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§33c

Kinderbetreuungskosten

idF des EStG 1997 v. 16. 4. 1997 (BGBL. 1, 821; BStBL. 1, 415),
aufgehoben durch Ges. zur Familienférderung v. 22. 12. 1999
(BGBL. I, 2552; BStBI. I 2000, 4)

(1) "Aufpwendungen fiir Dienstleistungen ur Betrenung eines zum Haushalt eines Alleinste-
henden gehorenden unbeschrinkt einkommenstenerpflichtigen Kindes im Sinne des § 32
Abs. 1 oder 6 Satz 6, das zu Beginn des Kalenderjabrs das 16. Lebensjabr noch nicht vollen-
det hat, konnen als anfSergewihnliche Belastungen abgezogen werden, wenn die Anfiwendungen
wegen

1. Erwerbstitigkeit oder

2. kirperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung oder

3. Krankbeit

des Stenerpflichtigen erwachsen, jedoch nur soweit sie die Zumutbare Belastung nach § 33
Abs. 3 iibersteigen. 2Im Fall des Satzes 1 Nr. 3 muf§ die Krankbeit innerbalb eines zusam-
menhéingenden Zeitraums von mindestens drei Monaten bestanden haben. >Satz 2 gilt nicht,
wenn der Krankbeitsfall nnmittelbar im Anschluff an eine Erwerbstitigkeit eintritt. *Die
Aufwendungen konnen nur beriicksichtigt werden, soweit sie den Unistinden nach notwendig
sind und einen angemessenen Betrag nicht dibersteigen. > Aufiwendungen fiir Unterricht, die
Vermittlung besonderer Fihigkeiten, sportliche und andere Freizeitbetitigungen werden nicht
beriicksichtigt.

() "Alleinstehend sind Unverbeiratete sowie Verbeiratete, die von ihrem Ehegatten danernd
getrennt leben. 2Als alleinstebend gelten auch Verbeiratete, deren Ebegatte nicht unbeschrinfkt
eznkommenstenerpflichtig ist.

(3) "Der nach Absatz 1 abzuzichende Betrag darf bei Alleinstehenden mit einem Kind (Ab-
satz 1 Satz 1) 4000 Deutsche Mark im Kalenderjahr nicht iibersteigen. >Dieser Betrag er-
habt sich fiir jedes weitere Kind um 2000 Dentsche Mark. ? Fiir jeden vollen Kalendermonat,
in dem die Voranssetzungen des Absatzes 1 nicht vorgelegen haben, ermdfSigt sich der fiir das
Kind in Betracht kommende Hochstbetrag oder Erhihungsbetrag nm ein Zwilflel. * Geborte
das Kind gleichzeitig zum Hanshalt von zmwei Alleinstehenden, so ist bei jedem von ihnen der
mafgebende Flochstbetrag oder Erbobungsbetrag zur Hilfte anzusetzen.

(4) "Fiir Aufwendungen im Sinne des Absatzes 1 wird bei Alleinstehenden mit einem Kind
(Absatz 1 Satz 1) mindestens ein Panschbetrag von 480 Deutsche Mark im Kalenderjabr
abgezogen. 2Der Panschbetrag erhobt sich fiir jedes weitere Kind um 480 Deutsche Mark.
*Absatz 3 Satz 3 und 4 gilt entsprechend.

(5) Bei Ebegatten, die beide unbeschrinkt einkommenstenerpflichtig sind und nicht danernd
getrennt leben, gelten Absatz 1, Absatz 3 Satz 1 bis 3 und Absatz 4 entsprechend, soweit
die Anfwendungen wegen

1. kdrperlicher, geistiger oder seelischer Bebinderung oder
2. Kranfkbeit

eznes Fhegatten erwachsen, wenn der andere Fhegatte erwerbstitig oder ebenfalls krank oder
bebindert ist.

Autor und Mitherausgeber: Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler,
Richter am BFH, Miinchen
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Kinderbetreuungskosten Anm.1 §33c
Allgemeine Erlduterungen zu § 33 ¢

Schrifttum bis 1996: Lang, Zur Reform der Familienbesteuerung, StuW 1984, 129; E.
ScumipT, Zur Beriicksichtigung von Kinderbetreuungskosten Alleinstehender — StErmi-
Bigung nach § 33 ¢ EStG, BB 1985, 523; FeLix, Zwangsliufige Aufwendungen fiir Kinder-
betreuungen, § 33 ¢ EStG neu, KOSDI 1985, 5838; RicHTER, Zur Berechnung der bertick-
sichtigungsfihigen Kinderbetreuungskosten Alleinstehender nach §33c¢ EStG, DStR
1985, 203; Ippisch, Stl. Beriicksichtigung von Kinderbetreuungskosten Alleinstehender
nach § 33 ¢ EStG 1985, StWa. 1985, 45; pErs., Kinderbetreuungskosten Alleinstehender —
Probleme der Regelung des § 33 ¢ EStG, Inf. 1985, 197; BroscH, Die zumutbare Belastung
bei Kinderbetreuungskosten nach §33c¢ EStG, DB 1985, 466; SCHEURMANN-KETTNER/
Lantau, EStrechtl. Berticksichtigung von Kinderbetreuungskosten Alleinstehender nach
§ 33 ¢ des EStG, BB 1985, 915; Giere/GoLeNIA, Kinderbetreuungskosten Alleinstehender,
Zweifelsfragen zum neuen § 33 ¢ EStG, DStZ 1985, 278; ZENTHOFER, Kinderbetreuungs-
kosten Alleinstehender (§ 33¢ EStG), StuSt. 1985, 202; Marren, Berticksichtigung von
Vorsorgeaufwendungen und Kinderbetreuungskosten sowie Gewihrung von Kinder- und
Ausbildungsfreibetrigen, DB 1985, 1553; KanzLEr, Kinderbetreuungskosten als auB3erge-
wohnliche Belastung — Zu Inhalt und Bedeutung der gesetzlichen Fiktion in § 33 ¢ Abs. 1
Satz 1 EStG, insbesondere zur Zulissigkeit des Ansatzes einer zumutbaren Belastung bei
Kinderbetreuungskosten, FR 1986, 1; Grung, Der Abzug von Kinderbetreuungskosten
Alleinerziehender (§ 33 ¢ EStG) als verfassungsrechtliches Problem, DStR 1987, 22; Kanz-
LER, Familienarbeit, Erzichungs- und Pflegeleistung im Steuerrecht, Bitburger Gespriche
1988, 67 = FR 1988, 205; Paus, Verfassungswidrige Benachteiligung von Ehegatten, FR
1992, 467; Lang, Welche MaB3nahmen empfehlen sich, um die Vereinbarkeit von Berufsti-
tigkeit und Familie zu verbessern? Deutscher Juristentag (60), 1994, Miinster.

Schrifttum ab 1997: Durr, Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Neuregelung der
Kinderbetreuungskosten durch das JStG 1997, Inf. 1997, 65; MELLINGHOFF, Strechtliche
Probleme bei Trennung und Scheidung von Ehegatten, Stbg. 1999, 60; KanzLer, Verfas-
sungswidrigkeit des eingeschrinkten Kinderbetreuungskostenabzugs und des auf Unver-
heiratete beschrinkten Haushaltsfreibetrags, FR 1999, 158; GLANEGGER, Der Kinderbe-
treuungs- und Kindererziechungsbedarf nach dem Beschlufl des BVerfG vom 10. 11. 1998
2 BVR 1057/91, 1226/91, 980, 91, DStR 1999, 227; TiepcHEN, Zur stl. Berticksichtigung
von Kinderbetreuungs- und Kindererzichungskosten, BB 1999, 1681; Paus, Neuregelung
der Kinderbetreuungskosten, FR 1999, 1354; KirscuBaum, Der Entw. eines Ges. zur Fa-
milienférderung im Uberblick — ein erster Schritt zur Neuregelung des Familienleistungs-
ausgleichs, FR 1999, 1242; Scuon, Die Kinderbetreuung, das BVerfG und der Entwurf
cines Gesetzes zur Familienférderung, DStR 1999, 1677; KanzLer, Kinderbetreuungs-
kosten Alleinstehender: Konkurrenz zwischen Pauschbetrag und Hochstbetrag (Anm. zu
BFH v. 15. 7. 1999 111 R 51/98, FR 1999, 1382), FR 1999, 1385; SCHNEIDER, Verfassungs-
rechtlich gebotener vorldufiger Rechtsschutz durch Aufthebung der Vollzichung am Bei-
spiel der Anrechnung der zumutbaren Belastung bei Kinderbetreuungskosten von Ledi-
gen, Inf. 2000, 229; Paus, Neuregelung der Kinderbetreuungskosten, FR 1999, 1354;
Seer/V. WenDT, Die Familienbesteuerung nach dem so genannten ,,Gesetz zur Familien-
forderung® vom 22. 12. 1999, NJW 2000, 1904; WecHSELMANN, Abzug der zumutbaren
Belastung bei den Kinderbetreuungskosten 1.S. des § 33 ¢ EStG verfassungsgemil3, BuW
2000, 450.

Materialien: BRDrucks. 140/84; 555/84; BTDrucks. 10/1636; 10/2370, betr. § 33c
EStG idF des StBereinG 1985; BRDrucks. 617/84; 240/85; BTDrucks. 10,/2884, betr.
§ 33 ¢ idF des StSenkG 1986,/88. Ferner Referentenentwurf zu § 32¢, BMF Pressemittei-
lung 5/84 v. 25. 1. 1984.

Verwaltungsanordnungen: BMF v. 10. 5. 1985, BStBL. I, 189.

A. Uberblick zu § 33¢

Abs. 1 regelt die Voraussetzungen fiir den Abzug von Kinderbetreuungskosten
Alleinstehender und die Rechtsfolge: Abzug der die zumutbare Belastung tiber-
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§33c Anm.1 Kinderbetreuungskosten

steigenden Aufwendungen; friher: Fiktion der anflergewibnlichen Belastung (s.
Anm. 35ff)).

Abs. 2 definiert den fiir die Anwendung des Abs. 1 Satz 1 maligebenden Begriff
des Alleinstehenden (s. Anm. 90 f£.).

Abs. 3 enthilt eine Hoichstbetragsbegrenzung (4000 DM fiir das erste, je 2000 DM
fir jedes weitere Kind) und Kurzungsvorschriften, nimlich eine Zwolftelung
(wenn die Voraussetzungen nicht das ganze Kj. vorgelegen haben) und eine
Halbteilung der Hochstbetrige (bei Zugehorigkeit zum Haushalt von zwei Al-
leinstehenden; s. Anm. 100 {f.).

Abs. 4 sicht einen Pauschbetrag von 480 DM je Kind zur Abgeltung nicht nachge-
wiesener Kinderbetreuungskosten vor (s. Anm. 120 {f.).

Abs. 5 dehnt die Regelung zur Abziehbarkeit von Kinderbetreuungskosten Al-
leinstehender auf bestimmte Zwangslagen aus, in denen sich Ehegatten befinden
konnen (s. Anm. 130 ff.).

B. Rechtsentwicklung des Kinderlastenausgleichs
Alleinstehender

Schrifttum bis zur Neuregelung durch § 33 c: Rasenack, Zur Typisierung im Steuer-
recht: Das Beispiel der berufstitigen alleinstchenden Mutter, DB 1974, 937; HALLER,
Besteuerung der Familieneinkommen und Familienlastenausgleich, Tiibingen 1981; Dorn-
BUscH, Kinderlastenausgleich — Leistungsniveau, Leistungssystem, Neugestaltungsvor-
schlag, Inst. FuSt. Brief 215; pErs., Zum Kinderlastenausgleich, FamRZ 1983, 109; Bora-
GREVE, Zur VerfassungsmifBigkeit der estl. Mehrbelastung Alleinstehender mit Kindern
gegeniiber zusammen veranlagten Ehegatten, DB 1983, 13; ScamipT-BLEIBTREU, Bundes-
verfassungsgericht zur Besteuerung alleinerzichender Elternteile, BB 1983, 50; Tipke,
Unterhalt und sachgerechte EStBemessungsgrundlage, ZRP 1983, 25; Lang, Familien-
besteuerung — Zur Tendenzwende durch das Urteil des BVerfG v. 3. 11. 1982 und zur
Reform der Familienbesteuerung, StuW 1983, 103; o.V., Zur Einkommensbesteuerung
alleinerzichender Elternteile, FR 1983, 168; 0. V., Kinderbetreuungskosten bei Alleinerzie-
henden in den VZ 1980 bis 1982, DB 1983, 262; WINDBICHLER, Ehegatten-Splitting und
Familienlastenausgleich, BIStA 1983, 158; Borp, Die Entschdg. des BVerfG v. 3. 11. 1982
zur stl. Abzugsfihigkeit von Kinderbetreuungskosten und ihre Bedeutung fiir den Kinder-
lastenausgleich, DStR 1983, 131 und, 387; Buos, Die Neuregelung der Kinderbetreuungs-
kosten, DStR 1983, 386; H. G. FiscHEr, Zur Verfassungswidrigkeit des § 32a EStG, FR
1983, 29; pERs., Zur Einkommensbesteuerung alleinerziehender Elternteile, FR 1983, 271;
0.V., Zur Neuregelung der Familienbesteuerung, Karl-Briuer-Institut, Wiesbaden 1983;
RenDpELs, Die Wirkung des Ehegattensplitting im Vergleich zur Entlastung alleinerzichen-
der Elternteile durch den Haushaltsfreibetrag — Anmerkungen zu einem Irrtum des
BVerfG — Folgerungen fiir eine Neuregelung der Besteuerung Alleinerzichender, DStR
1983, 494; Z1TzELSBERGER, Was soll steuerlich mit den Alleinerziehenden geschehen?, BB
1983, 1586; MUNDOREF, Soll das wirklich alles wahrt sein?, Handelsblatt 19/1984, 2; HerBssT,
Besteuerung von Halbfamilien, ZRP 1984, 71; NorenserG, Sind Kosten fiir Kinder-
betreuung Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben? Zur Interpretation des Utteils des
BVerfG v. 3. 11. 1982, BB 1984, 330; Buos, Kinderbetreuung kann der Einkunftserzielung
dienen, StEg. 1984, 248; Pezzer, Zwischen Kindeslust und Steuetlast in: Das wahre Ver-
fassungsrecht (Festschrift fur Nagelmann), Baden-Baden 1984, 137; ZEIDLER, Verfassungs-
rechtliche Fragen zur Besteuerung von Familien- und Alterseinkommen, StuW 1985, 1 =
Steuerberatertag 1984, 217., auch das Schrifttum vor Anm. 3 betr. Anmerkungen zum Ut-
teil des BVerfG v. 3. 11. 1982.

Materialien: Deutscher Bundestag — Verwaltung — Hauptabtlg. Wissenschaftl. Dienste,
Splitting, verfassungs- und steuerrechtl. Probleme der Ehegatten- und Familienbesteue-
rung, Nr. 83, 1983.
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Kinderbetreuungskosten Anm.2 §33c

I. Kinderlastenausgleich und Kinderbetreuungskosten fiir Alleinstehende
bis zum Urteil des BVerfG v. 3. 11. 1982

Bis zur Grundsatzentscheidung des BVerfG v. 3. 11. 1982 (s. Anm. 3) konnten
Alleinstehende die ihnen zwangsliufig entstandenen Kinderbetreuungskosten
wie andere Stpfl. zeitweise (VZ 1951-1974) nur als agB nach § 33 oder § 33a
geltend machen. Unter bestimmten Voraussetzungen wurde voriibergehend
(VZ 1955-1974) auch der Splittingtarif oder ein Haushaltsfreibetrag gewihrt.
Gemeinsam mit den tbrigen Regelungen tiber den Kinderlastenausgleich kam
diesen Vergiinstigungen Abgeltungswirkung fiir Kinderbetreuungskosten zu.
Fir die VZ 1971-1979 ist unter den Voraussetzungen des § 53b Abs. 3 EStG
1985 eine ruckwirkende Anwendung des § 33 ¢ moglich, so daf3 sich die unten
wiedergegebene Rechtslage entsprechend dndern kann.

Rechtslage 1951-1954: Alleinstehende mit mindestens drei Kindern konnten
fir die VZ 1951-1954 Aufwendungen fiir eine Hausgehilfin bis zu 50 DM mo-
natlich nach § 33 Abs. 1 geltend machen (Hausgehilfinnenfreibetrag); erwerbstitige
Alleinstehende bereits bei einem oder zwei Kindern. Die Kinder mufBten zum
Haushalt des Stpfl. gehoren, dort leben und durften das 14. Lebensjahr noch
nicht vollendet haben. Abziehbar waren die Hoéchstbetrige nach Abzug der zu-
mutbaren Mechrbelastung (Abschn. 152/212 Abs.1 Nr.1 und 2 und Abs. 3
EStR 1951/53).

Zur zumutbaren Mehrbelastung siehe § 33 Anm. 180.
Rechtslage 1955-1974:
> Kinderbezogenes Venwitwetensplitting: Verwitwete Stpfl. konnten solange den Split-
tingtarif beanspruchen, wie sie einen Kinderfreibetrag fir ein Kind erhielten,
das entweder aus der Ehe mit dem Verstorbenen hervorgegangen ist oder fur
das mindestens einer der Ehegatten auch in dem VZ, in dem der Ehegatte ver-
storben ist, einen Kinderfreibetrag erhalten hatte (§ 32a Abs. 3 Nr. 2 EStG
1974).
» Haushaltsfreibetrag: Geschiedene oder dauernd getrennt lebende Ehegatten er-
hielten einen Sonderfreibetrag von 1200 DM (§ 32 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. b EStG
1974), wenn bei ihnen mindestens ein Kinderfreibetrag vom Einkommen abge-
zogen wurde. Da sich der Splittingtarif bis 1974 fiir die grofle Mehrheit aller
Stpfl. nur in der Gewihrung des zweiten Grundfreibetrags von 1680 DM aus-
witkte, waren Alleinerzichende mit dem Sondetfreibetrag von 1200 DM der
Mehrzahl der intakten Familien nahezu gleichgestellt (BVerfG v. 3. 11. 1982
1 BvR 620/78 ua., BStBL II, 717, 728 mwN). Geschiedene oder dauernd ge-
trennt Lebende wurden sogar besser behandelt als intakte Familien. Der Kinder-
freibetrag stand ndmlich jedem der Ehegatten zu (§ 32 Abs. 2 EStG 1974), so
dal3 auch der Haushaltsfreibetrag jedem der Ehegatten zu gewihren war, dh.
auch demjenigen, dem keine Betreuungskosten oder andere hohere kinderbe-
zogene Aufwendungen im Haushalt erwuchsen. Da bei nichtehelichen Kindern
der Kinderfreibetrag nur der leiblichen Mutter zustand (§ 32 Abs. 2 Nr. 3
Buchst. e EStG 1974), erhielt auch sie nur den Haushaltsfreibetrag. Zur vor-
ldufigen Veranlagung nach § 165 AO 1977 in diesen Fillen nach dem Urt. des
BVerfG v. 3. 11. 1982's. Anm. 5.
> Sonstige kinderbezogene Entlastungen: Im tbrigen erhielten Alleinstehende mit
Kindern bis zum VZ 1974 die tiblichen kinderbezogenen Entlastungen, wie Er-
hoéhungsbetrige bei den Sonderausgabenhochstbetrigen, geringere vH-Sitze bei
Ermittlung der zumutbaren Belastung (s. § 33 Anm. 215) und den Freibetrag fiir
eine Hausgehilfin oder Haushaltshilfe. Mit Ausnahme des Hausgehilfinnen-Frei-
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§33c Anm.2-3 Kinderbetreuungskosten

betrags und im Unterschied zur Zusammenveranlagung wurden diese Entlastun-
gen insgesamt doppelt gewihrt.

Rechtslage ab 1975: Nach Abschaffung des kinderbezogenen Verwitweten-
Splittings (durch EStRG wv. 5. 8. 1974, BGBL. I, 1769; BStBL. 1, 530) blicb dem
Alleinstehenden mit Kind nur noch ein — allerdings erhéhter — Haushaltsfreibe-
trag von 3000 DM bis 31. 12. 1981, danach 4212 DM, dem Grundfreibetrag
des EStTarifs (§ 32a Abs. 1 Nr. 1 EStG 1981) entsprechend. Voraussetzung war
die estl. Zuordnung des Kindes. Auf Grund der Entscheidung des BVerfG v.
3.11. 1982 waren in derartigen Fillen die Steuerfestsetzungen nach § 165 AO
1977 vorldufig durchzufithren (s. Anm. 5). Kinderlastenausgleich wurde im tibri-
gen durch Kindergeld statt Kinderfreibetrag gewihrt. Der unterhaltsverpflich-
tete Elternteil, dem ein Kind nicht zugeordnet wutde, erhielt ab VZ 1978 einen
Freibetrag nach § 33a Abs. 1a.

Rechtslage von 1980 bis 1982: Alleinstechende mit Kindern konnten einen
Kinderbetreuungsbetrag von 1200 DM geltend machen (§ 33a Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 EStG 1979/81 in der durch § 53a EStG 1981 anzuwendenden Fassung).
Zum Verhiltnis des Kinderbetreuungsbetrags nach §33a Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
zum Freibetrag nach § 33 ¢ s. Anm. 28 u. 42.

II. Die Grundsatzentscheidung des BVerfG zur Besteuerung
Alleinerziehender und ihre Folgen

Anmerkungen zu BVerfG v. 3.11.1982 1 BvR 620/78, 1335/78, 1104/79, 363/80,
BStBL. 11, 717: SELMER/UNGERBIELER, StRIKK-Anm. EStG 1975 Allg. R. 8; ArNDT, JZ 1983,
200; DEUBNER, NJW 1985, 839; N1EMEYER, FuR 1990, 2.

