4. nach den Vorschriften des Bundesentschidigungsgesetzes iiber die
Entschidigung fiir Schiden an Leben, Korper oder Gesundheit.

2Der Pauschbetrag wird auch dann gewihrt, wenn das Recht auf die
Beziige ruht oder der Anspruch auf die Beziige durch Zahlung eines
Kapitals abgefunden worden ist.

(5) 'Steht der Behinderten-Pauschbetrag oder der Hinterbliebenen-
Pauschbetrag einem Kind des Steuerpflichtigen zu, fiir das er einen Kin-
derfreibetrag erhilt, so wird der Pauschbetrag auf Antrag auf den Steuer-
pflichtigen ubertragen, wenn ihn das Kind nicht in Anspruch nimmt.
ZErhalten fiir das Kind mehrere Steuerpflichtige einen Kinderfreibetrag, so
gilt fiir die Ubertragung des Pauschbetrags § 33a Abs. 2 Sitze 8 bis 10
sinngemif. 3Abweichend hiervon kann auf gemeinsamen Antrag eines
Elternpaares, bei dem die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 Satz 1 nicht
vorliegen, bei einer Veranlagung zur Einkommensteuer der zu iibertragen-
de Pauschbetrag anders aufgeteilt werden; in diesem Fall kann eine Steu-
erermiBigung nach § 33 wegen der Aufwendungen, fiir die der Behinder-
ten-Pauschbetrag gilt, nicht gewihrt werden.

(6) 'Wegen der auflergewShnlichen Belastungen, die einem Steuerpflich-
tigen durch die Pflege ciner Person erwachsen, die nicht nur voriiberge-
hend hilflos ist, kann er an Stelle einer SteuerermiBigung nach § 33 einen
Pauschbetrag von 1800 Deutsche Mark im Kalenderjahr geltend machen
(Pflege-Pauschbetrag). 2Hilflos im Sinne des Satzes 1 ist eine Person,
wenn sie fiir eine Reihe von hidufig und regelmiflig wiederkehrenden
Verrichtungen zur Sicherung ihrer personlichen Existenz im Ablauf eines
jeden Tages fremder Hilfe dauernd bedarf. 3Diese Voraussetzungen sind
auch erfiillt, wenn die Hilfe in Form einer Uberwachung oder einer Anlei-
tung zu den in Satz 2 genannten Verrichtungen erforderlich ist oder wenn
die Hilfe zwar nicht dauernd geleistet werden mufl, jedoch eine stindige
Beteitschaft zur Hilfeleistung erforderlich ist. *Voraussetzung ist, da} der
Steuerpflichtige die Pflege im Inland entweder in seiner Wohnung oder in
der Wohnung des Pflegebediirftigen personlich durchfiihrt. Wird ein Pfle-
gebediirftiger von mehreren Steuerpflichtigen im Veranlagungszeitraum
gepflegt, wird der Pauschbetrag nach der Zahl der Pflegepersonen, bei
denen die Voraussetzungen der Sitze 1 bis 4 vorliegen, geteilt.

(7) Die Bundesregierung wird ermichtigt, durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrates zu bestimmen, wie nachzuweisen ist, daf3
die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Pauschbetrige vorlie-
gen.

Autor und Mitherausgeber:
Dr. Hans-Joachim Kanzler, Richter am BFH, Miinchen
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Allgemeine Erliuterungen Anm.1 §33b

Allgemeine Erlauterungen zu § 33b

Schrifttam bis 1974: Diederichs, Inf. 1956 S. 70; Gierschmann, BB 1957 Beil. zu Heft 28;
Tullius/ Kleinsorge, StWa 1961 S. 84; Stegmaier, FR 1961 S. 433; Heffler, DB 1965 Beil. Nr. 16 zu
Heft 38; Renns, BB 1968 S. 696; Eisenberg, DStR 1968 8. 592; Heyen, DSIZ./A 1973 5. 190
Schrifttum von 1975-1988: 2 Bornbanpt, Kfz-Aufwendungen bei schwer geh- und stehbe-
hinderten Kérperbehinderten, BB 1975 S. 1424; Nissen, Kein Kérperbehinderten-Pausch-
betrag bei Alterserscheinungen, DStZ 1975 8. 350; 0. 17, Stl. Berticksichtigung von Aufwen-
dungen des Stpfl. fiir {iber 18 Jahre alte, nicht erwerbstitige, behinderte Kinder, FR 1977
S. 520; 0. I, EStrechtl. Pauschbetrige fur Mehrfach-Schwerstkorperbehinderte, FR 1978
S. 343 Dze/m/d Ubetlegungen zum StAndG 1979, DStR 1979 S. 303; Loyen-Leguis, 1st die
Versagung der auflergew. Belastung wegen altersbedmgter Leiden rechtens? BB 1979
S. 1068; ders., Ein Maigléckchen im StRecht, BB 1981 S. 714; Giloy, Das kérperbehinderte
Kind, Eigentiimlichkeiten des Kindetlastenausgleichs, DStZ 1980 S. 13; Fiedler, § 33b EStG
und nachtrigliche Feststellung der Erwerbsminderung, StW 1981 S.185; Ogpen, Nicht
iiberwiegend auf Alterserscheinungen beruhende MdE als Voraussetzung fiir die Gewih-
rung des Kérperbehinderten-Pauschbetrags, BB 1981 S, 957; Krudewig, Kérperbehinderung
und Alterserscheinungen, BB 1981 S. 1384; Horlemann, Der Schwerbehindertenausweis als
Grundlage fiir steuerrechtliche Vergiinstigungen, DStZ 1982 S. 469; Apirg, Kfz-Kosten bei
Kérperbehinderten, DStR 1983 8. 29; Klickner, StVorteile fiir Kérperbehinderte und Hin-
terbliebene, DB 1983 Beilage 16,/83 und DB 1986 Beilage 24/86; Fuchs/ Schrider, Riickwir-
kende Anerkennung einer Kérperbehinderung, Stlex 3,33a-33b, 51 (7/1984); Hottmann,
Der Pauschbetrag fiir Kérperbehinderte und Hinterbliebene, StuSt. 1986 8. 229; Martens,
Rspr. zum allgemeinen StRecht, StuW 1987 S. 343, 346.

Schrifttum ab 1988: Sehoor. Abzug von agB bei det ESt. (V), Stfreibetrige fiir Korperbehin-
derte, VersW 1988 S. 164; Fischer, Hilflosigkeit 1.8. des § 33b Abs. 3 Satz 3 EStG, DB 1988
S. 1574; Kanzfer, Familienarbeit, Erziehungs- und Pflegeleistung im StRecht, in: Bitburger
Gespriche, Jahrbuch 1988 S. 67 ff,; ders., Familienarbeit usw, FR 1988 S, 205; ders., Keine
Abgeltung von Kurkosten durch Kérperbehinderten-Pauschbetrag, KFR 1988 S. 173; Ku-
besch, EStVergiinstigungen fiir Korperbehinderte, DStZ 1988, 100; No/de, Die Pflegebediirf-
tigkeit und ihre Auswirkungen im StRecht, DStR 1988 S. 572; Giinther, Korperbehinderung
bei Kinderbetreuungskesten, DStZ 1989 S. 220; Ross, Stl. Berticksichtigung von Aufwen-
dungen fiir Familien- und Pflegehilfen, DStZ 1990 S.18; Hambiibren (Hrsg), Hdb. des
Fachanwalts fiir Sozialrecht, 2. Aufl. 1990; App, Probleme der Inanspruchnahme eines
Behinderten-Pauschbetrags, INF 1991 S. 241; Len, Kfz-Kosten von Behinderten, Gehdren
die Anschaffungskosten zu den abzugsfihigen Aufwendungen?, DStZ 1991 S. 592 Lesster,
Behinderte im Steuerrecht, Zusammenstellung der Rechtsprechung, StWa 1992 S.18; E.
Ofbersz, Die typisierten Fille des § 332 und des § 33b BEStG tm Uberblick, StWa 1992 S. 22;
Cramer, SchwerbehindertenG, Kommentar, 4. Aufl,, Miinchen 1992; Grofimann/ Schimanski/
Dopatka/ Pikullik/ Poppe-Babr, Gemeinschaftskommentar zum Schwerbehindertengesetz
(GK-SchwbG), 1992; s. im iibrigen das Schrifttum zu den einzelnen Anmerkungen.

A. Uberblick zu § 33b

Als Sonderregelung zu § 33 sicht § 33b Pauschbetrige fiir Behinderte, Hinterblie-
bene und solche Stpfl. vor, die eine hilflose Person pflegen, sog. Pflegepersonen.
Abs. 1 regelt das Verhiltnis des Behinderten-Pauschbetrags zu § 33: Der Behin-
derten-Pauschbetrag kann anstelle einer StErmiéBigung nach § 33 geltend ge-
macht werden (s. Anm. 30 {f.).

Abs. 2 bestimmt, welche Voraussetzungen ein Behinderter erfiillen muf3, um den
Pauschbetrag zu erhalten (s. Anm. 42 £f).

Abs. 3 sicht nach dem Grade der Behinderung gestaffelte Pauschbetriige vor
(s. Anm. 52 ff).
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§33b Anm.1-2 Allgemeine Erliuterungen

Abs. 4 regeit die Voraussetzungen fiir den Hinterbliebenen-Pauschbetrag
(s. Anm. 60 ff.).

Abs. 5 enthilt die Regelungen zur Ubertragung des einem Kinde zustehenden
Behinderten- oder Hinterbliebenen-Pauschbetrags auf den Stpfl., der den Kin-
derfreibetrag erhilt (s. Anm. 75F) und zur Aufteilung dieser Pauschbetrige auf
mehrere Stpfl. (s. Anm. 95 {f.).

Abs, 6 regelt die Voraussetzungen fiir den Abzug des Pflege-Pauschbetrags von
-1800 DM im Kj. (s. Anm. 110 ££).

Abs. 7 enthilt die Ermichtigung, das Nachweisverfahren durch Rechtsverord-
nung zu regeln. Davon ist in § 65 EStDV Gebrauch gemacht (s. Anm. 150 ££).

B. Rechtsentwicklung des § 33b

EStG 1920 v. 29. 3. 20 RGBL I S. 359): In § 26 Abs. 2 war die Kotrpervetletzung
als Beispiel einer auBergewohnlichen Belastung besonders erwihnt, um die
Kriegsbeschidigten in jedem Falle besonders berticksichtigen zu kénnen (vgl.
Strutg, Handausgabe des EStG v. 29. 3. 1920, 2. Aufl.;1920, § 26 Anm. 22 mwN).

EStG 1925 v. 10. 8. 25 (RGBI. I S. 189): Auch in § 56 war die Korperverletzung
ausdriicklich als auBergewdhnliche Belastung aufgefiihrt (s. § 33 Anm. 2). Unter
den Voraussetzungen dieser Vorschrift konnten kriegs- und zivilbeschidigte
ArbN sowie Kriegerwitwen auf Antrag eine ErhShung des steuetfreien Lohnbe-
trages nach § 75 edangen (vgl. Strurg, Komm. zum EStG, 2. Band, 1929, § 75
Anm. 12 mwN). Die ErmiBigung wurde danach nur bis zu einem Einkommen
von 30 000 DM gewihrt.

Der monatlich steuerfreie Lohnbetrag eines rentenberechtigten Kriegsbeschidigten (Ex-
werbsbeschrinkung von mindestens 25 vH) erhohte sich um den Prozentsatz der festge-
stellten Erwerbsbeschrinkung; bei Kriegsbeschidigten mit Pflegezulage um mindestens
200 vH Fur Zivilbeschidigte war eine ,,angemessene Erhshung® der steuerfreien Betrige
und fiir Kriegerwitwen eine ,,wohlwollende® Behandlung der Antrige vorgesehen. Die
Prozentsitze wurden in die Steuerkarte eingetragen (vgl z.B. RdEtl. des RMdE w.
12.12. 25, RSeBL. 1926 S. 4 zu III).

EStG 1934 v. 16. 10. 34 (RGBI. I S. 1005; RStBI. S. 1261): Nach den zu § 33 und
dem dort enthaltenen Begriff der besonderen Verhiltnisse (s. § 33 Anm. 2) er-
gangenen Veranlagungs-Richtlinien erhielten Kriegs- und Zivilbeschidigte neben
Pauschbetrigen fiir Werbungskosten Sonderausgaben auch Pauschbetriige fiir
besondere Aufwendungen, die nach der Minderung der Erwerbsfihigkeit gestaf-
felt waren; Hinterbliebene wurden wie Beschidigte mit einer MdE von 45 vH bis
55 vH behandelt (Abschn. F Ziff. 9 VR 1934). Die fiir Stpfl. mit Lohneinkiinften
getroffenen Regelungen waren auf Stpfl. mit anderen Einkiinften entsprechend
anwendbar. Fiir das LStErmiBigungsverfahren waren entsprechende Regelungen
in §§ 26, 27 LStDVO v. 29.11. 34 (RGBL. I S. 713; RStBL S. 1489) vorgeschen.
Diese ErmiBigungen wurden erstmals ohne Ricksicht auf die Hohe des Einkom-
mens gewihrt (Abschn. F Ziff. 9 Satz 1 VR 1934).

Diese Regelungen waren auch in §§ 26 f. LStDB 1939 (RGBL 1 S. 449; RStBL S. 409) und
§ 26 LStDV 1949 bis 1954 enthalten und wutden in die EStR und LStR tbernommen
(Abschn. 213 EStR 1948; Abschn. 153 EStR 1953; Abschn. 40 LStR 1948/1954).

StNG 1954 v. 16. 12. 54 (BGBL. I S. 373; BStBL 1 S. 575): In § 33a Abs. 6 wurde
erstmals eine Ermichtigungsgrundlage fiir den Verordnungsgeber zur Regelung
von Kérperbehinderten-Pauschbetrigen aufgenommen, die auf andere Gruppen
dhnlicher Fille (wie Hinterbliebene) ausgedehnt werden konnte. Diese Exrmichti-
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 2-4 §33b

gung wurde durch § 65 EStDV ausgefiillt, der Jahrespauschbetrige fiir Wer-
bungskosten, Sonderausgaben und auBergewShnliche Belastungen vorsah.
Abschn. 194 EStR 1955 regelte die Anwendung auf dhnliche Faligruppen, wie
politisch Verfolgte und Hinterbliebene sowie erstmals auch die Ubertragung des
einem Kinde zustehenden aber nicht ausgenutzten Pauschbetrags auf die Eltern.
StAndG 1961 v. 17. 7. 61 (BGBL. 1 S. 981; BStBL. I S. 444): Der Wortlaut des § 33a
Abs. 6 Satz 1 wurde den Begriffen des Sozialrechts angepaBt. Mit der Neufassung
des § 65 EStDV wurden die Behinderten-Pauschbetrige fur Werbungskosten und
Sonderausgaben gestrichen und die Pauschbetrige fir auflergewdhnliche Bela-
stungen entsprechend erhdht,

EStRG v. 5.8.74 (BGBL I S.1769; BStBL I S, 530): Mit § 33b wutde die bis
dahin in § 65 EStDV 1971 (§ 26 LStDV) enthaltene Regelung der Kérperbehin-
derten- und Hinterbliebenen-Pauschbetrige in das EStG eingefligt. Gleichzeitig
wutden die Pauschbetriige fiir Kérperbehinderte und Blinde erhoht; der Hinter-
bliebenen-Pauschbetrag blieb unverindert. In § 65 EStDV wurden fortan die -
Nachweisvoraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Pauschbetrige geregelt.

StAndG 1979 v. 30. 1. 78 (BGBL I S. 1849; BStBL I S. 479): Die Regelung zur
Ubertragung von Pauschbetrigen des Kindes auf den Stpfl. wurde in Abs. 5
gedndert (s, Anm. 76).

$tSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85 (BGBL 1 S. 1153; BStBL I 8. 391): Weitere AndeM
rungen der Regelung zur Ubertragung der Pauschbetriige von Kindern entspre-
chend dem Halbteilungsgrundsatz (s. Anm. 76 und 95 ff).

StBereinigungsG 1986 v. 19. 12. 85 (BGBL 1 8. 2436; BStBL 1 8. 735): Aufhe-
bung der Ubertragungsmdglichkeit des Behinderten-Pauschbetrags fur niedetlin-
dische Grenzginger (s. Anm. 10).

StReformG 1990 v. 25. 7. 88 (BGBL I S.1093; BStBL I S. 224): Neben redaktio-
nellen Anderungen zur Anpassung des Behmderteml’auschbetmgs an das
Schwetbehindertengesetz wurde der Pflege-Pauschbetrag in einem neuen Abs. 6
eingefiihrt (s. Anm. 111). In Abs. 1 wurde auf das Antragserfordernis und den
Hinweis auf den Abzug ohne Kiirzung um dic zumutbare Belastung verzichtet,
WoBauFG v. 22, 12. 89 (BGBL. I S. 2408; BStBl. 1 S. 505): In Abs. 6 Satz 2 und 3
wurde der Begriff ,,Behinderter* durch den Begriff ,,Pflegebediirftiger” ersetzt.
PflegeVG v. 26. 5. 94 (BGBL I S. 1014; BStBL I S. 531): Neufassung des Abs. 6
(Pflege-Pauschbetrag) zur Bestimmung des Begriffs der Hilfsbediirftigkeit im
Einklang mit der Neufassung des § 35 Abs. 1 BVG. In diesem Zusammenhang
auch Anderung des Abs. 2 Nr. 2 Buchst. b und Neufassung des Abs. 3 Satz 3.

Einstweilen frei.

C. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit des § 33b

1. Bedeutung des § 33b

Finanzwissenschafdich dient § 33b wie § 33 (und die Tatbestinde der §§ 33a,
33¢) dem Grunde nach der Verwirklichung des Leistungsfihigkeitsprinzips (s.
§ 33 Anm. 6). Diese Abziige sind daher keine Steuervergiinstigungen (7ipke,
Steuergerechtigkeit, Kéin 1981 S. 96); diesem Plan widerspricht auch die Antrags-
gebundenheit einiger Tatbestinde der Vorschrift, 2B des Behinderten- und Hin-
terbliebenenpauschbetrags (s. § 33 Anm. 53 und § 332 Anm. 4).

EK Lfg. 177 Oktober 1994 Kangler E 1l



§33b Anm. 4-7 Allgemeine Erliuterungen

StErmiBigungen fiir Behinderte finden sich auch in den Einkommensteuergesetzen ande-
rer Staaten in unterschiedlicher Ausgestaltung, als Pausch- und Freibetrige durch Abzug
von der Steuer oder der Bemessungsgrundlage, in Frapkreich etwa zusitzlich durch Er-
miBigung des Steuersatzes (im einzelnen dazu: Mennel, Steuern in Buropa, USA, Kanada
und Japan, 1980). In Osterreich wird nach § 34 6EStG der Nachweis von Aufwendungen
gefordert, beim Abzug aber auf den Ansatz der zumutbaren Belastung verzichtet (s. auch
§ 33 Anm. 58).

Steuersystematisch gehoren auBergewShaliche Belastungen nach § 33b, § 33,
§ 332 und § 33¢ wie die Sonderausgaben als ,,persdnliche Abziige im Bereich der
Einkommensverwendung zusammen (s. § 33 Anm. 7 und §10 Anm. 5). Die
Tatbestinde des § 33b dienen wie die iibrigen Vorschriften zum Abzug auBerge-
wohnlicher Belastungen der Beriicksichtigung aller lebensnotwendigen Aufwen-
dungen, die nicht dutch den Grundfreibetrag abgegolten sind (§ 33 Anm. 7); sie
sind jedoch ebensowenig wic die Generalklausel des § 33 Tarif- oder Billigkeits-
vorschriften (@A Blimich/Oepen, § 33b Anm. 2 und Lademann/Séifing/ Brockhoff,
§ 33b Rz. 4; dazu §33 Anm. 8 u. 9; s. aber Anm. 62 zum Hinterblicbenen-
Pauschbetrag). ‘

Vereinfachungs- und Abgeltungswirkung: Im Unterschied zu § 33 werden die
in § 33b bezeichneten oder unterstellten (s. Anm. 32, 62, 77 u. 128} Aufwendun-
gen nur in pauschalierter Form zum Abzug zugelassen. Diese Typisierungen
dienen der Verwaltungsvereinfachung und der Exleichterung von Nachweisen fiir
den Stpfl. (s. auch zur Rechtsentwicklung § 332 Anm. 3). Insoweit kommt den
Tatbestinden des § 33b — zum Teil wahlrechtsabhingig — auch Abgeltungswir-
kung zu. Konsequenterweise entfillt eine Kiirzung um die zumutbare Belastung;
darin liegt zugleich ein entscheidender systematischer Unterschied zwischen det
Generalklausel des § 33 und den Tatbestinden der §§ 33a, 33b und 33¢ (vgl. § 33¢
Anm. 74 | Stellungnabme” und Kangler, FR 1986 S. 7).

S. ferner im einzelnen zur Bedeutung des Hinterbliebenen-Pauschbetrags Anm. 62, der

Ubertragung des Behinderten-Pauschbetrags und Hinterbliebenen-Pauschbetrags nach
Abs. 5 Anm. 77 und des Pflege-Pauschbetrages Anm. 115.

Einstweilen frel.

I1. Verfassungsmifligkeit des § 33b

Die VetfassungsmiBigkeit der Tatbestinde des § 33b steht grundsitzlich auBBer
Frage, denn der Stpfl. hat das Wahlrecht, seine tatsichlichen Aufwendungen nach
§ 33 geltend zu machen. Dies ist allerdings nur sinnvoll, wenn die Aufwendungen
einschlieBlich einer etwa zu berticksichtigenden zumutbaren Belastung die jeweils
abziehbaren Pauschbettige tibersteigen. Auch die Einrdumung des Wahlrechts ist
verfassungsgemil: die wahlrechtsabhingigen Rechtsfolgen sind verhiltnismiBig
leicht diberschaubar, so dafi ein Verstofl gegen den Grundsatz der GesetzmiBig-
keit der Besteuerung nicht in Betracht kommt (vgl. Birk, NJW 1984 S. 1326,
Raupach, in: Ranpach/ Tipke/ Ueiner, Niedergang oder Neuordnung des deutschen
EStRechts?, 1985 S.112). Zur Annahme einer Hinweispflicht der FinVerw. in
derartigen Fillen s. Einf. ESt. Anm. 723).

S. ferner im einzelnen zur VerfassungsmiBigkeit der Differenzierungen des Behinderten-
Pauschbetrags fiir sog. Minderbeschidigte Anm. 46, des Hinterblieben-Pauschbetrags
Anm. 62, der Ubertragung dieser Pauschbetriige nach Abs. 5 Anm. 78, des Pflege-Pausch-
betrags Anm. 116 und der Nachweisanforderungen des Abs. 7 iVm. § 65 EStDV Anm. 152.

Einstweilen frei.
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Allgemeine Frliuterungen Anm. 8-10 §33b

D. Geltungsbereich des § 33b
I. Persénlicher und sachlicher Geltungsbereich

Persénlicher Geltungsbereich: § 33b gilt fiir natiirliche, unbeschz. estpfl. Per-
sonen, nach § 50 Abs. 1 letzter Satz jedoch grundsitzlich nichr fiir beschr. Stpfl.
(§ 50 Abs. 1 letzter Satz). Der Behinderten-Pauschbetrag kann daher einem in
Deutschland arbeitenden Stpfl. nicht fiir seinen im Ausland lebenden behinder-
ten Ehegatten gewihtt werden (FG Muanster v. 4.12. 73, EFG 1974 S. 230).
Zur Anwendung auf beschr. estpfl. Arbeitnehmer aus den Niederlanden s. Anm. 10. Zum
Wechsel zwischen unbeschrinkter und nicht unbeschrinkter Steuerpflicht wihrend des VZ
s. Anm. 38 und 86; zum Wechsel zwischen unbeschrinkter und beschrinkter Steuerpflicht
im Laufe des VZ s. § 33 Anm. 14.

Sachlicher Geltungsbereich: § 33b ist lex specialis zu § 33. Zum Verhiltnis
beider Vorschriften s. Anm. 12. Die Vorschrift ist Teil der Einkommensermitt-
lung (§ 2 Abs. 4).

Zur Anwendung des § 33b im LStVerfahren und bei Festsetzung der EStVoraus-
zahlungen s. Anm. 22; ferner § 33 Anm. 24 und 25.

Einstweilen frei.

II. Anwendung auf beschrinkt Steuerpflichtige

Schrifttumn: Baranowski, Die Neuregelung der Einkommensbesteuerung niederl. Grenz-
ginger, Herne/Berlin 1980; Kaefer, Modell fir eine bessere Bestenerung von Grenzgingern,
DB 1980 S. 2362 u. S. 2416; ders., Erste Erfahrungen mit dem deutsch-niederlindischen
Grenzgingerabkommen, DB 1982 S. 252; Stais, Praxisfragen zur Einkommensbesteuerung
niederl. Grenzginger, IWB F. 5 Niederlande Gr. 2 S. 159; Stenten, Uberlegungen zu einer
gerechteren Besteuerung von sog. Grenzgingern, INF 1985 S. 508; Zwick, Die Einkom-
mensbesteuerung von Grenzgingern, Herne/Berlin 1986 S. 140-153; Kangler, Das Aus-
landskind als Stefkind des EStRechts, FR 1988 S. 296.

Verwaltungsanordnungen: FinMin. NRW v. 20. 8. 86, StEK DoppBest. Niederlande
Nr. 17, betr. estrechtl. (strechtl.) Behandlung der Grenzginger aus den Niederlanden.
Grundsitzlich findet § 33b auf beschr. Stpfl. keine Anwendung (§ 50 Abs. 1
letzter Satz). Datin liegt kein VerstoB gegen den Gleichheitssatz (s. § 33 Anm. 14).
Zum Wechsel zwischen unbeschrinkter und beschrinkter Steuerpflicht im Laufe
des VZ 5. § 33 Anm. 14.

Besonderheiten fiir Niederlindische Grenzginger:

» Abgug des Bebinderten-Panschbetrags: Als Ausnahme von §50 Abs.1 letzter
Satz wird der Behinderten-Pauschbetrag auch beschr. estpfl. ArbN mit Wohnsitz
in den Niederlanden gewihrt. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 AGGrenzgNL v. 24. 2. 86
(BGBL I S.321; BStBL I S.114) ist ua. auch §33b Abs.1 bis 3 auch dann
anzuwenden, wenn die Voraussetzungen in der Person des nicht dauernd ge-
trennt lebenden Ehegatten des ArbN gegeben sind und dieser seinen Wohasitz in
den Niederlanden hat. Zu den Voraussetzungen im einzelnen § 33 Aam. 14 u. 22,
v Ab VZ 1986 kein Abgug des jibertragbaren Bebinderten-Panschbetrags: Bis zum VZ
1985 war auch § 33b Abs. 5 auf niederl. Grenzginger anwendbar (§ 33 Anm. 14).
Diese Ubertragungsmdoglichkeit wurde durch StBereinigungsG 1986 zur Anpas-
sung an das StSenkG 1986,/1988 (s. Anm. 2) gestrichen (vgl. Ber. des FinAussch.,
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10



§33b Anm. 10~-15 Allgemeine Erliuterungen

BTDrucks. 10/4513). Kritisch zur Aufhebung ua. auch dieser Regelung Kangier,
FR 1988, S. 3031£).

» Kein Abzug des Hinterbliebenen- und FPflege-Panschbetrags: Auch die tibrigen Tatbe-
stinde des §33b (Abs. 4 und Abs. 6) finden keine Anwendung auf niederl.
Grenzginger. Zu dem Erfordernis der Pflege im Inland s. Anm. 138,

11  Einstweilen frei.

12 E. Verhiltnis des Behinderten-Pauschbetrags
zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu den Betriebsausgaben (§ 4 Abs. 4), Werbungskosten (§ 9)
und Sonderausgaben (§§ 10 ff.): Das Abzugsverbort fiir Betriebsausgaben, Wer-
bungskosten und Sonderausgaben nach §33 Abs. 2 Satz 2 gilt auch fiir den
Behinderten-Pauschbetrag (s. Anm. 30).

Verhiltnis zu § 33: Grundsitzlich schlieBen Behinderten-Pauschbetrag und agB
nach § 33 einander aus, denn der Abzug des Pauschbetrags wird nach Abs. 1
wanstelle einer Steuerermifigung nach § 33“ gewithrt. Ausnahmsweise sind je-
doch besondere Aufwendungen des Behinderten neben dem Pauschbetrag nach
§ 33 abzichbar (s. Anm. 35 und 39).

Das Verhiltnis zu den anderen Tatbestanden der §§ 33a bis 33¢ wird von
der unterschiedlichen Zielsetzung der StErmiBigungen bestimmt.

Die Abzugsbetrige fiir Hanshaltshilfen und Heimunterbringnng (§ 33a Abs. 3) sind neben
dem Behinderten-Pauschbetrag abzuziehen, s. Abschn. 100 Abs.7 Satz 15f.
LStR). Im einzelnen dazu § 33a Anm. 264.

Wegen des Verhiltnisses von Unterbaltshichstbetrag (§ 33a Abs, 1) und Aushildungsfreibetrag
(§ 33a Abs. 2) fiir das behinderte Kind des Stpfl. zum #bertragbaren Bebinderten-Panschbetrag
nach Abs. 5 s. Anm. 80. Zum Teil miiverstindich Abschn. 100 Abs. 7 Satz 17 LStR.
Die dibrigen Panschbetriige des § 33b sind neben dem Behinderten-Pauschbetrag
abziehbar. Dies gilt insbesondere fiir den Hinterbliebenen-Pauschbetrag nach
Abs. 4 (s. Anm. 64) und den Pflege-Pauschbetrag nach Abs. 6; ein Stpfl. mit
Anspruch auf Behinderten-Pauschbetrag kann Pflegepetson (s. Anm. 128 £, 142)
aber auch Pflegebediitfriger (s. Anm. 132) sein (s. auch Anm. 80). Der Abzugs-
und Pauschbetrag fiir erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten nach § 33c
Abs. 1 bis 4 ist neben dem Behinderten-Pauschibetrag zu berlicksichtigen. Behin-
derungsbedingte Kinderbetreuungskosten eines Alleinstchenden (§ 33¢ Abs. 1
Nit. 2) oder beider Ehegatten (§ 33¢ Abs. 5 Nr. 1) sind uE durch den Behinderten-
Pauschbetrag abgegolten, der anstelle einer StErmiBigung nach § 33 gewdhrt
wird; Kindetbetreuungskosten gelfen aber nach § 33¢ Abs. 1 ,als aullergewShnli-
chen Belastungen im Sinne des § 33% (s. § 33¢c Anm. 29).

13-15 Einstweilen frei.
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Allgemeine Erlduterungen Anm. 16-19  §33b

F. Zurechnung der Pauschbetrige nach § 33b

I. Zurechnung bei Einzelveranlagung (§ 25)

Abzugsberechtigt ist der Stpfl., der Behinderter, Hinterbliebener oder Pflegeper-
son ist. Steht der Behinderten- oder der Hinterbliebenen-Pauschbetrag einem
Kind des Stpfl. zu, so kann er nach Abs. 5 auf den Stpfl. oder die Stpfl. tibertragen
werden, die fir das Kind einen Kinderfreibetrag erhalten (s. Anm. 75£f)).

Zug Aufteilung der Pauschbetriige zwischen Eltern des Kindes, die nicht in intakter Ehe
leben, s. Anm. 95 ff. Zur Aufteilung des Pflege-Pauschbetrags auf mehrere Pflegepersonen
s. Anm. 142.

Einstweilen frel.

I1. Zurechnung bei Ehegattenveranlagung (§ 26 Abs. 1 Satz 1)

Getrennte Veranlagung von Ehegatten (§ 26a):

> Rechisiage ab VZ 1990: Nach § 26a Abs. 2 Satz 1 idF des StReformG 1990
werden die auBergewShnlichen Belastungen, ua. auch die Pauschbetriige des
§ 33b jedem Ehegatten zur Hilfte gewihrt; auf Antrag ist eine davon abweichen-
de Aufteilung moglich (Abschn. 174a Abs. 3 EStR 1990). Die nach § 33b Abs. 5
Ubertragbaten Pauschbetrige werden jedem Ehegatten zur Hilfte gewihrt; eine
davon abweichende Aufteilung ist mcht vorgesehen (§ 26a Abs. 2 Satz 2). Das
Aufteilungswahlrecht nach § 33b Abs. 5 Satz 3 gilt nur fiir ein nicht in intakter
Ehe lebendes Elternpaar (s. Anm. 98£).

» Rechislage bis 17 1989: Nach dem Wortlaut des § 26a Abs 2 Satz 1 aF waren
Sonderausgaben und aullergewdhnliche Belastungen, ,,soweit sie die Summe der
bei der Veranlagung jedes Ehegatten in Betracht kommenden Pauschbetrige oder
Pauschalen (§ 10¢) tbersteigen, bis zur Hohe der bei einer Zusammenveranla-
gung der Ehegatten in Betracht kommenden Héchstbetrige je zur Hilfte bei der
Veranlagung der Ehegatten® abzuziehen, wenn nicht die Ehegatten eine andere
Aufteilung beantragten. Nach der hier (Erl. zu § 26a Abs. 2 1, 74 grin) vertretenen
Auffassung sind die Pauschbetrige des § 33b vorab dem Ehegatten zuzurechnen,
der die Tatbestandsvoraussetzungen erfiill; nach aA Halbteilung (FG Diiss. v
10. 3. 83, EFG 1983 S. 499, rkr.).

Zusammenveranlagung von Ehegatten (§ 26b): Jeder — auch der einkunftslo-
se — Ehegatte kann den Pauschbetrag in Anspruch nehmen, dessen Tatbestands-

voraussetzungen er erfiillt. Es gilt der Einheitsgedanke (s. § 26b Anm. 43 und .

§ 33 Anm. 21).

Besondere Veranlagung fiir den VZ der Eheschlieung (§ 26¢): Die Pausch-
betrige sind fiir jeden Ehegatten getrennt zu ermitteln und vom jeweiligen
Einkommen abzuzichen. Eine Aufteilung ist unzuldssig (s. § 26c Anm. 27).

Finstweilen frei.

EK Lfg. 172 Februar 1993 Kanzler E 15

16

17

18

19



20

21

22

23-29

§33b Aam. 20-29 Allgemeine Erduterungen

G. Verfahrensvorschriften

I. Antragserfordernis und Nachweisanforderungen

Antragserfordernis: Die in § 33b vorgesehenen Pauschbetrige sind nur zum
Teil antragsgebunden. Das gilt fiir den Hinterbliebenen-Pauschbetrag und die
Ubertragung des einem Kinde des Stpfl. zustehenden Behinderten-Pauschbe-
trags. Gleichwohl bedatf es auch in den andeten Fillen einer Geltendmachung
durch den Stpfl.