1. Das Urteil des BVerfG v. 3. 11. 1982

Gegenstand des Verfahrens und Gesetzgebungsauftrag: Mit Urt. w
3.11.1982 1 BvR 620/78, 1335/78, 1104/79, 363/80 (BStBI. II, 717) erklirte
das BVerfG die stl. Behandlung Alleinstehender mit Kindern (verwitwete und
unverheiratete Stpfl.) fiir verfassungswidrig und verpflichtete den Gesetzgeber,
bis zum 31. 12. 1984 ecine verfassungsgemiBie Neuregelung zur Besteuerung Al-
leinerziehender vorzulegen, die auch riickwirkend fiir die Zeit seit Inkrafttreten
der beanstandeten Rechtsnormen gelten sollte. Die FinVerw. wurde angewiesen,
entsprechende Steuerfestsetzungen bis zu diesem Zeitpunkt votldufig durchzu-
fithren.
Im Verfahren hatte sich fiir die BReg, der BME, der die Verfassungsbeschwerden fiir
unbegriindet hielt, auch zu den Mdglichkeiten und Auswirkungen einer eventuellen
Neuregelung gedullert (Stellungnahme BReg. aaO, BStBL 1 1982, 722). Im tibrigen hat-
ten die Bayer. Staatstegierung und die Regierung des Landes Rhld.-Pf. Stellung genom-
men und sich fiir die Begrindetheit der Verfassungsbeschwerden ausgesprochen (Stel-
lungnahme Bayern und Stellungnahme Rhld.-Pf. aaO, BStBI. 1 1982, 723).
Streitjahre und tiberpriifte Normen: Die verfassungsrechtliche Prifung um-
faB3te die Streitjahre 1973 und 1975-1977; sie erstreckte sich auf die Anwendung
des Grundtarifs fir Alleinstehende (§ 32a Abs. 1 EStG 1971; § 32a Abs. 1-4
EStG 1975/77) sowie die Abzugsbeschrinkungen fiir die durch Kinder verur-
sachten Aufwendungen, dh. den Sonder- bzw. Haushaltsfreibetrag (§ 32 Abs. 3
EStG 1971/75/77), den Kinderlastenausgleich durch Freibetrag und Kindergeld
(§32 Abs. 2 Nr. 4 EStG 1971; § 10 BKGG) sowie den kinder- und berufsbe-
dingten Hausgehilfinnen-Freibetrag (§ 33a Abs. 3 EStG 1971/75/77; §53a
EStG 1979). Im BeschluB3 v. 17. 10. 1984 1 BvR 527/80, 528/81, 441/82, StRK
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Kinderbetreuungskosten Anm.3 §33c

EStG 1975 Allg. R. 23 (s. auch StRK EStG 1975 § 32a R. 3 u. SPANNER, StRK-
Anm. EStG 1975 Allg. R. 23) hielt das BVerfG auch fiir die Streitjahre 1975—
1980 an sciner Auffassung fest, dal die Besteuerung der Alleinerzichenden
Art. 3 und 6 GG widerspricht.

Priifungsmal3stab: steuerliche Belastung Alleinstehender mit Kindern im
Vergleich zu Ehepaaren mit Kindern: Das BVerfG kam im einzelnen zu fol-
genden Ergebnissen:
» Keine Benachteilignng gegeniiber FEbepaaren mit Kindern bei Einkommen in der unteren
Proportionalzone des EStTarifi: In der unteren Proportionalzone wirkt sich der
Splittingtarif nur durch die Gewihrung des doppelten Grundfreibetrags aus.
Derselbe Effekt wird aber durch den zusitzlichen Haushaltsfreibetrag erreicht,
soweit dieser — wie seit VZ 1975 — der Hohe nach dem Grundfreibetrag ent-
spricht (BVerfG aaO, 726).
» DBenachteilignng gegeniiber Ehepaaren mit Kindern bei Einfommen in der Progressionszo-
ne des EStTarifs: Liegt das (zu versteuernde) Einkommen in der Progressionszone
des EStTarifs, so sind Alleinstehende mit Kindern im Vergleich zu Ehepaaren
mit Kindern — und noch deutlicher — zu kinderlosen Ehepaaren (BVerfG aaO,
728) stl. benachteiligt.
,Hiir zusammen veranlagte Ehepaare setzt die Progression auf Grund der auf das Dop-
pelte verlingerten Proportionalzone spiter ein und verlduft wesentlich flacher, so daf3
Ehepaare den Spitzensteuersatz von 56 vH erst bei einem doppelt so hohen Einkom-
men erreichen wie Alleinstehende. Der dem Alleinerziehenden eingerdumte Haushalts-
freibetrag stellt demgegentiber keinen ausreichenden Ausgleich dar, obwohl auch dieser
Freibetrag, der vom Einkommen abgezogen wird, progressiv entlastend wirkt®
(BVerfG aaO, 720).
> Keine Anwendung des Splittingtarifs auf Alleinerziehende: Trotz der Benachteiligung
gegeniiber kinderlosen Ehepaaren und Ehepaaren mit Kindern ist es aus verfas-
sungsrechtlichen Grinden nicht geboten, das Splitting auf Alleinerzichende aus-
zudehnen. Das BVerfG (aaO, 727) stellt dazu fest:
,,Die Grunde, die den Splittingtarif fiir Eheleute rechtfertigen, sind auf Alleinerzichende
mit Kindern nicht tbertragbar, so daf3 der Gleichheitssatz in Verbindung mit Art. 6
Abs. 1 GG eine Ausdehnung des Splittingvorteils auf diese Personengruppe nicht ge-
bietet. Zwischen Alleinerzichenden und ihren Kindern besteht weder wirtschaftlich
noch familienrechtlich eine Gemeinschaft des Erwerbs, die zu einer anteiligen Teilhabe
am Familieneinkommen fiihrt, sondern ein Unterhaltsverhiltnis. Auch kommt fiir Al-
leinstehende mit Kindern ein durch Art. 6 Abs. 1 GG zu schiitzendes Recht, tiber die
Aufgabenverteilung in der Ehe partnerschaftlich zu entscheiden, von vornherein nicht
in Betracht.
» DBeriicksichtigung wangsliufiger Betfrenungskosten Alleinergiehender: Die stl. Bertick-
sichtigung erwerbsbedingter Kinderbetreuungskosten ist bei Alleinstehenden
verfassungsrechtlich geboten (Art. 3 Abs. 1 iVm. Art. 6 Abs. 1 GG). Derartige
Aufwendungen stellen nach BVerfG (aaO, 727) keine FEinkommensverwendung
dar, ,,soweit nicht Leistungen von dritter Seite, zB Unterhaltszahlungen des ge-
trenntlebenden oder geschiedenen Ehegatten, den Unterhalt sicherstellen.
Gleichwohl ist ein Abzug als BA oder WK unzuldssig
> Bis auf Sonderfille keine Kinderbetrenungskosten fiir intakte Familie: Beildufig lehnt
das BVerfG (aaO, 727) die stl. Berticksichtigung von Kinderbetreuungskosten
fir die intakte Familie ab, weil der Splittingtarif eine ,,Entscheidungsfreiheit tiber
die Aufgabenverteilung in der Ehe® gewihrleistet. Ausnahmsweise kénnen Be-
treuungskosten jedoch dann zwangsliufig sein, wenn Ehepaare auf Grund ihres
niedrigen Einkommens beide zur Berufstitigkeit gezwungen sind oder einer
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von ihnen wegen Krankheit oder Koérperbehinderung weder zu einer Berufsti-

tigkeit noch zur Kinderbetreuung in der Lage ist (BVerfG aaO, 728).
Bei Erfiillung seines Gesetzgebungsauftrags hat der Gesetzgeber diesen beildufigen
Ausfithrungen insoweit Rechnung getragen, als er Betreuungskosten wegen gesundheit-
licher Beeintrichtigung im StSenkG 1986,/88 zum Abzug zugelassen hat (s. Anm. 7 u.
131£).

Beseitigung der Verfassungswidrigkeit: Das BVerfG (aaO, 729) zeigte fur

die Neuregelung zwei Alternativen auf: die strechtliche oder die sozialrechtliche

Losung.

Zur stl. Berticksichtigung machte das BVerfG folgende Vorgaben:

— Dem Grunde nach sind nur zwangsliufige (§ 33 Abs. 2) Betreuungskosten zu
berticksichtigen;

— der Hohe nach sind grundsitzlich die ,,tatsdchlich entstandenen® Betrdge zu
beriicksichtigen, jedoch

— begrenzt auf den (Ehepaaten mit Kindern zustehenden) Splittingvorteil (s.
Anm. 6);

— eigene, zweckgebundene Einkiinfte und Beztge der Kinder oder des Alleiner-
ziehenden kénnen angerechnet werden.

2. Bedeutung des Urteils des BVerfG v. 3. 11. 1982 und Kiritik

Bedeutung der Entscheidung des BVerfG v. 3. 11. 1982: Nach Erfillung des
Gesetzgebungsauftrags hat das Urteil des BVerfG v. 3. 11. 1982 (aaO, s. Anm. 3)
vor allem Bedeutung fiir die nachtrigliche verfassungsrechtliche Uberpriifung
der Neuregelung des § 33¢ (s. Anm. 16 ff.). Die Entscheidung zur Besteuerung
der sog. Halbfamilie hat deutlich gemacht, daf3 die in Art. 6 Abs. 1 GG genann-
ten Schutzgiiter ,,Ehe und Familie” nicht identisch sind (ZEIDLER, StuWW 1985,
5f) und daB} auch die nicht auf der Grundlage einer Ehe bestechende Familie
schutzwiirdig ist. Auch die aus einer alleinstehenden Person mit Kindern be-
stechende Gruppe fillt unter den Familienbegriff des Art. 6 GG (vgl. auch Drit-
ter Familienbericht, BTDrucks. 8/3121, 131.).
Im Hinblick auf die im Jahr 1982 aktuelle Diskussion um die Kappung des Splittingvor-
teils (BTDrucks. 9/1990, 35 u. 41 £.) hat das BVerfG mit den ausfiihrlichen, aber beildu-
figen Ausfithrungen zur Ehegattenbesteuerung wohl eine Festschreibung des Ehegat-
ten-Splitting beabsichtigt (vgl. Borcereve, DB 1983, 14; ZrrzeLsBerGer, BB 1983,
1589), zugleich aber deutlich gemacht, daf in der intakten Familie eine stl. Berticksichti-
gung von Kinderbetreuungskosten grundsitzlich ausscheidet. Zu den Ausnahmefillen
bei geringem Einkommen oder gesundheitlicher Beeintrichtigung s. Anm. 3.
Kritik an der Entscheidung des BVerfG wurde vor allem durch Vertreter der
BReg. und Politiker getibt: ,,Bestimmte Entscheidungen des hoéchsten Gerichtes
fithren auch zu einer gewissen Komplizierung des Steuerrechts® (STOLTENBERG,
BTPlenarprotokoll 10/124, 9137). Das BVerfG habe in den vergangenen Jahren
eine zunehmende Tendenz gezeigt, ,,sich mit iberdeutscher Griindlichkeit ...
bis in die letzten Veristelungen des Steuerrechts zu bewegen und ... dem Deut-
schen Bundestag und dem Bundesrat Vorgaben zu machen, die tiberhaupt nicht
mehr zu verwirklichen sind* (GosrecHT, BTPlenarprotokoll 10/124, 9153).
Im Schrifttum wurde ,,die Unsitte, in die aktuelle politische Auseinandersetzung ohne
Grund einzugreifen® und die Stellungnahme des BVerfG zu dem damals noch gelten-
den Kinderbetreuungsbetrag gertigt (ARNDT, JZ 1983, 201). Zur Kritik an der das Split-
tingverfahren rechtfertigenden Unterscheidung der Ehe als Erwerbs- und Wirtschafts-
gemeinschaft von dem bei der Halbfamilie bestehenden Unterhaltsverhiltnis s.
BorGGreve, DB 1983, 16 u. zur Kritik an der vergleichenden Beurteilung der Entla-
stungswirkung von Splittingtarif und Haushaltsfreibetrag, s. RENDELs, DStR 1983, 494.
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UE waren die kritisierten beildufigen Ausfiihrungen und einengenden Vorgaben
des BVerfG angesichts der Konzeptionslosigkeit der Gesetzgebung zum stl.
Kinderlastenausgleich nicht nur verstindlich, sondern geboten.

3. Maflnahmen bis zum Inkrafttreten des § 33 ¢
a) Ubergangsregelungen der Finanzverwaltung

Unmittelbar nach Bekanntwerden der Entscheidung des BVerfG v. 3. 11. 1982 1
BvR 620,/78 ua. (BStBL. 11, 717) verftgten die FinVerw. der Linder, daB3 die Ver-
anlagungen entsprechender Fille nach § 165 AO 1977 vorldufig durchzufithren
sind.
Erl. Bayern v. 22. 11. 1982 (StEK EStG § 32a Nr. 0) betr. Stpfl., bei denen wegen eines
Kindes der besondete Freibetrag nach § 32 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. b EStG 1971/74 bzw.
der Haushaltsfreibetrag nach § 32 Abs. 3 EStG 1975-1982 zu beriicksichtigen ist; zu
eng, da § 33 ¢ auf die tatsichlichen Verhiltnisse abstellt und auch dann eingreift, wenn
zB der Haushaltsfreibetrag nicht gewihrt wird (BMF v. 10. 5. 1985, BStBL 1, 189 Rn. 3;
s. dazu Anm. 26 u. 49).
Nach OFD Bremen v. 9. 11. 1982 (StEK EStG 1975 § 32a Nr. 6) hatte die vorldufige
Veranlagung bei verwitweten, geschiedenen, getrennt lebenden oder unverheirateten El-
tern mit mindestens einem Kind zu erfolgen. Dagegen waren fiir Alleinstehende mit
Kindern tber 18 Jahren und fiir unbeschrinkt estpfl. Personen, deren Ehegatten mit
den Kindern im Ausland leben, endgtltige Veranlagungen durchzufithren (Erla3 Ba.-
Wartt. v. 28. 6. 1983, StEK EStG 1975 § 32a Nr. 8).

BMF v. 22.2.1983 (BStBL. I, 250) hatte lediglich angeordnet, daf3 fir die VZ
1980-1982 unter bestimmten Voraussetzungen der Kinderbetreuungsbetrag ein-
heitlich bis zu einem Hochstbetrag zu gewihren sei. Fur VZ ab 1973 vertrat der
BMF (aaO) die Auffassung, da3 Kinderbetreuungskosten Alleinerzichender bis
zum Inkrafttreten der Neuregelung (§ 33 ¢) nicht als agB nach § 33 berticksich-
tigt werden (s. auch Antwort der BReg auf die BT-Anfrage des Abgeordneten
GosrecHt, DB 1983, 692); ¢lA Borr, DStR 1983, 132; aA Kiescuke, DStZ
1983, 14; 0.V., FR 1983, 168 unter Hinweis auf die Rechtslage vor 1954 (s.
Anm. 2); Buos, DStR 1983, 386.

b) Referentenentwurf fiir einen § 32 ¢ (nicht verwirklicht)

Schrifttum: Tipke, Zur Reform der Familienbesteuerung, StuW 1984, 127; 0. V., § 32¢
EStG, RefE StBereinG 1985 ,,Kinderbetreuungskosten Alleinstehender* oder die Ehe-
scheidung als Steuersparmodell fiir doppelverdienende Ehegatten mit betreuten Kindern,
FR 1985, 199; s. auch das Schrifttum vor Anm. 2, insbesondere NORENBERG, BB 1984, 335
u. Munporg, Handelsblatt 19,/1984, 2.

Im Januar 1984 legte der BMF den Entwurf eines StBereinG 1985 vor. Dieser
den Lindern und Verbinden zugeleitete RefE ist amtlich nicht veroffentlicht
(maschinenschriftl.: vgl. BMF-Pressemitteilungen 5/84 v. 25.1.1984). Kern-
stick des Entwurfs war die Neuregelung der Einkommensbesteuerung alleiner-
ziehender Elternteile. In Erfiillung des verfassungsgerichtlichen Gesetzgebungs-
auftrags (vgl. Anm. 3) schlug die BReg vor, die Kinderbetreuungskosten
grundsitzlich in der tatsdchlichen Hohe einkommensmindernd zu berticksichti-
gen, jedoch ,,in der Wirkung begrenzt auf die Steuer nach dem fir Ehegatten
geltenden Splitting-Verfahren®. Obwohl als agB angeschen, sollte der Abzug
eigenstindig in einem neuen § 32 ¢ folgenden Wortlauts geregelt werden:

»Kinderbetrenungskosten Alleinstehender

(1) "Erwachsen einem  alleinstebenden Stewerpflichtigen, der den Hanshaltsfreibetrag nach § 32
Abs. 3 erbilt, wegen seiner Erwerbstitigkeit Aufwendungen fiir Dienstleistungen ur Betrennng eines
Kindes im Sinne des § 32 Abs. 4 (Kinderbetrenungskosten), so vermindert sich das Einkommen nach

HHR Lfg. 200 Oktober 2000 Kanzler E 15
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Maffgabe der Abséitze 2 und 3. 2 Voraussetzung ist, daf§ das Kind unbeschrinkt einkommenstener-
f;ﬂif/ﬂ‘{g ist und n Beginn des Veranlagungszeitraums das 16. Lebensjabr noch nicht vollendet hatte.
Die Aufiwendungen kinnen nur beriicksichtigt werden, soweit sie den Umstanden nach notwendig sind
und einen angemessenen Betrag nicht iibersteigen. *Aufivendungen fiir Unterricht, die Vermittlung be-
sonderer Fibigkeiten, sportliche und andere Freigeitbetitigungen werden nicht beriicksichtigt, es sei
denn, daff das Kind noch keine allgemeinbildende Schule besncht. ° Alleinstehend sind Stenerpflichtige,
die unverheiratet oder verheiratet sind, aber von ibrem Ebegatten danernd getrennt leben.
(2) Zur Abgeltung von Kinderbetrenungskosten bis zu 1800 Deutsche Mark ist ein Freibetrag von
1200 Deutsche Mark abzuziehen.

(3) Werden im Veranlagungszeitranm insgesamt hobere Kinderbetreunngskosten als 1800 Dentsche
Mark nachgewiesen, so ist anf Antrag der iibersteigende Betrag uziiglich des Freibetrags von 1200
Dentsche Mark abzuziehen, insgesamt jedoch hichstens der Betrag, der sich anf der diesem Gesetz: bei-
gefiigten Anlage 4 ergibt.

(4) Die Absdtze 1 bis 3 gelten bei einem alleinstebenden Steuerpflichtigen, bei dem das Splitting-1er-
Jabren nicht anzumwenden und der nicht nach den §§ 26, 26 a getrennt fiir Einkommenstener 3u veran-
lagen ist, entsprechend, wenn ein Kind im Sinne des § 32 Abs. 4 Satz 1, das dem anderen Elternteil
guznordnen ist, Zu seinem Haushalt gehirt*.

Regelungsinhalt des nicht verwirklichten § 32 c RefE:

> Keine Hichsthetrige — keine zumutbare Belastung: Nach der Begriindung des RefE

scheidet eine zusitzliche Begrenzung des Abzugs durch einen absoluten

Héchstbetrag oder durch eine Kiirzung um die zumutbare Belastung entspre-

chend § 33 Abs. 3 aus, weil das BVerfG (aaO, BStBL. 1T 1982, 717) grundsitzlich

einen Abzug in der tatsichlichen Hohe gefordert hat (s. Anm. 3). Gleichwohl
enthielt § 32 ¢ eine Art zumutbaren Selbstbehalt, weil durch den Freibetrag von

1200 DM nach Abs. 2 Kinderbetreuungskosten bis zu 1800 DM abgegolten

sind und damit zugleich der zusitzlichen Gewihrung des Haushaltsfreibetrags

Rechnung getragen werden sollte (glA NORENBERG, BB 1984, 335). Zur Begriin-

dung des RefE auch DaNkMEYER/KLOCKNER, DB 1985, 67.

» Kein Familiensplitting: Eine tarifliche Losung (Splitting-Verfahren mit einem zu-

sitzlichen Divisor) hat die BReg. nach der Begriindung des RefE gepriift und

verworfen, weil sie tiberwiegend zu einer nicht vertretbaren Besserstellung Al-
leinerziehender gegeniiber Ehegatten mit Kindern gefiihrt hitte.

Fir die Losung durch Familien-Splitting hatten bereits die Linder Bayern und

Rhld.-Pf. im Verfahren vor dem BVerfG pliadiert (vgl. Stellungnahme Bayern

und Rhld.-Pf. 220, BStBL. II 1982, 723; s. auch Anm. 3). Auch im Schrifttum

sind Uberlegungen fiir eine Neuregelung durch Finfithrung des Familien-Split-
ting angestellt worden, die nach Inkrafttreten des § 33 ¢ gegenstandslos sind; vgl.

etwa: BOrGGREVE, DB 1983, 16; Borr, DStR 1983, 133; Z1TZELSBERGER, BB 1983,

1591; Herest, ZRP 1984, 73; ferner: Deutscher Bundestag — Verwaltung —

Hauptabtlg. Wissenschaftl. Dienste, Splitting, Verfassungs- und steuerrechtl.

Probleme der Ehegatten- u. Familienbesteuerung, Nr. 83, 1983, 27 ff.

Die Kritik an § 32 ¢ RefE richtete sich ua.