Zum Antrag bzw. Geltendmachen beim Behinderten-Pauschbetrag s. Anm. 38, beim Hin-
terbliebenen-Pauschbetrag Anm. 90, bei den iibertragbaren Pauschbetrigen nach Abs. 5
Anm. 90 und bei dem Pflege-Pauschbetrag Anm. 123,

Nachweisanforderungen: Abs. 7 enthilt die Ermichtigung, das Nachweisver-
fahren durch Rechtsverordnung zu regeln. Davon ist in § 65 EStDV Gebrauch
gemacht (s. Anm. 150 {£)).

Im einzelnen zu den Nachweisanforderungen beim Behinderten-Pauschbetrag,
s. Anm. 150 ff, und Hinterblieben-Pauschbetrag, s. Anm. 65 und dem Pflege-Pauschbetrag,
s. Anm. 123.

Einstweilen frei.

II. Beriicksichtigung der Steuerermifligungen nach § 33b im
Vorauszahlungs- und Lohnsteuerverfahren

EStVorauszahlungen: Bei Bemessung der EStVorauszahlungen ist der Behin-
derten- und Hinterbliecbenen-Pauschbetrag stets zu beriicksichtigen; dies gilt auch
fiir die Ubertragung dieser Pauschbetrige. Die 1200 DM-Grenze des § 37 Abs. 3
Satz 4 ist auf § 33b nicht anwendbar. Zur Beriicksichtigung des Pflege-Pauschbe-
trags s. Anm. 124.

LStErmiBigungsverfahren

» Eintragung eines Freibetrags: Nach § 39a Abs. 1 Nr. 3 werden die Pauschbetrige
fiir Behinderte und Hinterbliebene (§ 33b Abs. 1 bis 5) uneingeschrinkt durch
Eintragung eines Freibetrags auf der Lohnsteuerkarte berlicksichtigt; anders als
der Pflege-Pauschbetrag unterliegen die Pauschbetriige fiir Behinderte und Hin-
terbliebene nicht der Eintragungsgrenze von 1 200 DM (bis VZ 1989 1800 DM)
nach § 39a Abs. 2 Satz 4 EStG. Zur Beriicksichtigung der Behinderten-Pausch-
betriige im Beitrittsgebiet s. BMF v. 13.7.92 (BStBL I S. 444 zu Tz. 8); zum
Pflege-Pauschbetrag (Abs. 6) im LStErmiBigungsverfahren s. Anm, 124).

» Anzeigepflicht des Sipfl. nnd Nachforderung: Ab VZ1990ist§ 153 Abs. 2 AO nach § 39a
Abs. 4 Satz 4 nicht anzuwenden, dh., den Stpfl. trifft keine Anzeigepflicht, wenn sich
die Verhiltnisse nachtriglich dndern. Fine Anzeigepflicht des AtbN besteht daher
nur nach § 153 Abs. 1 AO bei untichtigen oder unvollstindigen Angaben, die zu einer
Steuerverkiirzung fithren kénnen oder bereits gefithrt haben. In jedem Fall kann das
FA eine unrichtige Fintragung dndern (§ 392 Abs. 4 Satz 1iVm. § 164 Abs. 2 AO) und
die zuwenig ethobene LSt nachfordern, wenn der Fehlbetrag 20 DM iibersteigt (§ 392
Abs. 5). Im tibrigen ist eine Anderung des LStAbzugs nach § 41c Abs. 1 Nt. 2 und
Abs. 3 oder eine Korrektur bei der ArbNVeranlagung (§ 46) moglich, wobei die
Bagatellgrenze des § 39a Abs. 5 nicht gilt.

Einstweilen frei.
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Sachliche Voraussetzungen Anm. 30-31 §33b

Erlduterungen zu Abs. 1:
Sachliche Voraussetzungen des Behinderten-Pauschbetrags

A. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1fiir
den Abzug eines Behinderten-Pauschbetrags

I. Auflergewdhnliche Belastungen, die einem Behinderten 30
erwachsen

Dem Behinderten miissen auflergewohnliche Belastungen erwachsen, dh.
zwangsliufig entstanden sein; zum Begriff ,erwachsen® s. § 33 Anm. 32.

Behinderter ist der in Abs. 2 niher umschriebene Stpfl. (s. Anm. 44 f£).

»Wegen der aullergewdhnlichen Belastungen® wird die StErmiBigung ge-
wihrt. Die Formulierung ist uE als Rechtsgrundverweisung auf den Tatbestand
des § 33 Abs. 1 zu verstehen (s. auch Anm. 128 zu der gleichlautenden Formulie-
rung in Abs. 6 Satz 1). Dies wird bestitigt durch die Rechtsfolge des Abs. 1,
wonach der Pauschbetrag ,,anstelle einer StErmiBigung nach § 33 gewihrt wird
(s. Anm. 39). Dem Grunde nach sind daher auBergewdhnliche und zwangsliufige
Aufwendungen erfordetlich, deren Entstehung der Gesetzgeber typisierend un-
terstellt. Aus der Verweisung auf § 33 folgt im einzelnen:

» Die Auflergewihnlichkeit bebinderungsbedingter Aufwendungen steht auBer Frage, denn
es sind groBere Aufwendungen, die dem Stpfl. im Vergleich zur iiberwiegenden
Mehrzahl anderer Stpfl. iSd. § 33 Abs. 1 erwachsen (s. § 33 Aam. 30£), Da die
AuBergewdhnlichkeit von Mehraufwendungen unterstellt wird, finden die
Grundsitze der Vorteilsanrechnung keine Anwendung (s. § 33 Anm. 41ff; an-
ders beim Pflege-Pauschbetrag, s. Anm. 130 ,, Umfang der Aufivendungen”).

» Die Zwangslinfigkeit bebindernngsbedingter Aufwendungen ist stets gegeben; es han-
delt sich um einen typischen Fall der Zwangsliufigkeit aus tatsdchlichen Griinden
(§ 33 Anm. 189).

» Das Abzugsverbot fiir Betriehsausgaben, Werbungskosten oder Sonderansgaben (§ 33
Abs. 2 Satz 2, 1. Halbsatz) findet Anwendung. Diese Aufwendungen werden
nicht durch den Behinderten-Pauschbetrag abgegolten und sind daher zusitzlich
abzichbar, im Falle bestehender Abzugsverbote aber auch nicht als agB zu be-
riicksichtigen {(dazu § 33 Anm. 200 £f. und Anm. 300 ,,UmbaumaBnahmen®).
Im Ergebnis glA Amdt in Kirchhof/Sihn, § 33b Rz, B 40, jedoch ohne Begriindung; nach
FinVerw. werden Werbungskosten und Sonderausgaben, ,.die infolge einer Behinderung
entstehen, durch die Pauschbetrige nicht abgegolten® (Abschn. 100/194 Abs. 7 letzter
Satz EStR/ LStR). UE unklar, da Werbungskosten stets beruflich veranlait sind und auch
behinderungsbedingte Sonderausgaben von § 10 erfalit werden, wenn sie dem Katalog
dieser Vorschrift unterfallen. Sollten die EStR/LStR (aaO) sich allerdings auf das Abzugs-
verbot des § 33 Abs. 2 Satz 2, 1. Halbsatz bezichen, dann fehlt der Hinweis auf die
Betriebsausgaben.

Zum Umfang der Abgeltungswirkung des Behinderten-Pauschbetrags im {ibrigen s.
Anm. 321f.

Einstweilen frei. 31
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§33b Anm. 32-32 Abs. 1: Sachliche Voraussetzungen

II. ,,Unmittelbar infolge* der Behinderung erwachsene auBlerge-
wohnliche Belastungen

1. Begriff der unmittelbar behinderungsbedingten Aufwendungen

Der Behinderten-Pauschbetrag gilt die unmittelbar infolge der Behinderung er-
wachsenen auBergewohnlichen Belastungen ab. Nur diese Aufwendungen wer-
den ,anstelle” einer StErmiBigung nach § 33 durch Abzug des Pauschbetrags
berticksichtigt (s. auch Anm. 39).

Unmittelbar infolge der Behinderung erwachsene auflergewéhnliche Bela-
stungen sind nur die laufenden und typischen Mehraufwendungen des Stpfl.
Andererseits scheiden mittelbar infolge der Behinderung erwachsene agB nach
dem Wortaut des Abs. 1 aus, auch wenn es sich um laufende und typische
behinderungsbedingte Aufwendungen handeln sollte. Nur laufende und typische
behinderungsbedingte Aufwendungen werden von der Pauschalierung erfaf3t,
denn atypische, unregelmiBige, auBerordentliche oder ungewdhnliche Kosten
entziehen sich wegen ihrer Einmaligkeit der Typisierung des Abs.1 (BFH v. .
11.12. 87 11T R 95/85, BStBI. 11 1988 S. 275).

StRspr. BFH 111 R 95/85 aaO mit Anm. Kangler, KFR 1988 S.173; BFH v. 30. 11. 66 VI
313/64, BStBL. 11T 1967 S. 457; BFH v. 28.2. 68 VI R 192/67, BStBL II S. 437 und BFH v.
6.11. 70 VI R 77/68, BStB. 11 1971 S. 104, beide bett. Didtkosten sowie die Rspt. zu den
Kfz-Kosten Korperhinderter. GIA die FinVerw (Abschn. 100/194 Abs. 7 LStR/EStR) und
das Schrifttum: Amds in Kirchbof/ Sibn, § 33b Rz. B 38; Blimich/Ogpen, § 33b Rz 25;
Ladenzann/Soffing/ Brockhoff, § 33b Rz. 13; Schmidt/ Glanegger X1. § 33b Anm. 3; Stephan in
Littmann / Bitz/ Meincke, § 33b Rz, 10.

Laufende und typische Mehraufwendungen: Der Begriff ,Jaufend” setzt,
bezogen auf den jeweiligen VZ, regelmiBig wiederkehrende Aufwendungen vor-
aus (BFH v. 11. 12. 87 ITT R 95/85, BStBL. 111988 S. 275), dh. Aufwendungen, die
mehtfach im Jahy, also monatlich, in geringerem oder aber weiterem zeitichen
Abstand anfallen. ,, Typische” behinderungsbedingte Aufwendungen, dh. fir die
Behinderung ,,kennzeichnende® oder ,,charakteristische® Aufwendungen, erfor-
dern einen gewissen Bezug zu der jeweils vorliegenden Behinderung (e 17, HFR
1988 S. 277; Kangler, KFR 1988 S. 173; Lademann/S¢ifing/ Brockboff, § 33b Rz. 13).

Stellungnahme: Die Rspr. zur Abgeltungswirkung des Behinderten-Pauschbe-
trags fihrt zu einem Nebeneinander von Pauschbetrag und Abzug tatsichlicher
Aufwendungen, die dem Vereinfachungszweck entgegensteht und deshalb in der
Vergangenheit auch immer zu Rechtsstreitigkeiten gefithrt hat. Von Billigkeitser-
wigungen und der Einsicht bestimmt, die Pauschbetriige seien unzureichend
bemessen, folgt diese Rspr. zwar unausgesprochen den zur Abgeltungswirkung
des Unterhaltshéchstbetrags und des  Ausbildungsfreibetrags  entwickelten
Grundsitzen (s. § 332 Anm. 38 u. 196). Dies ist jedoch nicht zwingend, weil den
Behinderten nicht das Abzugsverbot des § 33a Abs. 5 trifft (s. § 332 Anm. 400);
et hat vielmehr ein Wahlrecht, die ihm tatsichlich entstandenen Aufwendungen
auch nach § 33 als agB geltend zu machen (s. Anm. 39). Dieses Wahlrecht steht
uE auch der Beanstandung realititsferner Pauschbetriige entgegen (aA Armdt in
Kirchbof/ Sobn, § 33b Rz. B 39).

UE ist die Auslegung des Begriffs der unmittelbar behinderungsbedingten Auf-
wendungen durch die Rspr. daher nicht zwingend, denn auch auBerordentliche
Aufwendungen kénnen unmittelbar behinderungsbedingt erwachsen. Sie ist auch
aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht geboten, so daf} einer klarstellenden
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des Behinderten-Pauschbetrags Anm. 32-35 §33b

Gesetzesinderung nichts im Wege stiinde. S. auch die Kritik zum Abzug behin-
derungsbedingter Kfz-Kosten; § 33 Anm. 84 ff)).

Einstweilen frei.

2. Einzelfille laufender und typischer Aufwendungen

Laufende und typische Mehraufwendungen iSd. Abs. 1 sind danach Ausga-
ben fur Hilfeleistungen, Medikamente, Wische, Stirkungsmittel sowie Erholung
usw. (BFH v. 6. 11. 70 VI R 77/68, BStBL 11 1971 S. 104), laufende Kosten fiir die
Heimdialyse (OFD Frankfurt v. 9. 4. 85, StEK EStG § 33 R. 38, danach allerdings
zusitzlicher Abzug nach § 33 fiir die den Behinderten-Pauschbetrag Gibersteigen-
den Ausgaben; uE gegen das Gesetz), laufende Aufwendungen eines Blinden fiir
den Unterhalt (Futter- und Pflegekosten) nicht die Anschaffung (s. Anm. 35)
eines Blindenhunds (glA FG Miinchen v. 16. 11. 84, EFG 1985 S. 390, rkr., mit
Anm. E. Schmidt, FR 1986 S. 35; aA Armdt in Kirchhof/Sébn, § 33 Rz. C 63 Blinden-
band)y oder fur Schrifttum in Braille (vgl. Kangler, KFR 1988 S. 173) schlieflich
Kfz-Kosten gehbehinderter Stpfl., die nach hM wohl aber nicht als unmittelbar
behinderungsbedingte Aufwendungen anzusehen sind (vgl. BFH v. 17. 12, 65 VI
297/65 U, BStBL IIT 1966 S. 208 und v. 11. 12. 87 III R 95/85, BStBL II 1988
S. 275 ,,zusitzliche Krankheitskosten®; s. auch Anm. 35). :

Kosten einer Heimunterbringung des Behinderten in einer Pflegeanstalt wer-
den ebenfalls als laufende und typische Mehraufwendungen iSd. Abs. 1 behan-
delr.

BFH v. 10. 5. 68 VIR 291/67, BStBL. 11 S. 647; BFH v. 14. 11.80 VI R 106/78, BStBl. 11 1981
S.130 jeweils betr. iibertragenen Pauschbetrag des behinderten Kinds und Hess. FG v
23.6.77, EFG 1978 S. 20, rkr., betr. Heimunterbringung des Kindes wihrend der Kur
seiner Eltern. Ob -der Behinderten-Pauschbetrag auch behinderungsbedingte Unterbrin-
gungskosten in einem Altenwohnheim oder Seniorenwohnstift abgilt, hat der BFH in
einem Fall offengelassen, in dem es sich um eindeutige Lebensfithrungskosten gehandelt
hat (BFH v. 29. 9. 89 IIT R 129/86, BStBl. 11 1990 S. 418). S. auch Abschn. 93/187 Abs. 1
LStR/EStR zum Abzug derartiger Aufwendungen nach § 33 unter Anrechnung der Kosten
fir hauswirtschaftliche Dienstleistungen (s. § 33 Anm. 300 Pfloge- und Pegeheimkosten).
Umzugskosten cines geh- und stehbehinderten Stpfl. in eine Erdgeschofwoh-
nung werden durch den Behinderten-Pauschbetrag abgegolten (Schl.-Holst. FG
v. 26. 7. 72, BEFG 1972 S. 540, best. EFG 1975 S. 293 durch BFH v. 24. 1. 75 VIR
164/72 n.v.); uE unzutretfend, da weder laufende noch typische, sondern einmali-
ge, auBerordentliche Kosten (s. auch Anm. 35 und § 33 Anm. 300 ,, Umgugskosten).

Verpflegungsmehraufwand: Behinderungsbedingte Diitkosten bei chroni-
schem Leber-, Magen- oder Nierenleiden werden vom Behinderten-Pauschbetrag
erfalBt (BFH v. 28. 2. 68 VIR 192/67, BStBL. 11 S. 437 und v. 6. 11. 70 VIR 77 /68,
BStB. 11 1971 S. 104), fithren aber wegen des Abzugsverbots nach § 33 Abs. 2
Satz 3 (s. § 33 Anm. 208 £) auch dann nicht zu einer StErmiBigung, wenn der
Stpfl. sein Wahlrecht auf Abzug von agB ausiibt (s. Anm. 39).

3. Besondere, neben dem Behinderten-Pauschbetrag abziehbare Aufwen-
dungen

Neben dem Behinderten-Pauschbetrag als agB nach § 33 abziehbar sind alle, auch
behinderungsbedingten Aufwendungen, die weder als laufende noch typische
Mehraufwendungen anfallen, also alle einmaligen, atypischen, aulerordentlichen
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§33b Anm. 35 Abs. 1: Sachliche Voraussetzungen

oder ungewdhnlichen Kosten und mittelbar behinderungsbedingte Aufwendun-
gen, deren Abzug nach § 33 ausnahmsweise zugelassen wird (s. § 33 Anm. 96 £.).

Keine laufenden und typischen Mehraufwendungen sind danach die (auch
behinderungsbedingten) Kosten einer alljihrlich durchgefiihrten Heilknr (BFH v.
11.12. 87 TII R 95/85, BStBL. 1I 1988 S.275), cines Krankenbansaufenthalts mit
Operation (BEH v. 6.11.70 VI R 77/68, BStB. 1I 1971 S, 104).

Mittelbar behinderungsbedingte Aufwendungen sind neben dem Behinder-
ten-Pauschbetrag nach § 33 als agB abziehbar auch wenn es sich um laufende
oder typische Kosten handelt. Dazu gehoren die den begrenzten SA-Abzug nach
§10 Abs.1 Nr. 9 iibersteigenden Kosten des Privatschulbesnchs eines behinderten
(contergangeschidigten) Kinds (§ 33 Anm. 300 ,, Privatschulbesnch®; Abschn. 186/
92 Abs. 4 Sitze 2-4 EStR/LStR; s. auch BFH v. 26. 6. 92 IIT R 8/91 und III R
83/91, BFHE 169 S. 37 und 43), sowie die nicht als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten abziehbaren Anschaffungskosten cines Blindenfiibrbunds (aA FG
Miinchen v. 16. 11. 84, EFG 1985 S. 390, rkr., mit Anm. E. Schwmids, FR 1986 S. 35;
anders jedoch die laufenden Unterhaltskosten; s. Anm. 34).

» Krafifabrsengkosten Korperbebinderter werden in angemessenem Umfang als zusitz-
liche Krankheitskosten neben dem Behinderten-Pauschbettag als agB unter der
Voraussetzung zum Abzug zugelassen, dafl der Stpfl. einen Grad der Behinde-
rung (GdB) von mindestens 80 vH hat; bei einem GdB von mindestens 70 vH
aber weniger als 80 vH muf eine erhebliche Beeintrichtigung der Bewegungsfi-
higkeit im StraBenverkehr (Geh- und Stehbehinderung) vorliegen (Abschn. 100/
194 Abs. 7 Sitze 6 ff. LStR/EStR).

Der Nachweis der Geh- und Stehbehinderung ist durch behérdliche Bescheinigung zu
fithren, es sei denn der Behindertenausweis enthilt das Merkzeichen ,,G*. Als angemessen
wird ein Aufwand fiir Privatfahrten von 3000 km jahtlich bei einem km-Satz von 0,52 DM
(ab 1. 10. 91; 0,42 DM ab 1. 12. 82 und davor 0,36 DM) anerkannt (Abschn. 100 Abs. 7 LStR
1992). Bei auBergewdhnlicher Gehbehinderung (Merkzeichen ,,aG* im Ausweis) sind
grundsitzlich alle angemessenen Kfz-Aufwendungen, auch Unfallkosten, die nicht Be-
triebsausgaben oder Werbungskosten sind, als agB abziehbar (zuletzt BFH v. 15. 11 91 IIT R
30/88, BStBL. 1 1992 S. 179 mit kritischer Anm. Kangler, FR 1992 S. 115 und BFH v. 2. 10.
92 111 R 63/91, FR 1993 S.165; ebenso Abschn. 100/194 Abs. 7 Satz 11 LStR/EStR).
Entsprechendes gilt fiir den iibertragbdren Behinderten-Pauschbetrag des Kindes fiir die
Fahrten an denen der Behinderte selbst teilgenommen hat (Abschn. 100/194 Abs. 7 Satz 12
LStR/EStR). Im einzelnen dazu und zur Kritk am Abzug dieser Aufwendungen neben
dem Behinderten-Pauschbetrag s. § 33 Anm. 84 ff.

» Weitere Kfz-Kosten: Zu den zusitzlich zum Behinderten-Pauschbetrag abziehba-
ren Kraftfahrzeugkosten Korperbehinderter gehdren ferner die Aufwendungen
fiir eine bebindertengerechte Umriisinng des Pkw (Nds. FG v 6.11. 91, EFG 1992
S. 341, rke.), nicht jedoch die Anschaffungskosten fiir das Fahrzeug selbst (Lex,
DStZ 1991 S. 592).

Anders moglicherweise fiir unfallbedingte Wiederbeschaffungskosten (vgl. Kangler, FR
1992 S. 115 unter Hinweis auf BFH v. 15, 11. 91 IIT R 30/88, BStBL 11 1992 8. 179). Ob die
Anschaffungskosten im Wege einer AfA Berticksichtigung finden, wenn der Stpfl. seine
tatsichlich entstandenen Aufwendungen geltend macht, ist umstritten (ablehnend Lex a20;
aA wohl Kubesch, DStZ 1988 S. 100).

» Private Aufvendungen fiir andere Verkebrsmittel, insbesondere Taxi-Kosten uE auch
Flugkosten sind untet den gleichen Voraussetzungen wie Kfz-Kosten neben dem
Behinderten-Pauschbetrag bei entsprechendem Nachweis oder Glaubhaftma-
chung abziehbar; zusitzlich geltend gemachte Kfz-Kosten sind dann durch Min-
derung der jihrlichen Fahrleistung von 3000 km entsprechend zu kiirzen
(Abschn. 100/194 Abs. 7 Satz 113 LStR/EStR).

E 20 Kanzgler



des Behinderten-Pauschbetrags Anm. 35-38 §33b

»  Wobnungskosten sind als sog. mittelbate Krankheitskosten nicht durch den
Ansatz des Behinderten-Pauschbetrags abgegolten. Dazu gehéren die Kosten fir
den Umzug eines geh- nnd stebbebinderten Sipfl. in eine ErdgeschoBwohnung (aA
Schl.-Holst. FG v. 26. 7. 72, EFG 1972 S. 540, best. EFG 1975 S. 293 durch BFH
v. 24. 1. 75 VI R 164 /72 n.v.); uE unzutreffend, da weder laufende noch typische,
sondern einmalige, auBerordentliche Kosten (s. auch Anm. 34; aA Amdlt in Kirch-
hof/ Sihn, § 33b Rz. B 39), Abfindungszahlungen, die ein beinamputierten Mieter
dem Wohnungseigentimer leistet, damit dieser in den behinderungsgerechten
Umbau des Bades einwilligt (FG Ba.-Wirtt./Freib. v. 29. 1. 87, EFG 1987 S. 245,
rkr.), und die behinderungsbedingten Kosten der Fiibrung eines spveiten Hanshalts, die
jedoch mangels Zwangsldufigkeit von einem Abzug nach § 33 ausgeschlossen
sein konnen (FG Nirnb, v. 21. 2. 92, EFG 1992 S. 399).

Einstweilen fret.

B. Rechtsfolge des Abs.1: Abzug eines Pauschbetrags nach Abs. 3
anstelle einer Steuerermifligung nach § 33

I. Abzug des geltend gemachten Behinderten-Pauschbetrags vom
Gesamtbetrag der Einkiinfte

Der Stpfl. kann einen Pauschbetrag in Hohe der in Abs. 3 vorgesehenen Betrige
anstelle einer StErmiBigung nach § 33 ohne Abzug einer zumutbaren Belastung
geltend machen.

Geltend machen des Behinderten-Pauschbetrags: Bis zum VZ 1989 galt ein
Antragserfordernis, das mit StReformG 1990 (s. Anm. 2) durch die Formulierung
»geltend machen® ersetzt wurde, Dadurch ,,wird das Erfordernis eines formelien
Antrags als rechtsbegrindender Akt vermieden, aber dennoch ein entsprechen-
des Titigwerden des Steuerpflichtigen verlangt™ (BTDrucks. 11/2157 §. 151). UE
hat dies fiir die Praxis zweifache Bedeutung: Der einmalige Nachweis der Tatbe-
standsvoraussetzungen fiir den Behinderten-Pauschbetrag reicht aus, die StErmi-
Bigung auch fiir kiinftige VZ und von Amts wegen zu gewihren. Schligt ein
Antrag auf Abzug behinderungsbedingter agB nach § 33 fehl (zB verspiteter
Antrag; s. § 33 Aam. 53), so ist von Amts (oder Gerichts) wegen jedenfalls der
Behinderten-Pauschbetrag abzuzichen. Zum fehlenden Antragserfordernis s.
auch Anm. 123.

Daf} der Abzug ohne Kiirzung um die zumutbare Belastung (§ 33 Abs. 3)
erfolgt, war bis zum VZ 1989 ausdriicklich im Gesetz geregelt (s. Anm. 2). Der
Fortfall dieser Formulierung ist ohne materiellrechtliche Bedeutung, denn die
Aufwendungen iSd. §§ 33a, 33b und 33c sind im Rahmen der Frei- und Hochst-
betrige auch bisher schon aus gesetzessystematischen Gtiinden in voller Hohe
abgezogen worden (s. §33c Anm. 74 , Stellungnabme”; ferner Kangler, FR 1986
S. 7).

Abzug vom Gesamtbetrag der Einkiinfte: Der Béhinderten-Pauschbetrag
wird, wie alle auflergewShnlichen Belastungen, nach § 2 Abs. 4 vom Gesamtbe-
trag der Einkiinfte abgezogen.

Zur Rethenfolge des Abzugs s. § 33 Anm. 55 und zum Abzug bei Ehegatten s. Anm. 18.
Zum Abzug als Jahresbetrag s. Anm. 54.
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§33b Anm. 39-43 Abs. 2: Personliche Voraussetzungen

I1. Abzug anstelle einer SteuerermiBigung nach § 33

Nur die unmittelbar infolge der Behinderung erwachsenen aufergewShnlichen
Belastungen werden ,,anstelle® einer StErmiBigung nach § 33 durch Abzug des
Behinderten-Pauschbetrags beriicksichtigt (s. Anm. 321).

Wahlrecht auf Abzug des Pauschbetrags oder der tatsidchlich entstandenen
Aufwendungen: Soweit die Abgeltungswirkung des Behinderten-Pauschbetrags
reicht, steht dem Stpfl. ein Wahlrecht zu, anstelle des Pauschbetrags auch die
tatsichlich entstandenen Aufwendungen abzuziehen. Dazu ist ein Antrag iSd.
§ 33 Abs. 1 erfordetlich (s. Anm. 53), die Aufwendungen sind glaubhaft zu ma-
chen oder nachzuweisen und um die zumutbare Belastung (§ 33 Abs. 3) sowie
etwaige Ausgleichsleistungen 2zu  mindern  (Vorteilsanrechnung; s, § 33
Anm. 41 ff)). Der Behinderten-Pauschbetrag ist dagegen nur geltend zu machen
(s. Anm. 38). Der Stpfl. mufl das Wahlrecht fur seine gesamten behinderungsbe-
dingten Aufwendungen ausiiben (BFH v 30.11. 66 VI 313/64, BStBL 1T 1967
S. 457 zu 4). UE kann das Wahlrecht allerdings fiir Ehegatten oder ein Kind des
Stpfl. unterschiedlich ausgeiibt werden (s. auch Anm. 86 zur Austbung des
Wahlrechts durch das Kind).

Ein zusiitzlicher Abzug behinderungsbedingter Aufwendungen, die nicht
vom Behinderten-Pauschbetrag erfal3t sind, ist neben dem Pauschbetrag zulissig
(s. Anm. 35).

Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 2:
Personliche Voraussetzungen des Behinderten-
Pauschbetrags

A. Alligemeine Erlduterungen zu Abs. 2

1. Uberblick zu Abs. 2

Uberblick: Abs. 2 bestimmt, wer als Behinderter die Pauschbetriige des Abs. 3

beanspruchen kann. Dabel werden zwei Hauptgruppen unterschieden:

— Behinderte, deren Grad der Behinderung (GdB) auf mindestens 50 festgestellt
ist, sog. Schwerbehinderte (Nr. 1; s. Anm. 45) und

— Behinderte, deren GdB auf weniger als 50, aber mindestens auf 25 festgestellt
ist'und die weitere Voraussetzungen erfilllen, sog. Mindetbehinderte (N1. 2 2
und b; s. Anm. 46 f)).

I1. Sozialrechtliche Grundlagen des Behindertenbegriffs

Die Regelungen zum Behinderten-Pauschbetrag stehen von jeher in Bezug zu
den sozialrechtlichen Vorschriften des Behindertenrechts (frither des Schwerbe-
schidigtengesetzes). Allerdings wurden die Begriffe der Abs. 1 bis 3 erst durch
StReformG 1990 der Terminologie des Schwerbehindertengesetzes 1986 angegli-
chen (s. Anm. 2). Die sozialrechtlichen Feststellungen sind Grundlagenbescheide

E 22 Kangler



des Behinderten-Pauschbetrags Anm. 43  §33b

iSd. § 171 Abs. 10 AO (BFH v. 13.12. 85 III R 204/81, BStBL. 1I 1986 S. 245;
s. auch Anm. 44).

Finaler Begtiff der Behinderung: Das neue Behindertenrecht hat den kausalen
Begriff der Behinderung zugunsten eines finalen Begriffs aufgegeben. Die Hilfen
des Gesetzes sind danach nicht mehr von einer bestimmten Utsache der Behin-
derung, sondern allein von der Tatsache und dem- AusmafB3 der Behinderung
abhinglg (vgl. Cramer, SchwBG, 4. Aufl. 1992, Einf. B.I). Dementsprechend
ersetzte das StReformG 1990 den Begriff , Koérperbehinderter™ durch die umfas-
sende Bezeichnung ,,Behinderter*.

Die Behinderung iSd. Schwerbehindertenrechts ist in § 3 SchwbG definiert,
der auch Bestimmungen tber den Grad der Behinderung trifft. Weitere Regelun-
gen enthilt § 4 SchwbG zur Feststellung der Behinderung und threm Nachweis.
Die §§ 3 und 4 SchwbG idE v 26. 8. 86 (BGBI. IS. 1421, 1550 mit AndG) lauten
wie folgt:

§ 3 Behinderung

(1) Behinderung im Sinne dieses Gesetzes ist die Auswitkung einer nicht nur
voriibergehenden Funktionsbeeintrichtigung, die auf einem regelwidrigen kor-
petlichen, geistigen oder seelischen Zustand beruht. Regelwidrig ist der Zu-
stand, der von dem fiir das Lebensalter typischen abweicht. Als nicht nur vor-
iibergehend gilt ein Zeitraum von mehr als 6 Monaten. Bei mehreren sich
gegenseitig beeinflussenden Funktionsbeeintrichtigungen ist deren Gesamtaus-
wirkung mafigeblich.

(2) Die Auswirkung der Funktionsbeeintrichtigung ist als Grad der Behinde-
rung (GdB), nach Zehnergraden abgestuft, von 20 bis 100 festzustelien.

(3) Fir den Grad der Behinderung gelten die im Rahmen des § 30 Abs. 1 des
Bundesversorgungsgesetzes festgelegten Mafstibe entsprechend.

§ 4 Feststellung der Behinderung, Ausweise

(1) Auf Antrag des Behinderten stellen die fiir die Durchfithrung des Bundesver-
sorgungsgesetzes zustindigen Behoérden das Vorliegen einer Behinderung und
den Grad der Behinderung fest. Das Gesetz iber das Verwaltungsverfahren der
Kriegsopferversorgung ist entsprechend anzuwenden, soweit nicht das Sozialge-
setzbuch Anwendung findet.

(2) Eine Feststellung nach Absatz 1 ist nicht zu treffen, wenn eine Feststellung
tiber das Vorliegen einer Behinderung und den Grad einer auf ihr beruhenden
Minderung der Erwerbsfihigkeit schon in einem Rentenbescheid, einer entspre-
chenden Verwaltungs- oder Gerichtsentscheidung oder einer vorliufigen Be-
scheinigung der fir diese Entscheidungen zustindigen Dienststellen getroffen
worden ist, es sei denn, dall der Behinderte ein Interesse an anderweitiger
Feststellung nach Absatz 1 glaubhaft macht. Eine Feststellung nach Satz 1 gilt
zugleich als Feststellung des Grades der Behinderung.

(3) Liegen mehrere Funktionsbeeintrichtigungen vor, so ist der Grad der Behin-
derung nach den Auswirkungen der Funktionsbeeintrichtigungen in ihrer Ge-
samtheit unter Beriicksichtigung ihrer wechselseitigen Beziehungen festzustel-
len. Fir diese Entscheidung gilt Absatz 1, es sei denn, daf} in einer Entscheidung
nach Absatz 2 eine Gesamtbeurteilung bereits getroffen worden ist.

(4) Sind neben dem Vorliegen der Behinderung weitere gesundheitliche Merk-
male Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme von Nachteilsausgleichen, so tref-
fen die fiir die Durchfithrung des Bundesversorgungsgesetzes zustindigen Be-
hérden die erforderlichen Feststellungen im Verfahren nach Absatz 1.

(5) Auf Antrag des Behinderten stellen die fiir die Durchfiihrung des Bundesver-
sorgungsgesetzes zustindigen Behdrden auf Grund einer Feststellung nach den
Absitzen 1, 2, 3 oder 4 cinen Ausweis iiber die Eigenschaft als Schwerbehinder-
ter; den Grad der Behinderung sowie im Falle des Absatzes 4 {iber weitere
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gesundheitliche Merkmale aus. Der Ausweis dient dem Nachweis fiir die Inan-
spruchnahme von Rechten und Nachteilsausgleichen, die Schwerbehinderten
nach diesem- Gesetz oder nach anderen Vorschriften zustehen. Die Giiltigkeits-
dauer des Ausweises ist zu befristen. Er ist einzuziehen, sobald der gesetzliche
Schutz Schwerbehinderter erloschen ist; im {ibrigen ist er zu berichtigen, sobald
eine Neufeststellung unanfechtbar geworden ist. Die Bundesregietung wird ex-
michtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates nihere
Vorschriften {iber die Gestaltung der Ausweise, ihre Gilltigkeitsdauer und das
Verwaltungsverfahren zu erlassen,

(6) Fiir die Streitigkeiten Giber Feststellungen nach den Absiitzen 1 und 4 und die
Ausstellung, Berichtigung und Einziehung der Ausweise nach Absatz 5 ist der
Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit gegeben. Soweit das So-
zialgerichtsgesetz besondere Vorschriften fiir die Kriegsopferversorgung enthiilt,
gelten diese mit Ausnahme des § 78 Abs. 2 und des § 148 des Sozialgerichtsgeset-
zes auch fiir Streitigkeiten nach Satz 1.

Der Begriff ,,Kérperbehinderung® in § 33b aF war auch schon vor Inkraftre-
ten des StReformG 1990 auf Fille geistiger und seelischer Regelwidrigkeiten
anwendbar (BFH v. 30. 11. 66 VI 313 /64, BStBL. 111 1967 S. 457; Abschn. 100,/194
Abs. 1 Satz 2 LStR/EStR).