— gegen den Selbstbehalt von 600 DM (Tipke, StuW 1984, 128 u. Stellungnahme
des DStV, Stbg. 1984, 104),

— gegen die Besserstellung Alleinerzichender durch Haushaltsfreibetrag und
Kinderbetreuungsfreibetrag im Vergleich zu Ehepaaren, deren Einkommen in
der Proportionalzone des EStTarifs lag (vgl. NORENBERG, BB 1984, 330),

— gegen die Regelung zur Verkniipfung des Betreuungsfreibetrags mit dem
Splittingvorteil als willkiirlich, tiberflissig und ungerecht (Munporr, Handels-
blatt, 19/1984, 2),

— gegen die Gewihrung des Betreuungsfreibetrags ohne Riicksicht auf die Zahl
der Kinder (MUNDORF u. NORENBERG 22a0)j; dazu auch Anm. 103).
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ITII. Rechtsentwicklung des § 33 ¢

1. Rechtsentwicklung ab VZ 1984

StBereinG 1985 v. 14. 12. 1984 (BGBI. 1, 1493; BStBL. 1, 659): In Erfillung des
verfassungsgerichtlichen Gesetzgebungsauftrags (s. Anm. 3) wurde mit §33c
eine Neuregelung ,,Kinderbetreuungskosten Alleinstehender eingefiihrt.
Danach wurden zunichst nur erwerbsbedingte Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur
Betreuung des Kindes cines Alleinstehenden zum Abzug zugelassen. Die anderen vom
BVerfG (v. 3. 11. 1982 1 BvR 620/78 ua., BStBL. 11, 717) beiliufig erwihnten Fallgestal-
tungen (s. Anm. 3) blieben nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 10/1636, 56;
10/2370, 8) ciner eventuellen Regelung im Zusammenhang mit der Verbesserung der
Familienbesteuerung vorbehalten (s. ,,StSenkG 1986,/1988%). Im Laufe des Gesetzge-
bungsverfahrens zum StBereinG 1985 wurde der in der Regierungsvorlage (BTDrucks.
10/1636) noch nicht enthaltene Mindestpauschbetrag von 480 DM je Kind (§33c¢
Abs. 4) eingefthrt (vgl. BT Drucks. 10/2317, 8).
Weitere Neuregelungen im Zusammenhang mit der Einfithrung des § 33 ¢ durch das StBe-
reinG 1985:
— Berticksichtigung des § 33 ¢ als Ausnahme von den nicht abziechbaren Ausgaben des
§ 12 Satz 1;
— Berticksichtigung der Kinderbetreuungskosten bei Bemessung der EStVorauszahlun-
gen (§ 37 Abs. 3 Satz 4)
— Bertcksichtigung der Kinderbetreuungskosten im LStErmiBigungsverfahren (§ 39a
Abs. 1 Nr. 5; Abs. 2 Satz 4 und Abs. 2 Satz 2)
— Abzugsverbot fiir Kinderbetreuungskosten beschrinkt Stpfl. (§ 50 Abs. 1 letzter Satz)
— Anwendungsvorschriften: Erstmalige Anwendung des § 33¢ und § 50 Abs. 1 letzter
Satz fiir den VZ 1984 (§ 52 Abs. 23D)
— Sondervorschriften zum Abzug von Kinderbetreuungskosten Alleinstehender fiir die
VZ 1971-1983 (§ 53b); s. dort.
StSenkG 1986,/1988 v. 26. 6. 1985 (BGBI. I, 1153; BStBL. I, 391): Durch den
neugefal3ten Abs. 1 Satz 1 wurde der sachliche Anwendungsbereich der Vor-
schrift erweitert: Neben erwerbsbedingten Aufwendungen waren nun auch Kin-
derbetreuungskosten bertcksichtigungsfihig, die dem Alleinstehenden wegen
seiner korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung oder wegen seiner
Krankheit erwachsen. Nach dem neu angefiigten Abs. 5 wurde die Regelung
auch auf unbeschrinkt estpfl., nicht dauernd getrennt lebende Ehegatten ausge-
dehnt, soweit die Betreuungskosten wegen einer Behinderung oder linger an-
dauernden Krankheit eines oder beider Ehegatten anfallen.
StReformG 1990 v. 25. 7. 1988 (BGBL. 1, 1093; BStBL I, 224): In der Uber-
schrift ,,Kinderbetreuungskosten Alleinstehender® wurde das Wort ,,Alleinste-
hender* gestrichen.
Erstmalige Anwendung: Die ohne materielle Auswirkung geinderte Uberschrift gilt
erstmals fiir den VZ 1990 (§ 52 Abs. 1 idF des StReformG 1990).
StAndG 1991 v. 24. 6. 1991 (BGBL 1, 1322; BStBL I, 665): In Abs. 1 Satz 1
wurde die Altersgrenze von 16 Jahren fiir den Abzug von Kinderbetreuungs-
kosten ausdrtcklich festgelegt und die Verweisung auf den Kindbegriff ange-
pal3t.
Erstmalige Anwendung ab N'Z. 1992 (§ 52 Abs. 21b EStG idF des StAndG 1991).
StMBG v. 21. 12. 1993 (BGBL. I, 2310; BStBL. I 1994, 50): In Abs. 1 Satz 1 wut-
de die Verweisung auf den Kindbegriff der neuen Rechtslage angepal3t, nach der
ein Kinderfreibetrag auch fiir Auslandskinder gewihrt wird.
Erstmalige Anwendung ab VZ 1994 (§ 52 Abs. 1 EStG idF des StMBG).
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§33c Anm.7 Kinderbetreuungskosten

JStG 1996 v. 11. 10. 1995 (BGBL. 1, 1250; BStBL. I, 438): Redaktionelle Anpas-
sungen an geinderte Fassungen des § 32 Abs. 1 und des § 32 Abs. 6 mit Wit-
kung ab VZ 1996 (§ 52 Abs. 1 EStG idF des JStG 1996).

JStG 1997 v. 20. 12. 1996 (BGBI. I, 2049; BStBL. 1, 1523): Abs. 1 Satz 1 wurde
neugefaBt. Dabei wurde die nach einer Anderung des § 32 durch JStErgG 1996
ins Leere gehende Verweisung auf § 32 Abs. 6 Satz 7 richtiggestellt und der Ab-
zug der zumutbaren Belastung auch bei Kinderbetreuungskosten ab VZ 1997
(§ 52 Abs. 1) eindeutig geregelt.
» Die ansdriickliche Regelung zum Abgug der zumutbaren Belastung bei Kinderbetrennungs-
kosten wurde eingefiigt, weil es ,,der Absicht des Gesetzgebers bei der Einftih-
rung des § 33¢c EStG* entsprochen habe, ,Kinderbetreuungskosten erst nach
Minderung um die zumutbare Belastung nach § 33 Abs. 3 EStG zum Abzug zu-
zulassen (BTDrucks. 10/1636, 58 [59]. Angesichts der abweichenden Auslegung
durch den BFH (zB im Urt. v. 10. 4. 1992, BStBL. 11, 814) sollte diese Einschrin-
kung noch klarer zum Ausdruck gebracht werden® (BTDrucks. 13/5952, 98).
Tatsichlich hatten verschiedene Senate des BFH im Anschluf3 an Ausfiihrungen
im Schrifttum (s. Anm. 65 ff. und Kanzrer, FR 1986, 1 {f.) entschieden, daf3 eine
verfassungskonforme Auslegung der gesetzl. Fiktion ,,gelten als auBergewdhn-
lichen Belastung® in § 33 ¢ Abs. 1 Satz 1 aFF (bis VZ 1996) den von der FinVerw.
vorgenommenen Abzug einer zumutbaren Belastung bei Kinderbetreuungs-
kosten verbietet.
BFH v. 10. 4. 1992 III R 184,/90, BStBL. 11, 814 mit Anm. FR 1992, 482; v. 8. 3. 1996
III R 146/93, BFHE 179, 422 mit Anm. FR 1996, 356; v. 26. 6. 1996 XI R 15/85,
BStBL 1T 1997, 33 u. v. 27. 6. 1996 IV R 4/84, BFHE 181, 31. Die dazu ergangenen
Nichtanwendungserlasse (BMF v. 25.9. 1992, BStBL. I, 545 u. v. 16. 1. 1995, BStBL. I,
88) wurden durch BMF-Schreiben v. 10. 10. 1996 (BStBL. I, 1256) aufgehoben. Schlief3-
lich hat das BVerfG ecine Vorlage des Nds. FG (v. 9. 7. 1985, EFG 1985, 565) mit der
Begriindung als unzulissig verworfen, das FG habe eine mogliche verfassungskon-
forme Auslegung unterlassen (BVerfG v. 17.8.1995 1 BvL 17/85, FR 1995, 751 mit
Anm. KANZLER.
Das FG Berlin hilt die Kiirzung um die zumutbare Belastung fiir verfassungs-
widrig und hat ein Normenkontrollverfahren eingeleitet (Vorlagebeschluf3 des
FG Betlin v. 14. 9. 2000 4 K 4142/99, FR 2000, 24).
Zuvor hatte das FG Berlin in zwei nicht veroffentlichten Urt. v. 12. 8. 1999 (4 K 4094/
99 und 4 K 4037/99) den Abzug der zumutbaren Belastung nach § 33¢ EStG 1997—
1999 als unzulissig erkannt, ohne die Verfahren auszusetzen und dem BVerfG die Fra-
e der VerfassungsmifBigkeit des § 33¢ vorzulegen (dazu ablehnend WECHSELMANN,
BuW 2000, 450). Dabei handelte es sich um Entscheidungen des Einzelrichters, der
offenbar filschlich davon ausging, daf3 das BVerfG in seiner Kinderbetreuungsentschei-
dung v. 10. 11. 1998 (2 BvR 980, 1057 und 1226,/91, BStBL. 1T 1999, 182) den Abzug ci-
ner zumutbaren Belastung bei Kinderbetreuungskosten grundsitzlich fiir unzulissig et-
klirt habe. Diese Entscheidungen wurden wegen des geringen Streitwerts rechtskriftig
(OFD Rostock v. 5. 9. 2000, DStR 2000, 1691, die eine Aussetzung von Rechtsbehelfs-
verfahren im Hinblick auf den eindeutigen Wortlaut des § 33¢ EStG aF ausdricklich
ablehnt).
» Stellungnabme: Die ausdriickliche Regelung des Abzugs einer zumutbaren Bela-
stung in Abs. 1 Satz 1 schlie3t eine weitere verfassungskonforme Auslegung ab
VZ 1997 (§ 52 Abs. 1) iSd. o.a. Rspr. aus. UE ist die Vorschrift des § 33 ¢ damit
aus den gleichen Griinden verfassungswidrig, die bis zum VZ 1996 zu einer ver-
fassungskonformen Auslegung gezwungen haben (§33c¢ Anm. 75; glA Durg,
Inf. 1997, 65; 0. V., Ceterum censeo, FR 1996, 807). Auch das BVetfG hat in sei-
ner Kinderbetreuungsentscheidung deutlich gemacht, dafl die zumutbare Bela-
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stung verfassungswidrig ist (BVerfG v. 10. 11. 1998 2 BvR 980, 1057 und 1226/
91, BVerfGE 99, 216, BStBL. 11 1999, 182).

FamFordG v. 22. 12. 1999 (BGBL I, 2552; BStBL. I 2000, 4): Durch das Ges.
zur Familienférderung wurde u.a. auch § 33 ¢ ,,wegen der Einfithrung eines Be-
treuungsfreibetrags in § 32 Abs. 6° (BRDrucks. 476,/99) aufgehoben.
Das BVerfG hat in seiner Entscheidung v. 10. 11. 1998 2 BvR 980, 1057 und 1226,/91
(BVerfGE 99, 216, BStBL. 11 1999, 182) festgestellt, dal zum Existenzminimum eines
Kindes tiber den ,,sichlichen Mindestbedarf™ hinaus auch ein Betreuungs- und Erzie-
hungsbedatf anzuerkennen ist, der die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der Eltern ein-
schrinkt. Deshalb seien § 32 Abs. 7 und § 33 ¢ insoweit mit Art. 6 Abs. 1 u. Abs 2 GG
unvereinbar, als die in chelicher Gemeinschaft lebenden, unbeschrinkt stpfl. Eltern
vom Abzug der Kinderbetreuungskosten wegen Erwerbstitigkeit und von der Gewih-
rung des Haushaltsfreibetrags ausgeschlossen wiirden. Das BVerfG hat die stl. Bertck-
sichtigung des Betreuungsbedarfs, ,,unabhingig von der Art der Betreuung und von
konkreten Aufwendungen® (BVerfG aaO zu C. L. der Entscheidungsgriinde), vom Be-
ginn des Jahres 2000 und die Berticksichtigung des Erziehungsbedarfs spitestens von
2002 an angeordnet; s. Exl. zu § 32 Abs. 6.
Die Aufhebung der Vorschrift zugunsten des allg. Betreuungsfreibetrags fithrt in
vielen Fillen zu einer Benachteiligung, weil der aufwendungsorientierte Kinder-
betreuungskosten-Hochstbetrag (freilich ohne Abzug der zumutbaren Bela-
stung) eine grofiere StEntlastung bei einem Kind bewirkte (Scaon, DStR 1999,
1677 u. KanzLEr, FR 1999, 1385) und auch der neue Betreuungsfreibetrag eben-
so wie der Kinderfreibetrag nach § 31 Satz 1 (idF des FamF6rdG) mit dem Kin-
dergeld zu verrechnen ist (glA Paus, FR 1999, 1354 und Seer/V. WenDpT, NJW
2000, 1904 [1907]).

2. Zeitlicher Anwendungsbereich

VZ 1971-1983: Nach der durch StSenkG 1986,/1988 gestrichenen Sondervor-
schrift des § 53b idF des StBereinG 1985 ist die urspriingliche Fassung des
§ 33 ¢ (s.0. Anm. 7) unter bestimmten Voraussetzungen riickwirkend fiir die VZ
1971-1973 anzuwenden.

VZ 1984 und 1985: Nach § 52 Abs. 23b idF des StBereinG 1985 (s. Anm. 7),
ist die urspriingliche Fassung des § 33 ¢ (s. Anm. 7) erstmals fur den VZ 1984
und damit auch noch fiir den VZ 1985 anzuwenden.

VZ ab 1986: Nach § 52 Abs. 1 gilt § 33¢ in der durch StSenkG 1986,/1988 er-
weiterten Fassung (s. Anm. 7) erstmals fiir den VZ 1986.

VZ 1997-1999: § 33 ¢ gilt idF, nach der ein Abzug der zumutbaren Belastung
gesetzlich geregelt ist (s. Anm. 7 ,,]StG 1997 v. 20. 12. 1996%).

VZ ab 2000: § 33c ist zugunsten des allgemeinen Betreuungsbetrags in § 32
Abs. 6 Satz 1 aufgehoben.

C. Reformiiberlegungen zu § 33 ¢

Nachdem die Entscheidung gegen das Familien-Splitting gefallen war (s.
Anm. 6), kam es im Verlaufe der Gesetzgebungsverfahren zum StBereinG und
StSenkG mehrfach zu Reformvorschligen, die zT' dem ,,Bestreben der Bundes-
regierung, den Steuerausfall bei Umsetzung der Verfassungsgerichts-Entschei-
dung méglichst gering zu halten® (BTDrucks. 10,/2370, 6) zuwiderliefen. Die
Reformiiberlegungen im einzelnen:
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Begrenzung des Abzugs von Kinderbetreuungskosten auf den Splitting-

vorteil: Dieses, den Gesetzgebungsauftrag des BVertG (v. 3. 11. 1982 1 BvR

620/78 ua., BStBL., 717) sehr wortlich nehmende Konzept wurde vom BMF er-

arbeitet und war Teil des im Januar 1984 vorgelegten Referenten-Entwurfs (s.

Anm. 6). Anhebung der Altersgrenze, zumindest bei schwerbehinderten Kin-

dern von 16 auf 18 Jahre (BTDrucks. 10,2370, 6). Im einzelnen dazu Anm. 47.

Einbeziehung der intakten Ehe in die StVergiinstigung (BTDrucks. 10,/1630,

55E), und zwar

— bei gesundheitlicher Beeintrichtignng eines oder beider Ehegatten (BTDrucks. 10/
2370, 8): verwirklicht durch StSenkG 1986,/1988 (s. Anm. 7), mit entspre-
chender Auswirkung fir Alleinerziehende (s. Anm. 59);

— bet notwendigem Doppelverdienst der Eheleute: Im Hinblick auf die angehobenen
Kinderfreibetrige und die Regelungsprobleme abgelehnt (BTDrucks. 10/
2884, 97; s. auch Anm. 133).

Weitere Reformvorschldge (BTDrucks. 10,2370, 6):

— Verzicht auf Anrechnung einer zumutbaren Belastung und Hoéchstbetrags-
begrenzung (s. Anm. 6 u. 101).

— Verzicht auf die Unterscheidung zwischen behiitender und nichtberticksichti-
gungsfihiger bildender Betreuung (s. Anm. 42).

— Vereinfachung der riickwitkenden Anwendung der Neutregelung, wegen
Schwierigkeiten im Verwaltungsvollzug und bei Erfiillung der Nachweispflich-
ten.

10—13 FEinstweilen frei.

14

D. Bedeutung des § 33c¢

I. Verfassungsrechtliche, sozial- und haushaltspolitische
Bedeutung des § 33c¢

Verfassungsrechtliche Bedeutung: In Erfiillung eines Gesetzgebungsauftrags
des BVerfG (s. Anm. 3) soll §33¢c Abs.1 Nr. 1 die estl. Gleichbehandlung
(Art. 3 Abs. 1 GG) Alleinerzichender mit intakten Familien bewirken und so in
besonderer Weise den Schutz der (Halb-)Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) gewihr-
leisten. Abs. 5 trigt beiliufigen AuBerungen des BVerfG (aaO Anm. 3) Rech-
nung, wonach Betreuungskosten auch in der intakten Familie zwangsldufig sein
konnen, wenn die ,,Entscheidungsfreiheit tiber die Aufgabenverteilung in der
Ehe* nicht gewihrleistet ist, dh. wenn einer der Ehegatten oder beide wegen ge-
sundheitlicher Beeintrichtigung weder in einer Berufstitigkeit noch zur Kinder-
betreuung in der Lage ist oder sind. Nach der Begriindung zum StSenkG 1986/
1988 hat sich wegen Abs. 5 die Notwendigkeit ergeben, auch Alleinerziehenden
den Abzug von Betreuungskosten infolge gesundheitlicher Beeintrichtigung zu
eroffnen (BTDruchs. 10,2884, 106); Abs. 1 Nr. 2 und 3 soll daher ebenfalls die
Gleichbehandlung Alleinstehender mit der intakten Familie gewihtleisten (s.
auch Anm. 132 zur Bedeutung des Abs. 5).

Sozialpolitische Bedeutung:
Schrifttum: OBerLOsKAMP, Ich erziehe mein Kind allein, 1985.

Materialien: 3. Familienbericht der Bundestegierung, BTDrucks. 8/3121; Statistisches
Jahrbuch 1985 fiir die Bundesrepublik Deutschland, 67 u. 410.
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In den letzten Jahrzehnten vollzogen sich Anderungen der Familienstrukrur, die
vom EStG weitgehend ignoriert wurden. So li3t sich eine Zunahme sog. unvoll-
stindiger Familien mit alleinstechenden Bezugspersonen und chedhnlicher Ge-
meinschaften feststellen(vgl. 3. Familienbericht, BTDrucks. 8/3121, 12 ff.) Nach
Angaben des Statistischen Bundesamts (Statistisches Jb. 1985, 67) gab es im
April 1982 in der Bundesrepublik 927000 unvollstindige Familien mit Kindern
unter 18 Jahren und 683 000 unvollstindigen Familien mit Kindern unter 15 Jah-
ren; dies entspricht etwa 11,4 vH aller Familien mit Kindern unter 18 Jahren
und 10,3 vH aller Familien mit Kindern unter 15 Jahren.

Die Zahl der Alleinerziechenden ist in etwa 11 Jahren um mehr als 40 vH gestie-
gen; die Zahl der Minderjihrigen, die nur mit einem Elternteil leben, um ca.
30 vH (vgl. OBeErLOSKAMP 22O, 25). Die weitaus Uberwiegende Zahl der alleinste-
henden Bezugspersonen sind Frauen (84 vH aller Alleinstehenden mit Kindern
unter 18 Jahren; 86 vH aller Alleinstehenden mit Kindern unter 15 Jahren), wo-
von wiederum etwa die Hilfte Geschiedene sind.

Statistisches Material iiber die Zahl der ehedhnlichen Gemeinschaften mit Kin-
dern, auf die § 33 ¢ ebenfalls anwendbar ist (s. Anm. 115 ff.) liegt nicht vor (vgl.
Smvon, JuS 1980, 252). Die Zahl der unter Abs. 1 Nr. 2 oder Abs. 5 fallenden be-
hinderten FElternteile und Elternpaare ist gering: Zum 30.9.1983 gab es

[AnschluB3 S. E 27]
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Bedeutung Anm. 14-15 §33c

39973 rentenberechtigte beschidigte Elternteile und 1700 entsprechende Eltern-
paare (Statistisches Jb. 1985 S. 410).

Haushaltspolitische Bedeutung: Die Neuregelung des § 33 ¢ stand unter dem
Votbehalt, ,,den Steuerausfall bei Umsetzung der Verfassungsgerichtsentschei-
dung fiir Alleinerziechende méglichst gering zu halten* (BTDrucks. 10/2370 S. 6).
Dies hatte ua Auswirkungen auf die Hohe des Pauschbetrags nach Abs. 4
(BTDrucks. 10/2370 S. 8). Vorrangiges Ziel bei Vorbereitung des StBereini-
gungsG war die Haushaltskonsolidierung (BTDrucks. 10/1636 S. II), die auch
durch das StSenkG 1986/1988 nicht gefihrdet werden sollte (BRDrucks. 617/84
S.2).

Nach Angaben der BReg. fithrt § 33 ¢ idF des StBereinigungsG 1985 (s. Anm. 8)
zur laufenden Verminderung der Steuereinnahmen um jihrlich ca. 100 Mio. DM
und - wegen der Rickwirkung — um einmalig ca. 150 Mio. DM (BTDrucks.
10/1636 S. 1I). Da dieser Entwusf noch nicht die Pauschbetragsregelung des
Abs. 4 enthielt, durfte sich die Schitzung des jihrlichen Steuerausfalls geringfii-
gig, die Schitzung der Mindereinnahmen infolge Riickwirkung aber wohl nen-
nenswert erhbhen.

Die finanziellen Auswirkungen der Anderungen des § 33¢ durch das StSenkG
1986/1988 (Betreuungskosten infolge gesundheitlicher Beeintrichtigungen; s.
Anm. 8) hat der Gesetzgeber nicht gesondert angegeben (BRDrucks. 617/84
S. 98); angesichts der geringen Anzahl behinderter Elternteile und Elternpaare
(s.0.) und der durch das Abzugsverbot fiir Stiefkinderbetreuungskosten (s.
Anm. 45) bewirkten Mehreinnahmen diirften die Anderungen des § 33 ¢ dutch
das StSenkG 1986/1988 kaum ins Gewicht fallen.

II. Steuersystematische Bedeutung des § 33¢

Allgemeine Charakterisierung: Als Sonderregelung zum Kinderlastenaus-
gleich werden Aufwendungen iSd. § 33 ¢ nicht von der Abgeltungswirkung der
allgemeinen Regelungen zum Kinderlastenausgleich (Kinderfreibetrige nach
§ 32 Abs. 6 und Kindergeld nach BKGG oder gleichartige Leistungen) erfalt
(zur Abgeltungswirkung der Regelungen tiber den Kinderlastenausgleich alige-
mein s. § 33 Anm. 17). Die Vorschrift enthilt zwei unterschiedliche Grundtatbe-
stinde: i
— erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten Alleinstehender und
— Betreuungskosten infolge gesundheitlicher Beeintrichtigung des Alleinstehen-
den, eines Elternteils oder Elternpaars.
Bei den erwerbsbedingten Betreuungskosten handelt es sich um sog. gemischte
Aufwendungen, wihrend die Betreuungsausgaben im librigen reine Lebenshal-
tungskosten sind, die als mittelbare Krankheitskosten grundsitzlich nicht nach
§ 33 abgezogen werden konnten (s. § 33 Anm. 96).
§ 33c als abschlieBende Regelung im Bereich der Einkommensverwen-
dung: Erwerbsbedingte Kinderbetrenungskosten Alleinstehender stellen nach Auffas-
sung des BVerfG (s. Anm. 3) zwar keine Einkommensverwendung dar (glA
schon Simon, abw. Votum zum Beschluf3 des BVerfG 1 BvR 343/73, 83/74, 183/75,
428/75v. 11.10. 77, BVerfGE 47 S. 1; mit der Beriicksichtigung derartiger Auf-
wendungen als agB und dem nach § 12 Satz 1 ausnahmsweisen Abzug vom Ge-
samtbetrag der Einkiinfte (§ 2 Abs. 4) hat der Gesetzgeber die Betreuungskosten
jedoch in den Bereich der Einkommensverwendung verwiesen (s. § 33 Anm. 7
und § 10 Anm. 5) und damit zugleich ein Abzugsverbot als Betriebsausgaben
oder Werbungskosten normiert (§ 33 Abs. 2 Satz 2).
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§ 33c Anm. 15 Allg. Erlduterungen

Dies entspricht dem Losungsvorschlag des BVerfG (s. Anm. 3), hat jedoch die Folge, daf3
erwerbsbedingte Betreuungskosten vom Verlustabzug ausgeschlossen sind (s. Anm. 67f. u.
§ 33 Anm. 55) und nach hM nicht in der tatsichlichen Hohe abgezogen werden kdnnen (s.
Anm. 70f.).

Aus dem Charakter der abschlieBenden Regelung zur estl. Beriicksichtigung von
Kinderbetreuungskosten folgt weiter, daB auch ein Abzug unmittelbar nach § 33
ausgeschlossen ist, wenn die Voraussetzungen des § 33 ¢ nicht erfillt sind. Dies
bedeutet zB ein Abzugsverbot fiixr Betreuungsaufwendungen, wenn das Kind
nicht unbeschrinkt estpfl. ist oder das 16. Lebensjahr bereits vollendet hat. § 33¢
ist jedoch nur lex specialis gegeniiber § 33, nicht im Verhiltnis zu den anderen
Sonderregelungen tiber agB (2B § 33a Abs. 3); zum Verhiltnis des § 33czu § 332
Abs. 3 Nr. 2's. Anm. 28.

Systematische Einordnung in die Vorschriften iiber agB: Bis zur Einfiihrung
des § 33 c lieB sich die Generalklausel (§ 33) von den brigen Tatbestinden, den
agB in besonderen Fillen, unterscheiden. Nur fiir die agB nach § 33 waren die
Voraussetzungen der AuBergewdhnlichkeit und Zwangsliufigkeit erforderlich
und konnten als Rechtsfolge die tatsichlichen Aufwendungen nach Abzug der
zumutbaren Belastung abgezogen werden; démgegeniiber waren die Vorschrif-
ten der §§ 334 u. 33b dadurch gekennzeichnet, daB3 weder die AuBlergewdhnlich-
keit noch — mit Ausnahme des § 33a Abs. 1 — die Zwangsliufigkeit der Aufwen-
dungen vorausgesetzt wurde, dall der Ansatz einer zumutbaren Belastung entfiel,
die Aufwendungen jedoch nur im Rahmen von Héchstbetrigen oder Freibetri-
gen beriicksichtigt werden konnten. Seinem Wortlaut nach entzieht sich § 33¢
einer derartigen Systematisierung. Es handelt sich um ein Zwittergebilde, das
hinsichtlich Voraussetzungen und Rechtsfolge teilweise auf § 33 zuriickgreift,
hinsichtlich der Hochstbetrige und der typisierten Zwangsliufigkeit aber den
§§ 33a, 33b vergleichbar ist (vgl. im einzelnen dazu Anm. 65ff.). Die den §§ 33,
33a, 33b zugrundeliegende Systematik ist zwar nicht Selbstzweck; ihr liegt je-
doch eine Sachgerechtigkeit zugrunde, von der § 33 c ohne sachlich rechtfertigen-
den Grund abweicht. Hochstbetragsbegrenzung und zumutbare Belastung sind
unvereinbare Prinzipien (s. Anm. 74; ferner Kangler, FR 1986 S. 7).

Einordnung in das Gesamtsystem der Familienbesteuerung: Gemeinsam
mit den anderén stl. Entlastungen, die alleinstehenden Stpfl. zustehen, fihrt § 33¢
in Sonderfillen zu erheblichen Benachteiligungen der intakten Familie, der die
Einzelveranlagung verwehrt ist. Dies gilt insbesondere fiir den Vergleich mit der
ehedhnlichen Gemeinschaft, die Betreuungskosten fiir ihre (gemeinsamen) Kin-
der aufwendet (s. Anm. 18).

III. VerfassungsmiBligkeit des § 33¢

Schrifttum: K/az?, Verfassungswidrigkeit des neuen § 33¢ EStG oder die stl. Vorteile der
Ehescheidung berufstitiger Ehepaare mit Kindern, B 1985 S. 298; 0.1, § 32¢ EStG RefE
StBereinigungsG 1985 , Kinderbetreuungskosten Alleinstehendesr oder dic Ehescheidung
als Steuersparmodell fiir doppelverdienende Ehegatten mit betreuten Kindern, FR 1985
S. 199; Stubldreter, Vetf. rechtl. bedenkliche Aspekte der Ehegattenbesteucrung, StLex. 3,
26-26b S. 53 (5/1985); Kangler, Kinderbetreuungskosten als auBergew. Belastung — Zu
Inhalt und Bedeutung der gesetzl. Fiktion in § 33 ¢ Abs. 1 Satz 1 EStG, insbes. zur Zuldssig-
keit des Ansatzes einer zumutbaren Belastung, FR 1986 S. 1.
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1. Verfassungswidrigkeit der gesamten Regelung?

Verstof3 gegen Gleichheitsgrundsatz: Nach dem Vorlagebeschlufi des Nds.
FG v.9.7.85(EFG S. 565) verst6Bt § 33 ¢ in der fitr die Jahre 19711985 anzu-
wendenden Fassung (s. Anm. 7) insoweit gegen Art. 3 Abs. 1iVm. Art. 6 Abs. 1
GG, als er Kinderbetreuungskosten Alleinstehender nicht in der tatsichlich ent-
standenen Hohe einkommensmindernd bertcksichtigt.

Dem VorlagebeschluB war eine erfolgreiche Verfassungsbeschwerde des Kligers vorausge-
gangen, die va. zum BeschluB des BVerfG 1 BvR 527/80, 528/81, 441/82 v. 17. 10. 84,
BVerfGE 68 S. 143 gefihrt hatte (s. Anm. 3). Fir das Streitjaht 1975 hatte der Klidger —ein
Witwer mit Tochtet —den Abzug von Aufwendungen zu 1200 DM fiir eine Betreuungsper-
son (Haushaltshilfe) beantragt. Nach §53a EStG 1979 stand ihm ein Freibetrag von
600 DM zu, wihrend nach § 33 ¢, bei Ansatz einer zumutbaren Belastung, nur ein Pauschbe-
trag von 480 DM zu beriicksichtigen war. Nach Auff. des FG bringt die Neuregelung daher
keine Verbesserung gegentiber der alten, vom BVerfG bereits fiir verfassungswidrig erkldr-
ten Rechtslage. Zumindest die Anrechnung einer zumutbaren Belastung sei verfassungs-
widrig, da nach dem Gesetzgebungsaufirag Kinderbetreuungskosten in der ,,tatsdchlich“
entstandenen Hohe steuerlich zu berlicksichtigen seien.

Stellungnahme: UE fiihrt der von der hM vertretene Abzug einer zumutbaren
Belastung (s. Anm. 70£.) nicht zur Verfassungswidrigkeit der gesamten Rege-
lung. § 33 ¢ ist zuvor vielmehr verfassungskonform auszulegen (s. Anm. 75). Das
schlieBt nicht aus, daf einzelne Regelungen des § 33 ¢ verfassungswidrig sind (s.
Anm. 17).

Sollte die gésamte Regelung auf den Vorlagebeschlufl des Nds. FG jedoch flir verfassungs-
widrig erklirt werden, so entfillt die Sonderregelung mit der Folge, dafl im Einzelfall der
Abzug von Kinderbetreuungskosten nach § 33 zu priifen ist. Sind die Aufwendungen au-
Bergewdhnlich und (aus tatsichlichen Griinden) zwangsliufig, so ist der die zumutbare
Belastung (§ 33 Abs. 1 und Abs. 3) ibersteigende Betrag im Rahmen der Angemessenheit
(§ 33 Abs. 2 Satz 1) vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abziehbar. UE wire es in diesem Falle
unzumutbar, den Abzug nach § 33 abermals unter Hinweis auf eine geplante Neuregelung
mit Rickwirkung zu verweigern; eine derartige Regelung hatte die FinVerw, fiir die In-
terimszeit nach Abschaffung des Kinderbetreuungsbetrags bis zaum Inkrafttreten des § 33 ¢
fiir den Abzug von Kindetbetreuungskosten Alleinstehender getroffen (vgl. Anm. 5).

2. Verfassungswidrigkeit einzelner Regelungen des § 33¢?

Die Altersgrenze von 16 Jahren ist sachgerecht und uE fir den Regelfall verfas-
sungsgemill. Eine entsprechende VerfBeschwerde vor Inkrafttreten des § 33 ¢
war als unzuldssig verworfen worden, weil sie sich gegen den noch nicht Gesetz
gewordenen Entwurf gerichtet hatte (BVerfG 1 BvR 527/80 ua. v. 17. 10. 84,
StRK EStG 1975 Allg. R. 23). Soweit es sich um gesunde Kinder handelt, liegt es
uE im Rahmen der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers, nur die behiitende Be-
treuung zu begilinstigen und dafiir typisierend diese Altersgrenze festzusetzen (s.
Anm. 47). Diese sachliche Rechtfertigung fehlt bei behinderten Kindern, die je
nach dem Grad ihrer Behinderung auch uber das 16. Lebensjahr hinaus einer
behiitenden Betreuung bediitfen, damir der Alleinstehende (oder der ihm gleich-
gestellte Elternteil) erwerbstitig sein kann. Der Korperbehinderten-Pauschbe-
trag (des Kindes) steht dem ebensowenig entgegen, wie er Betreuungsaufwen-
dungen fiir behinderte Kinder unter 16 Jahren abgilt (aA Oepen, NWB F. 3
S. 5984). Zum Verhiltnis des § 33¢ zu § 33b allgemein s. Anm. 29.

Das Stichtagsprinzip fir die Altersgrenze flihrt zu einer sachlich nicht gerecht-
fertigten Ungleichbehandlung Steuerpflichtiger, deren Kind am 1. Januar des VZ
geboren ist, gegentber Steuerpflichtigen mit Kindern, die nach dem 1. Januar

geboren sind und die deshalb ihre Betreuungskosten ein Jahr linger abzichen
kénnen (Art. 3 Abs. 1 GG; vgl. auch das Beispiel zu Anm. 47). Eine sachliche
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Rechtfertigung durch den Vereinfachungszweck scheidet aus, weil Abs. 3 Satz 3
eine Aufteilungsregelung vorsieht, die eine gleichmiBige Behandlung beider Ver-
gleichsgruppen gewihrleistet.

AA Ocpen, NWBF. 3 8. 5984; ebenso das Stichtagsprinzip des § 332 Abs. 2 EStG 1977 betr.:
BVerfG 1 BvR 888/80 v. 15. 10. 80, StRK EStG 1975 § 33a R. 9; FG Diiss./Kéln v. 22. 10.
79, EFG 1980 S. 240, tkr. und FG Bremen v. 23. 5. 80, EFG 8. 450, rkr., kein VerstoBl gegen
Art. 6 GG.

Abzugsverbot fiir Kinderbetreuung im Ausland: Das Merkmal der unbeschr.
Stpfl. des Kindes bedeutet ein Abzugsverbot fiir im Ausland entstehende Betreu-
ungskosten eines Alleinstehenden. Dies entspricht auch der gesetzgeberischen
Absicht (s. Anm. 53), denn nach Abs. 2 Satz 2 gelten auch Stpfl., deren Ehegatten
nicht unbeschr. estpfl. ist, als Alleinstehende. Das Abzugsverbot soll daher wohl
den typischen Fall der Unterbringung von Kindern bei der Mutter im Heimatland
treffen; insoweit entstehen idR jedoch keine beriicksichtigungsfihigen Betreu-
ungskosten, weil die entsprechenden Dienstleistungen von einer Person erbracht
werden, zu der das Kind in einem Kindschaftsverhiltnis steht (s. Anm. 41). Nicht
gerechtfertigt ist das Abzugsverbot aber im Falle des Alleinstehenden, der sein
(haushaltszugehoriges) Kind im Ausland (2B Internat als Wohnsitz oder stindi-
ger Aufenthalt) unterbringt und insoweit gleichheitswidrig gegeniiber dem Stpfl.
benachteiligt wird, der sein Kind in einem inlindischen Internat unterbringt.

Der Ansatz einer zumutbaren Belastung ist verfassungswidrig (s. Anm. 74£.);
zum Ansatz ciner zumutbaren Belastung s. Anm. 70 und zur Anrechnung der
zumutbaren Belastung bei Abzug von Kinderbetreuungskosten und agB nach
§33s. Anm. 71. (

Weitere Verfassungsfragen:

— Zur Verfassungswidrigkeit des Abzugsverbotes fiir Stiefkinder ab VZ 1986 s.
Anm, 45,

— Zur VerfassungsmiBigkeit des Abzugsverbotes nach Abs. 1 Satz 5 fir Bil-
dungs- und Freizeitaufwendungen s. Anm. 84.

— Zur Vetfassungswidsigkeit der Gewihrung der StErmiBigung nach §33c
Abs. 1 neben der Besteuerung nach dem Splittingtarif s. Anm. 93.

— Zur Verfassungswidrigkeit der Hochstbetragsbegrenzung nach Abs. 3 Satz 1
und 2s. Anm. 103 und der Pauschbetragsregelung s. Anm. 123.

— Zur VerfassungsmiBigkeit der ErmiBigung nach Monaten und der Halbtei-
lung bei Doppelzuordnung des Kindes s. Anm. 103.

— Zur VerfassungsmiBigkeit des Abzugs von Kinderbetreuungskosten wegen
gesundheitsbedingter Zwangslagen bei Ehegatten nach Abs. 5s. Anm. 133,

— Zur verfassungswidrigen Nichtbericksichtigung ausbildungsbedingter Kin-
derbetreuungskosten s. Anm. 56 ,, Berufsausbildung keine Erwerbstitighkeit”.

3. Verfassungswidrige Benachteiligung intakter Familien durch § 33¢

Vergleich intakte Ehe/eheihnliche Gemeinschaft:

» Beiderseits berufstitige Eltern in intakter Ehe kénnen ihre Kinderbetreuungsko-
sten weder als erwerbsbedingte Ausgaben (da es sich um sog. gemischte Aufwen-
dungen handelt) noch als agB abziehen. Wegen der durch den Splittingtarif ge-
withtleisteten ,,Entscheidungsfreiheit iiber die Aufgabenverteilung in der Ehe®
fehlt es fur eine Beriicksichtigung als agB an der Zwangsldufigkeit der Kinderbe-
treuungskosten (BVerfG 1 BvR 620/78 ua. v. 3. 11. 82, BStBL S. 717; s. Anm. 3).
Geht man von dieser durch das BVerfG vorgeprigten Rechtslage aus, so diirfen
beiderseits berufstitige Eltern mit Kindern jedoch ohne VerstoB gegen Art. 3
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Bedeutung Anm. 18 §33c

Abs. 1 und 6 Abs. 1 GG auch nicht schlechter gestellt werden als vergleichbare
Familien auf nichtehelicher Grundlage, also die eheiahnliche Gemeinschaft.
Insoweit stellt § 122 Satz 1 BSHG lediglich eine Konkretisierung der Art. 3 Abs. 1 und 6
Abs. 1 GG dar, die sich ohne weiteres auf das Einkommensteuerrecht iibertragen lagt; § 122
Satz 1 BSHG lautet: ,,Personen, die in ehedhnlicher Gemeinschaft leben, diitfen hinsichtlich
der Voraussetzungen wie des Umfangs der Sozialhilfe nicht besser gestellt werden als Ehe-
gatten.” Vgl auch Schweizerisches Bundesgericht P 1378/82 v. 13. 4. 84, EuGRZ 1984
S. 468, wonach die stl. Benachteiligung von Ehepaaren gegeniiber ,,Konkubinatspaaren®in
hoheren Einkommensbereichen gegen Schweizer Verfassungsrecht verstoft.

» Die eheibnliche, beiderseits berufstitige Gemeinschaft mit Kindern wird durch die ihr
zustehenden stl. Entlastungen wie 2B die Grund- und Haushaltsfreibetrige und
den Freibetrag nach § 332 Abs. 1a vor allem gegeniiber solchen intakten Familien
begiinstigt, fiir die der Splittingeffekt gering oder gleich Null ist, also bei Ehegat-
ten mit nahezu gleichem Einkommen. Gleiches gilt fiir Ehegatten mit notwendi-
gem Doppelverdienst (s. Anm. 9). Diese gleichheitswidrige Besteuerung wird
durch § 33 ¢ noch verstirkt.

GIA Klatt, B 1985 S. 298; Stubldreier, StLex. 3, 26-26b, S. 53; Schmidt| Drenseck, EStG,
5. Aufl,, §33¢c Anm. 1; vgl. auch 6.7, FR 1985 S. 199, betr. § 32¢ EStG RefE (dazu
Anm. 6); 2aA BdF EDStZ 1985 S. 146 betr. Beantwortung der Parlamentarischen Anfrage
des Abgeordneten Dr. Lammert.