Alterstypische Funktionsbeeintrichtigungen (zB bei lteren Menschen oder
Kleinkindern) begriinden keinen regelwidrigen Zustand iSd. § 3 Abs. 1 SchwbG;
sie fithren daher nicht zur Feststellung einer Behinderung und zur Gewihrung
des Behinderten-Pauschbetrags (BFH v. 26. 1. 79 VI R 107/76, BStBL 1I 8. 260
betr. ein mit schweren Miflbildungen geborenes und wenige Tage spiter verstor-
benes Kind). Zu dem bis VZ 1989 geltenden Abzugsverbot bei alterstypischen
Behinderungen nach Abs. 3 Satz 1 aF und zum Merkmal der Dauer der Funk-
tionsbecintrichtigung s. Anm. 52.

B. Begriff des Behinderten und Feststellung des Grads
der Behinderung nach Abs. 2

I. Gemeinsame Voraussetzungen: Feststellung der Behinderung

Der jeweilige Grad der Behinderung — GdB - (bis zum VZ 1989 im EStG noch
als Grad der Minderung der Erwerbsfihigkeit — MdE — bezeichnet) mul3 nach
Abs. 2 festgestellt sein. Bescheide, die nur das Votliegen einer Behinderung
feststellen und nicht zugleich auch eine Feststellung zum GdB treffen, sind
unzuldssig (Ber. zum SchwbAndG, BTDrucks. 10/5701 S. 9).

Grad der Behinderung: Die Auswirkung der Funktionsbeeintrichtigung (s.
Anm, 43) ist nach § 3 Abs. 2 SchwbG als Grad der Behinderung (GdB) festzu-
stellen. Dieser Begriff ist an die Stelle des bis zum 31. 7. 86 geltenden Begriffs
,»Grad der Minderung der Erwerbsfihigkeit (MdE) getreten. Der Begriff MdE
war mifiverstindlich, weil er entgegen seinem Wortlaut nichts tiber die Leistungs-
fihigkeit des Behinderten in seinem Beruf aussagte (vgl Cramer, SchwBG, 4. Aufl.
1992, § 3 Rdz. 10). Die GdB werden in 10er Graden festgestellt, soda3 der
geringstmogliche GdB 10 ist; formlich festgestellt werden aber nur Behinderun-
gen von mindestens 20 (§ 3 Abs. 2 SchwbG).

Die einzelnen MdE-Grade fiir die verschiedenartigen Behinderungen, die ab 1. 8. 86 als
GdB fortgelten, sind auf S. 40 ff. der vom BMA zuletzt 1983 herausgegebenen ,,Anhalts-
punkte fiir die drztliche Gutachtertitigkeit im sozialen Entschidigungsrecht und nach dem
Schwerbehindertengesetz (s. Groffmann ua., Gemeinschaftskommentar zum Schwerbehin-
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dertengesetz, 1992, Anhang 6 S. 1562 {f) aufgefiihrt. Die Rechtsnatur dieser Anhaltspunkte,
die sich aus VerwVorschriften zu § 30 BVG ableiten (§ 3 Abs. 3 SchwbG), ist zweifelhaft
{vgl. BSG v. 29. 8. 90 92/9 RV's 7,/89, SozialGerichtsbarkeit 1991, 227 mit Anm.). Soweit die
Anbhaltspunkte fiir einzelne Behinderungen noch Finferwerte ausweisen, sind diese durch
die Feststellungsbehdrde nach den tatsichlichen Verhilmissen auf- oder abzurunden; eine
schematische Aufrundung der Ser-Werte entsprechend § 31 Abs. 2 BVG ist unzuldssig
(Cramer, SchwBG, 4. Aufl. 1992, § 3 Rdz. 11 mwN). S. auch Anm. 54.

Zum Merkmal det Dauer der Funktionsbeeintrichtigung s. Anm. 52 und zur Anerkennung
der ,,Beschidigten-Stufen” der ehemaligen DDR im Beitrittsgebiet s. Anm. 54.

Bei mehreren Behinderungen des Stpfl., dh. mehreren sich gegenseitig beein-
flussenden Funktonsbeeintrichtigungen (zB Kriegs- und Unfallbeschidigung),
ist deren Gesamtauswirkung maGgeblich (§§ 3 Abs. 1 Satz 4, 4 Abs. 3 SchwbG).
Es wird ein einheitlicher GdB im Wege einer Gesamtbeurteilung und nicht einer
Zusammenrechnung einzelner Grade festgestellt (Cramer, SchwBG, 4. Aufl. 1992,
§ 4 Rdnr. 13 mwN). Die Frage, ob diesem Stpfl. mehrere oder eigens erhéhte
Behinderten-Pauschbettiige (so Renns, BB 1968 S. 696) zu gewdhren sind, kann
sich daher nicht stellen (aA Arudtin Kirchbofy Sobn, § 33b Rz. B 26; Blimich/ Ocpen,
§ 33b Rz. 17; Abschn. 194 Abs. 3 EStR bis 1987).

Feststellung des Grads der Behinderung: Nach Abs. 2 muB3 der GdB festge-
stellt sein. MaBgebend ist danach die Feststellung der fiir die Durchfiihrung des
BVG zustindigen Behdrde (s. auch Abs. 7 iVm. § 65 EStDV; im einzelnen dazu
Anm. 150 ff)). Nach § 4 Abs. 1 SchwbG ist ein besonderes Feststellungsverfahren
vorgesehen das sich im wesentlichen nach den Bestimmungen des SGB X richtet
und mit einem Feststellungsbescheid abgeschlossen wird. Ein besonderes Fest-
stellungsinteresse ist nach § 4 Abs. 2 SchwbG geltend zu machen, wenn sich die
Feststellung tiber das Vorliegen ciner Behinderung bereits aus einem Renten-
bescheid oder einer entsprechenden Verwaltungs- bzw. Getichtsentscheidung
ergibt. Zur Anfechtung und Anderung der Feststellungen nach dem SchwbG
s. Horlemann, DStZ 1982 S. 469).

Zum Merkmal der Dauer der Funktionsbeeintrichtigung s. Anm. 52 und zur Anerkennung
der ,,Beschidigten-Stufen® der ehemaligen DDR im Beitrittsgebiet s. Anm. 54.

Bindungswitkung des Feststellungsbescheids der zustindigen Behdrde
und riickwirkende Anetkennung: Die nach § 4 Abs. 1 SchwbG zu erlassenden
Feststellungsbescheide sind Grundlagenbescheide iSd. § 171 Abs. 10 AO, deren
ErlaB oder Anderung auch zur Anpassung bereits bestandskriftiger Folgebe-
scheide nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr: 1 AO fithrt (BFH v. 13.12. 85 111 R 204/81,
BStBL II 1986 S. 245; BFH v. 22. 2. 91 III R 35/87, BStBL 11 8. 717). Dies gilt
auch, wenn der Behinderten-Pauschbetrag erst nach Eintritt der Bestandskraft
geltend gemacht wird BFH III R 204/81 aaO betr. Antrag nach § 33b al; glA
Abschn. 100/194 Abs. 8 LStR/EStR unter Hinweis auf BFH v. 18, 4. 80 III R
34/78, BStBL II S. 682 betr. Anerkennungsbescheid nach IL. WoBauG). Die
Anderung ist fiir alle Kj. vorzunehmen, auf die sich Grundlagenbescheid er-
streckt (LStR/EStR aaO).

I1. Begriff des Behinderten nach Abs. 2

1. Schwerbehinderte (Abs. 2 Nr. 1)

Behinderte, deren GdB auf mindestens 50 festgestellt ist, erhalten die Pauschbe-
trige des Abs. 3 (von 1110 DM bis 2760 DM oder den erhdhten Pauschbetrag)
ohne Einschrinkung. Sie miissen weder eine Rente bezichen, noch muf3 die
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Behinderung duBerlich erkennbar sein oder auf einer typischen Berufskrankheit
beruhen. Zum Nachweis der Behinderung s. Anm. 150 ff.

Der Begriff ,,Schwerbehinderter® ergibt sich nicht aus Abs. 2 Nt. 1. Schwerbe-
hinderte iSd. SchwbG sind nach §1 SchwbG Personen mit einem GdB von
wenigstens 50 mit Wohnsitz, gewthnlichem Aufenthalt oder Beschiftigung im
Inland (s. auch § 32 Anm. 151 zum Wortlaut des § 1 SchwbG).

Zu den Schwerbehinderten gehdren etwa Stpfl. oder ihre Kinder, die unheilbar krank oder
im Endstadium pflegebediirfiig sind (BFH v. 30. 11. 66 VI 313/64, BStBL. 111 1967 S. 457),
von Geburt an gehorlose Kinder oder solche, die an Himophilie (Bluterkrankheit), Mongo-
loismus und Mucoviscidose leiden; contergangeschidigte Kinder und Drogenabhingige
(vel. Klickner, DB 1983 Beil. Nr. 16/83 S. 5).

2. Leicht- oder Minderbehinderte (Abs. 2 Nr. 2)
a) Vorbemerkung

Bei Behinderten mit einem GdB von weniger als 50 aber mindestens 25 (Minder-
behinderten) ist danach zu unterscheiden, ob sie Versorgungsanspriiche nach
dem Versorgungstecht oder entsprechenden Bestimmungen haben oder nicht. In
Betracht kommen nur Stpfl. mit einem GdB von 30 oder 40 (s. Anm. 54 ,, Umrech-
nung von Fiinfer- in Zebnergrade®). Es handelt sich dabei um die nach § 2 SchwbG
den Schwerbehinderten des § 1 SchwbG gleichgestellten Personen (s, auch § 32
Anm. 151 zum Wortlaut der §§ 1 und 2 SchwbG).

Die Verfassungsmifligkeit der Differenzierungen durch die Regelungen
des Abs. 2 Nr. 2 ist wiederholt in Zweifel gezogen worden (vgl. FG Berlin v.
15.11. 68, EFG 1969 S. 241, aufgeh. durch BFH v. 10. 3. 72 VIR 23/69, n.v., EFG
1972 S. 321; Amdt in Kirchhof/ Sébn, § 33b Rz.B 19). UE keine Verletzung des
Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG), da die Differenzierungen aus sachlichen
Grinden gerechtfertigt sind. Der Gesetzgeber konnte typisierend davon ausge-
hen, dafl bei dufierlich erkennbaren und auf einer Berufskrankheit beruhenden
Leiden Mehraufwendungen in groferem Umfang anfallen als in anderen Fillen
(BFH VI R 23/69 220). Im tibrigen bleibt der Abzug nach § 33 (s. auch BFH v.
29.10. 63 VI 196/63 U, BStBL 111 1964 S. 34; glA Bliimich/ Oepen, § 33b Rz. 14;
Sechmidt/ Glanegger X1. § 33b Aam. 2).

Der Verfassung liBt sich nicht entnehmen, daB der Gesetzgeber verpflichtet wire, den
Stpfl. ,,durch Gewihrung grofiziigiger Pauschalen von jeglichem Nachweis freizustellen
(BVerfG v. 22. 10. 86 1 BvR 997/86, St(RK EStG 1975 § 33b R. 4 betr. die Ubertragungsre—
gelung des Abs. 5).

b) Rentenberechtigte Minderbehinderte (Nr. 2 a)

Stchen dem Stpfl. wegen seiner Behinderung nach gesetzlichen Vorschriften
Renten oder laufende Beziige zu, so ethilt er nach Abs. 2 Nr, 2a den Pauschbe-
trag von 600 DM, 840 DM (s. Anm. 52} oder von 7200 DM (s. Anm. 55 ff,),
und zwar auch dann, wenn das Recht auf Beziige ruht (zB nach § 65 BVG) oder
der Anspruch auf Zahlung eines Kapitals abgefunden worden ist (zB nach
§§ 72ff. BVG; s. schon RFH v 3.11. 38 IV 116/38, RStBL 1939 §.170). Zum
Nachweis der Behinderteneigenschaft nach Abs. 2 Nr. 2a s. Anm. 150.

Nach gesetzlichen Vorschriften stehen dem Behinderten Renten oder an-
dere Beziige zu als Kriegs- und Kriegsfolgenbeschidigtem (§§ 1, 29 ff. BVG)
oder Wehrdienstbeschadigtem (§§ 80 ff. Soldatenversorgungsgesetz — SVG —idE
v. 5.3. 87, BGBL I S. 842 mit Anderungen iVm. den Bestimmungen des BVG);
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Rente oder andere Beziige erhalten ferner Unfallbeschidigte aus der gesetzlichen
Unfallversicherung (§§ 537 ff., 570 ff. RVO) oder Beamte, die einen Unfallaus-
gleich nach § 35 BeamtVG (idF v. 24. 10. 90, BGBL. I S. 2298) oder entsprechen-
den Vorschtiften der BeamtG der Linder erhalten; nicht jedoch bei Zahlung
eines Unfallruhegehalts (s.u.).

Wegen seiner Behindetung stehen dem Behinderten Renten oder andere
Beziige zu, wenn die gesetzliche Leistungspflicht der 6ffentlichen Hand an die
bestimmte grundsitzliche Schidigung des Versorgungsberechtigten ankntipft
und auf dem BVG oder entsprechenden Vorschriften beruht (BFH v. 16. 1. 52 TV
411/51 U, BStBL 111 S. 44 und v. 5. 11. 531V 149/53 U BStBL. HI1 S. 363). Beziige,
die aufgrund eines aktiven Beamtenverhiltnisses geleistet werden (zB Unfallruhe-
gehalt), sind keine Beschidigtenversorgung iSd. Abs. 2 Nr. 2a (BFH IV 149/53 U
2a0; s. auch BFH v. 8. 3. 57 VI 28/55 U, BStBL III S. 174; zur Unterscheidung
von Versorgungs- und Dienstbeziigen s. auch § 3 Nr. 6 Anm. 4 und 7).

Zeitpunkt des Abzugs: Fiir den Abzug des Pauschbetrags ist der Eintritt der
Behindetung, nicht erst der Bezug der Rente mafigebend (FG Miinchen w.
29. 11, 55, EDStZ 1956 S. 400). Die amtlichen Feststellungen der Gesundheitsbe-
horden sind auch hinsichdich des Zeitpunkts des Eintritts der Behinderung
bindend (FG Rhld.-Pf. v. 4. 3. 87, EFG 1987 S. 407, best. BFH v. 23. 5. 90 III R
105/87, BFHE 161, 459).

¢) Nicht rentenberechtigte Minderbehinderte (Nr. 2 b)

Ist det Behinderte nicht rentenberechtigt, so erhalt er den Pauschbetrag nur dann,
wenn die Behinderung zu einer dauernden Einbufle der kérperlichen Beweglich-
keit gefiihrt hat oder auf einer typischen Berufskrankheit beruht. Zur Verfas-
sungsmiBigkeit dieser Differenzierungen s. Anm. 46.

Die Behinderung hat zu einer dauvernden EinbuBle der kérperlichen Be-
weglichkeit gefiihet (Abs. 2 Nr. 2b erste Alternative): Ob dies der Fall ist, wird
durch eine Bescheinjgung nach Abs. 7 iVm. § 65 Abs. 1 Nr. 2 EStDV nachgewie-
sen (s. Anm. 150 und 160). Nach Nr. 2b aF (bis VZ 1994 einschlieBlich) forderte
das Gesetz noch, daf} die Kérperbehinderung , duBerlich erkennbar® war. Diese
kaum ems1cht1ge Einschrinkung wurde durch Art. 26 Nr. 3 des PflegeVG w.
26.5. 94 (BGBL I S. 1014; BStBL I S. 531) mit Wirkung ab VZ 1995 (Axt. 68
PflegeVG) gestrichen. Die meist dltere Rspr. zum Begriff der duBledich erkenn-
baren dauernden Einbufle der kérperlichen Beweglichkeit ist daher nur noch
bedingt anwendbar.

> Auferlich erkennbare danernde FEinbufe der krperlichen Beweglichkeit (Nr. 2b aF): Das Merkmal
ist nach Rspr. und FinVerw. nicht eng auszulegen (BFH v. 22, 11. 57 VI 2/54 U, BStBL III
S. 42; R 194 EStR). Es gentigt, da die EinbuBe der kérperlichen Beweglichkeit fiir den
behandelnden Arzt unmittelbar erkennbar ist (BFH VI 2/54 U aaO); sie kommt nicht nur
bei Schidigungen des Stiitz- und Bewegungsapparats in Betracht, sondern in besonderen
Fillen auch bei inneten Krankheiten, die bei gewohnlicher Belastung zu 4uBerlich er-
kennbarer Einbufle der korpetlichen Beweglichkeit fihren. So zB durch Atemnot (EStR
2a0; aA noch BFH v. 20. 3. 52 IV 488/51, Inf. 1952 S. 299) oder bei Schiden an den
Sinnesorganen, zB bei Etblindung eines Auges {( BFH v. 22. 11. 57 VI 72/56, BStBL 1111958
S. 44; EStR 220).

» Eingelfille dnflerlich erkennbarer Kivperbehindernng: Exblindung auf beiden Augen wird nicht
vorausgesetzt (glA BFH v 22.11. 57 VI 2/54 U, BStBL III 1958 S. 42); Nds. FG w.
26.10. 54, EFG 1955 S. 148; FG Bremen v. 4. 11. 55, EFG 1956 S. 137, best.; ein eindugiger
Stpfl. ist jedoch nicht Blinder iSd. Abs. 3 Satz 3; s. Anm. 55 f.); Tuberkulose fithrt grund-
sitzlich nicht zu 4ulerlich erkennbarer Kérperbehinderung, anders jedoch bei Amputatio-
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nen infolge Knochentuberkulose oder einer Thorax-Operation bei Lungentuberkulose
(OFH v. 4.7.50 IV 47/50, BStBL. I 1951 S. 284).

» Kiine iuffertich erkennbare danernde Einbuffe der korperlichen Beweglichkeit liegt 2B vor bei
wiederholtem Auskugeln des Arms (FG Miinchen v. 17. 9. 53, DB 1953 S. 960), bei einem
Gehotleiden (OFH v. 11. 5. 49 111 3/49 S, RFHE 54, 326) und anderen inneren Krankhei-
ten, zB Asthma, Gallenleiden, Herz- und Kreislauferkrankungen, Zucker (im einzelnen
dazu Kiockner, DB 1983 Beil. 16/83, S. 4).

Beruht die Behinderung auf einer typischen Berufskrankheit, dann kommt
es auf die dufletlich erkennbare dauernde EinbuBle der kotpetlichen Bewéglich-
keit nicht an (Abs. 2 Nr. 2b zweite Alternative). Eine typische Berufskrankheit ist
unter den gleichen Voraussetzungen anzunehmen, unter denen eine als Arbeits-
unfall geltende Betufskrankheit nach § 551 Abs. 1 RVO iVm. mit der Berufs-
krankheiten-Verordnung (BKVO) v. 20. 6. 68 (BGBL I S. 721 mit Anderungen)
festgestellt wird (BFH v. 14. 1. 54 IV 303/53 U BStBL 1954 S. 86 und v. 26. 3. 65
VI 150/64 U, BStBI. III S. 358.

Diypische Berufskrankbeiten sind zB Lungen- und Bronchialkarzinom eines Asbest-
facharbeiters (BFH TV 303/53 U 2a0), Gelbsucht bei praktischer Arztin (BFH
VI1150/64 U 2a0), zweifelhaft aber bei Chirurgen (BFH v. 6. 6. 57 IV 158/56 U,
BStBL. 1II S. 286), Strahlenschiden eines Roéntgenfacharztes (s. auch BFH w.
17. 4. 80 IV R 207/75, BStBL 1I S. 639).

Auch insoweit ist ein Dauerschaden erfordetlich (FG Schl.-Holst. v. 29. 3. 62, EFG 1962
S. 450, rke). Es kommt jedoch nicht darauf an, daf} sich der Stpfl. die Krankheit auch
tatsichlich bei der Berufsausitbung zugezogen hat (BFH VI 150/64 U 2a0).

Zum Nachweis der Behinderteneigenschaft nach Abs. 2 Nr. 2b s. Anm. 150.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 3:
Hohe der Pauschbetrige fiir Behinderte

A. Abhingigkeit des Pauschbetrags vom dauernden Grad
der Behinderung (Satz 1)

Nach Satz 1 ist det Umfang des Pauschbetrags vom dauernden Grad der Behin-
derung abhingig, den Satz 2 in Bezichung zu gestaffelten Pauschbetrigen setzt.

Der dauernde Grad der Behinderung wird in Satz1 als maBgebend fiir die
Hohe der Pauschbetriige, auch den des Satzes 3 (streitig, s. Anm. 55), bestimmt.
Dies gilt auch fiir etwaige Erhohungen des GdB bei einer Verinderung der
Funkdonsbeeintrichtigung (BFH v. 6. 12. 74 VI R 181/72, BStBL 111975 S. 394).
Ein dauernder GdB iS einer nicht nur voriibergehenden Funktionsbeeintrichti-
gung kann auch votliegen, wenn det Stpfl. (oder sein Kind) kurze Zeit nach
Eintritt der Behinderung verstirbt (BFH v. 26. 1. 79 VIR 107/76, BStBL 11 S. 260;
zweifelnd Stephan in Littmann/Bity/Meincke, § 33b Rz. 7). Ein nur voriibergehen-
der GdB durch eine schwere Erkrankung geniigt aber ebensowenig (vgl. zB BFH
30. 11. 66 VI R 108/66, BStBL III 1967 S. 459, betr. chronischen Alkoholismus),
wie eine nur zeitweise unfallbedingte Erh6hung des dauernden GdB (vgl. BFH
VI R 181/71 2a0).

Der Begtiff ,,davernd® witd im allgemeinen ,,als nicht nur voriibergehender Zu-
stand* definiert {vgl. zZB BFH VI R 108/66 aaO; BFH VI R 181/72 220 u. BFH v.
28.9.84 VI R 164/80, BStBL TI 1985 S.129). Nach der Gesetzesfiktion des § 3
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Abs. 1SchwbG (s. Anm. 43) gilt als nicht nur voriibergehende Funktionsbeeintrich-
tigung ein Zeitraum von mehr als 6 Monaten (dhnlich § 30 Abs. 1 Sitze 3. BVG).
UE sind die sozialtechtlichen Vorschriften bei der Auslegung des Begriffs der
»Dauer® zu beachten (offengelassen in BFH VI R 164/80 2a0). Dies ist schon aus
Griinden der Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG) der Stpfl. geboten, die den
Nachweis threr Behinderung nicht durch die Ausweise und Bescheinigungen der
Versorgungsimter fihren (glA .Amudt in Kirchhof/ Sobn, § 33b Re. B 10).

Erstmalige Feststellung und Anderungen des dauernden Grades der Be-
hinderung im Laufe eines VZ sind durch Ansatz des Behinderten-Pauschbetrags
als Jahresbetrag (s. Anm. 54) zu beriicksichtigen.

» Bei Anderung des danernden GAB im Lanfe des VZ ist der jeweils hohere GdB fiir
diesen VZ mallgebend. Dies folgt aus dem Charakter des Pauschbetrags als
Jahtesbetrag. § 33b kennt keine dem § 33a Abs. 4 entsprechende Regelung, die
eine zeitanteilige Gewihrung verschieden hoher Pauschbetrige etlaubte (BFH v.
9. 3. 62 VI 296/61, StRK EStDV 1955 § 65 R. 3; BFH v. 30. 11. 66 VI 313/64,
BStBL 1111967 S. 457; R 194 Abs. 3 EStR). Der hohere GdB darf allerdings nicht
nur voriibergehend vorgelegen haben (aA FG Munchen v. 12. 5. 72, EFG 1972
S. 489, rkr., EFG 1972 S. 574).

» Die Herabsetzung des danernden GdB durch Nenfeststellungsbescheid ist ungeachtet der
Fortgeltung des Schwerbehindertenausweises (fir die Schonfrist nach § 38
SchwbG oder bis zum bestandskriftigen Abschlull des VerwVerfahrens) malige-
bend. Denn der nach §4 Abs.5 SchwbG (s. Anm. 43) ausgestellte Ausweis
beruht auf den Feststellungen des Versorgungsamtes und hat nur deklaratorische
Bedeutung (BFH v. 22. 9. 89 III R 167 /86, BStBL. 11 1990 S. 60).

Zur riickwirkenden Anerkennung oder Anderung eines GdB s. Anm. 44 aE.

Alterstypische Behinderungen unbeachtlich (Satz 1 aF): Bis zum VZ 1989
setzte Satz 1 aF (und § 65 Abs. 1 EStDV bis 1974) weiter voraus, daf3 die dauernde
MdE des Stpfl. ,,nicht tiberwiegend auf Alterserscheinungen beruht®; in Zweifels-
fillen war dies besonders nachzuweisen (§ 65 Abs. 2 EStDV 1986). Da in diesem
Fall nach § 3 Abs. 1 SchwbG eine Behinderung nicht vorliegt und nicht festge-
stellt wird (s. Anm. 43), hat der Gesetzgeber durch StReformG 1990 (s. Anm. 2)
auf diese (klarstellende) Regelung in Anpassung an die Bestimmungen des
SchwbG verzichtet (BTDrucks. 11/2157 S. 151).

Det Pauschbetrag wurde daher stindig pflegebedirftigen Kérperbehinderten nur gewihrt,
soweit die MdE nicht iiberwiegend auf Alterserscheinungen beruhte (BFH v. 7. 3. 75 VI R
248/71, BStBL 11 S. 483 betr. 91jihrigen Stpfl.,, der nach versorgungsirztlicher Bescheinigung
stindiger Betreuung bedutfte); kritisch gegen die Gesetzesfassung Loyen-Legnis, BB 1979
S. 1086; ders., BB 1981 S. 714; dazu auch Oepen, BB 1981 S. 957 und Krudewig, BB 1981 S. 1384).

Einstweilen frei.

B. Staffelung der Pauschbetrige nach abgestuften Graden
der Behinderung (Satz 2)

Satz 2 sieht eine Staffelung der Behinderten-Pauschbetrige in acht Stufen von
600 DM bis 2760 DM fir Grade der Behinderung von 25 vH bis 100 vH vor.
Eine neunte Stufe ist fur Hilflose und Blinde in Satz3 vorgesehen
(s. Anm. 551f).

UE mutet die Staffelung mit Stufen zwischen 200 DM und 360 DM willkiirlich
an; eine innere Sachgesetzlichkeit KBt sich der Regelung nicht entnehmen. Der
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§33b Anm. 54-55 Abs. 3: Hohe der

kontinuietlichen Abstufung der GdB miiiten betragsmifiig gleiche Stufen ent-
sprechen.

Umrechnung von Fiinfer- in Zehnergrade: Abs. 3 beruht noch auf der durch
§ 3 Abs. 2 SchwbG (s. Anm. 43) tiberholten Abstufung nach Finfergraden, die
auch den 1983 vom BMA herausgegebenen und immer noch malgebenden
»Anhaltspunkten flir die drztliche Gutachtertitigkeit im sozialen Entschidi-
gungsrecht und nach dem Schwerbehindertengesetz* (S. Grofmann va., Gemein-
schaftskommentar zum Schwerbehindertengesetz, 1992, Anhang 6 S. 1562 ff.)
zugrunde legen. Diese sind nach den Verhiltnissen des Einzelfalls auf- oder
abzurunden (s. Anm. 44), so daf3 die Tabelle des Abs. 3 Satz 2 erst bei einem GdB
von 30 eingreift.

Der jeweilige Pauschbetrag ist als Jahresbetrag auch dann in voller Hobe zu
gewihren, wenn der Stpfl. die Tatbestandsvoraussetzungen der Abs. 1 bis 3 nur
einen Teil des VZ erfiillt, insbesondere bei Beginn oder Fortfall der unbeschrink-
ten EStPflicht im Laufe des VZ (s. Anm. 8; s. auch § 33 Anm. 14).

Ubergangsregelung fiir das Beitrittsgebiet in dén VZ 1990 bis 1993: Bis zur
endgiltigen Umstellung der in der ehemaligen DDR geltenden Beschidigten-
Stufen I bis IV auf GdB gelten vor dem 3. 10. 90 getroffene Anetkennungen als
Beschidigter bis zum Ablauf ihrer Giiltigkeit, ldngstens bis zum 31.12. 93 als
Feststellungen iSd. § 4 Abs. 2 SchwbG (s. Anl. 1 Kap. VIII, Sachgeb.E, Abschn.

JII Nr. 1a des Einigungsvertrags v. 31. 8. 90, BGBL 1II S. 885; BStBL I S. 657).

Nach der Anordnung tber die Anerkennung als Beschidigter und Ausgabe von
Beschidigtenausweisen v. 10. 6. 71 (GBL DDR II Nr. 56 S. 493} idF der Anotd-
nung Nz 2 v. 18.7.79 (GBL DDR I Nr. 33 S.15) war die Anerkennung als
Beschidigter mit der Ausstellung verschiedener Ausweise verbunden, die den
GdB wie folgt zuzuordnen sind (vgl. Einigungsvertrag, 2aO; ferner BMF v
25.10. 90, FR 1991 S. 30):

Einstufung in der ebemaligen DDR Gdb
— Beschidigten-Ausweis (sog. Ausweisstufe I), 30
— Schwerbeschidigten-Ausweises (sog. Ausweisstufe II), 50
— Schwerstbeschidigten-Ausweis (sog. Ausweisstufe III) 80

Ausweis flir Schwerstbeschidigte mit Begleiter (sog. Ausweisstufe IV) 100

!

C. Erhohter Pauschbetrag fiir Hilflose und Blinde (Satz 3)

I. Gemeinsame Voraussetzungen und Rechtsfolge des erhéhten
Pauschbetrags nach Satz 3

Stindig hilflose Behinderte und Blinde erhalten nach Satz 3 den erhdhten
Pauschbetrag von 7 200 DM als Jahresbetrag ohne Abzug einer zumutbaren
Belastung (s. auch Anm. 381£).

Kein bestimmter GdB erforderlich: Der erhShte Pauschbetrag ist im Unter-
schied zu den Pauschbetrigen nach Satz 2 nicht von einem bestimmten GdB
abhingig. Es geniigt, dall der Stpfl. oder sein Kind ,,Behinderter ist. Der Pausch-
betrag kann daher auch gewihrt werden, wenn det festgestellte GAB weniger als
50 und uE mindestens 20 (s.u.) betrigt.

So zutteffend H 194 ,, Allgemeines nund Nachweise EStR; aA BFH v. 28.10. 88 VI R 60/85,
BFHE 154, 542, wo uE beildufig fiir die Frage der Beriicksichtigung eines Kindes nach § 32
Abs. 5 die Auffassung vertreten wird, der Gesetzgeber sei von der unzutreffenden Vorstel-
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Pauschbetrige fiir Behinderte Anm. 55-56 §33b

lung ausgegangen, eine stindig hilflose Person miisse auch dauernd erwerbsunfihig sein,
also nach neuer Terminologie einen GdB von 100 haben. UE ist diese Auslegung nicht
zwingend, denn die eigenstindige Regelung unter Verzicht auf Angabe cines GdB spticht
mit ebenso tiberzeugenden Griinden fiir die Auffassung der FinVerw, det uE jedoch nicht
darin gefolgt werden kann, daB zumindest ein GdB von 25 votliegen mull. Das wiirde
bedeuten, daB3 Satz 3 erst bei einem GdB von 30 anwendbar wire. Eine derartige Begren-
zung etgibt sich aber nicht aus dem Gesetz, so dafl uE theoretisch der Mindest-GdB von 20
austeichen muf} (im cinzelnen dazu Aam. 44 und 51, Umrechnung von Fiinfer- in Zebuergrade™).

Hilflosigkeit bei einem GdB (MdE) unter 50 wird etwa bei Kindern anerkannt, die an
Stoffwechselkrankheiten (Phenylketonutie und Diabetes mellitus) leiden (BMF w
2.1.80, DStR 1980 S.107). Zu weiteren Einzelfillen stindiger Hilflosigkeit und
Blindheit von Kindeen mit einem GdB unter 50 s. Kiekner, DB 1983 Beil. 16/83 S. 5.
Davernd hilfles oder blind mufl der Behinderte sein. Nach der Rspr. wird
vorausgesetzt, dall der den ethdhten Pauschbetrag rechtfertigende regelwidtige
Zustand nicht nur voriibergehend besteht (BFH w 28. 9. 84 VI R 164/80, BStBL
11 1985 S. 129 betr. Behinderten, der nach Unfall fiir 20 Monate hilflos war); der
BFH (220) interpretierte die entsprechende Regelung in Satz 1 ,,davernder Grad
der Behinderung® in Satz 3 hinein, so daf der dort maBgebende 6-Monats-
Zeitraum anzuwenden ist (so OFD Niirnb. v 22. 5. 87, DStR 1987 S. 564; OFD
Miinster v. 10. 12, 87, BB 1988 S, 391; 5. Anm. 44). Der V1. Senat des BEH gehe
von einem Zusammenhang der einzelnen Regelungen in Abs. 3 aus (s. auch BFH
v. 28, 10. 88 VI R 60/85, BEHE 154, 542), der sich dem Wordaut des Abs. 3
Satz 3 aF nicht entnehmen 148t Aus den allgemeinen Erwiigungen des BFH (VI
R 164,/80 2a0) folgt ua., dal auch der Zustand der Blindheit daverhaft iSd. Saez 1
votliegen muB. Diese Auslegung entspricht jedoch der neuen Bestimmung des
Begriffs der Hilflosigkeit und Pflegebediirftigkeit in Abs. 6 Sdtze 1 bis 3, der sich
ua. auch auf die Regelung des § 12 Abs. 1 SGB X1 bezieht (s. Anm, 132),

I1. Behinderte, die hilflos im Sinne des Absatzes 6 sind und Blinde

Behindette, die hilflos im Sinne des Absatzes 6 sind (Satz 3 erste Alrerna-
tive), erhalten neben Blinden den erhohten Pauschbetrag von 7200 DM. Die
Vorschrift idF des PHegeVG v. 26. 5. 94 (BGBL I S. 1014; BSBL 1 S. 531) verweist
auf den Begriff der nicht nur voriibergehenden (stindigen) Hilflosigkeit, det nach
Abs. 6 Satz 1 fiie den Pflegepauschbetrag vorausgesetzt und in Abs. 6 Satz 2 und
3 niher bestimmt ist (im einzelnen Anm. 132 ££).

Blinde (Satz 3 erste Alteraative) erhalten den ethdhten Pauschbetrag von 7200
DM ohne daf3 ein bestimmter GdB vorliegen muf} (s. Anm. 44). Die Regelung ist
abschlieBend und daher nicht auf Gehdrlose anwendbar (FG Betdin v 22. 9. 86,
EFG {987 S. 248, k).

UE sind die Zweifel des BG Berlin an der Vetfassungsmiafligkeit des Satz 3
unbeggiindet. Hs gibt ausreichend sachliche Griinde, dic eine unterschiedliche
Behandlung von Blinden und Gehéelosen dusch den Gesetzgebet techtfertigen;
auch im Sozialrecht werden Blinde und Gehotlose durchgiingig unterschiedlich
bebandelt, so dal3 nach § 24 Abs. 1 BSHG ein Mehrbedasf nur fir Blinde und
Schwetbeschidigte anekannt wigd.