Znr Rechtslage vor Inkrafttreten des § 33 ¢ hatte das BVerfG einen Anspruch beiderseits be-
rufstitiger Eltern auf Besteuerung wie zwei Halbfamilien abgelehnt (1 BvR 524/84 v. 16. 10.
84, StRK EStG 1975 Allg. R. 25 = HFR 1985 S. 238, betr. Beschlufl gem. § 93a BVerfGG).
Zur Rechtslage bis 1985 (1V/, fache Gewihrung von Kinderfreibetrdgen und Kindererho-
hungsbetrigen nach §§ 32 Abs. 8, 10¢ Abs. 3 und 4 EStG 1985) weist Stubldreser (aaO) fiir
verschiedene Einkommenszusammensetzungen und FamiliengréBen erhebliche Steuervor-
teile der nichtehelichen Lebensgemeinschaft nach: So erzielen nicht verheiratete Eltern mit
Bruttolohn von jeweils 60000 DM und einem Kind einen Vorteil von 2847 DM bei Inan-
spruchnahme des Pauschbetrags nach § 33¢ Abs. 4 und einen Vorteil von 4549 DM bei
Inanspruchnahme des Hochstbetrages nach § 33¢ Abs. 3 gegeniiber der vergleichbaren
intakten Familie. Mit steigender Kinderzahl wichst die Benachteiligung der Ehe, so daf} die
o.a. Familie mit 2Kindern bei Inanspruchnahme des Pauschbetrags um 5740 DM und bei
Inanspruchnahme der Betrige des § 33¢ Abs. 3 um 8038 DM geringer besteuert wird als die
vergleichbare intakte Familie. Voraussetzung ist, daf ein Kind der Mutter, das zweite Kind
dem Vater (gem. § 32 Abs. 4 Satz 3 zweite Alt. EStG 1985) zugerechnet wird, so dafl beide
Eltern jeweils den Haushaltsfreibetrag (§ 32 Abs. 3 EStG bis 1985) und die 11/, fachen
Kinderfrei- und Kindererhohungsbetrige (§§ 32 Abs. 8, 10c Abs. 3 und 4 EStG 1985)
erhalten. Nach Schmidt| Drenseck, EStG, 5. Aufl. § 33¢ Anm. 1 sind diese Steuervorteile
nicht bei gemeinsamer Haushaltsfuhtung der Partnes zu erzielen; uE aus dem Gesetzeswort-
laut nicht herzuleiten.

Stellungnahme: Die verfassungswidrige Benachteiligung der intakten Ehe
durch § 33 ¢ (und andere Vorschriften) hat sich auch nach der durch StSenkG
1986/1988 geinderten Rechtslage kaum entscheidend gebessert (nur noch Ein-
malgewihrung des Kinderfreibetrags und Fortfall der Kindererhohungsbetrige
des § 10c Abs. 3 und Abs. 4). Die aufgezeigten Benachteiligungen der intakten
Familie verstoBen gegen das Neuregelungsgebot des BVerfG (1 BvR 620/78 ua.
v.3.11. 82, BStBL. 8. 717), wonach Kinderbetreuungskosten Alleinstehender nur
begrenzt auf den Ehepaaren mit Kindern zustehenden Splittingvorteil stl. zu
beriicksichtigen sind (s. Anm. 3 aE). Eine (und uE auch die einfachste) Moglich-
keit zur Beseitigung dieser verfassungswidrigen Rechtslage wire, die Schaffung
eines Wahlrechts auf Einzelveranlagung und Besteuerung wie Allemerzxehende
fir Eheleute, so daBl uU auch die getrennte Veranlagung (§ 26a) entbehrlich
wiirde.

Das Problem der Benachteiligung der intakten Familie bes notwendigem Doppelver-
dienst der Eheleute (s. Anm. 9 aE) ist durch § 33 ¢ noch verschirft worden; die
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durch das BVerfG (aaO Anm. 3) beildufig festgestellte Zwangsldufigkeit der
Kinderbetreuungskosten wird durch die ab 1986 angehobenen Kinderfreibetrige
(s. Anm. 9) zwar gemildert (vgl. BTDrucks. 10/2884 S. 97); da aber auch die
Alleinstehenden diese erhohten Kinderfreibetrige erhalten, bleibt es bei dem
Gleichheitsverstol3. Dies witd noch deutlicher, wenn man diese Fallgruppe mit
Alleinstehenden vergleicht, die nicht gezwungen sind, einer Erwerbstitigkeit
nachzugehen, weil sie iber andere Einkiinfte oder Beziige verfiigen, die zur Kin-
derbetreuung verwendet werden kénnen, oder eine solche entbehrlich machen.
Zur Notwendigkeit der Betreuungskosten in derartigen Fillen vgl. Anm. 80.

Einstweilen frei.

E. Geltungsbereich des § 33¢

I. Allgemeines zum persénlichen und sachlichen
Geltungsbereich :

Personlicher Geltungsbereich: § 33 c gilt fiir natiirliche unbeschr. estpfl. Perso-
nen; nach § 50 Abs. 1 letzter Satz jedoch nicht fiir beschr. Stpfl. Nach Abs. 5
miissen beide Ehegatten unbeschr. estpfl. sein; ist ein Ehegatte nicht unbeschr.
estpfl., so gilt der andere Ehegatte als Alleinstehender iSd. Vorschrift (Abs. 2
Satz 2; s. Anm. 96). Zu der Voraussetzung der unbeschrinkten Steuerpflicht des
betreuten Kindes s. Anm. 53.

Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift ist Teil der Einkommensermitt-
lung (§ 2 Abs. 4) und lex specialis zu § 33 und §33a. Zum Verhiltnis dieser
Vorschriften zueinander s. Anm. 27 und 28; zum Abzug vom Gesamtbetrag der
Einkiinfte s. Aam. 67f.

II. Anwendung auf Auslandsbeziehungen

1. Allgemeines

Da sowohl der Stpfl. als auch das betreute Kind unbeschr. estpfl. sein miissen, ist
§ 33 ¢ nur ausnahmsweise, nimlich unter den Voraussetzungen der erweiterten
unbeschr. Steuerpflicht auf Auslandssachverhalte anzuwenden. Das Abzugsver-
bot fir Betreuungsaufwendungen im Ausland entspricht der Absicht des Gesetz-
gebers (s. Anm. 53). Beim Wechsel des Stpfl. und/oder des Kindes zwischen
unbeschrinkter und beschrinkter Steuerpflicht sind der Hochstbetrag und der
Erhoéhungsbetrag zeitanteilig zu gewihren (Abs. 3 Satz 3; s. Anm. 108ff.).

2. Sonderfall der Doppel- oder Vielehe eines Auslinders

Soweit die polygame Ehe cines Auslinders im Inland anerkannt wird (nach BFH

VIR 56/82v.6.12.85, BStBL 1986 S. 390 betr. § 26 b, kein Verstof3 gegen Art. 30

EGBGB ,,ordre public), sind folgende Fille denkbar:

> Sdmtliche Ebefranen befinden sich im Inland: Abs. 5 findet Anwendung, wenn jeder
der Ehegatten die Voraussetzungen erfiillt.

> Sdmtliche Ebefranen befinden sich im Ausland: Soweit dem Stpfl. Kinderbetreu-
ungskosten im Inland entstehen, kann er sie als Alleinstehender im Sinne des
Abs. 2 Satz 2 nach Abs. 1 absetzen.
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> Eine der Ebefranuen befindet sich im Inland, die andere im Ausland: UE hat Abs. 5
Vorrang. Der Stpfl. ist auch im Hinblick auf seine nicht unbeschr. estpfl. Ehe-
frau im Ausland nicht als Alleinstehender anzusehen, solange er mit der im
Inland lebenden Ehefrau die Voraussetzungen der Ehegattenveranlagung er-
fullt. Es gentgt, daB das Kind einem Elterntejl zuzuordnen ist; Betreuungsko-
sten sind daher auch fiir das Kind abzusetzen, dessen Mutter im Ausland lebt
(s. Anm. 144).

F. Verhiltnis des § 33¢ zu anderen Vorschriften
I. Verhiltnis zu § 4 Abs. 4,§ 9, § 10 und zu § 12

Verhiltnis zu § 4 Abs. 4 und zu § 9 Abs. 1 Satz 1: Erwerbsbedingte Kindetrbe-
treuungskosten Alleinstehender sind nicht nach § 4 Abs. 4 oder § 9 abzichbar.
§ 33c ist eine abschlieBende Regelung und gilt insbesondere fir den Teil der
Aufwendungen, der den Hochstbetrag und einen etwaigen ErhShungsbetrag
nach Abs. 3 Sitze 1 und 2 tGibersteigt. Im iibrigen gilt das Abzugsverbot auch fiir
die Fille, in denen die Voraussetzungen des § 33 ¢ nicht erfiillt sind, zB das betreu-
te Kind hat das 16. Lebensjahr vollendet, ist nicht unbeschr. estpfl. oder gehort
zum Haushalt einer anderen Person. Zur Aufteilung gemischter Aufwendungen
s. Anm. 38.

Verhiltnis zu § 10 und § 12: § 33 ¢ ist nur beziiglich der ,,Aufwendungen fiir
Dienstleistungen zur Betreuung® des Kindes lex specialis. Zahlungen von Ruhe-
geld an ein Kindermidchen kénnen als dauernde Last iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 1a zu
berticksichtigen sein (BFH V1 285/64 U v. 4. 5. 65, BStBL. S. 444). Nicht begin-
stigte Sachleistungen (s. Anm. 36) oder dem ausdriicklichen Abzugsverbot des
Abs. 1letzter Satz unterliegende Aufwendungen fallen unter § 12 Nr. 1 Satz 1 und
sind ggf. auszusondern (s. Anm. 38). Das Aufteilungs- und Abzugsverbot des
§ 12 Nr. 1 Satz 2 gilt insoweit nicht; wohl aber enthilt Abs. 1 letzter Satz ein
Aufteilungsverbot (s. Anm. 87).

II. Verhiltnis zur Ehegattenveranlagung und zum
Haushaltsfreibetrag

Verhiltnis zur Ehegattenveranlagung:

» Alleinstehende konnen Kinderbetreuungskosten auch fur den VZ geltend ma-
chen, in dem sie der Ehegattenveranlagung (§ 26) unterliegen und das Wahlrecht
zwischen getrenater Veranlagung (§ 26a), Zusammenveranlagung (§ 26b) oder
besonderer Veranlagung fiir den VZ der EheschlieBung (§ 26¢) ausiben. Die
StErmiBigung nach § 33 ¢ kann jedoch nur zeitanteilig (Abs. 3 Satz 3) fir den
Zeitraum beansprucht werden, in dem die Voraussetzungen der Ehegattenveran-
lagung noch nicht oder nicht mehr verwirklicht sind und der Stpfl. Alleinstehen-
der iSd. Abs. 2 Satz 1 ist, also zB vor der Heirat, nach dem Tod des Ehegatten,
nach der Ehescheidung oder mit Beginn des Getrenntlebens (vgl. auch BdF v.
10.5.85, BStBI. IS. 189 RdNr. 3;s. Anm. 108 ff. betr. zeitanteilige ErmifBigung).
Der zu § 33 entwickelte Einheitsgedanke (vgl. § 33 Anm. 21) ist auf den Abzug
von Kinderbetreuungskosten zusammen veranlagter Alleinstehender nicht an-
wendbar (s. Anm. 111). Selbst wenn der Stpfl. bei der besonderen Veranlagung
fur den VZ der Eheschlieung so behandelt witd, als ob er unverheiratet wire
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(§ 26 c Abs. 1 Satz 1), ist et nur bis zur EheschlieBung Alleinstehender iSd. § 33¢
Abs. 2 (§ 26¢ Abs. 1 Satz 2); s. dazu auch Aam. 7.

Zur VerfassungsmiBigkeit der Gewihrung der StErmiBigung nach § 33 ¢ Abs. 1 neben der
Besteuerung nach dem Splittingtarif s. Anm. 93,

» Ebhegatten, die beide unbeschr. estpfl. sind und nicht dauernd getrennt leben,
koénnen ihre Kinderbetreuungskosten ab VZZ 1986 unter den besonderen Voraus-
setzungen ‘des Abs. 5 abziehen, gleichgiiltig, ob sie die Zusammenveranlagung
(§ 26b) oder die getrennte Veranlagung (§ 26a) wihlen. Im VZ der Eheschlie-
Bung ist der Abzug nach Abs. 5 jedoch nur fiir die Zeit nach der EheschlieBung
mdglich. Dies gilt auch, wenn die Ehegatten die besondere Veranlagung fiir den
VZ der EheschlieBung nach § 26 ¢ gewihlt haben (aA Scheurmann- Kettner|Lantan,
B 1985 S. 1406). Im cinzelnen dazu Anm. 137.

Verhiltnis zum Haushaltsfreibetrag (§ 32 Abs. 7): Haushaltsfreibetrag und
Kinderbetreuungsbetrag werden nebeneinander — jedoch unabhingig voneinan-
der — gewihrt. Da fiir den Haushaltsfreibetrag die estl. Zuordnung des Kindes
(§ 32 Abs. 7 Satz 2-4), fiir den Kinderbetreuungsbetrag aber die Haushaltszuge-
horigkeit des Kindes (s. Anm. 49-52) mafigebend ist, kann die zuordnungsbe-
rechtigte Mutter (§ 32 Abs. 7 Satz 3 und 4 erster Halbsatz) den Haushaltsfreibe-
trag beanspruchen, gleichwohl aber der Vater Betreuungskosten geltend machen,
wenn das Kind zu seinem Haushalt gehort (s. Anm. 44 und das Beispiel Anm. 52
aE).

III. Verhiltnis zu § 33

§ 33 ¢ als lex specialis hat Votrang vor § 33. Dies ergibt sich auch ohne eine

ausdriickliche Regelung (wie der des § 33a Abs. 5)aus der Stellung der Vorschrift

im Gesetz. Ein Abzug nach § 33 ist daher auch in den Fillen ausgeschlossen, in

denen

— der Abzug von Aufwendungen begehrt wird, die den Hochstbetrag (Abs. 3
Satz 1) und den Erhéhungsbetrag (Abs. 3 Satz 2) Gbersteigen

— das Abzugsverbot des Abs. 1 letzter Satz greift

~ andere Voraussetzungen des § 33 ¢ nicht erfullt sind; zB das Kind das 16. Le-
bensjahr vollendet hat, nicht unbeschrinkt estpfl. ist oder einem anderen Haus-
halt zugehort, im Krankheitfall der Dreimonats-Zeitraum nicht erreicht wird

— Kinderbetreuungskosten von doppelverdienenden Eheleuten geltend gemacht

werden (s. Anm. 18)

— Kinderbetreuungskosten fiir die Zeit nach Abschaffung des Kinderbetreu-
ungsbetrags nach § 53a EStG 1983 geltend gemacht werden. S. Anm. 5 und
zum zeitlichen Geltungsbereich des § 33¢ Anm. 8 u. 10-13 b.

Gemischte Aufwendungen, dh. Aufwendungen, die teilweise unter § 33 und im

iibrigen unter § 33 c fallen, sind aufzuteilen (zB Krankenpflege und Kinderbetreu-

ung); im einzelnen dazu Anm. 38.

Zur gesetzlichen Fiktion des Abs. 1 Satz 1 ,,gelten als auBergew&hnliche Bela-

stung im Sinne des § 33“ s. Anm. 65ff.

IV. Verhiltnis zu den Tatbestinden des § 33a
Verhiltnis zu § 33a Abs. 1: Kinderbetreuungsbetrag und Unterhaltsfreibetrag

schlieBen einander aus. § 33a Abs. 1 setzt voraus, daB fiir die unterhaltene Person
kein Kindesfreibetrag beansprucht werden kann; fir unbeschr. estpfl. Kinder, die
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unter § 33¢ Abs. 1 Satz 1 fallen, weil sie das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben (s. Anm. 47 und 53), wird aber ein Kindetfreibetrag gewihrt (§ 32 Abs. 2
und 3). Ist das Kind nicht unbeschr. estpfl., so entfallen Kinderfreibetrag und
Betreuungsbetrag, stattdessen kann jedoch der Unterhaltsfreibetrag nach § 33a
Abs. 1 gewihrt werden.

Dader Kinderfreibetrag ein Jahresbetrag ist, entfillt auch beim Wechsel zwischen
beschrinkter und unbeschrinkter Steuerpflicht wihrend des VZ der Unterhalts-
freibetrag, wihrend Hochstbetrag und Erhdhungsbetrag nach § 33¢ Abs. 3 nur
zeitanteilig zu gewihren sind (s. Anm. 108 ft.).

Verhiltnis zu § 33a Abs. 1a: Der sog. Besucherfreibetrag setzt voraus, daB3 das
Kind dem jeweils anderen Elternteil estl. zuzuordnen ist (§ 32 Abs. 7 Sitze 3 und
4); fur den Kinderbetreuungsbetrag ist jedoch nur die Haushaltszugehorigkeit
des Kindes Voraussetzung (s. Anm. 49-52). Fallen daher beziiglich ein- und
desselben Kindes Haushaltszugehorigkeit und estl. Zuordnung auseinander, so
konnte § 332 Abs. 1a grundsitzlich neben § 33 ¢ Abs. 1-3 anwendbar sein. UE ist
dies idR nicht moglich, weil dem Alleinstehenden tblicherweise dann keine ,, Auf-
wendungen zur Pflege des Eltern-Kind-Verhiltnisses” erwachsen, wenn das
Kind zu seinem Haushalt gehort. Ausnahmsweise kénnen § 332 Abs. 1a und
§ 33 c nebeneinander Anwendung finden, etwa wenn das Kind nicht in der Woh-
nung eines Elternteils mit Hauptwohnung gemeldet und daher nach § 32 Abs. 7
Satz 4 erster Halbsatz der Mutter zuzuordnen ist (so zB bei Internatsunterbrin-
gung), aber Zugehorigkeit zum Haushalt des Vaters votliegt, der die Unterbrin-
gung zahlt und das Kind ab und zu besucht.

Verhiltnis zu § 33a Abs. 2: Der Ausbildungsfreibetrag nach § 33a Abs. 2 Nr. 2
fur auswirtige Unterbringung eines Kindes, das das 18. Lebensjahr noch nicht
vollendet hat, kann neben dem Kinderbetreuungsbetrag gewihrt werden (glA
BdF v. 10. 5. 85, BStBl. I S. 189 RdNr. 6). Eine Mehrfachberticksichtigung von
Aufwendungen ist ausgeschlossen, weil der Ausbildungsfreibetrag nur fir typi-
sche Ausbildungskosten gewihst wird, die unter das Abzugsverbot far Untet-
richtsaufwendungen nach Abs. 1 letzter Satz fallen (s. Anm. 85).

Verhiltnis zu § 33a Abs. 3: Da auch die Kinderbetreuung zu den typischen von
einer Hausgehilfin verrichteten hauswirtschaftlichen Arbeiten zihlt (BFH IV R
94/75v. 8. 3. 79, BStBl. S. 410; VIR 116/78 v. 17. 11. 78, BStBL 1979 S. 142; aA
noch BFH VI 260/57 U v. 13. 2. 59 BStBl. S. 170), kénnen sowohl die Vorausset-
zungen des § 33a Abs. 3 Nr. 2 als auch die des § 33 ¢ hinsichtlich ein- und dessel-
ben Kindes vorliegen. '

Beispiel: Das Kind des erwerbstitigen oder kranken Alleinstehenden oder eines kran-

ken Ehegatten iSd. Abs. 5 ist schwer kérperbehindert und wird von einer Hausgehilfin

betreut.
Stellungnabme: Werden auBler der Kinderbetreuung noch andere typische haus-
wirtschaftliche Atbeiten verrichtet, so handelt es sich um gemischte Aufwendun-
gen, die aufzuteilen sind (s. Anm. 38). UE sind jedoch beide Vorschriften auch
dann anwendbar, wenn nur Betrenungsleistungen fiir ein- und dasselbe Kind
erbracht werden. § 33a Abs. 5 schlieBt nur die Berticksichtigung der Aufwendun-
gen nach § 33 aus; Kinderbetreuungskosten Alleinstehender gelten nach Abs. 1
Satz 1 zwar als agB iSd. § 33, diese gesetzliche Fiktion geht jedoch nicht so weit,
dal3 auch § 33 ¢ von der Konkurrenzregel des § 33a Abs. 5 erfa3t wiirde (s. Kang-
Jer, FR 1986 S. 3). Kinderbetreuungskosten sind daher neben dem Hausgehilfin-
nen-Freibetrag zu beriicksichtigen. Abzugsfihig sind danach zunichst die Auf-
wendungen bis zu 1200 DM nach § 33a Abs. 3 (Nr. 2) Satz 1; der tbersteigende
Betrag ist dann entweder nach Abs. 3 berticksichtigungsfihig oder durch Ansatz
des Pauschbetrags nach Abs. 4 abzugelten.
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V. Verhiltnis zu den Tatbestinden des § 33b

Verhiltnis zu § 33b Abs. 1-3: Erwerbsbedingte Kinderbetrenungskosten kdnnen ne-
ben dem einem kdrperbehinderten Stpfl. (Alleinstehenden) zustehenden Pausch-
betrag nach § 33b Abs. 3 beriicksichtigt werden; diese Kosten entstehen nicht
unmittelbar infolge der Korperbehinderung, sondern infolge der Erwerbstitig-
keit. Abgegolten sind dagegen die infolge der Behinderung entstandenen Kinder-
betreuungskosten des Alleinstehenden (Abs. 1 Nr. 2) oder beider behinderter
Ehegatten (Abs. 5 Nr. 1), mit zwei Pauschbetrigen fiir Kérperbehinderte, Ist von
beiden unbeschrinkt estpfl. und nicht dauernd getrennt lebenden Ehegatten einer
erwerbstitig, so handelt es sich uE eigentlich um erwerbsbedingte Betreuungsko-
sten (s. Anm. 132), die neben dem Pauschbetrag fiir den anderen Ehegatten zu
berticksichtigen sind.

Ahnlich FinVerw. Abschn. 194/70 Abs. 11 Satz 11 EStR/LStR 1981/84 betr. Gewihrung
des Hausgehilfinnen-Freibetrags neben dem Pauschbetrag fiir Korperbehinderte. UE gilt
dies auch dann, wenn der Alleinstehende das Wahlrecht nach § 33b Abs. 1 ausiibt und einen
hoheren Abzugsbetrag nach § 33 geltend macht.

Verhiltnis zu § 33b Abs. 5: Der dem Elternteil iibertragene Pauschbetrag eines
Kindes (§ 33b Abs. 5) ist in jedem Fall neben dem (erwerbs- oder gesundheitsbe-
dingten) Betreuungsbetrag zu gewihren, weil er nur Aufwendungen des Kindes
abgilt; die Aufwendungen nach § 33¢ sind aber Aufwendungen des Stpfl., die
grundsitzlich nicht mit der Korperbehinderung des Kindes zusammenhingen,
sondern wegen der Erwerbstitigkeit oder gesundheitlichen Beeintrichtigung des
Stpfl. (oder seines Ehegatten bei Abs. 5) entstehen. Die Anwendung beider Vor-
schriften nebeneinander fithrt also nicht zu einer Doppelberiicksichtigung von
Aufwendungen (aA Oe¢pen, NWBF. 3 S. 5984, s. auch Anm. 17 zur Verfassungs-
mifBigkeit der Altersgrenze von 16 Jahren fiir behinderte Kinder).

Einstweilen frei.

G. Verfahrensfragen
I. Antragserfordernis

Der Abzug von Kinderbetreuungskosten erfordert stets einen Antrag. Ob dies
aus der Verweisung auf § 33 zu folgern ist oder sich praktisch aus den Nachweis-
anforderungen des § 33 ¢ (s. Anm. 32) ergibs, ist fraglich (s. Anm. 66).

Zum Antrag anf riickwirkende Anwendnng des § 33 ¢ fur die VZ 1971-1983 gem.
§ 53b EStG 1985 s.Anm. 10-13b.

II. Nachweisanforderungen und Feststellungslast bei
Kinderbetreuungskosten

Nachweis oder Glaubhaftmachung: Soweit sich die Voraussetzungen des
Abs. 1 Satz 1 nicht schon aus der StErklirung entnehmen lassen (wie zB die
Zuordnung und das Alter des Kindes oder die Erwerbstitigkeit des Alleinstehen-
den), sind sie vom Stpfl. nachzuweisen oder glaubhaft zu machen. Dies gilt insbe-
sondere flir das Entstehen von Aufwendungen fiir Betreuungsleistungen, das
Bestehen der in Abs. 1 Satz1 Nr. 2 u. 3 aufgefihrten gesundheitsbedingten
Zwangssituationen und deren Ursichlichkeit fiir die Betreuungskosten. Im ein-
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zelnen dazu Anm. 60 aE betr. Nachweis einer korperlichen, geistigen oder seeli-
schen Behinderung und Anm. 61 aE betr. Nachwesis einer Krankheit. Macht der
Stpfl. nur den Pauschbetrag geltend, so kann auf den Nachweis oder die Glaub-
haftmachung dieser Voraussetzungen verzichtet werden (s. Anm. 125). Zum
Nachweis der Haushaltszugehorigkeit des Kindes, wenn mehrere Haushalte in
Betracht kommen, s. Anm. 52 aE. Im Verfahren zur Festsetzung der EStVoraus-
zahlungen und im LStErmiBigungsverfahren wird sich das FA weitgehend mit
einer Glaubhaftmachung begniigen.

Bei Kinderbetreuungskosten, die fiir zuriickliegende VZ nach § 53 b geltend gemacht wer-
den, sind nach FinVerw. verminderte Anforderungen an den Nachweis oder die Glaubhaft-
machung zu stellen (BdF v. 10. 5. 85, BStBl. I S. 192 RdNzr. 27; s. auch Anm. 10 ¢).
Feststellungslast (objektive Beweislast): Gelingt dem Stpfl. der Nachweis von
Kinderbetreuungskosten nicht, so trigt er den sich daraus ergebenden Nachteil,
dh. nur der Pauschbetrag nach Abs. 4 ist abzugsfihig. Die Feststellungslast trifft
den Stpfl."auch fiir die Notwendigkeit und Angemessenheit der Aufwendungen
nach Abs. 1 Satz 4 (s. Anm. 79 f.) und uE fiir das Nichtvorliegen der Abzugsver-
bote des Abs. 1 Satz 5 (s. Anm. 82ff.). Zur Feststellungslast bei agB allgemein s.
§ 33 Anm. 27.

III. Beriicksichtigung der Kinderbetreuungskosten nach § 33¢
bei EStVorauszahlungen und im LStErmiBigungsverfahren

Festsetzung der EStVorauszahlungen: Bei Bemessung der EStVorauszahlun-
gen sind agB nach §§ 33, 33a und § 33 ¢ gemil § 37 Abs. 3 Satz 4 nur dann zu
beriicksichtigen, wenn sie mit anderen dort genannten Aufwendungen insgesamt
1800 DM ubersteigen. Wihrend bei agB in besonderen Fallen (§ 33a) fur die
Prifung der 1800-DM-Grenze die abziehbaren Betrige maBgebend sind, sind bei
den Kinderbetreuungskosten ebenso wie bei den agB nach § 33 die Aufwendun-
gen, ohne Kiirzung um die zumutbare Belastung, zugrunde zu legen (§ 33
Anm. 24). Fir die Bemessung der Vorauszahlungen sind jedoch nur die abziehba-
ren Betrige zu beriicksichtigen, dh. Begrenzung auf den Héchstbetrag und et-
waige Erhohungsbetrige (Abs. 3 Satz 1 und 2), ferner, soweit voraussehbar, zeit-
anteilige Kirzung dieser Betrige (Abs. 3 Satz 3) und Halbteilung bei Zugehorig-
keit zum Haushalt zweier Alleinstehender (Abs. 3 Satz 4), sowie Ansatz der zu-
mutbaren Belastung (aA hier Anm. 75: Kein Ansatz der zumutbaren Belastung
bei § 33¢). Ggf. ist der hdhere Pauschbetrag nach Abs. 4 zu beriicksichtigen. Da
dieser Pauschbetrag entsprechende Aufwendungen abgilt, ist er uE auch schon
bei Ermittlung der 1800-DM-Grenze anzusetzen; § 37 Abs. 3 Satz 4 enthilt keine
dahingehende Einschrinkung (aA bett. § 10c: Abschn. 215n Abs. 2 Nr. 1 Satz 1
zweiter Halbs. EStR 1984).

Lohnsteuer-Ermifligungsverfahren

» Eintragung eines Freibetrags: Nach § 39a Abs. 1 Nr. 5 wird auf der LStKarte als
Freibetrag beim LStAbzug ua. der Betrag eingetragen, der nach den §§ 33, 33a
und § 33 ¢ wegen agB zu gewihren ist. Die Aufwendungen missen nach § 39a
Abs. 2 Satz 4 jedoch — ggf. mit anderen berticksichtigungsfihigen Betrigen —
1800 DM dbersteigen. Far die Ermittlung der 1800-DM-Grenze sind anders als
bei § 33a nicht die abziehbaren Betrige mafigebend , sondern die tatsichlichen
Aufwendungen, ohne Ansatz einer zumutbaren Belastung, ohne Héchstbetrags-
begrenzung (Abs. 3 Satz 1 und 2), ohne zeitanteilige Kiirzung (Abs. 3 Satz 3) und
ohne Halbteilung (Abs. 3 Satz 4); aA Littmann, XIV. § 392 Anm. 8 gegen den
Gesetzeswortlaut. Bei Festsetzung des Freibetrags sind diese Abzugsbeschrin-
kungen — soweit voraussehbar ~ jedoch zu beriicksichtigen.
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> Aungeigepflicht des Stpfi.: Da §39a Abs. 5 keine Sonderregelung zur Anzeige-
pflicht von. AN enthilt, denen ein Freibetrag fir Aufwendungen im Sinne des
§ 33 ¢ gewihrt wurde, gilt § 153 Abs. 2 AO 1977. Danach besteht eine Anzeige-
pflicht, wenn ua. die Voraussetzungen fiir eine StErmaBigung nachtriglich ganz
oder teilweise wegfallen; anders als § 39a Abs. 5sieht § 153 Abs. 2 AO 1977 keine
Bagatellgrenze fiir die Anzeigepflicht vor. Diese Verpflichtung trifft daher den
Stpfl. insbesondere in den Fillen, in denen die Voraussetzungen einer zeitanteili-
gen Kirzung des Hochst- oder ErhShungsbetrages nach Abs. 3 Satz 4 eintreten
(s. Anm. 108f.). Eine Nachforderung zu wenig erhobener Lohnsteuer ist dann
zwar nicht nach § 39a Abs. 6, wohl aber nach §41c Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 3
moglich (aA Schenrmann-Kettner| Lantan, BB 1985 8. 919, die jedoch zu Recht
darauf hinweisen, daB eine Nachforderung unterbleibt, wenn die Voraussetzun-
gen des § 46 — und des § 41 ¢ — nicht erfillt sind).

H. Ermittlung der abziehbaren Kinderbetreuungskosten
(Berechnungsschema)

Nach BdF v. 10. 5. 85 (BStBL I S. 191, RdNr. 17) ist der Abzugsbetrag unter
Anrechnung der zumutbaren Belastung auf Kinderbetreuungskosten und auBBet-
gewohnliche Belastungen nach § 33 wie folgt zu ermitteln:

DM DM DM

1. Beriicksichtigungsfahige Kinder-

betrenungskosten (§ 330 EStG) v v
2. Pauschbetrag

(§ 33¢c Abs. 4 EStG) e

3. verbleibt L
4. Falls Nr. 3 Null oder negativ:

abzuziehender Betrag

= Pauschbetrag L
5. Falls Nr. 3 positiv:

zumutbare Belastung .....DM;

davon bei den Kinderbe-

treuungskosten abziehbar

(hochstens Betrag von Nr. 3) ...l
6. vetbleibe e
7. Hoéchstbetrag fiir Kinderbe-

trevungskosten L
8. abzuziehender Betrag = der
niedrigere Betrag von Nr. 6
undNe. 7

9. andere anfergewihnliche Belastun-
gen (§33ES:G)
10. zumutbare Belastung, soweit
noch nicht auf die Kinderbe-
trenungskosten angerechnet ...
11. abzuziehender Betrag L.
12. abzazichender Gesamtbetrag
Nr. 4 4+ Nr. 11
oder :
Nt.8 + Ne. 12
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Abs. 1: Voraussetzungen u. Rechtsfolgen Anm. 34-35 § 33c

Vgl. aber Anm. 71 zur Anrechnung der zumutbaren Belastung anf Kinderbetreuungs-
kosten und agB nach § 33; zu Fragen der Berechnung im Fall der Zwdlftelnng der
FHichstbetrage und der Erhihungsbetrige nach Abs. 3 Satz 3 s. Anm. 110-113; zur
Ermittlung bei Znordnung des Kindes xum Haushalt von gwei Alleinstebenden im Fall des
Abs. 3 Satz 4 s. Anm. 115-117.

Erliuterungen zu Abs. 1:
Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abzugs von
Kinderbetreuungskosten Alleinstehender

A. Uberblick zu Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 1

Satz 1 regelt die grundlegenden Tatbestandsvoraussetzungen und die Rechtsfol-

ge:

» Tatbestandsvorausserzungen fiir den Abzug von Kinderbetreuungskosten unbe-

schrinkt estpfl. Alleinstehender sind:

> Der Stpfl. hat
— Aufwendungen (s. Anm. 36-38)
— fiir Dienstleistungen (s. Anm. 40, 41) zur Betreuung (s. Anm. 42)
— eines Kindes, das nach § 32 Abs. 1-3 zu beriicksichtigen ist (s. Anm. 44—47),
~ zum Haushalt des Alleinstehenden (Stpfl.) gehort (s. Anm. 49-52) und
— unbeschrinkt estpfl. ist (s. Anm. 53).

& Die Aufwendungen entstehen wegen
— Brwerbstitigkeit (s. Anm. 56-57) oder
— korperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung (s. Anm. 59-60) oder
~ Krankheit (s. Anm. 59, 61).

» Rechtsfolge: Abzug als auBergewdhnliche Belastung
— auf Antrag (s. Anm. 60),
— durch Abzug vom Gesamtbetrag der Einkiinfte (s. Anm. 67, 68),
— nach Kiirzung um die zumutbare Belastung (str., s. Anm. 70-75).

Satze 2-5 regeln weitere Voraussetzungen:

> Satz 2 bestimmt, daf} die Krankheit innerhalb eines zusammenhingenden Zeit-
raums von mindestens drei Monaten bestanden haben muB (s. Anm. 77).

> Saty 3 gestattet eine Ausnahme von dem in Satz 2 bestimmten Dreimonatszeit-
raum fiir den Fall, daB der Krankheitsfall unmittelbar nach Erwerbstitigkeit
eintritt (s. Anm. 78),

> Sarg 4 begrenzt den Abzug wortlich dbereinstimmend mit § 33 Abs. 2 Satz 1
zweiter Halbsatz auf Aufwendungen, die den Umstinden nach notwendig sind
und die einen angemessenen Betrag nicht iibersteigen (s. Anm. 79-81).

> Sarg 5 enthilt ein Abzugsverbot, das Aufwendungen fiir Unterricht, die Ver-
mittlung besonderer Fihigkeiten, sportliche und ‘andere Freizeitbeschiftigun-
gen umfafit (s. Anm. 82-87).

EK Lfg. 150 Juni 1986 E 39

35



36

§ 33¢ Anm. 36 Abs. 1: Voraussetzungen

B. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 firr den Abzug
von Kinderbetreuungskosten Alleinstehender

I. ,Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreuung eines. ..
Kindes* (Kinderbetreuungskosten)

1. ,,Aufwendungen“
a) Art der Aufwendungen

Aufwendungen des Alleinstehenden: Abziehbar sind nur Aufwendungen des
Alleinstehenden fiir die Betreuung seines Kindes. Zum Begriff des Alleinstehen-
den s. Anm. 95 u. 96. Zur Unbeachtlichkeit der Mittelherkunft und zur Beriick-
sichtigung von Erstattungen und Ersatzleistungen s. Anm. 37.

Abziehbar dem Grunde nach sind alle Aufwendungen des Stpfl. fiir Dienstlei-
stungen zur Betreuung (Beaufsichtigung) seines Kindes. Dazu gehéren Geld- und
Sachzuwendungen. Eine Beschrinkung auf typische Betreuungskosten ist nicht
vorgesehen, wohl aber auf angemessene und notwendige Aufwendungen (s.
Anm. 79ff.). Andererseits sollen nicht nur auBergewdShnliche Betreuungsleistun-
gen begiinstigt werden. Da § 33 ¢ lex specialis zu § 33 ist, sind auch auBergewdhn-
liche Betreuungsleistungen nicht nach § 33 abzugsfihig (s. Anm. 27). DaB3 es sich
dabei um regelmiBig wiederkehrende Aufwendungen handelt, ist auch wegen
Abs. 3 Satz 3 nicht geboten (s. Anm. 108).
» Gleldleistungen sind insbesondere Lohne und Vergiitungen einschl. der vermo-
genswirksamen Leistungen und die (ggf. pauschalierte) Lohnsteuer fiir die vom
Stpfl. selbst beschiftigte Kinderpflegerin, Erzieherin, Kinderschwester, Hausge-
hilfin, Haushaltshilfe, Tagesmutter oder den Babysitter, Aufwendungsersatz (zB
Erstattung von Reisekosten) oder Taschengeld im Rahmen von Gefilligkeitsver-
hiltnissen oder dhnlichen Bezichungen (zB Au pair); schlieBlich die Beitrige zur
Sozialversicherung (BFH VI 137/61 U v. 20. 10. 61, BStBL. S. 567; s. Anm. 25)
oder zu anderen Versicherungen, die ihre Grundlage im Arbeitsverhilenis haben
(2B Direktversicherungen). Beriicksichtigungsfihig sind ferner die Beitrige fiir
Kindergarten, Kindertagesstitten, Kinderhorte, Kinderheime und Kinderkrip-
pen, wobei Aufwendungen fiir Sachleistungen ggf. im Schitzungswege auszu-
sondern sind (s. Anm. 42 zur Aufteilung gemischter Aufwendungen).
» Sachzuwendnngen sind Unterkunft und Verpflegung des Betreuungspersonals,
fir die im Rahmen eines Arbeitsverhiltnisses als Einnahmen die in § 8 Abs. 2
Satz 2 genannten und jihrlich neu festzusetzenden Sachbezugswerte maB3gebend
sind (s. Sachbezugs-Verordnung 1985 v. 18. 12. 84, BGBL 1 S. 1642; BStBL I
S. 656; fiir 1986 AndVO v. 20. 12. 85, BGBL I S. 2556; BStBl. I S. 733). Aus
Vereinfachungsgrinden kénnen diese Werte auch fiir die Bemessung der Auf-
wendungen des Stpfl. (Ausgabenseite) maBgebend sein. Setzt der Stpfl. jedoch
hohere Aufwendungen an, so kann eine Angemessenheitspritfung gemiBl Abs. 1
Nrt. 4 geboten sein (s. Anm. 79ff.).
Nicht abziehbar sind — tber das Abzugsverbot in Abs. 1 letzter Satz hinaus
(s. Anm. 82ff.): .
> Aufwendungen fiir Sachleistungen, die dem Kind zugute kommen und die durch die allgemei-
nen Regelungen iiber den Kinderlastenausgleich abgegolten sind. So zB Ausgaben fiir die
Anschaffung oder Nutzung von Spielzeug, Biichern usw., Kosten fiir Eintrittskarten
oder Verpflegung des Kindes (BAF v. 10. 5. 85, BStBl. I S. 189 RdNr. 6; aA FG Ba.-
Wiirtt. v. 5. 11. 85, EFG 1986 S. 128 nrke. betr. § 332 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 u. Schmidt| Drens-
eck, EStG, 5. Aufl,, § 33c Anm. 33, wonach Verpflegungskosten, gekiirzt um die Haus-
haltsersparnis, zu beriicksichtigen sind).
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> Fabrtkosten des Stpfl., der seine Kinder zur Betreuung fihrt oder abholt.
BdF v. 10. 5. 85, aa0; glA auch Nds. FG v, 26. 11. 82 u. v. 11. 2. 83, EFG 1983 S. 238 u.
351, beide rkr.; aA FG Koln v, 20. 10. 82, EFG 1983 S. 238, tkr., alle betr. den Kinderbe-
treuungsbetrag nach § 33a Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EStG 1981 s. § 53a Anm. 21); zweifelnd
Schmidt| Drenseck, EStG, 5. Aufl., § 33¢ Anm. 3a.
Anders bei Fahrtkosten, die der Stpfl. einem Dritten als Aufwendungsersatz dafiir leistet,
daf3 er die Kinder fihrt und zugleich beaufsichtigt.

& Kosten fiir Hilfskrifte, die der Stpfl. beschiftigt, um sich selbst der Kinder annehmen zu
konnen (zweifelnd: Koch, JbEStR 1979/80 S. 29).

Zum Aufwendungsbegriff allgemein s. § 33 Anm. 33.

b) Umfang der berticksichtigungsfihigen Aufwendungen

Bertcksichtigungsfihig sind alle notwendigen und angemessenen Kinderbetreu-
ungskosten, die dem Stpfl. wegen seiner Erwerbstitigkeit oder gesundheitsbe-
dingten Zwangslage ,,erwachsen®, dh. entstanden und damit abgeflossen sind
(§ 11 Abs. 2; s. dazu § 33 Anm. 31). Es muB sich nicht um regelmiBig wiederkeh-
rende Aufwendungen handeln (s. Anm. 108). Zur Beschrinkung auf notwendige
und angemessene Aufwendungen gem. Abs. 1 Satz 4 s. Anm. 79ff,

Die Ermittlung der berticksichtigungsfahigen Aufwendungen ist die Grundlage
fiir die Berechnung des nach § 33 ¢ abzuziehenden Betrags, dh. die 1. Stufe des
Berechnungsschemas, das eine weitere Begrenzung durch Hochstbetrige (s.
Anm. 100 ff.) und die zumutbare Belastung (s. Anm. 70£.) vorsieht; ,, Berechnungs-
schema® s. Anm. 34:

Die Mittelherkunft ist fiir § 33¢ ohne Bedeutung; die gesetzliche Fiktion in
Abs. 1 Satz 1 geht insbesondere nicht soweit, daf es auf die Unterscheidung
zwischen Einkommens- und Vermégensbelastung (s. dazu § 33 Anm. 45-49)
ankidme (glA Ippisch, Inf. 1985 S. 198; Kanzgler, FR 1985 S. 3). Der Ursachenzu-
sammenhang zwischen Erwerbstitigkeit und Kinderbetreuungskosten (s.
Anm. 56) erfordert weder die Finanzierung der Aufwendungen aus der Erwerbs-
titigkeit noch eine Begrenzung der beriicksichtigungsfihigen Aufwendungen auf
einen Teil oder den Gesamtbetrag der aus der Erwerbstitigkeit bezogenen Ein-
kinfte.