Blinde sind Behinderte, bei denen die Sehfihigkeit vollig fehlt oder stark vermin-
dett ist. The Behinderten-Auswels tedgt das Metkzeichen ,BI“ (§ 3 Abs. { N 3
der Ausweis VO SchwbG idF v 25. 7. 91, BGBL I S. 1739).
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§33b Anm. 56-62 Abs. 4: Hinterbliebenen-Pauschbetrag

Enger als nach der Definition der Weltgesundheitsorganisation (Sehvermégen geringer als
Yo) bestimmen die 1983 vom BMA herausgegebenen ,,Anhaltspunkte fir die drztliche
Gutachtertitigkeit im sozialen Entschidigungsrecht und nach dem Schwerbehindertenge-
setz (s. Grofmann ua., Gemeinschaftskommentar zum Schwerbehindertengesetz, 1992,
Anhang 6 S. 1562 ff. zu T'z. 26.4) den Begyriff der Blindheit: Danach sind Blinde Personen,
die das Augenlicht vollstindig verloren haben; als blind gelten auch Personen, deren
Sehschirfe so gering ist, dal sie sich in einer ihnen nicht vertrauten Umgebung ohne
fremde Hilfe nicht zutechtfinden kénnen. Das ist der Fall, wenn die Sehschirfe auf dem
besseren Auge nicht mehr als Y5 betrigt (s. auch § 24 Abs. 1 Nr. 1 BSHG).

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 4:
Hinterbliebenen-Pauschbetrag

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 4

I. Rechtsentwicklung des Hinterbliebenen-Pauschbetrags

Seit dem EStG 1925 v. 10. 8. 25 (RGBI. I S. 189) wurden die Pauschbetrige fiir
kriegs- und zivilbeschidigte AtbN auch Kriegerwitwen und spiter Hinterbliebe-
nen allgemein gewihrt (s. Anm. 2).

StNG 1954 v. 16. 12. 54 (BGBL 1 S. 373; BStBL I S. 575): Aufgrund der in § 33a
Abs.6 letzter Satz enthaltenen Ermichtigungsgrundlage zur Ausdehnung der Be-
schidigten-Regelungen auf andere Gruppen dhnlicher Fille, sah Abscho. 194
Abs. 1 Nr. 4 EStR 1955 auch fur Hinterbliebene von Kérperbeschidigten, poli-
tisch Verfolgten, Gefallenen und Verschollenen unter bestimmten Voraussetzun-
gen Pauschbetrige vor. Diese Vierwaltungsanordnungen reichten nach der Rspr.
nicht aus, die Ermiéchtigung in § 33a Abs. 6 letzter Satz auszufiillen; gleiches galt
fiir die in § 26 Abs. 2 LStDV enthaltene Unterermichtigung, die im Gesetz selbst
nicht vorgesehen war (BFH v. 22. 11. 57 VI 72/56 U, BStBL III 1958 S. 44).

EStDV 1960 v. 7. 4. 61 (BStBL. I 8. 96): Wegen BFH VI 72/56 U (aaQ) wurde der
Hinterbliebenen-Pauschbetrag in § 65 Abs. 4 EStDV geregelt.

EStRG v. 5.8.74 (BGBL I S.1769; BStBL I S.530): Der Hinterbliebenen-
Pauschbetrag wurde der Hhe nach unverindert aus § 65 EStDV in den neuge-
schaffenen § 33b ibernommen. Die Einschrinkung, daBl der Pauschbetrag Ehe-
gatten insgesamt nur einmal gewihrt werden kann (§ 65 Abs. 4 letzter Satz
EStDV 1971), wurde wegen der Personenbezogenheit der StErmiBigung fallenge-
lassen (BTDrucks. 7/1470 S. 282).

Einstweilen frei.

I1. Bedeutung und VerfassungsmaiBligkeit des Abs. 4

Bedeutung des Hinterbliebenen-Pauschbetrags: Der Hinterbliebenen-
Pauschbetrag war von Anfang ein Sonderfall der Ubertragung des Pauschbetrags
eines K6rperbeschidigten, weil die ErmiBigung an den Bezug einer Versorgungs-
rente gekntpft war (s. Anm. 2). Ein Wahlrecht auf Abzug von Aufwendungen
nach § 33 besteht nicht. Nach dem Gutachten der StReformkommission ist der
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Hinterbliebenen-Pauschbetrag Anm. 62-65 §33b

Hinterbliebenen-Pauschbetrag systemfremd und ohne Berechtigung, weil die
Hinterbliebenen keine Mehraufwendungen gegeniiber anderen Alleinstehenden
haben; deshalb sollten diese Pauschbetrige gestrichen werden (StRefllomm. II
Anm. 534). Unter Hinweis auf den Billigkeitscharakter des Pauschbetrags, der
nicht witrtschaftlichen Belastungen Rechnung trigt, wurde 1974 eine Erhohung
des Hinterbliebenen-Pauschbetrags abgelehnt (Begr. zum RegFE eines 3. StRe-
formG, BTDrucks. 7/1470 S. 282). UE ist der Hinterbliebenen-Pauschbetrag
eine verzichtbare Sozialzwecknorm, der nur in der Zeit nach den beiden Weltkrie-
gen eine gewisse Berechtigung zukam.

Die Verfassungsmiligkeit des Hinterbliebenen-Pauschbetrags ist bislang
nicht in Frage gestellt worden. Da der Pauschbetrag keine Mehraufwendungen
des Alleinstehenden abgilt, ist es auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden,
daB die Vorschrift ein Wahlrecht auf Abzug von Aufwendungen nach § 33 nicht
erdffnet.

Einstweilen frei.

II1. Verhiltnis des Hinterbliebenen-Pauschbetrags zu anderen
Vorschriften

Der Hinterbliebenen-Pauschbetrag wird zusitzlich zu anderen privaten Abzugs-
betrigen zB. dem Haushaltsfreibetrag (§ 32 Abs. 7) sowie den auflergewthnli-
chen Belastungen nach §§ 33, 33a und insbesondere neben dem Behinderten-
Pauschbetrag gewihrt (BFH v 25.6. 54 VI 19/54 U, BStBL III S. 319; OFD
Hann. v. 3. 5. 60, BB 1960 S. 730).

IV. Verfahrensvorschriften

Nachweisanfordetungen fiir den Hinterbliebenen-Pauschbetrag sind in det
Vorschrift des § 65 EStDV, die die Nachweisanforderungen fir die Inanspruch-
nahme der Pauschbetrige des § 33b regelt, nicht mehr enthalten.

Der Nachweis det Voraussetzungen fiir die Gewidhrung des Hinterbliebenen-Pauschbe-
trags, der noch in § 65 Abs. 4 EStDV 1981 durch Vorlage amtlicher Bescheinigungen
getegelt war, ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz (§ 33b Abs. 4; so BRDrucks. 126/91
S. 14 und 257/92 §.18; s. auch Anm. 155).

Die Voraussetzungen des Hinterbliebenen-Pauschbetrags sind dutch Vorlage des
Rentenbescheids, zB eines Versorgungsamts, det zustidndigen Entschidigungsbe-
horde oder eines Trigers der gesetzlichen Unfallversicherung, oder eines entspre-
chenden Bescheids det nach den beamtenrechtlichen Vorschriften zustindigen
Behorde nachzuweisen. Daraus mufl hervorgehen, dafl laufende Hinterbliebe-
nenbeziige bewilligt sind oder aus welchen Griinden diese ruhen (Abschn. 100
Abs. 12 Satz 1f. LStR).

Der Bescheid iiber Hinterbliebenenbeziige ist wie der Bescheid tiber die Feststel-
lung einer Behinderung (s. Anm. 44) Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10 AG;
zur moglichen auch riickwirkenden Anderung der EStFestsetzung nach § 175
Abs. 1 AO s. Anm. 44.

Ubertragung des Hinterbliebenen-Pauschbetrags: Der cinem Kind des
Stpfl. zustehende Hinterbliebenen-Pauschbetrag wird auf Antrag nach Abs. 5 auf
den Stpfl. iibertragen (s. Anm. 75f£).
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§33b Anm. 65-67 Abs. 4: Hinterbliebenen-Pauschbetrag

Zum Antragsetfordernis in Abs. 4 Satz 1 s. Anm. 68 und zum Abzug im LStErmiBigungs-
und EStVorausZVerfahren s. Anm. 22.

66, 67 Einstweilen frei.

[AnschiuB3 S. E 35]
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Hinterbliebenen-Pauschbetrag Anm. 68-69 §33b

B. Erlduterungen zu Abs. 4: Hinterbliebenen-Pauschbetrag
I. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Abs. 4 Satz 1

1. Bewilligung und Leistung von Hinterbliebenenbeziigen; Antragserfor-
dernis

Personen, denen laufende Hinterbliebenenbezlige nach im einzelnen genannten
Gesetzen bewilligt worden sind, erhalten auf Antrag einen Hinterbliebenen-
Pauschbetrag von 720 DM. Zum Erfordernis der unbeschr. EStPflicht s. Anm. 8.

Antragserfordernis: Im Unterschied zu den anderen Tatbestinden des § 33b
(s. Anm. 20) wird der Pauschbetrag nur auf Antrag gewihrt. Zum Antragserfor-
dernis, insbesondere zu Form, Frist und Inhalt des Antrags s. § 33 Anm. 53.

Laufende Hinterbliebenenbeziige sind periodisch (monatlich) wiederkehren-
de Leistungen nach den Versorgungsgesetzen, die auch Kapitalabfindungen vor-
sehen. Da der Pauschbetrag nach Satz 2 auch dann gewihrt wird, wenn der
Anspruch auf die laufenden Beziige durch Zahlung eines Kapitals abgefunden
wird, ist die Unterscheidung zwischen laufenden und einmaligen Leistungen ohne
grofle praktische Bedeutung (s. Anm. 72). Keine laufenden Hinterbliebenenbezii-
ge sind die Verwitweten- und Waisenbeihilfen nach §§ 600, 601 RVQ, die einmalig
und nicht zur Abgeltung laufender Hinterbliebenenbeziige geleistet werden; an-
ders, wenn diese Beihilfen in Hirtefillen nach § 602 RVO laufend gezahlt werden
(s. Anm. 69). Zur StBefreiung laufender Hinterbliebenenbeziige nach § 3 Nr. 6 5.
Abschn. 8 LStR und § 3 Nr. 6 Anm. 1ff.

Die Bewilligung und Leistung der Hinterbliebenenbeziige ist weitere Vor-
aussetzung fiir den Hinterbliebenen-Pauschbetrag, Nach Satz 2 wird der Pausch-
betrag allerdings auch dann gewihrt, wenn das Recht auf die Beziige ruht
(s. Anm. 72). Der Bescheid iber die Bewilligung der von Hinterbliebenenbezii-
gen ist Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10 AQ, der auch zu einer riickwirken-
den Anderung der EStFestsetzung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO fithren kann
(s. Anm. 65).

Zut Bewilligung und Leistung eines Hirteausgleichs nach § 89 BVG und von Beihilfen
nach § 48 BVG s. Anm. 69.

2. Rechtsgrundlagen fiir die Hinterbliebenenbeziige (Satz 1 Nr. 1-4)

Der Hinterbliebenen-Pauschbettag wird nur gewihrt, wenn die Hinterbliebenen-
beziige nach den einzelnen in Satz 1 Nr. 1-4 genannten Gesetzen geleistet wer-
den.

Nach dem BVG oder einem anderen Gesetz, das die Vorschriften des BVG

iber Hinterbliebenenbeztige fiir entsprechend anwendbar erklirt (Nr. 1) werden

folgende Leistungen erbracht:

» Hinterbliehenenbezrige nach dem BV'G sind die

— Witwenrente (§ 38 BVG) und Witwerrente (§§ 43, 48a BVG),

— Waisenrente (§ 45 BVG), die die Kinder nach dem Tod des Beschidigten bis zur
Vollendung des-18. Lebensjahrs erhalten,

— Geschiedenen-Witwenrente nach (§ 42 BVG), die im Falle der Scheidung, Authe-
bung oder Nichtigerklirung der Ehe dem fritheren Ehegatten des Verstorbe-
nen gewihrt wird, der zur Zeit des Todes unterhaltsberechtigt war und die
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§33b Aom. 69-71 Abs. 4: Hinterbliebenen-Pauschbetrag

— sonstigen Leistungen an Hinterbliehene, wic die Elternrente (§ 49 BVG), Verschol-
lenheitsrente (§ 52 BVG) und die wiederaufgelebte Witwen- bzw. Witwerrente
nach § 44 BVG (s. Anm. 72), die nur noch von untergeordneter Bedeutung
sind (Walfin Hambiibren, Hdb. des Fachanwalts fir Sozialrecht, 2. Aufl. 1990,
87L);

— Die Witwen- und Waisenbeibilfe (§ 48 BVG) und der Harteausgleich (§ 89 BVG),
beides Leistungen, die anstelle einer Hinterblicbenenrente gezahlt werden, sind
uE ebenfalls Hinterbliebenenbeziige iSd Satz 1 Nr. 1, weil sie Teil der Hinter-
bliebenenversorgung nach BVG sind.

» Hinterbliehenenbeiige nach einem anderen Gesetz, das die Vorschriften des BVG tber

Hinterbliebenenbeziige fiir entsprechend anwendbar erklirt (vgl. Abschn. 100

Abs. 14 LStR; Abschn. 194 Abs. 13 EStR) sind Bezlige nach § 80 SVG, § 47

ZivildienstG, §§ 4 und 5 HiftlingshilfeG, § 3 des Ges. iiber die Untethaltsbeihilfe

fiir Angehorige von Kriegsgefangenen, § 59 Abs. 1 BundesgrenzschutzG iVm.

dem SVG, § 46 des Ges. tber das Zivilschutzkorps, §§ 66, 66a des Ges. zur

Regelung der Rechtsverhiltnisse der unter Art. 131 GG fallenden Personen, § 5

Abs. 1 des Ges. zur Einf. des BVG im Saarl. v. 16. 8. 61, § 51 Bundes-SeuchenG,

§1 Abs. 1 des Ges. iiber die Entschidigung fiir Opfer von Gewalttaten.

Nach den Vorschriften iiber die gesetzliche Unfallversicherung (Nr. 2)

werden Hinterbliebenenbeziige aufgrund der §§ 590 bis 599 RVO gewihrt, wenn

der Verletzte an den Folgen eines Arbeitsunfalls stirbt. Es handelt sich um

Witwen- odet Witwerrente (§ 590 RVO) auch an den fritheren Ehegatten (§ 592

RVO), Waisenrente (§ 595 RVO), Elternrente (§ 596 RVO) und Hinterbliebenen-

rente bei Verschollenheit (§ 597 RVO). Hinterbliebenenbeziige sind auch die

nach §§ 600£f. RVO vorgesehenen Beihilfen an Verwitwete, Waisen und in Hérte-
fillen, fiit den Fall, daf3 ein Anspruch auf Hinterbliebenenrente nicht besteht.

Nur die laufende Beihilfe in Hirtefillen (§ 602 RVO) berechtigt allerdings zur

Inanspruchnahme des Hinterbliebenen-Pauschbetrags (s. Anm. 68).

Nach den beamtenrechtlichen Vorschriften an Hinterblicbene eines an den

Folgen eines Dienstunfalls verstorbenen Beamten (Nr. 3) werden im Rahmen der

Unfallfiirsorge nach § 80 BRRG, §§ 134, 144-148 BBG und den BeamtenG der

Linder Hinterbliebenenbeziige geleistet.

Nach den Vorschriften des Bundesentschidigungsgesetzes (BEG) tiber die

Entschidigung fiir Schidden an Leben, Kérper oder Gesundheit (N1 4) im Rah-

men der Wiedergutmachung nationalsozialistischen Unrechts werden Hinterblie-

benenbeziige geleistet.

3. Rechtsfolge des Satzes 1: Abzug eines Hinterbliebenen-Pauschbetrags
vom Gesamtbetrag der Einkiinfte

Der Hinterbliebenen-Pauschbetrag wird als Jahresbetrag in Hohe von 720 DM
nach § 2 Abs. 4 vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen. Wird der Pausch-
betrag nach Abs. 5 auf einen Elternteil des Hinterbliebenen, der selbst anspruchs-
berechtigt ist, tibertragen, so ist der Hinterbliebenen-Pauschbetrag zweimal abzu-
zichen. Zur Ubertragung des Hinterblicbenen-Pauschbetrags eines Kindes auf
den Stpfl. s. Anm. 75ff und zum Abzug bei Ehegatten s, Anm. 18.

Einstweilen frei.
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Hinterbliebenen-Pauschbetrag Anm. 72-75 §33b

I1. Abzug des Pauschbetrags bei Ruhen der Beziige oder
Kapitalabfindung (Abs. 4 Satz 2)

Nach Satz 2 wird der Hinterbliebenen-Pauschbetrag auch dann gewshrt, wenn
das Recht auf die Hinterbliebenenbeziige ruht oder der Anspruch auf die Bezlige
durch Kapitalzahlung abgefunden worden ist.

Das Recht auf Hinterbliebenenbeziige ruht 2B aus den in {§ 64, 65 BVG
aufgefiihrten Griinden. Die von der FinVerw. angefithrten weiteren Tatbestidnde
der §§ 615, 1116 RVO zum Ruben der Beziige (Abschn. 194 Abs. 11 EStR 1990;
Abschn. 100 Abs. 12 LStR 1993) sind ohne praktische Bedeutung: § 1116 RVO ist
aufgehoben und § 615 RVO betrifft die Abfindung bei Wiederverheiratung des
Betechtigten. Die Wiederverheiratung aber fithrt auch nach Auffassung der
FinVerw. nicht zum Ruhen der Bezlige, sondern zum Wegfall des Anspruchs;
ebenso wenn die Voraussetzungen fir den Bezug einer Waisenrente zB wegen
Vollendung der Berufsausbildung entfallen sind (Abschn. 194 Abs. 11 Satz 4 EStR
und Abschn. 100 Abs. 12 LStR mit weiteren Beispielen zum Fortfall des An-
spruchs von Kiriegereltern). In diesen Fillen kann auch der Hinterbliebenen-
Pauschbetrag nicht gewihrt werden.

Witd nach einer Wiedetrvetheiratung die neue Ehe aufgelost oder fiir nichtig
erklirt oder werden aus anderen Griinden wieder laufende Hinterbliebenenbezii-
ge gezahlt (zB nach § 44 BVG), so ist der Hinterbliebenen-Pauschbetrag mit
Beginn der Zahlungen wieder zu gewihrén (EStR 2a0O). Soweit die Leistungen
nach § 625 RVO ruhen, weil der Berechtigte nicht Deutscher ist und sich freiwil-
lig oder aufgrund Aufenthaltsverbots im Ausland aufhilt, kann der Hinterbliebe-
nen-Pauschbetrag schon deshalb nicht gewihrt werden, weil der Berechtigte
nicht unbeschr. estpfl. ist (s. Anm. 8).

Eine Kapitalabfindung fiir Hinterbliebene, die nicht zu einem Abzugsverbot
fihrt, ist zB nach den §§ 72f, 782 BVG zum Zwecke des Erwerbs und der
Erhaltung von Wohnraum vorgesehen.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 5:

Ubertragung des Behinderten- und Hinterbliebenen-
Pauschbetrags vom Kind auf den Steuerpflichtigen
Schrifttum: Diebold, Uberlegungen zum StAndG 1979, DStR 1979 S.303; Lang, Die
Bemessungsgrundlage der ESt., 1981/1988 S. 573; Kangler, EStrechiliche Folgen bei Aufls-

sung der Ehe, DStR 1990 S. 367 und 405; ders., Scheidungsfolgen im EStRecht, NWB F. 3
S. 8367; s. auch das Schrifttum vor Anm. 1.

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 5

I. Uberblick zu den Regelungen des Abs. 5

Satz 1 enthilt die Regelung zur Ubertragung des einem Kinde zustehenden
Behinderten- oder Hinterbliebenen-Pauschbetrags auf den Stpfl,, der den Kin-
derfreibetrag erhilt (s. Anm. 88).
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§33b Anm. 75-76 Abs. 5: Ubertragung des Pauschbetrags

Satz 2 verweist wegen der Aufteilung des Pauschbetrags auf mehrere Stpfl., die
einen Kinderfreibetrag erhalten, auf die Regelungen in § 33a Abs. 2 Sitze 8-10
(s. Anm. 95£f).

Satz 3 regelt die Aufteilung des Pauschbetrags zwischen Eltern, die in nicht
intakter Ehe leben (s. Anm. 98ff.).

II. Rechtsentwicklung des Abs. 5

StNG 1954 v. 16. 12. 54 (BGBL. I S. 373; BStBL I S. 575): Aufgrund der in § 332
Abs. 6 letzter Satz enthaltenen Ermichtigung zut Ausdehnung der Beschidigten-
Regelungen auf andere Gruppen dhnlicher Fille sah Abschn. 194 Abs. 8 EStR
1955 die Ubertragung des einem Kinde zustehenden Pauschbetrags auf die Eltetn
vor.

Voraussetzung war, dafl das Kind eigene Lohneinkinfte hatte, die bei der Zusammenveran-
lagung mit den Eltern ausschieden und da8 sich die Pauschbetriige bei dem Kind im
LStVerfahren nicht ausgewirkt hatten. Im iibrigen wurde der dem Kinde zustehende
Pauschbetrag stets bei der Zusammenveranlagung mit den Eltern bericksichtigt.

EStDV 1960 v. 7. 4. 61 (BStBL I S. 96): Da die Ermichtigung in § 33a Abs. 6
letzter Satz nicht durch Verwaltungsanweisungen ausgefiillt werden durfte (BFH
V172/56 Uv. 22. 11. 57, BStBL IT1 1958 S. 44), wurde die Vorschrift zur Ubertra-
gung der Pauschbetrage in § 65 bs. 5 EStDV geregelt. Danach war eine Auftei-
lung des Pauschbetrags zwischen Kind und Eltern zuldssig, denn die Ubertragung
erfolgte nur ,insoweit . .., als das Kind den Pauschbetrag nicht in Anspruch
genommen hat®,

EStRG v. 5. 8. 74 (BGBL 1 S. 1769; BStBL I S. 530): Die Regelung zur Ubertra-
gung des einem Kinde zustehenden Kérpetbehinderten-Pauschbetrags oder Hin-
terbliebenen-Pauschbetrags wutde aus § 65 EStDV in den neugeschaffenen § 33b
Abs. 5 iibernommen (s. Anm. 2) und insoweit verindert, als nur noch die volle
Ubertragung vom Kind auf die Eltern zulissig ist (s.0. und Anm. 92£).

StAndG 1979 v. 30. 11. 78 (BGBL I S. 1849; BStBL. I S. 479): Die Regelung zur
Ubertragung von Pauschbetrigen des Kindes auf den Stpfl. wurde in Abs. 5 neu
geregelt: Halbteilung des zu ubertragenden Pauschbetrags fir Eltern in nicht
intakter Ehe (Satz 2), sofern nicht gemeinsam eine andere Aufteilung beantragt
wird (Satz 3); eine Anderung der beantragten Aufteilung ist unzulissig (Satz 4).
Abweichend davon Ubertragung in voller Hohe auf den Elternteil, der die Auf-
wendungen fir den Unterhalt des Kindes nachweislich allein getragen hat
(Satz 5).

StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 85 (BGBL I S. 1153; BStBL I S. 391): Neufassung
und Vereinfachung der Regelung zur Ubertragung der Pauschbetriige von Kin-
dern auf die Eltern (BRDrucks. 617,/84 8. 106). SinngemiBe Aawendung der fiir
die Gewihrung eines Ausblldungsfrmbctrags geltenden Bestimmungen fiir den
Fall, daB mehrere Stpfl. fiir eine Ubertragung des Pauschbetrags in Betracht
kommen. Die Sitze 4 und 5, zur Unzulissigkeit einer Anderung der beantragten
Aufteilung und vollen Ubertragung auf den allein Unterhalt leistenden Elternteil
entfallen (s. Anm. 95).

StBereinigungsG 1986 v. 19.12.85 (BGBL I S. 2436; BStBl. 1 S.735): Fir
niederlindische Grenzginger wurde die Ubertragung des Behinderten-Pauschbe-
trags vom Kind auf den Stpfl. abgeschafft (s. Anm. 2 und 10).
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vom Kind auf den Stpfl. Anm. 77 §33b

III. Bedeutung und VerfassungsmaifBigkeit des Abs. 5

1. Bedeutung der Ubertragungsregelung des Abs. 5

Die finanzwissenschaftliche und rechtssystematische Bedeutung der
Ubertragungsregelung ist unklar, denn die Vorschrift ist einfach aus den Richtli-
nien und der EStDV (dazu BFH v. 10. 5. 68 VI R 291/67, BStBl. I S. 647) in das
Gesetz libernommen worden. Nach weitaus tiberwiegender Auffassung dient die
Regelung der Abgeltung von Aufwendungen und damit der Verwirklichung des
Prinzips der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit; die Uber-
tragung wird danach ermdéglicht, weil die Eltern typischerweise die Aufwendun-
gen fiir das betroffene Kind tragen.

BFH v. 18.12. 81 VI R 97/81, BStBL 11 1982 S. 256; .Amdt in Kirchhof/ Sobn, § 33bRz. D 4
Bliimich/ Oepen, § 33b Raz. 6; Lademann/ Siffing/ Brockhoff, § 33b Rz. 40; Schmidt/ Glanegger X1.
§.33b Anm. 8; nach dieser Auffassung wird auch der Hinweis fiir erforderlich gehalten, die
Ubertragbarkeit sei nicht dadurch ausgeschlossen, da das Kind die behinderungsbeding-
ten Aufwendungen selbst getragen habe (2B Sebmridt/ Glanegger 2aO). AA Kangler, FR 1988
S. 215 Fn. 134: Allein Abgeltung der dem Kind entstandenen Aufwendungen.

Nach 2A handelt es sich um ein dem Zweck der Pauschbetrige nicht angemesse-
nes ,,Steuerverteilungsinstrument (Lang, Die Bemessungsgrundlage der ESt.,
1981/1988 S. 573). Die Frage nach der Bedeutung der Ubertragungsregelung hat
Auswirkung auf das Verhiltnis zu § 33 (Abgeltungswirtkung des Pauschbetrags,
s. Anm. 32ff).

Stellungnahme: UE indert die Ubertragbarkeit nichts daran, daf3 die Pauschbe-
trige der Abs.1 bis 4 Aufwendungen oder anderé¢ Belastungen des Kindes
abgelten sollen, gleichgiiltig ob dem Kind solche erwachsen oder nicht. Das
Argument der hM (s.0.), die Ubertragbarkeit beruhe auf der Erwigung, daf3
Eltern typischerweise die Aufwendungen fiir ihre Kinder triigen, hitte es
allenfalls gerechtfertigt, den Eltern einen origindren Pauschbetrag einzurdumen.
Diese Erwigung pafit auch nicht auf den Hinterbliebenen-Pauschbetrag, der
keine Aufwendungen abgilt (s. Anm. 62). Trife diese Erwigung zu, dann miiite
dem Kind ungeachtet der Ubertragung fiir die von thm selbst getragenen Auf-
wendungen der Pauschbetrag nochmals zustehen, zumindest aber der Abzug
nach § 33 moglich sein. Diese Konsequenz zieht die hM aber nicht (s. Anm. 80).
Die hier vertretene Auffassung wird durch die Entstehungsgeschichte der Uber-
tragungsregelung bestitigt. Danach aber ging es urspriinglich allein darum, den
bei einer Zusammenveranlagung des Kindes mit den Eltern abziehbaren Pausch-
betrag auch fiir den Fall zu gewihren, daB die Lohneinkinfte eines Kindes aus
der Zusammenveranlagung mit den Eltern ausschieden, dieses den Pauschbetrag
aber nicht ausnutzen koante (s. Anm. 76 zum StNG 1954).

Das Ubertragungswahlrecht des Abs. 5 erweist sich daher als ,,Steuerverteilungs-
instrument (Lang, 2a0), das kaum noch Bezug zum Grundgedanken des § 33,
dem Abzug zwangsliufiger Aufwendungen, hat (3hnlich Borggreve in Littmann/
Bitz/Meincke, § 33b Rz. 32). Als eine Teilregelung zur Familienbesteuerung ist das
Ubertragungswahlrecht uE daher allenfalls damit zu rechtfertigen, daf der
Pauschbetrag die behindertenbedingten Mehrbelastungen der Eltern im Haushalt
abgelten soll (Kang/er, FR 1988 S. 213 unter Hinweis auf die beildufigen Ausfith-
rungen des BVerfG v. 8. 6. 77 1 BvR 265/75, BStBI. II S. 526, 536 zu C.V.3,).
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§33b Anm. 78-80 Abs. 5: Ubertragung des Pauschbetrags

2. VerfassungsmiBigkeit der Ubertragungsregelung des Abs. 5 -

In ihrer Gesamtheit ist die Regelung des Abs. 5 verfassungsrechdich nicht zu
beanstanden.

Ubertragbarer Behinderten-Pauschbetrag: Soweit durch Abs. 5 zwangsliufi-
ge Aufwendungen des Stpfl. fir sein behindertes Kind abgegolten werden sollen
(s. Anm. 77), entspricht sie insbesondere dem Grundsatz der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit. Eine solche Regelung ist jedoch nicht
zwingend geboten, weil det Stpfl. seine Aufwendungen nach § 33 abziehen kann.
Der Verfassung 146t sich nimlich nicht entnehmen, daf3 der Gesetzgeber ver-
pflichtet wire, den Stpfl. ,,durch Gewihrung groBzligiger Pauschalen von jegli-
chem Nachweis freizustellen” (BVerfG v. 22. 10. 86 1 BvR 997/86, StRK EStG
1975 § 33b R. 4).

Ubertragbarer Hinterbliebenen-Pauschbetrag: Da der Hinterbliebenen-
Pauschbetrag nach der hier vertretenen Auffassung verzichtbar ist (s. Anm. 62),
erscheint auch die Ubertragung dieses Pauschbetrags verfassungsrechtlich nicht
geboten.

VerfassungsimiBigkeit einzelner Regelungen des Abs. 5: Soweit im {ibrigen
einzelne Regelungen des Abs. 5 und ihre Auslegung verfassungsrechtlich zu
beanstanden sind oder verfassungskonformer Anwendung bediitfen, s. Anm. 86
zur verfassungskonformen Auslegung des Abs. 5 iVm. §1 Abs. 3 Satz 3, Aus-
landsbediensteten ohne diplomatischen oder konsularischen Status die Ubertra-
gungsmoglichkeit einzurdumen; Anm. 95 zum Abzugsverbot fiir behinderungs-
bedingte Aufwendungen des Elternteils fiir sein Kind, der einer Ubertragung des
Kinderfreibetrags zugestimmt hat und Anm. 88 zur VerfassungsmiBigkeit der
Aufteilungsregelungen in Satz 1 und 2.

Einstweilen frei.

IV. Verhiltnis des Abs. 5 zu anderen Vorschriften

Da der Hinterbliebenen-Pauschbetrag kein Wahlrecht auf Abzug von Aufwen-
dungen nach § 33 eréffnet (s. Anm. 62), stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis
des Abs. 5 zu den agB iSd. § 33 nur fiir den Behinderten- -Pauschbetrag. Das
Verhiltnis beider tibertragenen Pauschbetrage zum Kindetsfreibetrag ist in Abs. 5
unmittelbar geregelt, s. Anm. 88 und § 32 Anm. 174. Daraus folgt zugleich, da3
der Unterhaltshéchstbetrag nach § 33a Abs. 1 und die Ubertragenen Pauschbetri-
ge einander ausschlieBen.

Ubertragbarer Behinderten-Pauschbetrag: Satz 3 enthilt eine Sonderrege-
lung zum Verhiltnis des ibertragenen Behinderten-Pauschbetrags und des Ab-
zugs von Aufwendungen nach § 33fir den Fall der abweichenden Aufteilung des
iibertragenen Pauschbetrags zwischen einem geschiedenen, getrenntlebenden
oder nicht miteinander verheirateten Elternpaar (s. Anm. 95). Im Ubrigen gilt
folgendes:

» Verbilmis zn § 33: Nach Rspr. und FinVerw. kann der Stpfl. pflegebedingte
Aufwendungen fiir sein behindertes Kind nicht nach § 33 abziehen, wenn er den
erhéhten Behinderten-Pauschbetrag fiir das Kind nach Abs. 5 in Anspruch nimmt.
BEFH v. 10. 5. 68 VIR 291/67, BStBL 1L S. 647; Abschn. 93/187 Abs. 2 Satz 3 LStR/EStR;
glA Amdt in Kirchhof/ Sihn, § 33b Rz. D 5; Bliimich/ Oepen, § 33b Rz. 26 und 30; Lademann/
Soffing/ Brockhoff; § 33b Rz. 41; Schmidt/ Glanegger X1. .§ 33b Anm. 8. Ob aus dem Urteil des
BFH BFH VI R 291/67 (aaO) ein generelles Abzugsverbot fiir § 33 folgt (so Lademann/
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vom Kind auf den Stpfl. Anm. 80-85 §33b

Siffing/ Brockhaff aaO) bleibt allerdings unklar (aA wohl 4mdt 220, unter Hinweis auf BFH
v. 1.8.75 VI R 158/72, BStBL. II S. 825).

UE kann der Stpfl. Aufwendungen fiir sein behindertes Kind neben dem iibertra-
genen Pauschbetrag abzichen, weil dieser nur Aufwendungen des Kindes abgilt
(Kangler, FR 1988 S. 215 Fn. 134; s. auch § 33¢ Anm. 29). Dabei kommt es nicht
darauf an, daB3 solche Aufwendungen entstanden sind oder typischerweise entste-
hen (s. Anm. 32ff)). Dem steht Satz 3 nicht entgegen, weil es sich dabei um eine
Sonderregelung zur Aufteilung des Pauschbetrags zwischen nichtverheirateten,
geschiedenen oder getrenntlebenden Elternteilen handelt.