Erstattungen und Ersatzleistungen des Empfingers (auch zB Rickzahlung
von Kindergartenbeitrigen) oder Dritter (auch Erstattung durch untethaltsver-
pflichteten Elternteil) sind uE nur insoweit anzurechnen, als der Stpfl. einen
Anspruch auf die Leistung hatte. Unentgeltliche Zuwendungen bleiben auBler
Betracht. Gleiches gilt fiir gweckgebundene stenerfreie Zuschiisse (2B Zuschisse der
Linder, Landkreise oder Gemeinden zu den Kindergartenbeitrigen), soweit det-
artige Leistungen nicht bereits zu einer ErmiBigung der Aufwendungen gefithst
haben. Es gelten die Ausfithrungen zu § 10 entsprechend (s. § 10 Anm. 22 u. 23).
Die gesetzliche Fiktion des Abs. 1 fithrt nicht soweit, daf die zu § 33 entwickelten
Grundsitze der Vorteilsausgleichung auf Kinderbetreuungskosten Alleinstehen-
der anzuwenden sind. Diese Grundsitze beruhen nach hM auf dem sog. Bela-
stungsprinzip und nach der hier vertretenen Auff. auf dem Merkmal ,hohere
Aufwendungen als“ in § 33 Abs. 1 (s. § 33 Anm. 36{f.); beides ist fiir § 33 ¢ ohne
Bedeutung.

c) Aufteilung gemischter Aufwendungen

Gemischte Aufwendungen sind uE aufzuteilen; nachaA (FG Nirnbg. v. 30. 9. 60,
EFG 1961 S. 161, rkr., betr. § 33a) soll die liberwiegende Titigkeit (oder Lei-
stung) entscheidend fir den Abzug sein. UE abzulehnen.
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§33c Anm. 38 Abs. 1: Voraussetzungen

Fir die hier vertretene Auff. spricht hicht zuletzt auch § 53b Abs. 3 Satz 1 zweiter Halbs.
idF des StBereinigungsG 1985 v. 14. 12. 84 (BGBL. I S. 1493; BStBL. I S. 659), der die
rickwirkende Anwendung des § 33 ¢ regelte und durch StSenkG 1986/1988 v. 26. 6. 85
(BGBI. IS. 1153; BStBL. I S. 391) wieder gestrichen wurde (s. Anm. 7). Nach dieser Vor-
schrift waren Aufwendungen, die dutch die Beschiftigung einer Hausgehilfin (Haushalts-
hilfe) erwachsen sind, insoweit nicht als auBergew. Belastung nach § 532 EStG 1979 (sog.
kinderbedingter Hausgehilfinnen-Freibetrag) zu beriicksichtigen, als sie Aufwendungen im
Sinne des § 33c Abs. 1 sind. Die bei Anwendung dieses gesetzl. Aufteilungsgebots nach
§ 33 ¢ zu beriicksichtigenden Aufwendungen sind dann far die Vergleichsberechnung des
§ 53b Abs. 3 Satz 1 erster Halbs. maligebend: Danach sind die §§ 33 ¢ und 50 Abs. 1 letzter
Satz fiir die Kalenderjahre 1971-1979 nur dann anzuwenden, wenn sich § 33 ¢ zugunsten des
Stpfl. auswirkt. Dazu im einzelnen Anm. 13a betr. Erlduterungen zu § 53b EStG 1985.
Aufteilung gemischter Aufwendungen im Schitzungswege (§ 162 AO)
kommt in folgenden Fillen in Betracht:
» Betreunngsleistungen werden einbeitlich fiir mebrere Kinder erbracht; die Voraussetzun-
gen des § 33 ¢ sind jedoch nur fiir ein Kind oder einen Teil der Kinder erfillt.
Beispiel 1: Das Kindermidchen betreut zwei Kinder eines Alleinstehenden; ein (behin-
dertes) Kind hat das 16. Lebensjahr bereits vollendet (zum Verhiltnis des § 33czu § 33b
s. Anm. 29 und zur Verfassungswidrigkeit der Altersgrenze fiir behinderte Kinder
s. Anm. 17).
Beispiel 2: Ein Student erteilt einem Kind Nachhilfe und iiberwacht die Schularbeiten
des anderen, die nicht vom Abzugsverbot fiir Unterrichtsleistungen erfait sind (s.
Anm. 85).
» Die Anfwendungen entfallen 3T auf nicht begiinstigte oder nach anderen Vorschriften
begiinstigte Dienstleistungen.
Beispiel 1: Die Hausgehilfin beaufsichtigt ein Kind des Alleinstehenden. Soweit die
Dienstleistungen auf typisch hauswirtschaftliche Arbeiten entfallen, sind sie nur unter
den Voraussetzungen des § 33a Abs. 3 abzugsfihig; so zB wenn das Kind oder eine
andere zum Haushalt des Alleinstehenden gehbrige Person oder einer der nach Abs. 5
begiinstigten Ehegatten schwer kérperbehindert ist (s. Anm. 28 zum Verhiltnis zu
§ 33a).
Beispiel 2: Das Kind hat das 16. Lebensjahr noch nlcht vollendet, ist zur Berufsausbil-
dung auswirtig untergebracht und wird zugleich beaufsichtigt. Zum Verhiltnis des
§33a Abs. 2 Nr. 2 zu § 33¢cs. Anm. 28.
Beispiel 3: Die Krankenpflegerin der nach Abs. 5 begunstxgten Ehegatten betreut
zugleich ein Kind.
» Die Aufwendungen entfallen 3T anf nicht begiinstigte Sachleistungen.
Beispiel 1: Der Kindergartenbeitrag enthilt teilweise Aufwendungsersatz fiir Verpfle-
gung oder zuy Verfiigung gestellte Materialien (s. Anm. 36).
Beispiel 2: Das an ein Internat gezahlte Schulgeld enthilt die Kosten der Unterbrin-
gung, Verpflegung und das Taschengeld fiir das Kind des Stpfl.
Zum Taschengeld fiir das Kind s. Anm. 200 ,, Taschengeld”.
» Die Kinderbetrennngskosten werden von gwei Anspruchsberechtigten erbracht, so dall
die Halbteilung des Hochst- und ErhShungsbetrages nach Abs. 3 letzter Satz
erfolgt (s. Anm. 115£f.).
AufteilungsmaBstab fiir gemischte Aufwendungen ist bei Dienstleistungen
grundsitzlich der zeitliche Aufwand, wobei die unterschiedliche Wertigkeit ein-
zelner Dienstleistungen angemessen zu beriicksichtigen ist (zB Krankenpflege
und Kinderbetreuung). Mit den Aufwendungen abgegoltene Sachleistungen sind
entsprechend §8 Abs. 2 zu bewerten. Zum Ansatz der Sachbezugswerte s.
Anm. 36. Bei untergeordneter Bedeutung der Sachleistungen ist von einer Auftei-
lung abzusehen (BdF v. 10. 5. 85, BStBl. I S. 189 RdNrt. 6); das ist uE anzunch-
men, wenn der Wert 10 vH der Gesamtleistung nicht ibersteigt.
Keine Aufteilung bei Vorliegen eines Abzugsverbots nach Abs. 1 letzter Satz;
werden mit den unter das Abzugsverbot fallenden Aufwendungen auch begiin-
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stigte Betreuungsleistungen (s. Anm. 42) entgolten, so besteht zugleich ein Auf
teilungsverbot (s. Anm. 83).

Einstweilen frei.

2. ,,Dienstleistungen zur Betreuung eines . . . Kindes*
a) Begriff der ,,Dienstleistungen*

Ursprung des Begriffs: Der Begriff ,,Dienstleistungen® wurde erstmals durch
EStRG v. 5. 8. 74 mit dem Freibetrag fiir Heimunterbringung in das EStG
eingefithrt und spiter fiir den 19801982 geltenden Kinderbetreuungsbetrag wie-
derverwendet.’

wDienstleistung® ist jede (berufliche) Tatigkeit, die aufgrund einer Verpflich-
tung oder freiwillig erbracht wird. UE setzt dieses Merkmal ebenso wie der
gleichlautende biirgerlich-rechtliche Begriff der Dienstleistung (vgl. zB §§ 611,
612, 613 und § 706 Abs. 3 BGB) ein Dienstverhiltnis voraus (aA Ippisch, StWa.
1985 S. 46); dies muf3 jedoch nicht notwendig ein Arbeitsverhiltnis (§ 611 BGB)
sein. Es kann sich auch um eine (selbstindige) entgeltliche Geschiftsbesorgung
(§ 675 BGB) oder um unentgeltliche Auftrags- und Gefilligkeitsverhiltnisse han-
deln. Abziehbare Aufwendungen sind daher nicht nur Vergiitungen und Lohne
(§ 612 BGB), sondern zB auch steuerfreie Leistungen wie Aufwendungsersatz
oder Taschengeld fiir ein Au-pair (s. Anm. 36). Unbeachtlich ist, ob die Dienstlei-
stungen aufgrund biirgetlich-rechtl. oder 6ffentlich-rechtl. Vertrags (zB Kinder-
garten-, Kindertagesstitten- oder Internatsvertrag) erbracht werden. Gleichgil-
tig ist auch, wem gegentber das Dienstverhiltnis besteht; entscheidend ist allein,
daB3 die Dienstleistung ua. auch dem Stpfl. gegeniiber erbracht wird wie zB bei
Kindergartenbetreuung (glA Nds. FG v. 11. 2. 83, EFG S. 351, rkr.); s.u. zum
Zweck des Begriffs.

Zweck des Begriffs ,,Dienstleistungen® ist uE eine Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs auch auf solche Betreuungsleistungen, die nicht unbedingt auf
einem Dienstverhiltnis gum Stpfl. beruhen. Das Merkmal ,,Dienstleistungen®
sollte in § 33a Abs. 3 Satz 1 EStG 1980 (§ 53a EStG 1983) die zuvor in dieser
Vorschrift enthaltene Voraussetzung ,,Aufwendungen durch die Beschiftigung
einer Hausgehilfin“ ersetzen. Der bis VIZ 1979 geltende kinderbezogene Hausge-
hilfinnen-Freibetrag setzte nimlich stets ein Dienstverhidltnis (Arbeits- oder
Werkvertrag) zum Stpfl. voraus und wurde daher als zu eng empfunden. Ahnlich
die Argumentation bei Einfithrung des Freibetrags fiir Heimunterbringung (s.
BTDrucks. 7/2180 S. 20).

Nach aA hat der Gesetzgeber mit der Wahl des Begriffs ,,Dienstleistungen® lediglich Auf-
wendungen fiir Sachleistungen vom Abzug ausschlieBen wollen: So wohl Ippisch, StWa.
1985 S. 46; und zu § 33a Abs. 3: Blimich| Falk, X11. § 332 Anm. V1 2b; Zeitler|Scheidel, BB
1980 S. 1370 und Offerbaus, DStR 1979 S. 478, der jedoch widerspriichlich Aufwendungen
fiir bestimmte Sachleistungen berticksichtigen will. Ahnlich auch die Bedeutung des Be-
griffs ,,Dienstleistungenin Art. 6 Abs. 1 der 6. EG-Richtlinie (v. 13. 6. 77, ABL. EG Nr. L
145) zur Abgrenzung von der Lieferung eines Gegenstands. UE abzulehnen, da schon die
Anschaffung von Gegenstinden niemals eine Betreuungsleistung sein kann; dazu Anm. 36.
Als weiterer Zweck kommi die Abgrenzung der Dienstleistungen von Betreu-
ungsleistungen auf familienrechtlicher Grundlage (§§ 1360, 1619 BGB) in Be-
tracht (s. Anm. 41).
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§33¢c Anm. 41-42 Abs. 1: Voraussetzungen

b) Dienstleistungen durch Angehérige und Partner einer eheiihnlichen
Gemeinschaft

Angehorige des Stpfl. (§ 15 AO) koénnen ebenfalls zu abziehbaren Aufwendun-
gen filhrende Dienstleistungen erbringen; zB Betreuungsleistungen durch Gro-
Beltern, Tante, uE auch Kinder des Stpfl., die das 16. Lebensjahr bereits vollendet
haben. Dies setzt uE aber ein klares und cindeutiges Arbeitsverhiltnis voraus.
Zur Ausnahme bei Angehérigen, die in einem Kindschaftsverhiltnis zum Kind
stehen, s. u.
GIA BdF v. 10. 5. 85, BStBl. 1 S. 189 RdNr. 6; Felix, KOSDI 1985 S. 5339; glA zu den
Kinderbetreuungskosten nach § 33a Abs. 3 EStG 1980-1982: Bals, BB 1979 S. 211; Offer-
haus, DStR 1979 S. 478; krit. zum Gestaltungsmifibrauch: Diebold, DStR 1979 S. 306; uE zu
weitgehend fiir volligen AusschluB3: Sehmidt|/ Drenseck, EStG, 5. Aufl., § 33 ¢ Anm. 3a. Fir
Anerkennung ohne Arbeitsverhiltnis: Lang, Inf. 1982 S. 475.
Angehorige mit Kindschaftsverhiltnis: Angehdrige, zu denen das betreute
Kind in einem Kindschaftsverhiltnis steht, erbringen keine Dienstleistungen fiir
den jeweils anderen Stpfl., sondern erfiillen uE eigene Betreuungspflichten.
Beispiel: Die geschiedenen Eltern des Kindes leben zusammen oder die Mutter des
nichtehelichen Kindes lebt mit dessen (Pflege-)Vater in ehedhnlicher Gemeinschaft.
Beide Elternteile sind erwerbstitig und betreuen das Kind abwechselnd oder nur ein
Elternteil ist erwerbstitig und der andere erbringt die Betreuungsleistungen (zu derarti-
gen Fallgestaltungen s. auch Anm. 18).
Die Aufsichtspflicht der Eltern — im Falle des Pflegekindschaftsverhiltnisses auf
die Pflegeeltern tibertragen — ist Inhalt des Personensorgesechts (§ 1631 BGB)
und kann daher nicht Gegenstand von Dienstleistungen fiir den jeweils anderen
Elternteil sein (s, auch Anm. 40).
GIA BdF v. 10. 5. 85, BStB1. 1 S. 189 RdANr. 6; Zenthifer, SteuerStud. 1985 S. 203; wohl 2uch
Scheurmann-Kettner| Lantan, BB 1985 S. 916.
Der Partner einer eheihnlichen Gemeinschaft, zu dem das Kind nicht in
einem Kindschaftsverhiltnis steht, kann dem Stpfl. gegeniiber Betreuungslei-
stungen fur dessen Kind erbringen (zweifelnd Schenrmann-Kettner| Lantan, BB
1985 S. 916). Das Abzugsverbot far Unterhaltsleistungen im Rahmen ehedhnli-
cher Gemeinschaften (BFH VIR 193/78 v. 18. 7. 80, BStBl. S. 693 bett. Partner
als Hausgehilfin iSd. § 33a Abs. 3) findet auf Kinderbetreuungskosten uE keine
Anwendung; auch klare und eindeutige Vereinbarungen sind uE entbehrlich,
weil in derartigen Fillen eine Betreuungsleistung auf familienrechtlicher Grund-
lage ausscheidet. In derartigen Fillen kann jedoch eine Angemessenheitsprifung
nach Abs. 1 Satz 4 erforderlich sein (s. Anm. 81).

Zur Notwendigkeit von Aufwendungen in derartigen Fillen s. Anm. 80.

c) Begriff der ,,Betreuung eines . . . Kindes*

Ursprung des Begriffs: Der fiir die VZ 1980-1982 geltende Kinderbetreuungs-
betrag (§33a Abs. 3 Satz1 Nr. 1 EStG 1980; § 532 EStG 1983) enthielt das
Begriffspaar ,,Beaufsichtigung oder Betreuung eines Kindes®”. Beide Begriffe
wurden entweder nicht unterschieden oder die Unterscheidung blieb sachlich
ohne Bedeutung. Nach der letztgenannten Auffassung war der Begriff ,,Betreu-
ung® als Oberbegriff weitergehend als der der ,,Beaufsichtigung® (Zeitler|Scheidel,
BB 1980 8. 1369; widerspriichlich Offerbans, DStR 1979 S. 477f.), so daBl der
weitere Begriff in § 33 ¢ zwar fortgilt, aber durch Abs. 1 letzter Satz wiederum
eingeschrinkt wird.

»Betrenung eines Kindes* ist eine MaBnahme der Personensorge (Betreuen =
fir jemanden sorgen). Zu unterscheiden ist die in § 1631 Abs. 1 BGB als Pflege des
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Kindes bezeichnete korperliche Betreuung (von Siuglingen oder behinderten Kin-
dern), von der Ergiehung, dh. der Sorge fiir die sittliche, geistige und seelische
Entwicklung des Kindes.

Im Gegensatz zum Begriff der , Beaufsichtigung® (s.0. ,,Ursprang des Begriffs”), der eben-
falls als MaBBnahme des Personensorgerechts dem Schutz des Kindes und dem Schutz Dritter
(§ 832 BGB) dient, bezieht sich das Merkmal der ,,Betrenung® allein auf die Person des
Kindes und umfaflt daher auch grundsitzlich Ausbildungs- und Freizeitmanahmen.

Einschrinkung des Betreuungsbegriffs durch Abzugsverbote (Abs. 1
Satz 5): Das fiir Kosten von Ausbildungs- und FreizeitmaBBnahmen bestehende
Abzugsverbot (s. Anm. 82ff.) fihrt zu einer Einschrinkung des Begriffs der
Betreuung auf die blole Beaufsichtigung bzw. Verwahrung des Kindes. Nach
Auff. der FinVerw. ist nur die ,,behiitende oder beaufsichtigende Betreuung®
begunstigt; ,,die persnliche Firsorge fiir das Kind muf} der Dienstleistung er-
kennbar zugrunde liegen®.
BdF v. 10. 5. 85, BStBL. 1S. 189 RdNr. 5; glA Dankmeyer|Klockner, B 1985 S, 68; Schenrmann-
Kettner|Lantan, BB 1985 S. 915; Oepen, RWP SG 5.1 S. 105.
Die FinVerw. hatte auch schon zu § 332 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EStG 1980 diesen eingeschrink-
ten Betreuungsbegtiff vertreten, obwohl diese Vorschrift kein Abzugsverbot fiir Kosten
erzieherischer, bildender oder sportlicher Mafinahmen enthielt: Abschn. 191a/68a Abs. 2
Satz 2 EStR/LStR 1981. Zum Zweck des Abzugsverbots s. Anm. 83; zur Betreuung als
Haupt- oder Nebenzweck s. unten ,, . 4bgrengung 3u anderen Dienst- oder Sachleistungen”.
Beispiele fiir Betreuungsleistungen: Nach BdF v. 10. 5. 85, BStBL. I S. 189 RdNr. 5,
ist zB begiinstigt
— die Unterbringung von Kindern in Kindergirten, Kindertagesstitten, Kinderhorten,
Kinderheimen und Kinderkrippen sowie bei Tagesmiittern, Wochenmiittern und in
Ganztagspflegestellen,
— die Beschiftigung von Kinderpflegerinnen, Erzieherinnen und Kinderschwestern,
— die Beschiftigung von Hausgehilfinnen oder Haushaltshilfen, soweit diese Kinder
betreuen.
Betreuung iSv. Abs. 1 Satz 1 ist auch die Beaufsichtigung der Schularbeiten der
Kinder, die nicht vom Abzugsverbot fir Unterrichtskosten erfalit wird.
GIA BTDrucks. 10/1636 S. 59 und FinVerw. BdF (aaO) unter mifverstindlichem Hinweis
auf BFH VIR 116/78 v. 17. 11. 78, BStBl. 1979 S. 142, wo ¢s um die Bejahung einer typisch
hauswirtschaftlichen Arbeit im Rahmen des (kinderbezogenen) Hausgehilfinnen-Freibe-
trags ging. UE jedoch streitig (s. Anm. 85).

Abgrenzung von Ausbildung und Freizeitbetitigung: Die Abzugsverbote in
Abs. 1 letzter Satz beinhalten zugleich ein Aufreilungsverbor, soweit neben der
Ausbildung oder Freizeitbetitigung — gleichzeitig — auch die Beaufsichtigung
oder Verwahrung des Kindes beabsichtigt ist (s. Anm. 83); insofern ist die Unter-
scheidung nach Haupt- oder Nebenzweck der Betreuungsleistung ohne Bedeu-
tung. Werden jedoch — gestlich nacheinander —verschiedene Dienstleistungen er-
bracht (zB bei Internatsaufenthalt), so ist eine Abgrenzung der Betreuungslei-
stungen geboten und eine Aufteilung von Gesamtaufwendungen zuldssig
(s. Anm. 38), glA Scheurmann- Kettner| Lantan, BB 1985 S. 917. Ebenfalls zulissig
ist eine Aufteilung, wenn gleichzeitig Betreuungsleistungen gegeniiber mehreren
Kindern des Stpfl. erbracht werden, die hinsichtlich einzelner Kinder einem Ab-
zugsverbot unterliegen, in bezug auf andere jedoch begiinstigt sind. Insoweit
kommt es auch nicht darauf an, daB die beginstigte Betreuungsleistung iiberwie-
gender Zweck der Dienstleistung ist. Gesamtaufwendungen sind ggf. im Schit-
zungswege aufzuteilen (s. Anm. 38).

Beispiel: Nachhilfelehrer (Student) eines Kindes hiitet zugleich ein zweites Kleinkind

oder Gberwacht die Schularbeiten eines weiteren Kindes.
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Abgrenzung zu anderen nicht nach § 33 ¢ begiinstigten Dienst- oder Sach-
leistungen: Daf3 der Betreuungszweck der Dienstleistung erkennbar zugrunde
liegen muf, bedeutet nicht, daB er alleiniger oder iberwiegender Zweck ist (glA
Dankmeyer|Klockner, B 1985 S. 68; ebenso FinVerw. Abschn. 191a/68a Abs. 2
Satz 2 EStR/LStR 1981 zu § 33a Abs. 3, aber offengelassen in BdF v. 10. 5. 85,
BStBI. I S. 189). Werden daher zugleich begiinstigte Betreuungsleistungen und
andere Dienst- oder Sachleistungen erbracht, so ist eine Aufteilung von Gesamt-
aufwendungen geboten (s. Anm. 38); § 12 Nr. 1 Satz 2 findet keine Anwendung
(s. Aam. 25). y

Beispiele: Putzfrau oder Hausgehilfin betreut zugleich Kleinkind des Stpfl.; die Kin-

dergartenbeitrige enthalten auch Verpflegungskosten (s. Anm., 38).