» Verbaltnis s den Abzugsbetrigen der §§ 33a bis 33c: Der Unterhaltshéchstbetrag
nach § 332 Abs.1 und der iibertragene Behinderten-Pauschbetrag schlieBen
einander aus, weil der Stpfl. in diesen Fillen keinen Kinderfreibetrag erhalt
(s. Anm. 12). Der Ausbildungsfreibetrag ist neben dem tibertragenen Behinder-
ten-Pauschbetrag zu gewdhren (FG Schl.-Holst. v. 30. 9. 80, EFG 1981 §. 132,
tkr., s. auch § 332 Anm. 190). Ubertragener Pauschbetrag und Kinderbetreuungs-
kosten sind nebeneinander abziehbar, weil Abs. 5 Aufwendungen des Kindes und
§ 33c Aufwendungen des Stpfl. abgilt (s. § 33c Anm. 29; ferner FG Berlin v.
9.7. 80, EFG 1981 8. 92 rkr., betr. Verhiltnis des Abs. 5 zum Kinderbetreuungs-
betrag nach § 332 Abs. 3 aF). Der dem Stpfl. oziginir zustehende Behinderten-
Pauschbetrag ist neben dem tibertragenen Pauschbetrag seines Kindes abzichbar,
weil verschiedenartige Aufwendungen abgegolten werden (Abschn. 100/194
Abs. 3 LStR/ EStR). Zum Verhiltnis des tibertragenen Behinderten-Pauschbe-
trags zum Pflege-Pauschbetrag s. Anm. 12 und 121. -

Ubertragbarer Hinterbliebenen-Pauschbetrag: Der iibertragene Hinterblie-
benen-Pauschbetrag ist neben ecinem otiginiren Hinterbliebenen-Pauschbetrag
und anderen StErmiBigungen der §§ 33a bis 33c abziehbar (Abscha. 100/194
Abs. 3 LStR/EStR); es gelten die Grundsitze fiir die Ubertragung des Behinder-
ten-Pauschbetrags (Abschn. 194 Abs. 12 EStR; Abschn. 100 Abs. 13 LStR; anders
noch § 65 Abs. 5 EStDV bis 1974).

Zu Verfahrensfragen, insbesondere der Beriicksichtigung der Ubertragung im EStVorausZ-
Verfahren und bei Eintragung auf der StKarte s. Anm. 22.

Einstweilen frei.

B. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 5

L. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Abs. 5 Satz 1:
Ubertragung des dem Kind zustehenden Pauschbetrags

1. Der Behinderten-Pauschbetrag oder Hinterbliebenen-Pauschbetrag
steht einem Kind zu, das ihn nicht in Anspruch nimmt

a) Vorbemerkung

Nimmt ein Kind einen ihm zustehenden Pauschbetrag fiir Behinderte oder
Hinterbliebene nicht in Anspruch, so wird der Pauschbetrag auf Antrag auf den
Stpfl. {ibertragen, der einen Kinderfreibetrag fiir dieses Kind erhilt. Fir die
Ubertragung des Behinderten-Pauschbetrags ist es ohne Bedeutung, ob das Kind
oder der Stpfl. behinderungsbedingte Aufwendungen getragen hat. Zur fehlen-
den Ubertragbarkeit des Pflege-Pauschbetrags s. Anm. 112.
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§33b Anm. 86 Abs. 5: Ubertragung des Pauschbetrags

b) Der Behinderten- oder Hinterbliebenen-Pauschbetrag steht einem
Kind des Steuerpflichtigen zu, das ihn nicht in Anspruch nimmt

Der Pauschbettag steht einem Kind des Stpfl. zu, wenn es die Voraussetzungen
der Abs. 14 erfiillt. Das Kind darf daher ua. nicht den Abzug seiner behinde-
rungsbedingten Aufwendungen nach § 33 wihlen (s. Anm. 77); es mul} ferner
unbeschr. estpfl. sein.

Auslandskinder, also Kinder unbeschr. estpfl. Eltern, die nicht unbescht. estpfl.
sind (zB Gastatbeitetkinder im Heimatland), haben keinen Anspruch auf die
Pauschbetrige der Abs. 14, Fine Ubertragung nach Abs. 5 ist daher unabhingig
davon ausgeschlossen, daf3 der Stpfl. fiir dieses Kind seit 1986 keinen Kinderfrei-
betrag erhilt (BFH v. 18. 12. 81 VIR 97/81, BStBL. 111982 8. 256; gegen FG Diiss.
v.17.12. 80, EFG 1981 S. 390 und BFH v. 20. 3. 87 VI R 161/82, BEFH/NV 1987,
511 zur Rechtslage vor 1986). Nach BFH (BFH VI R 97/81 aaO) folgt das
Erfordernis der unbeschr. EStPflicht des Kindes mittelbar auch aus § 50 Abs. 1
letzter Satz.

Bei Kindern Auslandsbediensteter, die der erweiterten unbeschrinkten
StPflicht untetliegen, ist zu unterscheiden, ob der Tatbestand des § 1 Abs. 2 oder
Abs. 3 vorliegt.

» Erweiterte unbeschrankte Stenerpflicht des Kindes nach § 1 Abs. 2: Der Pauschbetrag
steht dem zum Haushalt des Stpfl. gehdrenden Kind auch im Falle der er-
weiterten unbeschr. StPflicht nach §1 Abs. 2 Satz 1 zu (Kinder Auslandsbedien-
steter mit diplomatischem oder konsularischem Status); diese Kinder sind un-
beschr. estpfl., sofern sie auch die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des § 1
Abs. 2 Satz 1 und 2 erfiillen, dh. sie haben ausschliellich im Inland estpfl. Ein-
kiinfte oder Auslandseinklnfte in einem der beschr. EStPflicht dhnlichem Um-
fang.

» Keine erweiterte unbeschrinkte Stenerpflicht des Kindes nach § 1 Abs. 3: Im Falle der
erweiterten unbeschr. Stpflicht Auslandsbediensteter ohne diplomatischen oder
konsularischen Status nach § 1 Abs. 3 ist das Kind nicht unbeschr. estpfl. und gilt
auch nicht als unbeschr. estpfl,, denn eine dem Abs. 2 entsprechende Regelung
fiar zum Haushalt gehorende Angehérige fehlt. Nach §1 Abs. 3 Satz 3 werden
diese Kinder nur beim Stpfl. unbeschadet ihrer fehlenden unbeschrinkten Stpfl.
(§ 32 Abs. 2) bertcksichtigt, dh. der Stpfl. hat Anspruch auf den Kindetfreibetrag
und die kinderfreibetragsabhingigen Entlastungen, ohne daf3 das Kind selbst
unbeschrinkt estpfl. wiirde und den Behinderten-Pauschbetrag in Anspruch
nehmen konnte. Damit entfillt auch die Ubertragungsméglichkeit nach Abs. 5;
der der erweiterten unbeschrinkten StPflicht iSd. § 1 Abs. 3 unterliegende Eltern-
teil kann deshalb Aufwendungen, die ihm infolge der Behinderung des Kindes
erwachsen, nur nach § 33 abziehen (Abschn. 194,/100 Abs. 9 Satz 2 EStR/LStR).
» Stellungnabme: UE verstoft die unterschiedliche Behandlung der Auslandsbe-
diensteten bei Ubertragung des Behinderten-Pauschbetrags eines Kindes gegen
den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 GG). Ein sachlicher Differenzierungsgrund ist
nicht ersichtlich. Im Gegenteil 16t § 1 Abs. 3 Satz 3 erkennen, daB der Gesetzge-
ber Auslandsbedienstete mit und ohne diplomatischen oder konsularischen Sta-
tus hinsichtlich des estl. Kinderlastenausgleichs gleichstellen wollte. Sieht man die
Ubertragungsmoglichkeit des Abs. 5 aber als Teilregelung der gesamten Vor-
schriften zum estl. Kinderlastenausgleich (s. Anm. 77), dann gebietet eine verfas-
sungskonforme Auslegung von § 1 Abs. 3 Satz 3, § 33b Abs. 5 auch Auslandsbe-
diensteten ohne diplomatischen oder konsulanschen Status die Ubertragungs-
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méglichkeit einzuriumen (im Ergebnis wohl glA Amdtin Kirchhaf/ Sibn, § 33b Rz.
D 3).
Fortfall der unbeschriinkten StPflicht im Laufe des Kj.: Erfiillt das Kind die
Tatbestandsvoraussetzungen der Pauschbetrage der Abs. 14 im Kj. erst, nach-
dem es nicht unbeschr. estpfl. geworden ist, so steht ihm der Pauschbetrag
(obwohl ein Jahresbetrag) nicht zu. Damit entfillt auch die Ubertragungsméglich-
keit nach Satz 1, obwohl der unbeschz. estpfl. Elternteil den Kinderfreibetrag fiir
das Kj. erhilt (§ 32 Anm. 72).
Beispiel: Das Kind eines Gastatbeiters zieht im Februar des Kj. zu den GroBeltern in
sein Heimatland und etleidet im August des Kj. einen Unfall, der zu einer erheblichen
Behinderung fithrt. Die unbeschr. estpfl. Eltern des Kindes erhalten zwar den Kinder-
freibetrag, kénnen behinderungsbedingte Aufwendungen allerdings nur nach § 33
EStG absetzen.
Kinder von Grenzgingern aus den Niederlanden: Bis zum VZ 1985 stand der
Korperbehinderten-Pauschbetrag auch Kindern niederlindischer Grenzgiinger
zu, entsprechend war Abs. 5 auch auf niederlindische Grenzginger anwendbar
(§ 2 Abs. 1 Nr. 4 des AusfithrungsG Grenzginger Niederlande AGGrenzg NL
aF); diese Ubertragungsméglichkeit wurde durch das StBereinigungsG 1986 auf-
gehoben (s. auch Anm. 10 und 76).

Das Kind nimmt den Pauschbetrag nicht in Anspruch, wenn es entweder
nicht zur ESt. veranlagt witd oder wenn die Pauschbetrige weder im EStVor-
ausZ- oder LStErmiBigungsverfahren beriicksichtigt wurden (s. Anm. 22) und
auf einen Abzug bei der Veranlagung zur ESt. verzichtet wird. Dies gilt bereits fiir
die vorliufige Beriicksichtigung der Pauschbetrige beim Stpfl. im EStVorausZ-
und LStErmiBigungsvetfahren (s. Anm. 22). Das Kind nimmt den Pauschbetrag
zwar auch nicht in Anspruch, wenn es gem. Abs. 1 den Abzug seiner Aufwendun-
gen nach § 33 wihlt (s. Aam. 77). In diesem Fall scheitert die Ubertragung aber
schon an der Tatbestandsvoraussetzung, dafl dem Kind der Pauschbetrag zuste-
hen muB (glA Schmidt/ Glanegger X1. § 33b Anm. 8).

Einstweilen frei.

¢) Der Steuerpflichtige erhilt fiir das Kind einen Kinderfreibetrag

Die Ubertragung setzt voraus, daf3 der Pauschbetrag einem Kind zusteht, fiir das
der Stpfl. einen Kinderfreibetrag erhilt. Nach § 32 Abs. 6 erhiilt der Stpfl. einen
Kinderfreibetrag fiir jedes zu betiicksichtigende Kind.

Ein Kind ist zu berlicksichtigen, wenn folgende Voraussetzungen nach § 32

Abs. 1 bis 5 vorliegen:

— Ein Kindschaftsverhiltnis zum Sepfl. iSd. § 32 Abs. 1 (§ 32 Anm. 34£t),

— unbeschr, EStPflicht des Kindes nach § 32 Abs. 2 (§ 32 Anm. 65ft.)

— Erfiilllung der Altersvoraussetzungen fiir die Betiicksichtigung des Kindes
nach § 32 Abs. 3-5 (§ 32 Anm. 80£f.).

Fortfall der Altersvoraussetzungen fiir den Kinderfreibetrag im VZ: Tritt die
Behinderung des Kindes wihrend des VZ erst ein, nachdem die Altersvorausset-
zungen fir die Beriicksichtigung des Kindes entfallen sind, so ist uE eine Uber-
tragung des dem Kinde zustehenden Pauschbetrags fiir den entsprechenden VZ
moglich. Sowohl der Behinderten-Pauschbetrag als auch der Kinderfreibetrag
sind Jahresbetrige.

Beispiel: Der Sohn des Stpfl. vollendet sein 27. Lebensjahr im Januar des VZ. Im

November desselben VZ tritt eine Behinderung ein, die zum Anspruch auf den Behin-

derten-Pauschbetrag fithet, die Fihigkeit sich selbst zu unterhalten aber nicht beein-
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wichtigt (§ 32 Abs. 5). Im Unterschied zum Wegfall der unbeschrinkten StPflicht des

Kindes (s. Anm. 86) steht dem Kind ein Pauschbetrag zu.
Die Ubertragung des Kinderfreibetrags auf den anderen Elternteil (§.32
Abs. 6 Satz 4; 5. § 32 Anm. 185 f£)) hat zur Folge, daB auch eine Ubertragung der
Pauschbetrige nach Abs. 5 entfillt (s. § 32 Anm. 193). Nach Auffassung der
FinVerw. kann der Elternteil-ohne Kinderfreibetrag seine behinderungsbedingten
Aufwendungen fiir das Kind nur dann nach § 33 abziehen, wenn der andere
Elternteil den Pauschbetrag nicht in Anspruch nimmt.
Abschn. 186/92 Abs. 9 EStR/LStR; glA Blimich/ Ogpen, § 33 Rz. 150 , Korperbehinderung
(Behinderung)* und Lademann/ Siffing/ Brockhoff, § 33b Rz. 45¢), die dies fiir eine zutreffen-
de Gesetzesauslegung und fiir folgerichtig halten; ebenso ohne Begriindung Amdt in
Kirchhof/ Sobn, § 33b Rz, D 14
Stellungnabme: UE konnen die Richtlinien nicht als zutreffende Auslegung des
Gesetzes Geltung beanspruchen; sie sind daher rechtswidrig, Die FinVerw. will in
diesem Fall der Ubertragung des Kinderfreibetrags nach § 32 Abs. 6 Satz 4 ganz
offensichtlich die Rechtsfolge des Abs.5 Satz 3 zweiter Halbsatz anwenden
(s. Anm. 98£). UE zeigt dies zwar eine gewisse Folgerichtigkeit, verstofit aber
gegen rechtsstaatliche Grundsitze (Art. 20 Abs. 3 GG), denn weder ist § 33
insoweit auslegungsfihig oder liickenhaft, noch enthdlt Abs. 5 Satz 3 zweiter
Halbsatz oder Abs. 1 einen allgemeinen Rechtssatz, dem Vorrang vor dem ein-
deutigen Wortlaut des § 33 zukime. Ein solcher Rechtssatz wire zB in Abs. 1
oder § 33 in Anlehnung an das Abzugsverbot des § 332 Abs. 1 Satz 1 wie folgt zu
formulieren: ,,Der Abzug behinderungsbedingter Aufwendungen ist nach § 33
nur zuldssig, wenn weder der Stpfl. noch eine andere Person einen Pauschbetrag
in Anspruch nehmen®. Jedenfalls kann der Abzug auBergewohnlicher, zwangsliu-
figer Aufwendungen des Stpfl. nach § 33 nicht fiir einen bestimmten Anwen-
dungsfall durch eine Sonderregelung ausgeschlossen werden, die ausdriicklich
cinen anderen Fall betrifft.

Einstweilen frei.

d) Antrag auf Ubertragung des Pauschbetrags

Die Ubertragung des Pauschbetrags setzt einen Antrag voraus.

Antragsberechtigung: Mit Ausnahme des Satzes 3 (s. Anm. 98) ergibt sich aus
dem Gesetz nicht eindeutig, wer berechtigt und verpflichtet ist, den Antrag auf
Ubertragung zu stellen. Die Praxis geht meist stillschweigend davon aus, dafi es
sich um einen Antrag des Stpfl. handeln muf (ausdriicklich etwa Lademann/
Soiffing/ Brockbeff, § 33b Rz. 40).

Im Formular der EStErklirung ist fiir diesen Antrag und die Ubertragung keine besondere
Form oder Rubrik vorgesehen. Der Pauschbetrag des Kindes wird lediglich wie ein dem
Stpfl. selbst oder seinem Ehegatten zustehender Pauschbetrag unter Angabe des Namens
geltend gemacht.

Stellungnabme: UE ist jedenfalls bei einem volljahrigen oder teilgeschiftsfihigen
(§§ 112, 113 BGB) Kind auch dessen Antrag, zumindest aber dessen Zustimmung
zur Ubertragung dés ihm zustehenden Pauschbetrags zu fordern. Hat das Kind
bei seiner EStVeranlagung bereits auf die Geltendmachung der Pauschbetriige
verzichtet, so kann die Zustimmung unterstellt werden. Nimmt das Kind den
Pauschbetrag selbst in Anspruch, so entfillt eine Ubertragung ebenso, wie bei
einem Widerspruch des (volljahrigen oder teilgeschiftsfihigen) Kindes. UE kann
jedoch ein rechtsmiBbriuchlicher Widerspruch unter Anwendung der Grundsiit-
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ze zur rechtsmiB3briuchlichen Ausiibung des Wahlrechts auf getrennte Veranla-
gung (s. § 26b Anm. 67) tibergangen werden.

Einstweilen frei.

2. Rechtsfolge des Abs. 5 Satz 1: Ubertragung des vollen Pauschbetrags
auf den Steuerpflichtigen

a) Ubertragung vom Kind auf den Steuerpflichtigen

Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des Satz 1 vor, so werden der Behinder-
ten- oder der Hinterbliebenen-Pauschbetrag oder beide Pauschbetrige in vollem
Umfang auf den Stpfl. iibertragen, dh. dieser kann die Betrige vom Gesamtbetrag
der Einkiinfte abziehen (s. Anm. 38). Die Ubertragung ist jedoch ausgeschlossen,
wenn das Kind {s. Anm. 77, 86) oder der Stpfl. (s. Anm. 80) den Abzug behinde-
rungsbedingter Aufwendungen nach § 33 geltend macht. '

Keine Aufteilung zwischen Kind und Stpfl.: Seit dem VZ 1975 ist nur noch
die volle Ubertragung vom Kind auf den Stpfl. zuldssig. Zur Rechtslage bis zum
VZ 1974 s. Anm. 76.

Mehrere Kinder: Haben mehrere Kinder Anspruch auf einen Pauschbetrag, so
kénnen die Pauschbetrige aller Kinder auf den Stpfl. tibertragen werden. Die
gegenteilige Verwaltungsanweisung fiir den Hinterbliebenen-Freibetrag in
Abschn. 194 Abs. 17 Satz 2 EStR 1975 ist aufgegeben. Der Antrag kann auch auf
ein Kind oder einige Kinder beschrinkt werden, zB weil eines von mehreren
Kindern ihn selbst in Anspruch nimmt, oder der Stpfl. es vorzieht, seine Aufwen-
dungen fiir das behinderte Kind nach § 33 abzuziehen.

Keine entsprechende Anwendung der Ubertragungsregelung auf andere
Fille: Die Ubertragung ist nur vom Kind auf den kinderfreibetragsberechtigten
Stpfl. méglich. Eine entsprechende Anwendung des Abs. 5 auf andere vergleich-
bare Fille ist unzulissig. So ist etwa eine Ubertragung des Pflege- Pauschbetrags
ausgeschlossen (s. Anm. 112). Die Rspr. hat daher auch mehrfach eine Ubertra-
gung des einem anderen Angehérigen zustehenden Pauschbetrags abgelehnt.
BFH v 10. 12. 65 V1191/65, BStBL. 111 1966 S. 112, betr. GroBmutter; BFH v. 17. 3. 89 III B
43/87, BFHE 156 S. 198, betr. Schwiegermutter; FG Niirnb. v. 12. 3. 86, EFG 1986, 448,
rkr., betr. Bruder; FG Miinster v. 11. 7. 89, EFG 1990 S. 111, rkr., betr. Vater; Hess. FG v
27.11. 89, EFG 1990 S. 354, rkr., betr. die Eltern des Stpfl. Etwas anderes gilt jedoch, wenn
Abs. 5 Satz 1 anzuwenden ist, weil zwischen den Angehorigen ein Pflegekindschaftsverhilt-
nis besteht und der Stpfl. einen Kinderfreibetrag erhilt: vgl. FG Miinster v. 27.10. 77, EFG
1978 S.172, rkr., betr. den 12 Jahre jiingeren mongoliden Bruder des Stpfl. und FG
Rhid.-Pf. v. 13.12. 78, EFG 1979 S. 333, rkr., betr. den 33jihrigen und 4 Jahre dlteren
mongoliden Bruder der Stpfl,; s. auch § 32 Anm. 45, Altersunterschied zwischen Kind und
Pflegeperson®.

Stellungnabme: UE wird die Ubertragung der Pauschbetrige anderer Angehoriger
auf den Stpfl. zu Recht abgelehnt. Es gibt sachliche Griinde, das Eltern-Kind-
Verhiiltnis anders zu behandeln, weil die Eltern typischerweise Aufwendungen
fiir ihr behindertes Kind tragen (glA Blimich/ Oepen, § 33b Rz. 6). In den anderen
Fillen besteht im iibrigen die Moglichkeit des Abzugs nach § 33. Der Verfassung
148t sich aber ,,nicht entnehmen, daf3 der Gesetzgeber verpflichtet wire, unab-
hingig von der Hohe der jeweiligen Aufwendungen den Stpfl. durch Gewshrung
groBziigiger Pauschalen von jeglichem Nachweis freizustellen” (BVerfG w
22.10. 86 1 BvR 997/86, StRK EStG 1975 § 33b R. 4).
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b) Ubertragung auf mehrere Steuerpflichtige (Einmalgewihrung)

Fiir die Ubertragung der Pauschbetrige auf mehrere Stpfl. enthalten Satz 2 und 3
Sonderregelungen fiir Stpfl,, die nicht die Voraussetzungen der Ehegattenveranla-
gung erfilllen oder die die besondere Veranlagung fiir den VZ der EheschlieBung
nach § 26¢ gewihlt haben (s.u.).

Ehegatten, die die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 erfiillen (unbeschr. estpfl.
sind und nicht dauernd getrennt leben), stehen die tbertragbaren Pauschbetrige
insgesamt nur einmal zu.

Fiir die Zusammenveranlagung folgt dies aus § 26b, wonach die Ehegatten, nach der
Zusammenrechnung der Einkiinfte ,,sodann gemeinsam als Steuerpﬂlchtlger be-
handelt werden (s. § 26b Anm. 43).

Fiir die getrennte Veranlagung ist dies in § 26a Abs. 2 Satz 2 ausdriicklich mit der

MafBgabe geregelt, da der zu bertragende Pauschbetrag jedem Ehegatten zur

Hilfte gewidhrt wird.

Nach FinVerw. geniigt es, daB bei einem der (getrennt oder zusammmen zu veranlagenden)
Ehegatten die Voraussetzungen fir die Ubertragung vorliegen (Abschn. 100 Abs. 11 Satz 1
LStR; Abschn. 194 Abs. 10 Satz 1 EStR 1990). Ausreichend ist daher auch der Antrag nur
eines Ehegatten auf Ubertragung (aA Amdt in Kirchbof/Sébn, § 33b Rz. D 8). Zum Antrags-
recht des Kindes s. Anm. 90 und zur Eintragung auf der LStKarte und Beriicksichtigung im
LStErmaBigungsverfahren s. Anm. 22,

Bei der besonderen Veranlagnng fiir den VZ der Ebeschlieffung werden die Ehegatten
hinsichtlich der iibertragbaren Pauschbetrige als unverheiratete Stpfl. behandelt;
bei gleichartigem Kindschaftsverhiltnis erfolgt Halbteilung oder eine andere,
beliebige Aufteilung (Satz 2 und 3; s. auch § 26¢c Anm. 30).

Bei Ehegatten, von denen einer nicht unbeschrinkt estpfl. ist, wird der volle
Pauschbetrag dem unbeschr. estpfl. Ehegatten nach Satz 1 iibertragen.

Einstweilen frei.

II. Aufteilung der Pauschbetrige zwischen mehreren
Steuerpflichtigen, die einen Kinderfreibetrag erhalten
(Abs. 5 Sitze 2 und 3)

1. Vorbemerkung zu den Aufteilungsregelungen

Die Aufteilungsregelungen tragen der Entscheidung des BVerfG v. 8. 6. 77 1 BvR
265/75 (BStBL. 11 S. 526) Rechnung. Das BVerG hatte den Ausschluf3 geschiede-
ner, getrennt lebender oder unverheirateter Elternteile ua. auch von der Ubertra-
gungsmoglichkeit des Abs. 5 als gleichheitswidrig angesehen (s. auch § 33a
Anm. 230). Durch StindG 1979 wurden deshalb die Aufteilungsregelungen der
Sitze 2-5 aF angefigt und durch StSenkG 1986,/1988 vereinfachend neugefal3t
(s. Anm. 76). Gegen diese Regelungen bestehen keine verfassungsrechilichen
Bedenken (BVerfG v. 22.10. 86 1 BvR 997/86, StRK EStG 1975 § 33b R. 4; s.
auch FG Hamb. v. 17.11. 80, EFG 1981 S. 181).
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2. Aufteilung des zu iibertragenden Pauschbetrags zwischen mehreren
kinderfreibetragsberechtigten Steuerpflichtigen (Abs.5 Satz2 iVm.
§ 33a Abs. 2 Sitze 8 bis 10)

Erhalten fiir das Kind mehrere Stpfl. einen Kindetfreibetrag, so gilt fiir die
Ubertragung des Pauschbetrags § 332 Abs. 2 Sitze 8 bis 10 sinngemidfl. Damit
finden in diesen Fillen der Grundsatz der Einmalgewihrung und der Halbtei-
lungsgrundsatz Anwendung (§ 332 Anm. 242 f)).

Aufteilung von Amts wegen nach Antrag auf Ubertragung: Die sinngemifle
Anwendung des § 33a Sitze 8 bis 10 fithrt jeweils von Amts wegen zu einer
Aufteilung des Pauschbetrags fiir Behinderte oder Hinterbliebene. Voraussetzung
ist allerdings, daB jeder der kinderfreibetrags- und aufteilungsberechtigten Stpfl.
gem. Satz 1 den Antrag auf Ubertragung des Pauschbetrags gestellt hat. Wird der
Ubertragungsantrag nur von einem Elternteil gestellt, so erhilt nur er seinen
Anteil am Pauschbetrag nach Mal3gabe des § 33a Abs. 2 Sitze 8-10; uE witkt der
Antrag eines Elternteils nicht zugunsten des anderen Elternteils (glA Diebold,
DStR 1979 S. 305; Amdt in Kirchhof/Sébn, § 33b Rz. D 13; Lademann/Sifing/
Brockhoff, § 33b Rz. 44a).

Wablrecht jedes Stpfl. auf Ubertragung des Behinderten-Pauschbetrags
oder Abzug nach § 33: Jeder Elternteil und jedes Eltetnpaar kann zwischen der
Inanspruchnahme des halben Pauschbetrags oder dem Abzug der vollen nachge-
wiesenen oder glaubhaft gemachten Unterhaltsaufwendungen nach § 33 wihlen.
Dies folgt aus § 33b Abs. 1 und dem Umkehrschlufl aus Abs. 5 Satz 3 zweiter
Halbsatz. Mangels ausdriicklicher Regelung steht dieses Wahlrecht uE auch den
Elternteilen zu, die nach Satz 2 iVm. § 33a Abs. 2 Satz 10 nur ein Viertel des
Ubertragungsbetrags beanspruchen kénnen (s.u.).

Anwendungsfille des Abs. 5 Satz 2: Die sinngemifie Anwendung des § 33a
Sitze 8-10 betrifft verschiedene Fallgestaltungen.

» Das Kind stebt su swei nicht der Ebegatienveraniagung unterliegende Sipfl. in einem
Kindschaftsverbilinis (§ 33a Abs. 2 Sarz 8§): Dann erhilt jeder die Hilfte des zu
{ibertragenden Pauschbetrags. Das Kindschaftsverhiltnis zu den beiden Eltern-
teilen kann gleichartig oder verschiedenartig sein (s. § 33a Anm. 242). Die Halb-
teilung nach Satz 2 iVm. § 33a Abs. 2 Satz 8 betrifft daher geschiedene oder
dauernd getrennt lebende Ehegatten und nicht verheiratete Elternpaare (Eltern
nicht ehelicher Kinder), ebenso wie zwei unverheiratete Stpfl., die mit verschie-
denartigem Kindschaftsverhiltnis jeweils einen Kinderfreibetrag ethalten (zB
leiblicher Vater und Pflegemutter).

Bis zum VZ 1985 einschlieBlich (s. Anm. 76) war der Pauschbetrag in solchen Fillen nur auf
den Stpfl. dbertragbar, auf dessen Kosten das Kind im VZ iberwiegend untethalten
worden ist (Abschn. 194/70 Abs. 14 EStR/LStR 1984). UE ohne Rechtsgrundlage; die
insoweit liickenhafte Regelung ist durch entsprechende Anwendung des Halbteilungs-
grundsatzes in Satz 2 aF zu erginzen. Der nicht zuordnungsberechtigte Elternteil konnte
anstelle nachgewiesener Aufwendungen fir sein behindertes Kind auch Aufwendungen in
Hohe des Pauschbetrags abziiglich der zumutbaren Belastung nach agB abziehen, wenn die
anderen Berechtigten den Pauschbetrag nicht in Anspruch genommen hatten (Abschn.
189a Abs. 5 EStR 1975-1984; Abschn. 66 Abs. 9 LStR 1975-1984; s. auch § 33 Anm. 83).
UE abzulehnen (kritisch auch FG Hamb. v. 17.11. 80, EFG 1981 S.181, tkt., s. auch
Anm, 88).

» Das Kind steht zu mebr als gwei Sipfl. in einem Kindschaflsverhéitnis (§ 33a.Abs. 2 Satz 9
und 10): Dann erhilt ein Elternpaar zusammen die Hilfte des zu iibertragenden
Pauschbetrags. Das Kind steht zu mehr als zwei Stpfl. in einem Kindschaftsver-
hiltnis, wenn es entweder leibliches oder Adoptivkind (§ 32 Abs. 1 Nr. 1) oder
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Pflegekind (§ 32 Abs. 1 Nr. 2) eines der beteiligten Stpfl. ist. § 33a Satz 9 betrifft
daher die seltenen Fille der Gewihrung von Kindetfreibetrigen an die Eltern und
Adoptiv- und/oder Pflegeeitern ein und desselben Kindes (s. § 32 Anm. 57£). Es
kann sich daher in diesen Fillen um ein Elternpaar und einem weiteren Stpfl.
handeln, zu dem das Kind in cinem verschiedenartigen Kindschaftsverhiltnis
steht, zZB Adoptiveltern und Pflegemutter oder Pflegeeltern und Kindesvater. Bei
Beteiligung von vier Stpfl. wird es sich meist um zwei beteiligte Elternpaare
handeln (s. § 33a Anm. 244). Die leiblichen Eltern miissen in diesem Fall nach
§ 32 Abs. 1 Satz 2 und 3 ihrer Unterhaltsverpflichtung im wesentlichen nachkom-
men (Abschn. 100/194 Abs. 10 Sitze 1, 2 und 5 LStR/EStR; s. auch § 32
Anm. 57f) Die beteiligten Elternpaare konnen die Voraussetzungen der Ehegat-
tenveranlagung erfiillen, dann steht ihnen die Hilfte des Ubertragungsbetrags
gemeinsam zu (s. Anm. 93). Erfiillen sie diese Voraussetzungen nicht, dann gilt
Satz 21Vm. § 33a Abs. 2 Satz 10, jeder Elternteil dieses Paars erhilt ein Viertel des
Ubertragungsbetrags oder kann, jeder fiir sich, das Wahlrecht auf Abzug seiner
Aufwendungen nach § 33 ausiiben (s.0.); wihlen beide die Ubertragung, so
koénnen sie nach Satz 3 im Wege der EStVeranlagung auch eine andere Aufteilung
anwenden (Abschn. 100 Abs. 10 Satz 4 LStR; s. Anm. 99).

Einstweilen frei.

3. Abweichende Aufteilung des Pauschbetrags zwischen Eltern, die in
nicht intakter Ehe leben (Abs. 5 Satz 3)

a) Abweichende Aufteilung auf gemeinsamen Antrag der Eltern (Satz 3,
erster Halbsatz)

Abweichend von der zwischen nicht verheirateten, geschiedenen oder getrennt
lebenden Elternteilen nach Satz 2 (s. Anm. 96) vorgesehenen Halbteilung des
Pauschbetrags oder Anteils am Pauschbetrag, konnen diese Stpfl. bei einer Veran-
lagung cine anderweitige Aufteilung des zu Gbertragenden Pauschbetrags bean-
tragen (Satz 3 erster Halbsatz).

Gemeinsamer Aufteilungsantrag: Formelle Voraussetzung ist ein gemeinsa-
mer Aufteilungsantrag der nicht verheirateten, geschiedenen oder getrennt leben-
den Eltetn, der filir jeden VZ neu zu stellen ist. Der Antfag bedarf keiner Form;
beide Stpfl. kdnnen die anderweitige Aufteilung daher unabhingig voneinander
beantragen. Widersprechen die Antrige einander, so gilt der Halbteilungsgrund-
satz nach Satz 2. Der Antrag ist bis zum Eintritt der Bestandskraft der auf dem
Halbteilungsgrundsatz beruhenden Steuerbescheide moglich und bis zu diesem
Zeitpunkt jederzeit inder- oder widerrufbar. Bis zum VZ 1985 einschlieBlich war
die Anderung (uE nicht der Widerruf) nach Satz4 aF ausgeschlossen (s.
Anm. 76). Der gemeinsame Antrag fithrt zu einer Anderung der als Grundlagen-
bescheid anzusehenden Eintragung auf der LStKarte (§ 392 Abs. 4 Satz 1 iVm.
§ 171 Abs. 10 AO), so daf} auch die etwa cinem Elternteil oder einem Dritten bzw.
weiterem Elternteil gegeniiber bestandskriftigen Bescheide noch zu dndern sind
(§ 175 Abs. 1 Nr. 1 AO). Kritisch zur ZweckmiBigkeit des Etfordernisses gemein-
samer Antragstellung durch Stpfl. mit idR widerstreitenden Interessen: Diebold,
DStR 1979 S. 309).

Zu Verfahrensfragen s. auch Anm. 20 und zum Antragserfordernis allgemein s. § 33
Anm. 53.

Die Verweigerung des gemeinsamen Antrags fithrt zur Anwendung des
Halbteilungsgrundsatzes mit Wahlrecht auf Abzug nach § 33 (s. Anm. 96). Ob die
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Antragstellung von einem Elterateil erzwungen werden kann, ist eine biirgerlich-
rechtliche Vorfrage. Das FA ist nicht zur Ersetzung des Antrags befugt; uE sind
die Grundsitze zur klageweisen Durchsetzung der Zustimmung zum begrenzten
Realsplitting (s. §10 Anm. 27p mwlN) anzuwenden (vgl. Kangler, DStR 1990
S. 406). Ein bereits anhingiges Klageverfahren hat das FG ggf. nach § 74 FGO
auszusetzen (BFH v. 24. 4. 86 111 B 72/84, BStBL II S. 561). Der BGH bejaht eine
familienrechtliche Verpflichtung des Elternteils zur gemeinsamen Antragstellung
bzw. Zustimmung, det liber kein zu verstenerndens Einkommen verfigt, die
Pauschbetrige nicht voll ausschdpfen kann oder mit seiner Verweigerung die
Ausschépfung des groBtmoglichen Steuervorteils vereitelt BGH v. 24. 2. 88 IVb
ZR 29/87, StRK EStG § 33a R. 64 = FamRZ 1988 S. 607).

Die Zustimmung ist Zug um Zug gegen eine bindende Erklirung zu erteilen, daf} sich der
Elternteil, fiir den die abweichende Aufteilung vorteilhaft ist, zum Ausgleich der dem
anderen entstehenden Nachteile verpflichtet; wird der Nachteilsausgleich abgelehnt, so
besteht kein Anspruch auf Zustimmung (BGH IVb ZR 29/87 aaO)

Die Aufteilung kann in einem beliebigen Verhiltnis vorgenommen werden, also
auch 100 vH zu 0 vH. Dies ist vor allem dann von Bedeutung, wenn ein Elternteil
kein oder ein sehr geringes zu versteuerndes Einkommen hat und sich der halbe
oder viertel Pauschbetrag bei ihm stl. nicht voll auswirken kann. Mit der ander-
weitigen Aufteilung des zu libertragenden Pauschbetrags 146t sich im librigen eine
maBvollere Zuweisung kindbedingter StEntlastungen erreichen als mit der Uber-
tragung des Kinderfreibetrags nach § 32 Abs. 6 Satz 4, mit der auch auf alle
anderen kinderfreibetragsabhingigen ErmiBigungen verzichtet wird (Kangler,
NWB F. 3 S. 8376).

b) Ausschlufl des Wahlrechts auf Abzug nach § 33 (Satz 3, zweiter Halb-
satz)

Bei hilftiger Ubertragung des Pauschbetrags kann jeder Elternteil gem. § 33b
Abs. 1 zwischen der Inanspruchnahme des halben Pauschbetrags oder dem vol-
len Abzug der nachgewiesenen Aufwendungen nach § 33 wihlen (s. Anm. 96).
Bei anderweitiger Aufteilung schliel3t Satz 3 zweiter Halbsatz dieses Wahlrecht
aus, um zu verhindern, dafl ein Elternteil den Pauschbetrag zu 100 vH in An-
spruch nimmt und der andere Elternteil seine gesamten Aufwendungen nach § 33
(unter Kirzung einer zumutbaren Belastung) geltend macht (AusschluB einer
doppelten StErmiBigung wegen derselben Aufwendungen; vgl. RegE eines
StAndG 1978, BTDrucks. 8/2116 S. 12).

Zum Verhiilinis des tibertragbaren Behinderten-Pauschbetrags zum Abzug behinderungs-

bedingter Aufwendungen nach § 33 s. Anm. 80 und zum Ausschiuf} des Wahlrechts auf
Abzug von Aufwendungen flir Hinterbliebene s. Anm. 62.

Einstweilen frei.

Etlauterungen zu Abs. 6:
Pflege-Pauschbetrag

Schrifttum: Noide, Die Pflegebediirftigkeit und thre Auswirkungen im StRecht, DStR 1988
S. 572; Ross, Stl. Beriicksichtigung von Aufwendungen fiir Familien- und Pflegehilfen,
DStZ 1990 S. 18; Kangler, Der Pflege-Pauschbetrag in § 33b Abs. 6 und die damit zusam-
menhingenden Anderungen des § 33a Abs. 3 EStG 1987, FR 1992 S. 669. S. auch das
Schrifttum vor Anm. 1.
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§33b Aom. 110-112 Abs. 6: Pflege-Pauschbetrag

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 6

I. Uberblick zu Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 6

Satz 1 enthilt die Tatbestandsvoraussetzungen fiir den Abzug des Pflegepausch-
betrags von 1800 DM im Kalenderjahr.

Satz 2 regelt die weitere Voraussetzung der persdnlichen Pflege in einer Woh-
nung im Inland.

Satz 3 sicht die Aufteilung des Pflegepauschbetrags bei mehreren Pflegepersonen
VOr.

I1. Rechtsentwicklung des Pflege-Pauschbetrags

1. Rechtsgrundlagen

Vor Einfithrung des Pflege-Pauschbetrags war der Abzug von Aufwendungen fiir
die Pflege hxlfsbedurftlger Angehériger vor allem unter dem Gesichtspunkt der
Ubernahme von Kosten einer Unterbringung oder Betreuung durch Dritte még-
lich (§ 33 Anm. 300 lylege— und Pflegebeimbkosten tawN; s. auch Abschn. 66 Abs. 1
Nr. 2 Sitze 11-22 LStR 1987; Abschn. 187 EStR 1987). Soweit dem Stpfl. Aufwen-
dungen fiir personliche Pflegeleistungen entstanden sind, war ein Abzug als
aulergewthnliche Belastung zwar ebenfalls zuldssig, witkte sich aber wegen der
Geringflgigkeit der Aufwendungen und der Anrechnung einer zumutbaren Bela-
stung kaum aus (Zhnlich Nolde, DStR 1988 S. 572).

StReformG 1990 v. 25.7. 88 (BGBL I S.1093; BStBL. I S. 224): Der Pflege-
Pauschbetrag wurde in einem neuen Abs. 6 zur erstmaligen Anwendung im VZ
1990 eingefithrt. Gleichzeitg wurden die Regelungen zum Haushaltshilfen-
Hachstbetrag und Heimfreibetrag (§ 33a Abs. 3) der Vorschrift des Abs. 6 ange-
palt (vgl. Kangler, FR 1992 S. 669 u. 676).

WoBauFG v. 22. 12. 89 (BGBI. I S. 2408; BS¢Bl. I S. 505): Noch vor Inkrafttre-
ten des Pflegepauschbetrags wurde der Begriff , Behinderter™ in Abs. 6 Satz 2
und 3 durch den Begriff , Pflegebedurftiger” in Anlehnung an das Schwerbehin-
dertengesetz ersetzt.

2. Reformﬁberlegungen zur einkommensteuerlichen Berﬁcksichtigung
von Pflegeleistungen

Ubertragung des Behinderten-Pauschbetrags auf die Pﬂegeperson Nach
einem Vorschlag des Bundesrates sollte anstelle des PflegePauschbetrags eine
Ubertragung des Behinderten-Pauschbetrags nach § 33b Abs. 3 Satz 3 auf die
Pflegeperson votgesehen werden (vgl. Stellungnabme des BR zum Entw. eines
StReformG 1990, BTDrucks. 11/2226 S. 14).

Diese Anregung wurde damit begrindet, dall Pflegebedirftige iSd. § 33b Abs. 6 idR
Anspruch auf den erhdhten Behinderten-Pauschbetrag von 7 200 DM haben, ohne ihn
wegen geringer Einkiinfte auch steuerlich angemessen nutzen zu kénnen. Eine derartige
Ubertragungsregelung sei systematisch folgerichig, wiitde den angestrebten Zweck ciner
Verstirkung der hiuslichen Pflege wirksamer verwirklichen und diene anders als § 33b
Abs. 6 der Steuervereinfachung (BTDrucks. aaO).
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Weitere Vorschlige zur Beriicksichtigung von Pflegeleistungen: Vor Ein-
fiihrung des Pflege-Pauschbetrags und unabhhingig von der aktuellen politischen
Diskussion um die Einfithrung einer Pflichtversicherung fiir den Pflegefall hat die
Gesellschaft fiir Versicherungswissenschaft und Gestaltung beteits Anfang 1987
ua. vorgeschlagen (Handelsblatt Nr. 22/1987 v. 2. 2. 87, S.4; Kangler, FR 1988
S. 214 FN 131),

» den Sonderausgabenabzug fiir Beitrige zu einer privaten Pflegeversicherung
ohne Begrenzung auf Hochstbetrige anzuerkennen (bislang werden Vorsorge-
aufwendungen fiir eine kiinftige Heimunterbringung nicht als agB anerkannt, vgl.
BFH v. 6. 4. 90 III R 120/86, BFH/NV 1991,84),

» die Steuerbefreiung fiir Aufwandsentschidigungen nach § 3 Nr. 26 auch auf
ehrenamtliche Mitarbeiter karitativer Organisationen auszudehnen (ab 1990
durch Art. 3 VereinsforderungsG v. 18.12. 89, BGBL 1 S. 2212, BStBI. I S. 499
geregelt; s. Dok. T Aam. 422),

» den Hochstbetrag fiir die Beschafﬂgung einer Hausgehilfin an die Entwicklung
der Preise anzugleichen (s. auch § 33a Anm. 258) und

» cinen Pflege-Freibetrag von mindestens 2400 DM pro Jahr einzufithren.

Einstweilen frei.

III. Bedeutung und VerfassungsmifBigkeit des
Pflege-Pauschbetrags

1. Bedeutung des Pflege-Pauschbetrags

Bedeutung nach der Gesetzesbegriindung: Die BReg. nennt im Entw. eines
StReformG 1990 verschiedene Zielsetzungen des Pflege-Pauschbetrags (BT-
Drucks. 11/2157 S.151f). Danach soll der Pflege-Pauschbetrag folgendes be-
wirken:

» Sozial- und gesundbeiispolitische Bedentung: Vor dem Hintergrund eines verinderten
Altersaufbaus in der Gesellschaft und einer dadurch bedingten zunehmenden
Zahl von Pflegebediirftigen soll das gegenwirtige System der Versorgung und
Sicherung dieser Personen gezielt verbessert werden. Die sozialen Bindungen
sollen dadurch erhalten bleiben, daf3 die Pflegebediirftigen die Zuwendung ihrer
Angehérigen in der gewohnten Umgebung erfahren. Im tibrigen tréigt die-hausli-
che Pflege zur Kostendimpfung bei; die Einfihrung des Pflege-Pauschbetrags
Hflankiert® daher die Pflegefallregelungen im Sozialbereich nach dem Gesund-
heits-Reformgesetz (BTDrucks. 11/2157 S.152),

» Haushalispolitische Bedentung: Im RegE wurden die Einnahmeverluste durch An-
hebung und Einfithrung ,sonstiger familienbezogener Abzugsbetrige™ (ohne
Kinderfreibetrag) nicht anfgegliedert und mit 365 Mio DM fiir Haushaltsfreibe-
trag, Ausbildungsfreibetrag und Pflege-Pauschbetrag zusammen beziffert
(BTDrucks. 11/2157 S. 125).

» Finanzwissenschaftliche Bedeutung Nach dem RegE ist der Pflege-Pauschbetrag mit
dem Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfidhigkeit
vereinbar und kann deshalb in die Vorschriften tber auBlergew. Belastungen
aufgenommen werden (BTDrucks, 11/2157 S. 151 £).

» Rechtssystematische Bedentung: Dem Ptlege-Pauschbetrag soll Vereinfachungs- und
Abgeltungswirkung zukommen. Angesichts der menschlichen Belastung, die die
Pflegeperson auf sich nimme, soll auf ‘Aufzeichnungen und Belege verzichtet
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§33b Anm. 115-119 Abs. 6: Pflege-Pauschbetrag

werden. Neben grofieren, leicht nachweisbaren Aufwendungen bringt die person-
liche Pflege Hilfloser auch eine Vielfalt von Belastungen mit sich, die schwer oder
gar nicht zu belegen sind und die der Pflege-Pauschbetrag abgelten soll
(BTDrucks. 11/2157 S.152)

Stellungnahme: Sprechen auch einige Erwigungen aus dem RegE (s.0.) fiit eine
Lenkungsnorm zur Férderung der hiuslichen Pflege, so ergibt sich doch aus dem
Gesetzeswortlaut (,,wegen der auBergewthnlichen Belastungen®) und der Bezug-
nahme auf das Leistungsfihigkeitsprinzip in der Gesetzesbegriindung, dafl dem
Pflege-Pauschbetrag — ebenso wie dem Abzug nach § 33 selbst — vorrangig
Lastenausteilungsfunktion und erst in zweiter Linie Gestaltungswirkung zukom-
men soll (zur Bedeutung dieser Abgrenzung, vgl. Einf. ESt. Anm. 55); dafiir
spricht auch die systematische Eingliederung der Regelung in die Vorschriften
tber die auBergewdhnlichen Belastungen (vgl. Kanzgler, FR 1992 S. 669). Daraus
folgt, daB3 die eher einschrinkenden, zu den §§ 33 ff. entwickelten Auslegungs-
grundsitze auch auf den Pflege-Pauschbetrag anwendbar sind, sofern nicht der
Vereinfachungszweck der Vorschrift (s.0.) eine erweiternde Auslegung etlaubt.
Diese Auffassung wird durch die Gesetzesbegriindung bestitigt, wonach unter
den engen Voraussetzungen des § 33 Abs. 2 (Zwangsliufigkeit) auch Nachbar-
schaftshilfe begiinstigt sein soll (BTDrucks. 11/2157 S. 152).

Fehlende Ubertragbarkeit des Pflege-Pauschbetrags als Mangel- Gemessen am Gesetzes-
zweck der Forderung hiuslicher Pflege, erweisen sich die Tatbestandsmerkmale
des Pflege-Pauschbetrags in einigen Fillen als zu eng (s. die Beispiele in
Anm. 139). Soweit in diesen Fillen eine erweiternde Auslegung versagt, kénnte in
Anlehnung an die Regelung in Abs. 5 (s. Anm. 75ff) nur ein Tatbestand zur
Ubertragung des Pflege-Pauschbetrags auf die Pflegeperson helfen, die ihn an-
sonsten nicht in Anspruch nehmen kénnte. Nur auf diese Weise wiirde sicherge-
stellt, daf3 familienbezogene Belastungen auch zu familienbezogenen Entlastun-
gen fihren (vgl. Kanzler, FR 1988 8. 219 und FR 1992 8. 674).

2. VerfassungsmiBigkeit des Pflege-Pauschbetrags

Die VerfassungsmiBigkeit des Abs. 6 als Lastenausteilungs- bzw. Fiskalzweck-
notm steht uE aufler Frage, weil der Abzug héherer tatsichlicher Aufwendungen
nach § 33 nicht ausgeschlossen ist (s. auch Anm. 6). Ob die Vorschrift als Sozial-
zwecknorm (s. Anm. 115) zu beanstanden ist, weil ihr Zweck, die hiusliche Pflege
zu intensivieren, durch den Pauschbetrag nur unzureichend gefordert wird, ist
verfassungsrechtlich ohne Bedeutung (dazu Einf. ESt. Anm. 535).

Einstweilen frei.

IV. Geltungsbereich des Abs. 6

Als Sonderregelung zu § 33 gilt Abs. 6 wie die andeten Tatbestinde des § 33b fiir
natlirliche, unbeschr. estpfl. Personen. Eine Ausnahmeregelung ist weder fiir
beschr. Stpfl. (§ 50 Abs. 1 letzter Satz), noch fiir niedetlindische Grenzginger
vorgesehen (s. Anm. 10). Zur Anwendung des Abs. 6 im LStVerfahren und bei
Festsetzung der EStVorauszahlungen s. Anm. 22; ferner § 33 Anm. 24 u. 25. Zur
Geltung im Beitrittsgebiet s. Anm. 138.

Einstweilen frei.
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V. Verhiltnis des Abs. 6 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu den Sonderausgaben

Pflege als Altenteilsleistung (§ 10 Abs. 1 Nr. 1a): Soweit pflegebedingte Auf-
wendungen in. Etfilllung ciner Altenteilsverpflichtung als Sonderausgaben ab-
ziehbar sind (BFH v. 22. 1. 92 X R 35/89, BStBL. I1 S. 552) entfillt der Abzug des
Pflege-Pauschbettags wegen § 33 Abs. 2 Satz 2 (s. § 33 Anm. 200ff; aA Paxs,
DStZ 1992 S. 499). Mit der Formulierung ,,wegen der auBlergewohnlichen Bela-
stungen” verweist Abs. 6 Satz 1 auf § 33 (s. Anm. 128).

Der Hochstbetrag fiir hauswirtschaftliche Beschiftigungsverhiltnisse, der
auch behinderungsbedingt gewihrt wird (§ 10 Abs. 1 Nr. 8 Satz 2 b), ist neben
dem Pflege-Pauschbetrag abziehbar. Die zeitweise Unterstiitzung der Pflegeper-
son durch eine ambulante Pflegekraft ist unschidlich (s. Anm. 140); im iibrigen
besteht keine Konkurtenz zum Pflege-Pauschbetrag, soweit das hauswirtschaftli-
che Beschiftigungsverhiltnis andere hauswirtschaftliche Titigkeiten als die Be-
treuung pflegebediirftiger Haushaltsangehoriger zum Gegenstand hat.

2. Verhiltnis zu den auBBergewGhnlichen Belastungen

Verhiltnis zu § 33: Pflege-Pauschbetrag und auBergewthnliche Belastungen
nach § 33 schlieBen einander aus. Der Stpfl. hat nach Abs. 6 Satz 1 ein Wahlrecht,
den Abzug nach § 33 unter Anrechnung einer zumutbaren Belastung oder den
Pauschbetrag nach Abs. 6 geltend zu machen (s. Anm. 135).

Verhiltnis zum Unterhaltshéchstbetrag (§ 33a Abs. 1): Unterhaltshéchstbe-
trag und Pflege-Pauschbetrag kénnen nebeneinander abgezogen werden. Nach
§ 332 Abs.1 werden Aufwendungen fir den Unterhalt des Pflegebediirftigen
abgegolten, wihrend der Pflege-Pauschbetrag eigene Aufwendungen des betreu-
enden Stpfl. erfalit.

Verhiltnis zu den Hochstbetrigen fur Hilfe i Haushalt oder Heimunter-
bringung (§ 33a Abs. 3): Die pflegebedingten Hochstbetrige entsprechen mit
1800 DM dem Pflege-Pauschbetrag.
» Hichsthetrag fiir Hanshaltshilfe (§ 33a Abs. 3 Satz 1): Der pflegebedingte Hochst-
betrag von 1800 DM fiir eine Hilfe im Haushalt (§ 33a Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EStG)
wird neben dem Pflege-Pauschbetrag nach § 33b Abs. 6 EStG gewihrt. Beide
SteuerermiBigungen gelten unterschiedliche Belastungen ab.

Beispiel: Ein zusammenveranlagter Ehegatte ist hilflos iSd. § 33b Abs. 6 EStG und

wird von dem anderen Ehegatten sowie einer angestellten Pflegekraft betreut; s. auch

Anm. 140 zum Merkmal der persnlichen Pflege.
» Hichsthetrag fiir Heimunterbringung nach § 33a Abs. 3 Satz 2: Heimabzugsbetrag
und Pflege-Pauschbetrag schlieffen im Normalfall einander aus, denn der Pflege-
Pauschbetrag begiinstigt die hiusliche Pflege und bezweckt gerade, eine Heimun-
terbringung zu vermeiden. Kein Abzug des Pflege-Pauschbetrags also, wenn der
Stpfl. zeitweise seinen im Heim untergebrachten Ehegatten betreut. Wird der
Heimbetrag jedoch nur zeitanteilig gewihrt (§ 33a Abs. 4 EStG), weil die Unter-
bringung zur Pflege im Laufe des VZ erfolgt, so kann daneben auch der Pflege-
Pauschbetrag als Jahresbetrag gewihrt werden. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung sind beide SteuerermiBigungen jedoch auch in dem Sonderfall nebeneinan-
der zu gewihren, dal die Pflegebediirftigkeit wihrend einer Heimunterbringung
eintritt (s. Anm. 140).
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§33b Anm. 121-124 Abs. 6: Pflege-Pauschbetrag

Verhiltnis zum tbertragbaren Behinderten-Pauschbetrag (§ 33b Abs. 5):
Der Pauschbetrag fiir die Pflege eines behinderten Kindes und der Gbertragene
Behinderten-Pauschbetrag fiir dieses Kind kénnen nach hM nebeneinander abge-
zogen werden.

Amdtin Kirchhof/ Sibn, § 33b Rz. 4; Blsimich/Ogpen, § 33b Rz. 56; Lademann/ Siffing/ Brockhaff,
§ 33b Rz. 65; Schmidt/ Glansgger X1. § 33b Anm. 9; Bedenken bei Kangler, FR 1988 8. 205,
219, eine gesetzliche Regelung des Konkurrenzproblems fordernd. UE nicht eindeutig auch
Abschn. 100/194 Abs. 3 LStR/EStR.

UE miilten Pflege-Pauschbetrag und tbertragener Behinderten-Pauschbetrag
nach hM einander ausschlieBen. Denn danach beruht die Ubertragungsméglich-
keit nach § 33b Abs. 5 auf der Abgeltungswirkung der den Eltern typischerweise
entstehenden Aufwendungen fiir das behinderte Kind (s. Anm. 77). Nach der
hier vertretenen Auffassung gilt der ibertragene Behinderten-Pauschbetrag nur
Aufwendungen des Kindes ab (s. Anm. 77), wihrend der Pflege-Pauschbetrag fiir
Aufwendungen der Pflegeperson gewihrt wird.

Verhiltnis zu den Kinderbetreuungskosten (§ 33c): Kinderbetreuungskosten
und Pflege-Pauschbetrag kdnnen fiir die Betreuung des gleichen Kindes neben-
einander abgezogen werden. Dem Erfordernis der persénlichen Ptlege des hilflo-
sen Kindes widetspricht die zeitweise Betreuung durch eine dritte Person nicht
(s. Anm. 140).

Einstweilen frei.

VI. Vetfahrensvorschriften

1. Antrag und Nachweiserfordernisse fiir den Pflege-Pauschbetrag

Antrag nicht erforderlich: Nach dem Wortlaut des Abs. 6 ist ein formlicher
Antrag nicht etfordetlich. Der Pflege-Pauschbetrag ist jedoch im Rahmen der
Einkommensteuer-Veranlagung und im Anfechtungsverfahren bis zum Abschlufl
der Tatsacheninstanz geltend zu machen. Nach Eintritt der Bestandskraft eines
Steuerbescheides kann der Pflege-Pauschbetrag nur noch im Wege einer Ver-
pflichtungsklage auf ErlaB eines Anderungs-Folgebescheids beriicksichtigt wet-
den (BFH v. 13.12. 85 III R 204/81, BStBL II 1986 S. 245), da die Ausweise oder
Bescheide der Sozialbehérden Grundlagenbescheide sind (s. im folgenden).

Nachweisanforderungen: Die Finl ey fordert den Nachweis der Hilflosigkeit
des Pflegebediirftigen in der gleichen Weise, wie fiir den erhthten Behinderten-
Pauschbetrag (Abschn. 194 Abs. 14 Satz 1 EStR 1990; Abschn. 100 Abs. 15 LStR
1990). Die iibrigen Tatbestandsvoraussetzungen des Pflege-Pauschbetrags unter-
liegen nicht den o.a. formellen Nachweiserfordernissen. Die personliche Pflege-
leistung in der Wohnung des Pflegebedirftigen oder des Stpfl. sowie die Mitwir-
kung oder das Fehlen weiterer Pflegepersonen ist daher glaubhaft zu machen und
uU in geeigneter Form nachzuweisen (§ 92 AO und § 81 FGO).

Zu den Nachweisanforderungen im einzelnen s. Anm. 150 ff.

2. Beriicksichtigung des Pflege-Pauschbetrags im Vorauszahlungs- und
Lohnsteuerverfahren

EStVorauszahlungen: Bei Bemessung der Einkommensteuervorauszahlungen
wird der Pflege-Pauschbetrag bericksichtigt, wenn er bei der letzten Veranlagung
abgezogen wurde (§ 37 Abs. 3 Satz 2 EStG); ansonsten ist eine Anpassung der
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Vorauszahlungen nach § 37 Abs. 3 Satz 3 EStG zu beantragen. Der Pﬂege—
Pauschbetrag ist, anders als im Lohnsteuer-ErmaBigungsverfahren, nicht in die
1200 DM-Grenze des § 37 Abs. 3 Satz 4 EStG einbezogen.
LStErmaBigungsverfahren: Nach § 392 Abs. 1 Nr. 3 wird der Pflege-Pauschbe-
trag durch Eintragung eines Freibetrags auf der Lohnsteuerkarte berticksichtigt.
Wird der Pauschbetrag in voller Héhe gewihrt (keine Anwendung des § 33b
Abs. 6 Satz 3), so ist auch die Eintragungsgrenze von 1200 DM nach § 39a
Abs. 2 Satz 4 EStG tiberschritten; andernfalls bedatf es des Nachweises weiterer
in §392 Abs.2 Satz 4 bezeichneter Werbungskosten, Sonderausgaben oder
auBergewdhnlicher Belastungen.

Zu Anzeigepflichten des Stpfl. und Nachforderung zuwenig erhobener L.St. s. Anm. 22.

Einstweilen fret.

B. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Abs. 6 Satz 1

I. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 6 Satz 1 fiir den Abzug
eines Pflege-Pauschbetrags

1. AuBlergewodhnliche Belastungen, die einem Stpfl. durch die Pflege einer
Petrson erwachsen

a) ,Erwachsen® von ,auflergewdhnlichen Belastungen*

Dem Stpfl. miissen auBergewdhnliche Belastungen erwachsen, dh. zwangslaufig
entstanden sein; (zum Begriff | erwachsen® s. § 33 Anm. 32.

»Wegen der auBlergewohnlichen Belastungen® wird die StErmiBigung ge-
wihrt. Die Formulierung ist uE als Rechtsgrundverweisung auf den Tatbestand
des § 33 Abs. 1 zu verstehen (Kangfer, FR 1992 S. 669; s. auch Anm. 30 zu der
gleichlautenden Formulierung in Abs. 1). Dies wird bestitigt durch die Rechts-
folge des Abs. 6 Satz 1, wonach der Pauschbetrag ,,anstelle” einer StErmiBigung
nach § 33 gewihrt wird (s. Anm. 135). Dem Grunde nach sind daher au3erge-
wohnliche und zwangsliufige Aufwendungen erfordetlich.

Die Auflergewdhnlichkeit von Pflegeaufwendungen steht aufer Frage, denn
es sind groBere Aufwendungen, die dem Stpfl. im Vergleich zur iberwiegenden
Mehrzahl anderer Stpfl. iSd. § 33 Abs.1 erwachsen (s. § 33 Anm. 30f). Die
AuBergewohnlichkeit kann entfallen, wenn der Stpfl. einen Aufwendungsersatz
erhilt (s. Anm. 130 ,,Umfang der Aufwendungen®).

Die Zwangsliufigkeit der Pflegeaufwendungen wird nach hM in Anlehnung
an die EStR gefordert, bei Angehérigen i8d. § 15 AO aber unterstellt.

Abschn. 194 Abs. 14 EStR und Abschn. 100 Abs. 15 LStR, die auf die entsprechenden zu
§ 33 Abs. 2 EStG ergangenen Abschn. 186 Abs. 5 EStR und Abschn. 92 Abs. 5 LStR
verweisen; glA Blimich/ Oepen, § 33b Rz 42; Lademann/Soffing/Brockboff, § 33b Rz. 6l;
Schmidt/ Glanegger X1. § 33b Anm. 9. Nach EStR 2aO soll der Pflege-Pauschbetrag auch fiir
Pflegeleistungen im Wege der Nachbarschaftshilfe unter den ,,engen Voraussetzungen des
§ 33 Abs. 2 (Zwangsliufigkeit gewihst werden (BTDrucks. 11/2157 S. 152); glA .Amdt in
Kirchhgf/ Sébn, § 33b Rz. E 7 und das o.a. Schriftrum.

Stelfungnabme: UE kann der Tatbestand des § 33b Abs. 6 EStG eine Zwangsliufig-

keit iSd. § 33 Abs. 2 nicht voraussetzen, andernfalls miiite die Regelung leerlau-
fen. Die Verpflichtung zur persénlichen, hiuslichen Pflege eines Angehdrigen ist
weder nach biirgerlichem Recht noch als Sittenpflicht eindeutig zu bejahen (aus-
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fithrlich dazu Kangjer, TR 1992 S. 670). UE gebietet es daher der Forderungs-
zweck der Regelung, die Zwangsliufigkeit der Pflegeaufwendungen zu unterstel-
len. Daraus folgt aber zugleich, da3 Pflegeleistungen gegentiber fremden Dritten
nicht strenger beurteilt werden konnen, als die Pflege von Angehérigen iSd. § 15
AQ (vgl. Kangfer, aaO). Die Zwangsliufigkeit ist jedoch von Bedeutung, wenn die
Pflegeleistungen aufgrund Vertrags erbracht werden (Altenteils- oder Dienstver-
trag). Selbstgesetzte Rechtspflichten begriinden keine Zwangsliufigkeit iSd. § 33
Abs. 2 (§ 33 Anm. 188) und kénnen daher auch nicht zu einem Pflege-Pauschbe-
trag anstelle” einer StErmiBigung nach § 33 fithren. Darin liegt der eigentliche
Grand fiir das Abzugsverbot bei entgeltlicher Pflegeleistung (s. Anm. 130 aE).

Einstweilen frei.

b) Auflergewdhnliche Belastungen des Stpfl. durch die Pflege einer Per-
son

Aufwendungen sind bei Inanspruchnahme eines Pauschbetrags nicht nachzu-
weiseri, sic werden unterstelit. Abs. 6 Satz 1 enthilt den Begriff ,, Aufwendungen®
nicht. Auch in der Begriindung zum RegE findet sich aufler dem Hinweis auf die
,»groferen — leicht nachweisbaren — finanziellen Aufwendungen® und ,,eine Viel-
zahl von Belastungen . . ., die schwer oder gar nicht zu belegen® sind (BTDrucks.
11/2157 S. 151 1), nicht ein Beispiel der Aufwendungen, an deren Abgeltung man
gedacht haben koénnte. Gleichwohl wird allgemein angenommen, dal Satz 1 das
Entstehen von Aufwendungen voraussetze.

Arndtin Kirchhof/Sihn, § 33b Rz.E3; Blimich/ Ogpen, § 33b EStG Anm. 40; Sohmidt/ Glanegger
XI. § 33b Anm. 9; zweifelnd Kanzgder, FR 1988, S. 218 und aA Frofscher, EStG, Steuerreform
1990, S. 111,

UE setzt Satz1 Aufwendungen voraus. Das ergibt sich aus der zweifachen
Bezugnahme auf die auBlergewdhnlichen Belastungen nach § 33 in Satz 1: ,,Wegen
der auBergewdhnlichen Belastungen, . . . und ,,. . . anstelle einer Steuerermifi-
gung nach § 33 . . . (Kanzg/er, FR 1988 S. 218). Dies ist ua. fiir die Fragen nach der
Vorteilsanrechnung und nach der Abgeltungswitkung des Pflege-Pauschbetrags
von Bedeutung (Kangler, FR 1992 S.671f). Nach den Gesetzesmaterialien
(BTDrucks. 11/2157 S. 1511) liegt es allerdings auch nahe anzunehmen, dal3 der
Pflege-Pauschbetrag zur Abgeltung zeitlichen Aufwands fiir Familienarbeit ge-
wihrt wird.

Art der Aufwendungen: Durch die Pflege einer Person veranlaBt sind zB
Fahrtkosten zur Wohnung des Pflegebediirftigen (vgl. auch BFH v. 6. 4. 90 III R
60/88, BStBL II S. 958), Verpflegungsmehraufwendungen und weitere Aufwen-
dungen, die entstchen, weil die zeitliche Beanspruchung durch die Pflege die
personliche Verrichtung notwendiger eigener Haushaltstitigkeiten erschwert.
Dagegen sind Zuwendungen an den Pflegebedtirftigen nicht dutch Satz 1 abge-
golten, sondern uU nach § 332 Abs. 1 abzichbar.

Der Umfang der Aufwendungen ist fiir einen Pauschbetrag grundsitzlich ohne
Bedeutung. Da Satz 1 jedoch auBlergewShnliche Belastungen abgilt und damit
hohere Aufwendungen voraussetzt, als sie der Mchrzahl anderer Stpfl. erwachsen
(s. Anm. 128), kann ein Aufwendungsersatz zum Fortfall des Pflege-Pauschbe-
trags fithren. Das ist jedoch nur der Fall, wenn der Aufwendungsersatz die
Aufwendungen in vollem Umfang abdeckt, denn auch Bagatellaufwendungen
fithren zum Abzug des Pflege-Pauschbetrags. UL folgt daraus, daB idR nicht
unterstellt werden kann, ein Aufwendungsersatz lasse die AuBergewthnlichkeit
pflegebedingter Aufwendungen des Stpfl. entfallen. Aufwendungsersatz kann
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daher ausnahmsweise zwar zum Wegfall, niemals aber zu einer Kiirzung des
Pauschbetrags fithren.

Nicht anzurechnen sind daher die Pflegezulage nach § 35 BVG, die der Hilflose erhilt, oder
die Geldleistungen nach § 57 SGB V (monatliches Pflegegeld von 400 DM), die dem
Schwerpflegebediirftigen anstelle der hiuslichen Pflegehilfe gewihrt werden, wenn er seine
Pflege selbst sicherstellt (Abschn. 100 Abs. 15 Satz 5 LStR 1993; BMF v. 2. 4. 92, BStBL T
S. 267 bett. Pflegezulage nach § 57 SGB V; OFD Kaln v. 5. 11. 93, FR 1993 S. 820 betr.
Pflegegeld in Hohe des Sozialhilfesatzes; aA noch OFD Diiss. v. 19. 8. 91, FR 1991 S. 673
betr. Vergittungen nach § 57 SGB V oder §69 BSHG). Dagegen sind auch auf den
Pflege-Pauschbetrag Vermogenswerte anzurechnen, die dem Stpfl. im Hinblick auf die
Pflegebedirftigkeit zugewendet wurden (R 187 Abs. 4 EStR betr. Zuwendung eines Haus-
grundstiicks).

Die Unentgeltlichkeit der Pflege wird weder nach dem Wortlaut des Satzes 1
noch nach dem Zweck der Regelung einer Férderung hiuslicher Pflege vorausge-
setzt (glA Blimich/ Oepen, § 33b Rz. 43; Kangler, NWB F. 3 S. 8751; aA Abschn. 100
Abs. 15 Satz 5 LStR 1993; Lademann/ Siffing/Brockboff, § 33b Rz. 61; Schmidt/
Glanggger X111 § 33b Anm. 9; wohl auch BMF v. 2. 4. 92, BStBL. I S. 267; ferner
OFD Diiss. v. 19. 8. 91, FR 1991 S. 673). Ein etwa gezahiter Pflegelohn ist gleich-
wohl zu beriicksichtigen (Abschn. 100 Abs. 15 Satz 5 LStR 1993). UE.ist dies
jedoch kein Problem der Vorteilsantechnung, denn Pflegelohn wird nicht als
Aufwendungsersatz, sondern zur Abgeltung des Zeitaufwands der Pflegeperson
gezahlt (aA Bliimich/ Oepen, 2aO; Lademann/Séifing/ Brockhoff, aa0). Der Zahlung
eines Pflegelohns liegt jedoch idR ein Vertrag (Altenteils- oder Dienstvertrag)
zugrunde, der auch die Zwangsliufigkeit pflegebedingter Aufwendungen entfal-
len 1aB¢ (s. Anm. 128).

Zur Beriicksichtigung der pflegebedingten Zuwendung eines Hausgrundstiicks s.o.

Einstweilen frei.

2. Voraussetzungen in der Person des Pflegebediirftigen

Der Pflegebediirftige mul3 nicht nur voribergebend bilflos sein. Dies war nach Abs. 6
Satz 1 aF der Fall, wenn er fiir die gewShnlichen und regelmifig wiederkehrenden
Verrichtungen im Ablauf des tiglichen Lebens in etheblichem Umfang fremder
Hilfe davernd bedurfte. Durch Pflegel’'G v 26. 5. 94 (BGBL 1 S. 1014; BStBL. 1
S. 531) wutde diese Formulierung aufgegeben und im Rahmen ciner Neufassung
des Abs. 6 der Begriff der Hilfsbediirftigkeit in den Sitzen 2 und 3 neu bestimmt
(s. Anm. 134£f). Die Begriffsbestimmung der aF entsprach weitgehend den
Voraussetzungen fiir den erhdhten Behinderten-Pauschbetrag nach Abs. 3 Satz 3
aF, die ebenfalls durch PflegeVG aufgegeben wurde (s. Anm. 55f). Die dazu
ergangene Rspr. ist daher nur bedingt anwendbar.

Eine nicht nur voriibergehende Hilflosigkeit wird in Satz 1 vorausgesetzt.
Auch bisher schon wurde nach hM (s. Anm. 55) ein nicht nur voritbergehender
Zustand der Behinderung gefordert (BFH v. 28. 9. 84 VI R 164/80, BStBl. 11 1985
S. 129). Streitig; im einzelnen dazu Anm. 55. Auch der Begriff der Pflegebediirf-
tigkeit in §12 Abs. 1 SGB XI geht davon aus, daB der Pflegebediirftige ,auf
Dauer, voraussichtlich fiit mindestens sechs Monate, in erheblichem odet héhe-
ren Maf3e” Hilfe benttigt.

UE ecignet sich dieser Begriff der ,,Dauer™ auch als Definition der nicht nur
voriibergehenden Hilflosigkeit. Der Zeitraum wird klar umrissen, andererseits
wird deutlich, dafB3 bereits vor Ablauf von sechs Monaten eine Entscheidung
getroffen werden kann und daf3 etwa eine kiirzere, einem Schwerkranken verblei-
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bende Lebenszeit den Abzug des Pflegepauschbetrags nicht hindert (s. auch
BTDrucks. 12/5262 S. 96).

Als Nachweis der nicht nur voriibergehenden Hilflosigkeit des Pflegebediefti-
gen gentigt bis zum VZ 1994 einschlieBlich ein Bescheid tber die linger als
6 Monate andauernde Gewihrung von hiuslicher Pflegehilfe oder Pflegegeld
nach §§ 55 und 57 SGB V (Abschn. 100 Abs. 6 LStR 1993); im iibrigen sind die
nach Abs. 3 Satz 3 etforderlichen Nachweise ausreichend. Ab VZ 1995 kann der
Nachweis der Hilflosigkeit nur noch gem. § 65 Abs. 4 EStDV (s. Anm. 165£)
gefithrt werden (BMF v. 28. 7. 94, BStBL I S. 601 unter Aufhebung von BMF v.
2. 4. 92, BStBL I S. 267; weitergehend FG Miinster v. 23. 3. 93, EFG S. 783, tkr.,
betr. § 10 Abs. 1 Nr. 8: Anwendung des § 65 Abs. 4 in allen noch offenen Verfah-
ren). Die anderen Tatbestandsvoraussetzungen sind glaubhaft zu machen (s.
Anm. 123).

Blinde, die den erhohten Behinderten-Pauschbetrag beanspruchen kénnen, sind
im Unterschied zu zu Abs. 3 Satz 3 nicht in Satz 1 genannt. Die Betreuung eines
Blinden, der nicht zugleich hilflos iSd. Satzes 1 ist, berechtigt daher nicht zum
Abzug eines Pflege-Pauschbetrags.

IT. Rechtsfolge des Abs. 6 Satz 1: Abzug eines Pauschbetrags
von 1800 DM im Kalenderjahr anstelle einer SteuerermiBigung
nach § 33

Der Stpfl. kann nach Satz 1, anstelle einer StErmiBigung nach § 33, einen Pausch-
betrag von 1800 DM DM im Kalenderjahr geltend machen. Zum fehlenden
Antragserfordernis s. Anm. 123 und 20.

Abzug eines Jahres-Pauschbetrags ,anstelle® einer StErmifligung nach
§ 33: Der Pflege-Pauschbetrag ist ein Jahresbetrag, der auch dann in voller Hohe
oder nach Satz 3 anteilig (s. Anm. 142) gewihrt witd, wenn der VZ wegen
Begriindung oder Wegfalls der unbeschrinkten StPflicht kiirzer als das Kj ist. Det
Stpfl. hat ein Wahlrecht, den Pauschbetrag ,anstelle” einer StErmiBigung nach
§ 33 ohne Kiirzung um die zumutbare Belastung (§ 33 Abs. 1 und 3) geltend zu
machen; Pauschbetrag und Abzug nach § 33 schlieBlen einander aus.

Eine mehtfache Inanspruchnahme des Pflege-Pauschbetrags ist zulissig,
wenn der Stpfl. mehrere Pflegebediitftige betreut, die die Voraussetzungen des
Satzes 1 erfiillen. -
Beispiel: Die Frau des Stpfl. betreut ihr hilfloses Kind und die gleichermaflen hilflosen
Schwiegereltern. Die Ehegatten konnen 3 Pflege-Pauschbetrige abzichen.
Abzug vom Gesamtbetrag der Einkiinfte: Der Pflege-Pauschbetrag von 1 800
DM oder der Anteil nach MalBigabe des Satzes 3 (s. Anm. 142) wird, wie alle
auflergewShnlichen Belastungen, nach § 2 Abs. 4 vom Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte abgezogen.
Zur Reihenfolge des Abzugs s. Anm. 38 und § 33 Anm. 55. Zum Abzug bei Ehegatten s.
Anm. 18 und zu Besonderheiten des Abzugs bei getrennter Veranlagung von Ehegatten im
Hinblick auf die Voraussetzung der persénlichen Durchfithrung der Pflege s. Anm. 140.

E 58 Kangler



Pflege-Pauschbetrag Anm. 134-135 §33b

C. Hilflosigkeit im Sinne des Satzes 1 (Sitze 2 und 3)

I. Vorbemerkung zum Begriff der Hilflosigkeit

Hilflos iSd. Satzes 1 ist eine Person, wenn sie fiir eine Reihe von hiufig und
regelmilig wiederkehrenden Verrichtungen zur Sicherung ihrer persénlichen
Existenz im Ablauf eines jeden Tages fremder Hilfe dauernd bedarf (Satz 2).
Nach Satz 3 sind diese Voraussetzungen auch erfilly, wenn die Hilfe in Form
einer Uberwachung oder einer Anleitung zu den in Satz 2 genannten Verrichtun-
gen erforderlich ist oder wenn die Hilfe zwar nicht dauernd geleistet werden mul3,
jedoch eine stindige Bereitschaft zur Hilfeleistung erforderlich ist.

Die Hilflosigkeit des Pflegebediirftigen kennzeichnet der Begriff der Pflegebe-
ditftigkeit nach dem PflegVG, der wiederum an die bisherigen Regelungen des
§ 53 SGB V ankniipft (BTDrucks. 12,/5262 S. 94). Nach dem PflegeVG neu ist
die Ausweitung des Begriffs tiber den Kreis der Schwer- und Schwerstpflegebe-
dirftigen hinaus auch auf die erheblich Pflegebediirftigen (BTDrucks. aa0). Dies
kann Auswirkungen auf die Auslegung des Begriffs der Hiiflosigkeit in Abs. 6
haben (s. aber Anm. 135).

Bedeutung des Begriffs der Hilflosigkeit: Die neue auch fir Abs. 3 Satz 3
mafBgebende Formulierung (s. Anm. 56) wurde in Ubereinstimmung mit der
Neufassung des § 35 Abs. 1 BVG gewihlt. Sie soll sicherstellen, ,,dafl der Kreis
der Anspruchsberechtigten weder eingeschrinkt noch erweitert wird und . . . der
zu dem Begriff der Pflegebediirftigkeit entwickelten Rechtsprechung Rechnung™
tragen (BTDrucks. 12/5262 S. 172); dhnlich die Formulierung zur Begriindung
der Neufassung des § 35 BVG, die erforderlich gewesen sein soll, ,,um eine klare
Abgrenzung zum Begriff der Pflegebediirftigkeit nach den Vorschriften der §§ 12
und 13 SGB XI zu erreichen, bei denen fiir einen weiteren Pflegebediirftigkeits-
begriff die gleichen Umschteibungen wie fiir den Pflegebediirftigkeitsbegriff
nach § 35 Abs. 1 gewidhlt worden sind“ (BTDrucks. 12/5262 S. 164).
Stellungnabme: UE bleibt unklar, wer bei Abs. 6 mit dem ,,Kreis der Anspruchsbe-
rechtigten® gemeint sein soll. Nach § 35 Abs. 1 BVG und §§ 12, 13 SGB X1
jedenfalls sind die pflegebediirftigen Empfinger der Leistungen gemeint, wih-
rend Abs. 6 die estpfl. Pflegeperson begtinstigen soll. Soweit daher der Lenkungs-
charakter des Pflegepauschbetrags im Vordetgrund stehen soll (s. Anm. 115),
gebietet sich eher eine erweiternde Auslegung des Begriffs der Hilflosigkeit.

Zum Begriff der ,nicht nur voriibergehenden Hilflosigkeit und deren Nachweis s.
Anm. 132.

I1. Begriff der Hilflosigkeit

1. Notwendigkeit der Hilfe fiir eine Reihe von hiufig und regelmiflig
wiederkehrenden Verrichtungen (Satz 2)

Abs. 6 Satz 1 aF setzte voraus, dal3 der Pflegebediirftige nicht nur voriibergehend
so hilflos ist, daf3 er fiir die gewShnlichen und regelmiBig wiederkehrenden
Verrichtungen im Ablauf des tiglichen Lebens in erheblichem Umfang fremder
Hilfe dauvernd bedutfte (s auch Anm. 132). Der Behinderten-Ausweis eines sol-
chen stindig hilflosen Behinderten trigt das Merkzeichen ,,H“ (§ 3 Abs. 1 Nr. 2
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der AusweisVO SchwbG v. 15. 5. 81, BGBL. I S. 431); dazu auch BFH v. 28. 10. 88
VIR 60/85 (BFHE 154 S. 542).

Die Definition des stindig hilflos Behinderten wurde durch StReformG 1990 (s. Anm. 2) in
»Anpassung an die Regelungen des Schwetbehindertengesetzes® klarstellend eingefithst
(BTDrucks. 11/2157 S. 151) und auch als Tatbestandsvoraussetzung fiit den Pflege-Pausch-
betrag in Abs. 6 verwendet (s. Anm. 132), Bis zum VZ 1989 wurde die stindige Hilflosigkeit
als Zustand umschrieben, in dem der Stpfl. ,,nicht ohne fremde Wartung und Pflege
bestehen® kaan. Tatsichlich entspricht die neue Fassung der Definition des Schwerpflege-
bediirftigen in § 53 Abs. 1 SGB V, die durch Gesundheits-Reformgesetz ~ GRG —v. 20. 12.
88 (BGBL I S. 2496) eingefihrt wurde und die wiederum mit der Formulierung in § 35
Abs. 1 BVG ibereinstimmt (dazu BEH v. 5. 2. 88 IIT R 244,/83, BStBL. 1I S. 436 zu 11.3).
Nach Satz 2 idF des PflegeVG ist hilflos iSd. Satzes 1 eine Person, wenn sie fir
eine Reihe von hiufig und regelmiBig wiederkehrenden Verrichtungen zur Siche-
rung ihrer persénlichen Existenz im Ablauf eines jeden Tages fremder Hilfe
dauernd bedarf. Die neue Begriffsbestimmung enthilt einige zusitzliche Merk-
male, die die sozialpolitische Zielsetzung des PflegeVG zum Ausdruck bringen
sollen.

Hiufig und regelmifig wiederkehrende Verrichtungen: Die Formulierung

findet sich gleichlautend in § 12 Abs. 1 SGB XI. Nach § 12 Abs. 4 SGB XI sind

dies

> im Bereich der Kérperpflege das Waschen, Duschen, Baden, Zihneputzen,
Kimmen, Haarewaschen, Rasieren, die Nagelpflege oder die Darm- und
Blasenentleerung,

> im Bereich der Erndhrung das mundgerechte Zubeteiten oder die Aufnahme
der Nahrung, .

> im Bereich der Mobilitit das selbstindige Aufstehen und Zu-Bett-Gehen, An-
und Auskleiden, Gehen, Stehen, Treppensteigen oder das Verlassen und Wie-
deraufsuchen der Wohnung,

> im Bereich der hauswirtschaftlichen Versorgung das Einkaufen, Kochen, Rei-
nigen der Wohnung, Spiilen, Wechseln und Waschen der Wische und Kleidung
und das Beheizen.

Hilfebedarf allein bei der hauswittschaftlichen Versorgung fiihrt jedoch nicht zur

Anerkennung der erheblichen Pflegebediirftigkeit. Vielmehr ist erforderlich, daB3

Hilfebedatf in den einzelnen Bereichen der Korperpflege, Erndhrung oder Mobi-

litdt und gusdtzlicher Hilfebedarf bei der hauswirtschaftlichen Versorgung besteht.

Unter dieser Voraussetzung ist die hauswirtschaftliche Versorgung Bestandteil

der Pflege. Da hauswirtschaftliche Versorgung schon heute in erheblichem Um-

fang von ambulanten Pflegediensten etbracht wird, wird durch diese Regelung

der gingigen Praxis Rechnung getragen (BTDrucks. 12/5262 S. 97).

Die Hilfe bei einer Rezke solcher Verrichtungen ist erforderlich. Das Merk-
mal soll die Formulierung in Abs. 6 Satz 1 aF ablosen, wonach die Verrichtungen
,»in erheblichem Umfang erforderlich sein muBiten (BTDrucks. 12/5262 S. 164).
Nach der Vorstellung des Gesetzgebers muf3 die Pflegeperson daher ,in so
erheblichem MaBe in Anspruch genommen sein, daB ihre ,,Hilfe oder Hilfsbe-
reitschaft einen wirtschaftlich mef3baren Wert hat™ (BTDrucks. aa0O). Ob darun-
ter auch sog. erheblich Pflegebedirftige fallen, mag zweifelhaft sein. Dies sind
nach §13 Abs.1 Nr. 1 SGB XI Personen, die bei der Korperpflege, der Ex-
ndhrung oder der Mobilitdt mindestens einmal tiglich der Hilfe bediitfen und
zusitzlich mehrfach in der Woche Hilfen bei der hauswirtschaftlichen Versor-
gung benotigen. Die Hilfe fiir eine Reihe von Verrichtungen ist aber im Ablauf
eines jeden Tages erforderlich (s.u.). Hilfe bei einer Reibe existengnotwendiger Ver-
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richtnngen bedatf aber der Schwerpflegebediirftige (§ 13 Abs. 1 Nr. 2 SGB XI) und der
Schwerstpflegebediirfige (§ 13 Abs. 1 Nr. 3 SGB XI), das sind Personen, die minde-
stens dreimal tiglich zu verschiedenen Tageszeiten und rund um die Uhr, auch
nachts, der Hilfe bedurfen.

Zur Sicherung jhrer personlichen Existenz miissen die Vertichtungen er-
fordetlich sein. Dieser Wortlaut soll deutlich zum Ausdruck bringen, daf3 es sich
bei den ,,gewohnlichen Verrichtungen® um Titigkeiten handelt, die den hochst-
personlichen Lebensbereich des Behinderten betreffen, die fir die Pflege seiner
Person notwendig sind und ohne die er nicht bestehen kann (BTDrucks. 12/5262
S.164). UE eine iberflissige Formulierung, die durch eine blofle Verweisung auf
§ 12 Abs. 4 SGB XI entbehslich wire,

Im Ablauf eines jeden Tages ist fremde Hilfe erforderlich. Die Formulierung
entspricht der aF, wonach die Hilfe ,,im Ablauf des tidglichen Lebens* erforderlich
wat. UE soll damit klargestellt werden, daf3 sich der Begriff der regelmifBigen
Wiederkehr auf den Tagesablauf und nicht auf weiter aufeinanderfolgende Zeit-
riume bezieht.

Einzelfalle: Heimdialysepatienten sind regelmaBig nicht hilfsbedirftig iSd. Abs. 3
Satz 3 aF (BSG v. 6. 11. 85 9a RVs 10/84, VersR 1986 S. 340).

Kinder als bilflose Personen: Die Hilflosigkeit muB affers- oder krankheitshedingt sein.
Gesunde Kleinkinder faflen daher nicht unter den Begriff der Hilflosigkeit (BFH
v. 1. 8. 58 VI 12/57, BStBL III S. 377). Anders Kleinkinder, die behinderungsbe-
dingt hilflos sind (BFH v. 26. 1. 79 VI R 107/76, BStBL. II S. 260; § 33 Anm. 83
betr. ,,Aufwendungen fiir ein kérperbehindertes Kind®). Nach § 13 Abs. 2 SGB
IX ist bei Kindern fiir die Beurteilung der Pflegebediirftigkeit der zusitzliche
Hilfebedatf gegeniiber einem gesunden gleichaltrigen Kind maBgebend. Pflege-
bediirftige Kindet sind zB kleine Frithgebotrene nach Intensivbehandlung oder
opetierte Sduglinge, die uU bis zu 8 Mahlzeiten pro Tag und einen deutlichen
hoheren Aufwand an Kérperpflege bendtigen (BTDrucks. 12,/5262 8. 98£). Fiir
ein mit sehweren Miffbildungen geborenes und wenige Tage spiter verstorbenes Kind
wird der erhéhte Pauschbettag nur gewihrt, wenn eine besondere behinderungs-
bedingte und die alterstypische Hilflosigkeit tibersteigende Pflegebediirftigkeit
nachgewiesen wird (BFH v. 26. 1. 79 VIR 107/76, BStBL 11 S. 260). Allgemein gilt
daher, daf3 eine alterstypische Hilflosigkeit und Pflegebedurftigkeit (zB bei dlteren
Menschen oder Kleinkindern) nicht behinderungsbedingt ist und daher nicht zur
Gewihrung des erhdhten Pauschbetrags filhren kann; s. auch Anm. 43 und 52
aE.

2. Hilfe durch Uberwachung, Anleitung oder Dauerbereitschaft (Satz 3)

Nach Satz 3 sind die Voraussetzungen der stindigen Hilflosigkeit auch erfiillt,
wenn die Hilfe in Form einer Uberwachung oder einer Anleitung zu den in Satz 2
genannten tiglichen Verrichtungen erforderlich ist oder wenn die Hilfe zwar
nicht dauernd geleistet werden muf, jedoch eine stindige Bereitschaft zur Hilfe-
leistung erforderlich ist. Diese Regelung soll die bisherige Rechtslage nicht 4n-
dern, sondern Ubernimmt ,lediglich die von der Rechtsprechung in Jahrzehn-
ten entwickelten Auslegungskriterien rechtsanwenderfreundlich® (BTDrucks.
12/5262 S.164). Dal} es sich bei der hilflosen Person um einen Schwer- oder
Schwerstpflegebediirftigen handeln muf schlieBt nicht aus, daB auch Schwerpfle-
gebedirftige in einzelnen Bercichen noch in begrenztem Umfang Aktivititen
entfalten kénnen. Dauernde Bettligerigkeit wird nicht vorausgesetzt, da dieses
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Erfordernis Rehabihtatlonsbemuhungen entgegenwirken konnte (BTDrucks.
11/2237 aa0). Es ist daher konsequent, daB auch die Uberwachung, Anleitung
und Bereitschaftsdienste begiinstigt sind.

Die Vorschrift des Satz 3 soll ersichtlich die Eigeninitiative des Behinderten
térdern, soweit dies moglich ist. Andererseits sollte der Pflegepauschbetrag auch
die personliche Zuwendung der Angehdrigen beglinstigen (s. Anm. 115). Eine
Uberwachung erfordert daher die korperliche Anwesenheit der Pflegeperson.
Der Einsatz elektronischer Uberwachungsgerite diitfte nicht austeichen; anders
jedoch wohl bei der Bereitschaft zur Hilfeleistung,

Einstweilen frei.

D. Weitere Voraussetzungen fiir den Abzug des Pflege-Pausch-
betrags: Personliche Pflege in einer Wohnung im Inland
(Abs. 6 Satz 4)

I. Durchfithrung der Pflege im Inland in der Wohnung des Stpfl.
oder des Pflegebediirftigen

1. Durchfihrung der Pflege im Inland

Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit der Tatbestandsvoraussetzung der
»lnlandspflege®: Die Beschrinkung der StErmiBigung auf inlindische Pflege-
maBnahmen fithst praktisch zu einem Abzugsverbot fiir PflegemaBnahmen im
Ausland. Entsprechende Aufwendungen wiren zwar nach § 33 abziehbar, aber
kaum nachzuweisen. Andeterseits besteht eine gewisse Beziehung dieser Tatbe-
standsvoraussetzung zu dem Erfordernis der persénlichen Pflege, die der Stpfl.
im Ausland nur besuchsweise etbringen konnte (glA Blimich/Oegpen, § 33b
Anm. 44). Da der Pflege-Pauschbetrag aber ein Jahresbetrag ist, dient die Voraus-
setzung det Inlandspflege letzlich der Mi3brauchsabwehr. Damit verstirkt sie
allerdings die Tendenz zum Zuzug von Auslindern (s. auch Kangler, FR 1988
S. 296, 304£,; o. V., HER 1987 S. 460). Zum Begriff der Pflege s. Anm. 130.
Stellungnabme: UE ist die Beschrinkung der StErmiBigung auf PflegemalBnahmen
im Inland aus sachlichen Griinden gerechtfertigt (s.0. MifSbrauchsabwehr) und
daher fiir den Normalfall verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Etwas ande-
res gilt indes fiir den seltenen Ausnahmefall, daf3 der Stpfl. Angehorige im
Ausland pflegt, ohne seine unbescht. StPflicht einzubliien. In diesen Fillen ist
der Pflege-Pauschbetrag uE im Wege verfassungskonformer Auslegung aus den
gleichen Erwigungen zu gewihren (aA Schmidt/ Glanegger, XIIL. § 33b Anm. 9¢),
die den Abzug von Kinderbetreuungskosten fiir ein Auslandskind rechtfertigen
(so BFH v. 15. 4. 92 III R 80/90, BStBL II 1992 S. 896). ’

Inland ist das Gebiet dér Bundesrepublik Deutschland, das seit 3. 10. 90 auch das
sog. Beitrittsgebiet (vormals DDR) umfafit (Kap. I Art. 1 Einigungsvertrag v.
31. 8. 90 (BGBL II S. 885; BStBL 1 S. 657). Allerdings kann der Pflege-Pauschbe-
trag fiir PflegemaBnahmen im Beitrittsgebiet erst ab VZ 1991 beansprucht wer-
den, weil das Recht der Bundesrepublik Deutschland erst am 1. 1. 91 dort in Kraft
getreten ist und ua. auch die Begriffe ,,Inland“ und ,,Ausland® fiir die Zeit vor
dem 1.1. 91 die Bedeutung behalten, die sie vor der Herstellung der Einheit
Deutschlands in dem Staat hatten, in dessen Recht sie enthalten waren (Eini-
gungsvertrag, aaO Sachgebiet B Abschn. IT Nr. 14 Abs. 1 und 2).
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Dem steht die Rspr. des BVerfG nicht entgegen, wonach das Gebiet der ehemaligen DDR
einschlieBlich Betlin (Ost) zu ,,Deutschland® gehorte und deshalb im Verhiltnis zur Bun-
destepublik Deutschland nicht als ,,Ausland behandelt werden konnte (BVerfG v. 31. 7. 73
2 BvF 1/73, BVerfGE 36, 1 und v. 22. 10. 85 1 BvL 2/82, BVerfGE 71, 66). Nach dieser
Rspr. war es durchaus méglich, das Gebiet der ehemaligen DDR einschlieilich Berlin (Ost)
zwar als einen Teil Deutschlands zu behandeln, fir den jedoch die gleichen Besteuerungs-
folgen wie im Ausland eintraten BFH v. 25.3.92 1 B 98/91, BStBL II S. 878, betr.
Inlandsbegriff nach § 17 KVStG 1972).

2. Pflege in der Wohnung des Steuerpflichtigen oder des Pflegebediirf-
tigen

Die Tatbestandsvoraussetzung der Pflege in der Wohnung des Stpfl. oder des
Pllegebediirftigen soll sicherstellen, dal nur die hiusliche Pflege begiinstigt ist;
der Pflegebedirftige soll in seiner gewohnten Umgebung bleiben kénnen (s.
Anm. 115). Dieser Gesetzeszweck muf fir die Auslegung der Begriffe ,,Wohnung
des Steuerpflichtigen und ,,Wohnung des Pflegebediirftigen® bestimmend sein.

Begriff der Wohnung: Wohnung sind die zum dauerhaften Wohnen geeigneten
Riumlichkeiten (zuletzt BFH v. 23. 11. 88 II R 139/87, BStBL 11 1989 S. 182). Die
Ausstattung mit eigenen Mobeln ist nicht erforderlich, so daB auch moblierte
Zimmer den Wohnungsbegriff etfillen (Tipke/Kruse, §8 AO Anm. 2 mwN).
Fraglich, ob der Stpfl. auch eine Verfugungsbefugnis tiber die Wohnung haben
muB (s.u). Grundlegend zum Wohnungsbegriff § 10e Anm. 53.

In seiner (des Stpfl.) Wohnung: Grundsitzlich mufl der Stpfl. die Verfiigungs-
befugnis iiber die Wohnung innchaben (s. auch Zipke/Krase, § 8 AO Anm. 3). UE
gebietet der Gesetzeszweck der Forderung hiuslicher Pflege (s. Anm. 115) jedoch
eine Ausnahme fiir den Fall, daf3 die Pflege nicht vom Wohnungsinhaber, dh. dem
Haushaltsvorstand und Mieter oder Eigentiimer der Wohnung, sondern einem
Mitbewohner durchgefiihrt wird. Eine am Gesetzeszweck ausgerichtete Ausle-
gung mufl die Tatbestandsvoraussetzung ,in seiner Wohnung™ in dem Sinn
verstehen, daB3 es sich um die (ua. auch) vom Stpfl. genutzte Wohnung handelt.

Beispiel: Die dem Haushalt ihrer Eltern angehdrende Tochter pflegt als Stpfl. ihre
ebenfalls zum Haushalt gehrenden GroBeltern.

Die Wohnung des Pflegebediirftigen sind die Rdumlichkeiten, die dem Pflege-
bediirftigen zur Bleibe dienen. Auch insoweit gebietet der Gesetzeszweck einen
Verzicht auf das Merkmal der Verfiigungsbefugnis tiber die Wohnung. Malistab
fir die Auslegung muf3 uE die Férderung der Pflege in gewohnter hiuslichen
Umgebung sein. Auch wo der Pflegebedirftige nur Haushaltsangehoriger (wie in
o.a. Beispiel) ist, wird die Pflege daher in der Wohnung des Pflegebeduiirftigen
durchgefiihrt. Tritt die Pllegebediirftigkeit wihrend einer auf Dauer angelegten
Heimuntetbringung ein, so ist das dort bewohnte Zimmer die Wohnung des
Pflegebediirftigen und seine gewohnte hiusliche Umgebung mit den entspre-
chenden sozialen Bezichungen (glA Kangler, FR 1992 S. 674; Schmidt/ Glanegger,
XL § 33b Anm. 9 ¢; aA Bliimich/ Oepen, § 33b Anm. 45). Anders dagegen, wenn
die Pflegebediirftigkeit Anlaf fiir die Heimunterbringung war.
Stellungnahme: UE ist die Tatbestandsvoraussetzung der Pflege in der Woh-
nung des Stpfl. oder des Pflegebediirftigen, gemessen am Gesetzeszweck der
Férderung hiuslicher Pflege, zu eng. Das zeigt schon die oben vertretene er-
weiternde, zweckgerichtete Auslegung der Tatbestandsvoraussetzung. In durch-
aus nicht auBetgewdhnlichen Sonderfillen kann die StErmiBigung ganz entfallen,
obwohl der Gesetzeszweck hiuslicher Pflege erfiillt ist.
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Beispiel: Die Geschwister A und B pflegen ihren Vater im Haushalt des B, der keine
Einkiinfte hat.
In einem solchen Fall kann das unerwiinschte Ergebnis uE auch nicht durch
Auslegung vermieden werden, denn der Haushalt des B ist nicht Haushalt des
Stpfl. A. Es fehlt der Tatbestand der Ubertragung des Pflege-Pauschbetrags
(s. Anm. 115).

I1. Der Steuerpflichtige fiihrt die Pflege personlich durch

Der (unbeschrinkt) Stpfl. (s. Anm. 118) muf die Pflege persénlich durchfiihren,
dh. in eigener Person erbringen. Die Anstellung und Entlohnung einer Pflege-
kraft kann zum Abzug auBergewdhnlicher Belastungen nach § 33 fihren (s. § 33
Anm. 300 ,, Pflege- und Pllegebeimfosten”), wenn diese Aufwendungen nicht als dau-
ernde Last im Rahmen einer Altenteilsverpflichtung geleistet werden (BFH v
22.1.92 X R 35/89, BStBL II S. 552 mit Anm. Paxs, DStZ 1992 S. 499, der
insoweit auch auf den Abzug einer zumutbaren Belastung verzichten will).

Personliche Durchfiihrung auch bei Teilzeitpflege: Das Gesetz verlangt
nicht, daB der Stpfl. die Pflege ausschlieBlich personlich durchfihrt. Ausreichend
ist daher auch die Teilzeitpflege unter Mitwirkung anderer Pflegepersonen. Da-
von geht Abs. 6 Satz 5 ausdriicklich aus, wenn mehrete Stpfl. die’ Voraussetzun-
gen des Pflege-Pauschbetrags erfiillen (s. Anm. 142). Aber auch die zeitweise
Mitwirkung einer angestellten Pflegekraft, deren Entlohnung nach § 33 abziehbar
wilre, ist unschidlich (R. 194 EStR 1993; Abschn. 100 Abs. 15 Satz 2 LStR 1993).
UE ist die Pflege auch persénlich durchgefiihet, wenn sie stundenweise durch den
Stpfl. neben einer entohnten Pflegekraft erbracht wird; auch die Unterbringung
des Pflegebediirftigen in einem Tagesheim ist unschidlich. Personlich durchge-
fithrt ist die Pflege nach Feierabend oder im Utlaub (glA Kangler, FR 1988 S. 205,
218L.; Schmidt/ Glanegger X1I1. § 33b Anm. 9d). Allerdings durfen die Pflegemnal-
nahmen des Stpfl. nicht von untergeotdneter Bedeutung (weniger als 10 vH des
gesamten Zeitaufwands) sein.

Persdnliche Pflege durch den Ehegatten des Stpfl.: Wird die Pflege von dem
nicht unbeschr. estpfl. Ehegatten im Ausland erbracht, so ist weder die Vorausset-
zung der personlichen Pflege durch den Stpfl. noch der Inlandspflege erfiillt
(s. Anm. 138f). Die Pflegetiitigkeit des nicht unbeschr. estpfl. Ehegatten fithrt
daher nicht zum Abzug des Pflege-Pauschbetrags.
Beispiel: Der nicht unbescht. estpfl. Ehegatte des Stpfl. pflegt das gemeinsame Kind
oder die Eltern im auslindischen Haushalt der Familie.
Erfillen die Ehegatten dagegen die Voraussetzungen der Ehegattenveranlagung
und sind daher insbes. beide unbeschr. estpfl., so ist das Merkmal der persénli-
chen Pflege auch erfiillt, wenn der Ehegatte des Stpfl. die Pflege durchfithrt.
Dabei ist es unbeachtlich, ob der Pflegebediirftige der Ehegatte des Stpfl. oder ein
Dritter ist (OFD Hannover v. 22. 5. 91, DStR 1991 S. 1220).
Bei Zusammenveranlagnng wird der Pauschbetrag auch abgezogen, wenn der Ehegat-
te des Stpfl., der selbst keine Einkiinfte erzielt, die Pflege durchfiihrt; nach § 26b
werden die Ehegatten nach Zusammentechnung der Einkiinfte gemeinsam als
Stpfl behandelt (§ 26b Anm. 351£); auch der einkunfislose Ehegatte ist daher
Stpfl. ‘
Bei getrennter Veranlagnng gilt dies, in gewissem Widerspruch zur Tatbestandsvor-
aussetzung der persdnlichen Pflege, gleichermafien. Nach § 26a werden Sonder-
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ausgaben und auBergewthnliche Belastungen fiir die Ehegatten gemeinsam et-
mittelt und dann jeweils zur Hilfte bei beiden Veranlagungen berticksichtigt
(s. Anm. 18).

UE kann der sog. Einheitsgedanke bei Abzug auBergewthnlicher Belastungen
(§ 33 Anm. 21) wegen des Erfordernisses personlicher Pflegeleistung keine An-
wendung auf den Pflege-Pauschbetrag finden (kritisch auch Amdt in Kirchhof/
Sohn, § 33b Rz. B 15). Wird die getrennte Veranlagung erst nach der Trennung der
Eheleute gewihlt, so fiihrt die Regelung in § 26a Abs. 2 zu einer dem Gesetzes-
zweck des §33 Abs. 6 widersprechenden Losung. Eine Halbteilung wire in
diesem Fall nur auf Grund des Satzes 5 (s. Anm. 142) gerechtfertigt; im tbrigen
verlangt das Merkmal der persénlichen Pflege auch den Abzug bei dem Ehegat-
ten der die Pflege durchgefihrt hat. Bis zu einer etwaigen Gesetzesidnderung
sollte daher dem Ehegatten, der die Voraussetzungen des Pflege-Pauschbetrags
erfiillt hat, im Wege der Auslegung der §§ 26a Abs. 2 Satz 1, 33b Abs. 6 Satz 2 ein
Anspruch auf volle Ubertragung des Pflege- Pauschbetrags zugestanden werden
(elA Schmidt/ Glanegger, X111, § 33b Anm. 9e).

Einstweilen frei.

E. Aufteilung des Pflege-Pauschbetrags bei mehreren
Pflegepersonen (Abs. 6 Satz 5)

Die Aufteilung des Pflege-Pauschbetrags setzt voraus, daf3 ein Pflegebediirftiger
von mehreren Stpfl. im VZ betreut wird, bei denen die Voraussetzungen der
Sdtze 1 bis 4 votliegen (Satz 5).

Bedeutung des Satzes 5: Die Vorschrift soll sicherstellen, dal3 der Pflege-
Pauschbetrag nicht mehrfach fur die Pflege desselben Pflegebedtirftigen in An-
spruch genommen wird (BTDrucks. 11/2157 S. 152). Die Aufteilung fithrt jedoch
zu StErmiBigungen, die weder geeignet sind, den Férderungszweck des Pflege-
Pauschbetrags zu verwitklichen, noch die tatsichlichen Belastungen durch die
Pflege Schwerstbehinderter angemessen auszugleichen (s. Kamgler, FR 1988
S. 218). Der Gesetzeszweck der Einmalgewihrung des Pflege-Pauschbetrags be-
stimmt die Auslegung des Satzes 5.

Ein Pflegebediirftiger wird von mehreren Stpfl. im VZ gepflegt, wenn diese
ihn gemeinsam wihrend des gesamten VZ oder nacheinander, jeder einen Teil
des VZ, betreuen. Beide Fille werden von Satz 5 erfalit (allgemeine Auffassung,
vel. Amdr in Kirchhof/ Sibn, § 33b Rz. B 12; Blimich/ Oepen, § 33b Raz. 48; Lade-
mann/ S5ffing/ Brockhoff, § 33b Rz. 63; Sehmsidt/ Glanegger XII1. § 33b Anm. 9e).

Die Voraussetzungen der Sitze 1 bis 4 missen bei den Pflegepersonen vorlie-
gen, damit det Pflege-Pauschbetrag aufgeteilt wird. Der Pflege-Pauschbetrag wird
daher nicht aufgeteilt, wenn nur eine von mehreren Pflegepersonen die Voraus-
setzungen det Sitze 1 bis 4 erfilllt, insbesondere den Pflege-Pauschbetrag geltend
macht. Nach FinVerw. ist der Pflege-Pauschbetrag auch dann aufzuteilen, wenn
nur eine von mehreren Pflegepersonen den Pauschbetrag in Anspruch nimmit, die
anderen entweder nicht oder ihre Aufwendungen nach § 33 geltend machen
(Abschn. 100 Abs. 15 Satz 7 LStR 1993).

SZe/leﬂa/Jme Die Auffassung der FinVerw. zur Aufteﬂung trotz Verzichts durch
einen von zwei Pflegepersonen widerspricht dem eindeutigen Wortlaut des
Abs. 6 Satz 5. UE besteht daher ein Wahlrecht, durch Verzicht auf Abzug des
Pauschbetrags diesen der anderen Pflegeperson in vollem Umfang zu {iberlassen
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(glA Sebmidt/ Glanegger, XI11. § 9 €). Sachgerechter wire die Ubertragung des Pfle-
ge-Pauschbetrags, die gesetzlich aber nicht vorgesehen ist (s. Anm. 115).
Beispiel: Die Geschwister A und B pflegen den hilflosen Vater in dessen Wohnung.
- A hat einen Gesamtbetrag der Einkiinfte von 500 DM und kénnte daher den auf ihn
entfallenden Anteil des Pauschbetrags von 900 DM nicht in voller Hohe abziehen,
oder
— A ist Alleinerzichende und hat einen Gesamtbetrag der Einkiinfte in Hohe des
Kinder- und Haushaltsfreibetrags, die nicht in voller Hohe abgezogen werden kénn-
ten, wenn der Gesamtbetrag der Einkinfte durch Abzug des anteiligen Pflege-
Pauschbetrags gemindert wiirde.
UE unterbleibt eine Aufteilung entgegen der Auffassung der FinVerw. ferner,
wenn eine von zwei Pflegepersonen die StErmiBigung nach § 33 in Anspruch
nimmt (im Ergebnis glA Blimich/ Oegpen, § 33b Rz. 50; Kangler, FR 1992 8. 675).
Damit ist zwar der Gesetzeszweck einer Einmalgewihrung des Pflege-Pauschbe-
trags ,,anstelle einer SteuerermiBigung nach § 33 nicht erfiillt; es fehlt jedoch ein
ausdriickliches Abzugsverbot, wic es etwa in Abs. 5 Satz 3 zweiter Halbs. vorge-
sehen ist (s. Anm. 99).
Rechtsfolge des Satzes 5 ist die Tetlung des Pflege-Pauschbetrags nach der Zahl
der Pflegepersonen. Die Aufteilung erfolgt daher nach Kopfen. Einen anderen
Aufteilungsmalstab, etwa nach dem zeitlichen Aufwand fir die Pflege, sieht das
Gesetz nicht vor.
GIA Bliimich/ Ogpen, § 33b Rz. 49; Frotscher/Frost, § 33b Rz. 22; Lademann/ Sffing/ Brockhaff,

§ 33b Rz. 63; Sehmidt/ Glanegger X111, § 33b Anm. 9e. aA ohne nihere Begriindung gegen
den eindeutigen Gesetzeswortlaut: Armdt in Kirchhofy/ Sohn, § 33b Rz. E 12.

143149 Einstweilen fret.
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Erlauterungen zu Abs. 7:
Nachweisverfahren

A. Aligemeine Erlduterungen zu Abs. 7

I. Ermichtigung zur Regelung des Nachweisverfahrens durch
Rechtsverordnung

Nach Abs. 7 wird die BReg. ermichtigt, durch RechtsVO mit Zustimmung des
BRats zu bestimmen, wie nachzuweisen ist, dal} die Voraussetzungen fir die
Inanspruchnahme der Pauschbetriige vorliegen. Diese Ermichtigung hat die
BReg durch § 65 EStDV ausgefiillt. Die RechtsVO lautet wie folgt:

§ 65 EStDV

idF der Zweiten Verordnung zur Anderung der EStDV
v. 23.6. 92 (BGBL I S. 1165; BStBL. I S. 411)

Nachweis der Voraussetzungen fiir die Inanépruchnahme
der Pauschbetrige des § 33b des Gesetzes

(1) Die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme eines Behinderten-Pausch-

betrags nach § 33b Abs. 2 und 3 des Gesetzes sind nachzuweisen:

1. fiir Behinderte, deten Grad der Behinderung auf mindestens 50 festgestellt ist,
durch einen Ausweis nach dem Schwerbehindertengesetz oder durch einen
Bescheid der fiir die Durchfiihrung des Bundesversorgungsgesetzes zustindi-
gen Behdrde,

2. fiir Behinderte, deren Grad der Behinderung auf weniger als 50, aber minde-
stens 25 festgestellt ist,

a) durch eine Bescheinigung der fiir die Durchfithrung des Bundesversor-
gungsgesetzes zustindigen Behorden auf Grund eines Feststellungsbe-
scheids nach § 4 Abs. 1 des Schwerbehindertengesetzes oder,

b) wenn ihnen wegen ihrer Behinderung nach den gesetzlichen Vorschriften
Renten oder andere laufende Beziige zustehen, durch den Rentenbescheid
oder den entsprechenden Bescheid.

Die Bescheinigung nach Nummer 2 Buchstabe a muf} eine AuBerung dariiber

enthalten, ob die Behinderung zu einer dufletlich erkennbaren dauernden Einbu-

Be der kdrperlichen Beweglichkeit gefiihrt hat oder auf einer typischen Berufs-

krankheit beruht.

(2) Als Nachweis iiber das Vorliegen einer Behinderung und den Grad der

Behinderung geniigen auch die vor dem 20. Juni 1976 ausgestellten amtlichen

Ausweise fiir Schwerkriegsbeschidigte, Schwerbeschidigte oder Schwerbehin-

derte sowie die nach § 3 Abs. 1 oder 4 des Schwerbehindertengesetzes in der vor

dem 20. Juni 1976 geltenden Fassung erteilten Bescheinigungen, und zwar bis
zum Ablauf des derzeitigen Geltungszeitraums.

(3) Ist der Behinderte verstorben und kann ein Nachweis nach den Absétzen 1

und 2 nicht erbracht werden, so geniigt zum Nachweis eine gutachtliche Stel-

lungnahme von seiten der fiir die Durchfiihrung des Bundesversorgungsgesetzes
zustindigen Behorden. Diese Stellungnahme hat das Finanzamt einzuholen.

(4) Die gesundheitlichen Merkmale ,hilflos* und ,,blind* werden durch einen

Ausweis nach dem Schwerbehindertengesetz, der mit den Merkzeichen ,H*

oder ,BI“ gekennzeichnet ist, oder durch einen Bescheid der fir die Durchfiith-

rung des Bundesversorgungsgesetzes zustindigen Behérde mit den entspre-
chenden Feststellungen nachgewiesen.
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II. Rechtsentwicklung des § 65 EStDV

Die Vorschrift enthielt zunichst die aus den Veranlagungsrichtlinien iibernom-
menen materiell-rechtlichen Regelungen zu den Pauschbetrigen fiir Kriegs- und
Zivildienstbeschidigte (§§ 26, 27 LStDVO 1935), Kérperbehinderte und Hinter-
bliebene (§ 65 EStDV iVm. § 33a Abs. 6 idF des SING 1954 v. 16. 12. 54 (BGBL. 1
S. 373; BStBL. 1 S. 575); dazu Anm. 2.

EStRG v. 5. 8. 74 (BGBI I S.1769; BStBL. 1 S. 530): Nach der Aufnahme des
Behinderten-Pauschbetrags in das EStG durch das EStRG v. 5. 8. 74 wurden in
§ 65 EStDV nur noch die Nachweisvoraussetzungen fir die Inanspruchnahme
der Pauschbetriige geregelt (Anm. 2).

Zweite AndVO zur EStDV v. 23. 6. 92 (BGBL 1 S. 1165; BStBL I S. 411): § 65
EStDV wurde neugefalit und an das geltende Schwerbehindertengesetz
(SchwbG) v. 26. 8. 86 (BGBL. I S. 1441, 1550), zuletzt gedndert dutch Gesetz v.
21. 6. 91 (BGBL I S. 1310), angepalit (BRDrucks. 126/91 S. 14).

ITI. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit des Nach-
weisverfahrens nach Abs. 7 iVm. § 65 EStDV

Mit der Regelung eines formlichen Nachweisverfahrens scheidet die blofie
Glaubhaftmachung ciner Behinderung aus.

Bindungswirkung det versorgungsamtlichen Feststellungen: Die den Grad
der Behinderung — GdB — und einzelne gesundheitiche Metkmale betreffenden
Feststellungen des Versorgungsamts sind Verwaltungsakte, die den Verwaltungs-
rechtsweg eréffnen BVerwG v. 3. 12. 76 VII C 75.74, BS¢BL. 11 1977 S. 300). Sie
sind zugleich Grundlagenbescheide iSd. §171 Abs. 10 AO, deren EtlaB oder
Anderung auch zur Anpassung bereits bestandskriftiger Folgebescheide nach
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO fihrt.

BFH v.13.12. 85111 R 204/81, BStBL. 11 1986 S. 245 mit Anm. Martens, StaW 1987 S. 346; BFH
v. 22. 2, 91 1L R 35/87, BStBL 11 1991 S, 717; 5. schon BSG v. 6. 10. 81 9 RVs 3/81, BSGE 52,
168,174, BVerwG v. 17. 12. 827 C11/81, BVerwGE 66, 315, 318. Die Bindungswirkung schlief3t
zugleich eine eigene Ermittlungs- und Entscheidungsbefugnis der FinBeh. aus (FG Hamb. v.
25.1. 82, EFG 1982 S. 412, rk.); die Feststellungen des Versorgungsamts sind auch in zeitlicher
Hinsicht bindend ftir die FioBeh. (FG Rhld.-Pf. v. 4. 3. 87, EFG 1987 S. 407, best. BFH w.
23.5.90 1II R 105/87, BFHE 161, 459 ohne Ausfithrungen zu dieser Frage).

Umfang der Bindung: Diese Bindungswirkung der versorgungsamtlichen Fest-
stellungen wirkt auch gegeniiber einem fortgeltenden Schwerbehindertenausweis
(BFH v. 22. 9. 89 III R 167/86, BStBL. 11 1990 S. 60; BSG 2a0; s. auch Anm. 52)
und gilt selbst dann, wenn der Behinderten-Pauschbetrag erst nach Eintritt der
Bestandskraft geltend gemacht wird (BFH III R 204/81 22O betr. Antrag nach
§ 33b aF; glA Abschn. 100/194 Abs. 8 LStR/EStR unter Hinweis auf BFH v.
18. 4. 80 III R 34/78, BStBL 11 S. 682 betr. Anerkennungsbescheid nach IT. Wo-
BauG). Die Anderung st fiir alle Kj. vorzunehmen, auf die sich der Grundlagenbe-
scheid erstreckt (LStR/EStR 220). Vor BFH III R 204/81 (aaQ) behalf sich die
FinVerw. mit einem Billigkeitserlaf3 (2B Abschn. 70,/194 Abs. 20 LStR /EStR 1978).

Die VerfassungsmiBigkeit der Nachweisanforderungen hat der BFH bejaht
(BFH v. 23.9. 86 III R 202/81, BFH/NV 1987 §. 32). Danach liegt weder ein
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Nachweisverfahren Anm. 152-160 §33b

Verstofl gegen die Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) noch gegen das Recht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) vor.

Einstweilen frei.

IV. Geltungsbereich des Abs. 7 iVm. § 65 EStDV

Die RechtsVO regelt ausdriicklich nur den Nachweis fiir die Inanspruchnahme
des Behinderten-Pauschbetrags (§ 65 Abs. 1 Satz 1). Der Nachweis der Vorausset-
zungen fiir die Gewihrung des Hinterblicbenen-Pauschbetrags, der noch in § 65
Abs. 4 EStDV 1981 durch Vorlage amtlicher Bescheinigungen geregelt war, ergibt
sich unmittelbar aus dem Gesetz (§ 33b Abs. 4; so BRDrucks. 126/91 S. 14 und
257/92 S.18; s. auch Anm. 65). Die Neufassung des § 65 Abs. 4 EStDV soll
jedoch der neuen Definition det Hilflosigkeit in § 33b Abs. 3 und Abs. 6 Rech-
nung tragen (BRDrucks. a20). Damit findet § 65 EStDV auch auf den Pflege-
Pauschbetrag Anwendung. Fiir den Nachweis oder die Glaubhaftmachung von
Aufwendungen, die der Stpfl. zugunsten eines Angehétigen erbracht hat und als
agB nach § 33 geltend machy, sind die Feststellungen nach § 65 EStDV nicht
geeignet (BFH v. 17. 3. 89 IIT B 43/87, BFHE 156 S. 198 und v. 19.12. 89 111 B
20/89, BFH/NV 1990 S. 430).

Einstweilen frei.

B. Erlduterungen zu § 65 EStDV

I. Nachweis der Voraussetzungen des Behinderten-Pauschbetrags
(§ 65 Abs. 1 EStDV)

Nach § 65 Abs. 1 Satz 1 EStDV sind die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnah-
me eines Behinderten-Pauschbetrags iSd. Abs. 2 und 3 nachzuweisen. Eine blofie
Glaubhaftmachung ist damit ausgeschlossen (s. Anm. 152). § 65 Abs. 1 unter-
scheidet nach Schwer- (Nr. 1) und Minderbehinderten (Nr. 2)

Schwerbehinderte iSd. Abs. 2 Nt. 1, also Stpfl. mit einem GdB von mindestens
50 (s. Anm. 45), erbringen den Nachweis durch einen Ausweis nach § 4 Abs. 5
SchwbG (s. Anm. 43) oder einen Bescheid der fiir die Durchfithrung des BVG
zustindigen Behorde. Dies gilt auch fiir den Nachweis der Voraussetzungen des
erhohten Pauschbetrags fiir Hilflose und Blinde nach Abs. 3 Satz 3 (BFH v.
5.2.88 III R 244/83, BStBl. 1I S. 436); eine Attest des behandelnden Arztes
(BFH v. 1. 6. 88 IX R 115/83, BFH/NV 1988 S. 796) reicht daher ebensowenig
aus, wie eine amtsérztliche Bescheinigung (BFH 1II R 244/83, 2a0).

» Zustandige Beborde ist idR das Versorgungsamt. Die Landesregierung kann die
Zustindigkeit fur das Ausstellen oder die Ausgabe der Ausweise (nicht fiir die
Vornahme der Feststellungen) auch einer anderen Behérde tbertragen (§ 37
SchwbG).

» Die amtlichen Ausweise werden nach MaBgabe der AusweisVO SchwbG idF v.
25.7. 91 (BGBL. 18. 1739) ausgestellt. Sie enthalten die folgenden fiir estl. Zwecke
erforderlichen Angaben:

— Grad der Behinderung (GdB)

~ Beginn und Ende der Giiltigkeit des Ausweises und

— Gesundheitliche Merkmale.
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§33b Anm. 160-162 Abs. 7: Nachweisverfahren

Der Ausweis enthélt im tbtigen bestimmte Merkzeichen, die auf die Art der
Behinderung schlieen lassen (zB ,,aG* und ,,G*“ fiir auBlergewShnlich und
erheblich Gehbehindert). Im einzelnen dazu OFD Bremen v. 6. 4. 89, StEK
EStG § 33b Nr. 46; s. im tbrigen Anm. 165).

Minderbehinderte iSd. Abs. 2 Nr. 2, also Stpfl. mit einem GdB von weniger als
50, mindestens aber 25 (s. Anm. 46 ff.), fithren den Nachweis durch eine Beschei-
nigung der fiir die Durchfithrung des BVG zustindigen Behorde auf Grund eines
Feststellungsbescheids nach § 4 Abs. 1 SchwbG (s. Anm. 43); nach § 65 Abs. 1
Satz 2 mul} auch bescheinigt werden, ob die Behinderung zu eciner duBletlich
erkennbaren dauernden EinbuBe der kdrperlichen Bewegungsfihigkeit gefithre
hat oder auf einer typischen Berufskrankheit beruht. Zulissig ist auch der Nach-
weis durch Rentenbescheid oder entsprechenden Verwaltungsakt.

IL. Nachweis der Voraussetzungen des Behinderten-Pauschbetrags
durch dltere Ausweise (§ 65 Abs. 2 EStDV)

Nach § 65 Abs. 2 EStDV werden bis zum Ablauf ihrer Giiltigkeit auch die vor
dem 20. 6. 76 ausgestellten amtlichen Ausweise fiir Schwerkriegsbeschidigte,
Schwerbeschidigte oder Schwerbehinderte, sowie die nach dem SchwbG aF
erteilten Bescheinigungen zum Nachweis zugelassen. Der Stichtag bezeichnet
den Zeitpunkt des Inkrafttretens des geinderten SchwbG. Zu diesen Nachweisen
zum Teil minderer Beweiskraft s. Abschn. 100/194 Abs. 7 LStR/EStR 1987.

ITI. Nachweis bei Tod des Behinderten (§ 65 Abs. 3 EStDV)

Der Nachweis der Behinderung durch gutachtliche Stellungnahme nach § 65
Abs. 3 EStDV gilt nur hilfsweise, fur den Fall, daB eine Entscheidung des zustin-
digen Versorgungsamts noch nicht vorliegt (FG Munster v. 8. 6. 88, EFG 1989
S. 24, rke).

Stellungnahme des Versorgungsamts: Ist der Behinderte verstorben und kann
ein Nachweis durch Ausweise, Feststellungs- und Rentenbescheide oder Beschei-
nigungen nach § 65 Abs. 1 und 2 nicht gefilhrt werden, so gentigt nach § 65
Abs. 3 Satz 1 EStDV eine gutachtliche Stellungnahme der fiir die Durchfithrung
des BVG zustindigen Behorde, dh. des Versorgungsamts oder der Behorde, an
die die Aufgaben delegiert wurden (s. Anm. 160). Der Erbe des behinderten Stpfl.
ist berechtigt, agB und damit auch den Behinderten-Pauschbetrag fitr den Erb-
lasser zu beantragen bzw. geltend zu machen (§ 33 Anm. 53).

Diese Stellungnahme, die das FA cinzuholen hat (§ 65 Abs. 3 Satz 2 EStDV), ist
im Wege der Amtshilfe (§ 111 AO) abzugeben; der Verstorbene kann die nach § 4
Abs. 1 oder 5 SchwbG (s. Anm. 43) erforderlichen Antrige nicht mehr stellen,
der Behorde obliegt die Stellungnahme andererseits jedoch auch nicht als eigene
Aufgabe (§ 111 Abs. 1 Nr. 2 AO).

UE ist die Stellungnahme auch auf Verlangen des FG zu erteilen (§§ 13, 86 FGO), wenn der
Behinderte wihrend des Klageverfahrens stirbt; die Verpflichtung des FA aus § 65 Abs. 3
Satz 2 EStDV wird dadurch nicht berithrt (§ 76 Abs. 3 FGO).

Stellungnahme kein Grundlagenbescheid: Dic Stellungnahme i8d. § 65
Abs. 3 EStDV ist nicht Verwaltungsakt, weil sie auf Antrag des FA diesem
gegeniiber abgegeben wird; ihr fehlt die unmittelbare Auenwirkung (§ 118 AO).

E 66 Kangler



Nachweisverfahren Anm. 162-166 §33b

Anders als die Feststellungen des Versorgungsamts ist sie deshalb auch nicht
selbstindig anfechtbar, sondern nur inzident, im Rahmen der Uberpriifung des
Steuerbescheids, finanz- und nicht sozialgerichtlich nachpriifbar (insoweit glA
FEG Berlin v. 13.12. 83, EFG 1984 S. 359, rkr.)

UE kommt der Stellungnahme faktisch die gleiche Bindungswirkung wie den
Feststellungen und Ausweisen des Versorgungsamts zu (dazu Anm. 152). Dies
folgt aus der Ersatzfunktion, die diesem Nachweis von der EStDV im Rahmen
der Ermichtigung des Abs. 7 beigemessen wird, und aus der Sachkompetenz der
Versorgungsimter, die die gutachdiche Stellungnahme nach den gleichen ,,An-
haltspunkten fiir die drztliche Gutachtertitigkeit im sozialen Entschidigungs-
recht und nach dem Schwerbehindertengesetz® (s. Grofmann va., Gemeinschafts-
kommentar zum Schwerbehindertengesetz, 1992, Anhang 6 S. 1562 f£f.) verfassen,
die den Feststellungsbescheiden zugrunde zu legen sind. UE ist die versorgungs-
amtliche Stellungnahme daher nicht wie andere Sachverstindigengutachten nach
§ 82 FGO (iVm. §§ 402 ff. ZPO) zu behandeln (insoweit aA FG Betlin 2a0),
sondern bindet die FinBeh. (aA Amdrin Kirchhof/ Sohn, § 33b Rz. B 34) in gleicher
Weise wie dies bei einem mehrstufigen Verwaltungsakt der Fall ist. UE ist daher
auf Grund der Stellungnahme auch eine riickwirkende Anderung ebenso méglich
wie bei Etlaf} der Feststellungsbescheide (s. Anm. 152).

Einstweilen fret.

IV. Nachweis der Hilflosigkeit und Blindheit (§ 65 Abs. 4 EStDV)

1. Nachweis der Hilflosigkeit fiir den erhéhten Pauschbetrag fiir Behin-
derte und Blinde nach Abs. 2 Satz 3

Nach § 65 Abs. 4 EStDV werden die gesundheitlichen Merkmale ,,hilflos* und
,,blind“ durch einen Ausweis nach dem SchwbG@G, der mit den Merkzeichen , H*
oder ,,BI* nach § 3 der AusweisVO (SchwbAwV idF v. 25. 7. 91, BGBL 1 S. 1739)
gekennzeichnet ist, nachgewiesen. Der Nachweis kann auch durch einen Be-
scheid der fiir die Durchfiihtung des BVG zustindigen Behorde mit den entspre-
chenden Feststellungen erbracht werden; dies ist ein Bescheid tiber die linger als
6 Monate andauernde Gewihrung von Pflege nach § 55 SGB V, Pflegezulage
nach § 57 SGB V, § 35 BVG oder Pflegegeld nach § 558 RVO, § 69 BSHG sowie
Blindenhilfe nach § 67 BSHG (aA hier, Anm. 55). Nach FinVerw. soll der Nach-
weis auch durch eine versorgungsamtliche Bescheinigung zu fithren sein, wenn
die Vorlage der genannten Nachweise nicht moglich ist (Abschn. 100,/194 Abs. 6
Satz 2 LStR/EStR). UE hat diese Bescheinigung jedoch nicht die Rechtswirkung
eines Grundlagenbescheids (vgl. BFH v. 5. 2. 88 11T R 244,83, BStBL. 11 S. 430; s.
auch Anm. 152).

2. Nachweis der Hilflosigkeit fiir den Pflege-Pauschbetrag nach Abs. 6

Die FinVern. fordert den Nachweis der Hilflosigkeit des Pflegebediirftigen in der
gleichen Weise wie fiir den erhdhten Behinderten-Pauschbetrag (Abschn. 194
Abs. 14 Satz 1 EStR 1990; Abschn. 100 Abs. 15 LStR 1993; s. Anm. 123). Nach der
Rechtsprechung des BFH zum erhhten Pauschbetrag nach § 33b Abs. 3 Satz 3
EStG (BFH v. 5. 2. 88, BStBl. II S. 436) ist der Nachweis daher ausschlieBlich
durch einen Ausweis nach dem Schwerbehindertengesetz (§ 4 SchwbG) oder —
wie nunmehr erweiternd in § 65 Abs.1 Nr. 1 und Abs. 4 EStDV vorgeschen
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200

§33b Anm. 166—200 ABC zu den Pauschbetrigen

— auch durch einen Bescheid der fiir die Durchfiihrung des Bundesversorgungs-
gesetzes (BVG) zustindigen Behoérde zu fithren.

Nur die dort bezeichneten Ausweise und Bescheide haben gegeniiber der FinBeh. Bin-
dungswirkung (BFH v. 13. 12. 85 III R 204/81, BStBl. II 1986 S. 245 und v. 5. 2. 88 III R
244/83, BStBL. 11 S. 436). Nur sie sind im ubrlgen Grundlagenbescheide iSd. § 171 Abs. 10
AO (zuletzt BFH v. 22.9. 89 III R 167/86, BStBL 11 1990 S. 60), so daB eine Anderung
(§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO) auch nach Eintritt der Bestandskraft eines Bescheides {iber
dic ESTVeranlagung oder den LSTJahresausgleich (bis VZ 1990) und unabhingig von
einem Antrag fiir alle Kalendetjahre vorzunehmen ist, auf die sich der Grundlagenbescheid
erstreckt (BFH III R 204/81, 220; Abschn. 194/100 Abs. 8 EStR/LStR). Die LStR 1993
zum Pflege-Pauschbetrag verweisen dementsprechend auf die Verwaltungsanordnung zur
riickwirkenden Anerkennung oder Anderung in Abschn. 194/100 Abs. 8 EStR/LStR (s.
Abschn. 100 Abs. 15 Satz 2 LStR).

Die ubrigen Tatbestandsvoraussetzungen des Pflege-Pauschbetrags untetliegen
nicht den o.a. formellen Nachweiserfordernissen. Die personliche Pflegeleistung
in der Wohnung des Pflegebediirftigen oder des Stpfl., sowie die Mitwirkung oder
das Fehlen weiterer Pflegepetsonen ist daher glaubhaft zu machen und uU in
geeigneter Form nachzuweisen (§ 92 AO und § 81 FGO).

Einstweilen frei.

ABC zu den Pauschbetrigen fiir Behinderte,
Hinterbliebene und Pflegepersonen

Alkoholismus als Behinderung, s. Anm. 52.

Altenwohnheim: Zur Abgeltung behinderungsbedingter Unterbringungskosten
durch den Behinderten-Pauschbetrag s. Anm. 34.

Antrag: Zum Antragserfordernis s. Anm. 20 und zum Antrag des Erben s.
Anm. 162 und § 33 Anm. 53.

Auslandskinder: Zur Ubertragung des einem nicht unbeschr. estpfl. Kind zuste-
henden Behinderten-Pauschbetrags s. Anm. 86.

Ausweis: Zum Schwetbehindertenausweis s. Anm. 160.
Beitrittsgebiet: Zur Anetkennung Behinderter im Beitrittsgebiet s. Anm. 54.

Berufskrankheit: Zur Anerkennung eines Minderbehinderten, dessen Behmde-
rung auf einer typischen Berufskrankheit beruht, s. Anm. 48.

Blinde ‘erhalten den ethdhten Pauschbetrag nach Abs. 3 Satz 3 (s. Anm. 57),
nicht jedoch den Pflege-Pauschbetrag (s. Anm. 132).

Blindenfiththund: Zur Abgeltung laufender Aufwendungen fiir cinen Blinden-
hund s. Anm. 34; Anschaffungskosten sind daneben nach § 33 abziehbar, s.
Anm, 35.

Blindenschrift: Zur Abgeltung laufender Aufwendungen eines Blinden fiir
Schrifttum s. Anm. 34.

Braille: s. Blindenschrift.
Bronchialkarzinom als typische Berufskrankheit iSd. Abs. 2 Nr. 2b, s. Anm. 48.
DDR: Zur Anerkennung Behinderter aus der ehemaligen DDR s. Anm. 54.

Diabetes mellitus als Stoffwechselkrankheit, die zur Hilflosigkeit eines Kindes
bei einem GdB unter 50 fithren kann, s. Anm. 55.
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ABC zu den Pauschbetrigen Anm. 200 §33b

Dialysepatienten sind nicht stindig hilflos (Anm. 56); zur Behandung laufender
Kosten fiir die Dialyse s. Anm. 34,

Diitkosten als laufende durch den Behinderten-Pauschbetrag abgegoltene Auf-
wendungen, s. Anm. 34; zum Abzugsverbot des § 33 Abs.2 Satz3 s, §33
Anm. 208f.

Ehegatten, Ehegattenveranlagung: Zum Abzug der Pauschbetrige bei Ehe-
gattenveranlagung s. Anm. 18 und 140.

Erblindung als dufletlich erkennbare Kérperbehinderung iSd. Abs. 2 Nr. 2b, s.
Anm. 48.

Erholung: Zur Abgeltung solcher Aufwendungen dutch den Behinderten-
Pauschbetrag s. Anm. 34.

Flugkosten: Zum Abzug neben dem Behinderten-Pauschbetrag s. Anm. 35
Gelbsucht als typische Berufskrankheiten iSd. Abs. 2 Nr. 2b, s. Anm. 48.
Geltendmachen des Pauschbetrags: Zum Erfordernis, den Behinderten- und
Pflege-Pauschbetrag geltend zu machen, s. Anm. 20 und 123 und zur entspre-
chenden Befugnis des Erben s. Anm. 162 und § 33 Anm. 53,

Grenzginger Niederlande: Zum Abzug des Behinderten-Pauschbetrags s.
Anm. 10.

Heilkur: Zum Abzug von Kuraufwendungen neben dem Behinderten-Pausch-
betrag als agB s. Anm. 35.

Heimdialyse: Zur Behandung laufender Kosten fiir die Dialyse s. Anm. 34.

Heimdialysepatienten sind idR nicht hilfsbediirftig iSd. Abs.3 Satz 3, s.

Anm. 56.

Heimunterbringung des Behinderten, s. Anm. 34 und § 33 Anm. 300 ,,Pflege-

und Pflegeheimbkosten”.

Hilfeleistungen: Zur Abgeltung solcher Aufwendungen durch den Behinder-

ten-Pauschbetrag s. Anm. 34.

Knochentuberkulose als dufletlich erkennbare Korperbehinderung iSd. Abs. 2

Nr. 2b nach Operation, s. Anm. 48.

Krafifahtzeugkosten Kotperbehinderter: Zum Abzug neben dem Behinder-

ten-Pauschbetrag s. Anm. 35 und § 33 Anm. 84 ff.

Krankenhausaufenthalt mit Operation: Zum Abzug entsprechender Aufwen-

dungen als agB neben dem Behinderten-Pauschbetrag s. Anm. 35.

Leichtbehinderte: Zum Begtiff des Leicht- oder Minderbehinderten s.

Anm. 46 ff.

Lungenkarzinom als typische Berufskrankheit iSd. Abs. 2 Nr. 2b s. Anm. 48.

Lungentubetkulose als duBerlich erkennbare Kérperbehinderung iSd. Abs. 2

Nr. 2b nach Operation, s. Anm. 48.

Medikamente: Zur Abgeltung solcher Aufwendungen durch den Behinderten-
" Pauschbetrag s. Anm. 34,

Minderbehinderte: Zum Begriff des Leicht- oder Minderbehinderten s.

Anm. 46 ff.

Nachweisanfordetungen: Zu den Nachweisanforderungen fiir die Pauschbe-

trige s. Anm. 150 ff,; ferner Anm. 20 betr. Behinderten-Pauschbetrag, Anm. 65

betr. Hinterbliebenen-Pauschbetrag und Anm. 123 betr. Pflege-Pauschbetrag.
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§33b Anm. 200 ABC zu den Pauschbetriigen

Pflege- und Pflegeheimkosten als laufende durch den Behinderten-Pauschbe-
trag abgegoltene Aufwendungen, s. Anm. 34 und § 33 Anm. 300 ,,Pflege- nnd
Pregeheimkosten”.

Phenylketonurie als Stoffwechselkrankheit, die zur Hilflosigkeit eines Kindes
bei einem GdB unter 50 fithren kann, s. Anm. 55.

Privatschulbesuch: Kosten des Privatschulbesuchs eines behinderten (conter-
gangeschidigten) Kinds koénnen als agB neben dem Behinderten-Pauschbetrag
abziehbar sein, s. Anm. 35 und § 33 Anm. 300 ,, Privatschulbesuch”.
Schwerbehinderte: Zum Begriff s. Anm. 45,

Schwerbehindertenausweis: Zu den Rechtsgrundlagen fiir die Ausstellung des
Ausweises s. Anm. 43 und zum Nachweis durch den Ausweis s. Anm. 160.

Schwerpﬂegebedﬁfftige erhalten als stindig Hilflose iSd. Abs. 3 Satz 3 den
erhohten Pauschbetrag, s. Anm. 56.

Seniorenwohnstift: Zur Abgeltung behinderungsbedingter Unterbringungsko-
sten durch den Behinderten-Pauschbetrag s. Anm. 34.

Starkungsmittel: Zur Abgeltung solcher Aufwendungen durch den Behinder-
ten-Pauschbetrag s. Anm. 34.

Taxi-Kosten: Zum Abzug neben dem Behinderten-Pauschbetrag s. Anm. 35
Umristung des Pkw: Zum Abzug der Kosten einer behindertengerechten
Umriistung des Pkw neben dem Behinderten-Pauschbetrag s. Anm. 35.
Umzugskosten eines geh- und stehbehinderten Stpfl. sind neben dem Behinder-
ten-Pauschbetrag als agB abziehbar, s. Anm. 34 u. 35

VerfassungsmaBigkeit des § 33b: s. Anm. 6; vgl. ferner im einzelnen zur Verfas-
sungsmiBigkeit der Differenzierungen des Behinderten-Pauschbetrags fir sog.
Minderbeschidigte, Anm. 46, des Hinterblieben-Pauschbetrags Anm. 62, der
Ubertragung dieser Pauschbetrige nach Abs. 5 Anm. 78, des Pflege-Pauschbe-
trags Anm. 116 und der Nachweisanforderungen des Abs. 7 iVim. § 65 EStDV
Anm. 152.

Verpflegungsmehraufwand: Behinderungsbedingter  Verpflegungsmehrauf-
wand ist durch den Behinderten-Pauschbetrag abgegolten oder fillt unter das
Abzugsverbot fir Didtkosten, s. Anm. 34 und § 33 Anm. 208 f.

Wische: Zur Abgeltung von Aufwendungen fiir Wische durch den Behinderten-
Pauschbetrag s. Anm. 34.

Wohnungskosten: Zur Beriicksichtigung solcher Aufwendungen neben dem
Behinderten-Pauschbetrag s. Anm. 35

Zuckerkrankheit: s. Diabetes mellitus.
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