Einstweilen frei.

II. Voraussetzungen in der Person des Kindes

1. ,,Kind, das nach § 32 Abs. 1-3 zu berticksichtigen ist®
Verwaltungsanordnungen: Abschn. 180/59 EStR/LStR 1981/84 betr. § 32 EStG 1081/84.

a) Verweisung auf den einkommensteuerlichen Kindbegriff (§ 32
Abs. 1-3)

Nach Abs. 1 Satz 1 ist Voraussetzung, daBl das betreute Kind nach § 32 Abs. 1-3

zu beriicksichtigen ist. Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 verweisen ebenfalls

auf diesen Kindbegriff.

> Nach § 32 Abs. 1 Sitge 1-3 bestimmt sich,; welche Kindschaftsverhiltnisse flr
die estl. Zuordnung maBgebend sind (s. unten); Sitze 4 und 5 regeln die Kon-
kurrenz der Kindschaftsverhiltnisse von Adoptiv- und Pflegeeltern im Ver-
hiltnis zu den leiblichen Eltern des Kindes. :

> Nach § 32 Abs. 2 kann ein Kind nur beriicksichtigt werden, wenn es zu Beginn
des Kalenderjahrs unbeschrinkt estpfl. war oder im Laufe des Kalenderjahrs
unbeschrinkt estpfl. geworden ist (s. Anm. 46).

> Nach § 32 Abs. 3 wird ein Kind in dem Kalenderjahr, in dem es lebend geboren
wurde und in jedem folgenden Kalenderjahr, zu dessen Beginn es das 16. Le-
bensjahr noch nicht vollendet hat, berticksichtigt (s. Anm. 47).

Nur Kindschaftsverhdltnis zum Stpfl.: Wegen der Verweisung auf § 32 Abs.

1-3 ist nur das Kindschaftsverhiltnis zum Alleinstehenden maBgebend. Auf die

estl. Zuordnung des Kindes nach § 32 Abs. 7 Sitze 3 u. 4 kommt es daher nichtan.

Gleiches galt fiir § 33 ¢ EStG 1985, dessen Abs. 1 Satz 1 durch Klammerzusatz nur auf § 32
Abs. 4 Satz 1 und nichtauf die Zuordnungsregelungen des § 32 Abs. 4 Sitze 2 und 3 verwies
(s. Anm. 7 betr. Wortlaut des § 33 ¢ aF).

Zuordnungsregel fur §33c¢ ist die Haushaltszugehorigkeit des Kindes (s.
Anm. 49). Bei Haushaltszugeh6rigkeit des Kindes kann der Vater daher auch
dann die Kinderbetrenungskosten absetzen, wenn das Kind mit Hauptwohnung
bei der Mutter gemeldet ist (glA Dankmeyer|Klockner, B 1985 S. 68) und er aus
diesem Grunde keinen Anspruch auf den Haushaltsfreibetrag (§ 32 Abs. 7) hat; s.
auch das Beispiel in Anm. 52 aE.

b) Kindschaftsverhiltnisse nach § 32 Abs. 1

Zu beriicksichtigen sind nach § 32 Abs. 1 Sitzen 1-3

Kinder, die im ersten Grad mit dem Stpfl. (Alleinstehenden) verwandt sind
(Nr. 1), das sind
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— leibliche Kinder, dh. eheliche, fiir ehelich erklirte und nichteheliche Kinder,
sowie Adoptivkinder,
— nicht dagegen leibliche Kinder, deren Kindschaftsverhiltnis durch Adoption
erloschen ist, oder Enkelkinder.
Pflegekinder (Nt. 2), also Personen, mit denen der Stpfl. durch ein familienihn-
liches, auf lingere Dauer berechnetes Band verbunden ist und die er in seinem
Haushalt aufgenommen hat (Satz 2; dhnlich auch § 15 Abs. 1 Nr. 8 AO). Voraus-
setzung ist, da das Obhuts- und Pflegeverhiltnis zu den Eltern nicht mehr be-
steht und der Stpfl. das Kind mindestens zu einem nicht unwesentlichen Teil auf
seine Kosten unterhilt (Satz 3).
Der Begriff des Pflegekindes ist durch StSenkG 1986/1988 in das EStG aufgenommen.
Davor ergab er sich aus § 15 Abs. 1 Nr. 8 AO und aus Abschn. 180 Abs. 2 EStR,
Abschn. 59 Abs. 21.StR 1981/84. Kostkinder zihlen nicht zu den Pflegekindern (zutref-
fend Abschn. 180/59 Abs. 2 letzter Satz EStR/LStR 1981/84). Zum Begriff des Pflege-
kindes grundlegend auch BFH VI R 53/82 v. 18. 7. 85, BStBl. 1986 S. 14 u. BVerwG
2C37/82v.6.9. 84, NJW 1985 S. 932.
Zu den Kindschaftsverhiltnissen im tbrigen s. Etl. zu § 32 Abs. 4 auf griinen
Blittern.

Stiefkinder (Nr. 3 aF):
» Rechtslage bis V' Z 1985: Fiir die VZ 1984 und 1985 und ~ soweit die Vorausset-
zungen einer rickwirkenden Anwendung des § 33 ¢ vorliegen (s. Anm. 10-13 b)
— fir die VZ 1971-1983 kénnen auch Betreuungskosten far Stiefkinder abgezo-
gen werden. Voraussetzung ist, daf3 der Stpfl. (Alleinstehende) das Kind bzw. die
Kinder in seinen. Haushalt aufgenommen hat und daB die Ehe, durch die das
Stiefkindschaftsverhiltnis begriindet worden ist, besteht (§ 32 Abs. 4 Nr. 3 EStG
1985).
Da die das Stiefkindschaftsverhiltnis begrindende Ehe noch bestehen mu8, aber nur der
Alleinstehende abzugsberechtigt ist, sind Kinderbetreuungskosten danach nur beriicksich-
tigungsfihig, wenn der Alleinstehende von seinem Ehegatten (dem leiblichen Elternteil des
Kindes) dauernd getrennt lebt (Abs. 2 Satz 1) oder dieser Ehegatte nicht unbeschrinkt
estpfl. ist (Abs. 2 Satz 2). Ist die Ehe durch Tod des leiblichen Elternteils aufgelost, so kann
das Stiefkind nicht mehr berlicksichtigt werden, es sei denn es wire ein Pflegekindschafts-
verhiltnis begrindet worden (s. unten Beisp. 2).
» Abgugsverbot ab V' Z 1986: Betreuungskosten fiir Stiefkinder des Alleinstehen-
den sind nicht beriicksichtigungsfihig, weil § 32 Abs. 1 idF des StSenkG 1986/
1988 das Stiefkindschaftsverhidltnis nicht mehr auffihrt. In Fillen des Abs. 5
(gesundheitlich beeintrichtigte Ehegatten) ist dieses Abzugsverbot unproblema-
tisch, weil insoweit zu einem der Ehegatten ein Verwandtschaftsverhilenis (§ 32
Abs. 1 Nr. 1; 5. Anm. 144) besteht. Bei Alleinstehenden ist das Abzugsverbot uE
dagegen nicht zu rechtfertigen (s. unten ,,Stellungnahme®).
Beispiel 1: Der Mutter entstehen Betreuungskosten fiir ein leibliches Kind und ein
Stiefkind; der Vater der Kinder befindet sich im Ausland (Abs. 2 Satz 2; s. Anm. 96).
Abzugsfihig sind nur die Aufwendungen fiir das leibliche Kind.
Beispiel 2: Der Ehemann stirbt. Die Witwe fiihrt den ehelichen Haushalt gemeinsam
mit dem aus erster Ehe des Verstorbenen stammenden Stiefkind fort. Ihr entstehen
infolge Erwerbstitigkeit Betreuungskosten. Fiir diesen Fall konnte das Kind auch nach
der bis VZ 1985 geltenden Rechtslage nicht beriicksichtigt werden, da die Ehe, durch
die das Stiefkindschaftsverhiltnis begriindet wurde, nicht mehr besteht. Es kann jedoch
ein Pflegekindschaftsverhiltnis begriindet sein.
Stellungnabme gum Abgugsverbot ab 1VZ 1986: UE verstof3t das Abzugsverbot ge-
gen Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG. In den Beispielsfillen (s.0.) ist die
steuerliche Leistungsfihigkeit des erwerbstitigen Alleinstehenden wegen der Be-
treuungskosten fiir das Stiefkind ebenso beeintrichtigt wie auf Grund der Betreu-
ungskosten fiir das leibliche Kind. Der Begriff der Familie iSd. Art. 6 Abs. 1 GG
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umfafit nicht nur verwandtschaftliche Beziehungen, sondern auch das Stiefkind-
schaftsverhiltnis ebenso wie das Pflegekindschaftsverhiltnis (vgl. zB Pirson in
Bonner Kommentar, Art. 6 RdNr. 25). Eine sachliche Rechtfertigung fiir die
unterschiedliche Behandlung von Kinderbetreuungskosten fiir Pflegekinder ei-
nerseits und Stiefkinder andererseits (beides Kindschaftsverhiltnisse ohne ver-
wandtschaftliche Beziechung) ist nicht ersichtlich. Die Griinde fiir die Abschaf-
fung des Stiefkindschaftsverhiltnisses in § 32 Abs. 1 beziehen sich allein auf die
Gewihrung des Kinderfreibetrags und anderer kindbedingter Steuererleichte-
rungen, die in Sonderfillen bei estl. Anerkennung des Stiefkindschaftsverhiltnis-
ses zu einer Mehrfachberiicksichtigung stl. ErmiBligungen in Héhe von 150 vH
gefihrt hitten (vgl. BTDrucks. 10/2884 S. 102). Dieser Einwand trifft auf Betreu-
ungskosten nach § 33 ¢ nicht zu. Das Merkmal der Haushaltszugehorigkeit des
Kindes (s. Anm. 49ff) schlieit eine Mehrfachberiicksichtigung des Héchstbe-
trags oder ErhShungsbetrags aus. Betreuungskosten fiir das Stiefkind sollten
daher ausdriicklich in Abs. 1 Satz 1 zum Abzug zugelassen werden; uE liegt die
Vermutung eines bei derartigen Verweisungen hiufigen gesetzgeberischen Ver-
sdumnisses nahe. Im Beispielsfall 2 kénnte man gar zu einer unmittelbaren An-
wendung des § 33 gelangen.

c) Wegfall oder Begriindung der unbeschrinkten Steuerpflicht des Kindes
im VZ (§ 32 Abs. 2)

Fiir die Berlicksichtigungsfihigkeit eines Kindes gentgt es nach § 32 Abs. 2 zwar,
wenn die unbeschr. Stpfl. zu Beginn des Kalenderjahres vorgelegen hat oder im
Laufe des Kj. eingetretenist. § 33 ¢ Abs. 1 verlangt hingegen unabhingig von § 32
unbeschr. StPfl. des Kindes. Bei Wegfall oder Begriindung der unbeschrinkten
Stpfl. wihrend des VZ kommt es daher zur Zwolftelung der Hochstbetrige und
Erhohungsbetrige nach § 33¢ Abs. 3 Satz 3 (s. Anm. 108ff.).

d) Altersvoraussetzung fir das Kind (§ 32 Abs. 3)

Die Altersgrenze von 16 Jahren ergibt sich fiir das betreute Kind aus der Verwei-
sung auf den estl. Kindbegriff des § 32 Abs. 3.

Inderurspriinglichen Fassung des § 33 ¢ (StBereinigungsG 1985) war die Altersgrenze eines
der Tatbestandsmerkmale der Vorschrift, weil es an einer entsprechenden Verweisung (auf
§ 32 Abs. 5 EStG 1985) fehlte (s. Anm. 7 zur Rechtsentwicklung der Vorschrift).

Die Altersgrenze stellt neben den persénlichen Voraussetzungen des Abs. 1 eine
gesetzliche Typisierung der Zwangsliufigkeit von Kinderbetreuungskosten aus
tatsichlichen Grinden (§ 33 Abs. 2 Satz 1) dar (s. auch Anm. 54).

Stichtagsprinzip: Voraussetzung fiir die Beriicksichtigung der Betreuungsko-
sten ist nach § 33¢ Abs. 1 Satz 1 iVm. § 32 Abs. 3, daf} das Kind ,,zu Beginn des
Kalenderjahrs das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet hat*. Vollendet das Kind
sein 16. Lebensjahr erst im Laufe des Kj., so sind die Aufwendungen des gesam-
ten Jahres berticksichtigungsfihig; eine Zwdolftelung des Hochstbetrags oder des
ErhShungsbetrages erfolgt nicht. Das Kind vollendet das 16. Lebensjahr mit
Ablauf des Tages, der seinem 16. Geburtstag vorangeht (§§ 187 Abs. 2 Satz 2,188
Abs. 2 BGB; s. auch Abschn. 178 Abs. 2 EStR 1981/84 betr. Altersgrenze beim
Altersfreibetrag).

Beispiel: Hat das Kind seinen 16. Geburtstag am 1. 1. 86, so konnen Aufwendungen

nur fiir den VZ 1985 beriicksichtigt werden.

Der16. Geburtstag am 2. 1. 86 fithrt dagegen zur Berticksichtigung aller Aufwendungen

des VZ 1986.
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Rechtsentwicklung und Bedeutung der Altersvoraussetzung: Dem fir die
VZ 1951-1954 in den Einkommensteuer-Richtlinien 1951/53 geregelten berufs-
bedingten Hausgehilfinnen-Freibetrag lag die Altersgrenze 14 Jahre zugrunde
(vgl. Anm. 2), Dementsprechend ging auch der erste Vorschlag zur Einfihrung
eines Kinderbetreuungsbetrags (zu § 33a Abs. 3 EStG 1979) von ciner Alters-
grenze von 14 Jahren aus, die dann auf 18 Jahre angehoben wurde (arg. fiir den
Freibetragscharakter des alten Kinderbetreuungsbetrags, da Betreuungskosten
fur iltere Kinder idR. nicht zwangslidufig sind). Wihrend bereits der RefE zu
§ 32¢(s. Anm. 6) das 16. Lebensjahr als Altersgrenze enthielt, haben im Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens zum StBereinigungsG 1985 die verschiedenen Fraktio-
nen versucht, die Altersgrenze auf 18 Jahre anzuheben. Diese Forderung wurde
aus haushaltspolitischen Griinden abgelehnt (vgl. BT Drucks. 10/2370 S. 6). Zur
Rechtfertigung der 16- Jahres-Grenze hat dér BAF mehrfach darauf hingewiesen,
daf} bei dlteren Kindern ,cin zusitzlicher zwangsliufiger Betreuungsaufwand
typischerweise nicht mehr anfillt (maschinenschriftl. RefE zum StBereini-
gungsG 1985 v. 23.1. 84 8. 75; 5. Anm. 6; vgl. auch BTDrucks. 10/1636 S. 58 und
Stellungnahme des BRates zum StSenkG 1986 v. 8. 2. 85, BRDrucks. 617/84 S. 7).

Kritik: Dic Altersgrenze von 16 Jahren ist eher zu hoch als zu niedrig bemessen.
Aufwendungen fur eine ausschlieBlich ,,behiitende” Betreuung (s. Anm. 42)
durften idR schon bei 14- und 15jihrigen Kindern nicht mehr zwangsliufig sein.
Das Statistische Bundesamt registriert (intakte und unvollstindige) Familien mit
Kindern unter 18 und unter 15 Jahren (Statistisches Jahrbuch 1985 S. 67; s. auch
Anm. 14); sachliches Kriterium ist auBer der Volljahrigkeit uE das Kindesalter,
das eine behiitende Betreuung nicht mehr erfordert. Da die Altersgrenze jedoch
cine gesetzliche Typisierung der Zwangsliufigkeit darstellt, ist eine Priifung der
Zwangsliufigkeit von Betreuungskosten fiir Kinder unter 16 Jahren unzulissig.
Auch das Tatbestandsmerkmal ,,den Umstinden nach notwendig“(e) Aufwen-
dungen (Abs. 1 Satz 4) rechtfertigt eine solche Prifung nicht (s. Aam. 80). Fir
den Normalfall der Betreuung cines gesunden Kindes ist der gesetzgeberische
Gestaltungsspielraum durch die gesetzliche Typisierung der Zwangsliufigkeit
nicht Gberschritten. Etwas anderes gilt jedoch fiir behinderte Kinder, die uU auch
dann noch einer behiitenden Betreuung bedirfen, wenn sie dlter als 16 Jahre sind.
Vgl auch den Vorschlag, die Altersgrenze mindestens bei schwerbehinderten
Kindern auf 18 Jahre anzuheben (BTDrucks. 10/2370 S. 6). UE hitte man inso-
weit die Altersgrenze durch Verweisung auf § 32 Abs. 6 Nr. 6 EStG 1981-85
bzw. § 32 Abs. 4 Nr. 7 EStG idF des StSenkG 1986/1988 bis auf das 27. Lebens-
jahr ausdchnen miissen. Die anderen Entlastungen fiir Kérperbehinderte hitten
diese zwangslaufigen Betreuungskosten nicht ausgeschlossen (aA Oepen, NWB
F.3S.5984). Zum Verhiltnis des § 33¢ zu § 33b s. Anm. 29.

UE ist das Stichtagsprinzip angesichts der in Abs. 3 Satz 3 vorgesehenen Auftei-
lungsregelung (s. Anm. 108 ff.) nicht sachgerecht und daher verfassungswidrig (s.
Anm. 17).

Einstweilen frei.

2. ,,Zum Haushalt eines Alleinstehenden gehorendes . . . Kind“
a) Bedeutung der Regelung iiber die Haushaltszugehdrigkeit

Nach Abs. 1 Satz 1 wird die Haushaltszugehdrigkeit des Kindes vorausgesetzt,
fir das die Betreuungskosten efitstehen. Auf die Zuordnung des Kindes kommt
es nicht an, da Abs. 1 Satz 1 nur auf § 32 Abs. 1-3 und nicht auf § 32 Abs. 7
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verweist (s. Anm. 44). Das Merkmal der Haushaltszugehorigkeit hat damit die
Bedeutung einer Zuordnungsregelung. Voraussetzung ist nicht die stindige Un-
terbringung im Haushalt des Stpfl. (s. Anm. 51). Nach Auffassung der FinVerw.
sind daher folgerichtig auch die Aufwendungen fiir die Unterbringung in einem
Kinderheim abzugsfihig (BdF v. 10. 5. 85, BStBL 1 S. 189 RdNr. 5). Auch die
Anerkennung der Zugehorigkeit zum Haushalt anderer Personen als des Stpfl.
geht — gegen den Gesetzeswortlaut — vom Charakter einer Zuordnungsregelung
des Merkmals der Haushaltszugehorigkeit aus (s. Anm. 51).

b) Begriff des ,,Haushalts*

Haushalt ist die Wirtschaftsfithrung mehrerer (in einer Familie) zusammenleben-
der Personen oder einer einzelnen Person. UE setzt dieser Haushaltsbegriff nicht
notwendigerweise eine Wohnung im Sinne steuerrechtlicher Vorschriften (zB § 8
AO oder im Sinne des I1. WBG) voraus; idR wird die Wirtschaftsfithrung zwar in
einer Wohnung stattfinden, die auch mobliert sein kann. Ausreichend ist jedoch
auch jede andere Art der Unterbringung, die eine gemeinschaftliche Wirtschafts-
fihrung des Alleinstehenden mit seinem Kind oder seinen Kindern ermdglicht;
also insbesondere eine Hotelwohnung, méblierte Zimmer und andere Behelfsun-
terkinfte wie Wohnwagen, Baracken und dergl. (aA wohl BdF v. 10. 5. 85, BStBl.
1S. 189 RdNr. 4; s. Anm. 51).

Zum Wohnungsbegriffs. § 1 Anm. 34 und zum Begriff des gewdhnlichen Aufenthaltsss. § 1
Anm. 41-45. Zum Begriff des Alleinstehenden s. Anm. 95f.

Haushalt im In- oder Ausland? Da der Stpfl. (s. Anm. 22) und das Kind (s.
Anm. 53) unbeschr. estpfl. sein mussen, ist Wohnsitz oder gewShnlicher Aufent-
halt im Inland (§ 1 Abs. 1) Voraussetzung. Ausnahmsweise ist der Abzug von
Kinderbetreuungskosten auch bei Zugehorigkeit zum auslindischen Haushalt
des Stpfl. moglich, wenn die Voraussetzungen der erweiterten unbeschrinkten
Steuerpflicht nach § 1 Abs. 2 vorliegen, dh. fir deutsche Auslandsbeamte (s. § 1
Anm. 701f.).

In der Gesetzesbegriindung zu § 33¢ (BTDrucks. 10/1636 S.58f.) witd dazu folgendes
ausgefiihrt: , Bin Abzug von Kinderbetreuungskosten ist grundsitzlich nur gerechtfertigt,
wenn das Kind zum inldndischen Haushalt des Stpfl. gehort. Unter diesem Gesichtspunkt
wird aus Vereinfachungsgrinden darauf abgestellt, daB das Kind unbeschrinkt estpfl. ist*.
UE wollte der Gesetzgeber damit lediglich Betreuungskosten unbeschr. estpfl. auslind.
Arbeitnehmer fiir ihre im Ausland untergebrachten Kinder vom Abzug ausschlieffen, denn
diese Stpfl. ,,gelten* nach Abs. 2 Satz 2 (s. Anm. 96) auch dann als alleinstehend, wenn sie
verheiratet sind, der Ehegatte aber im Ausland lebt; ein Abzugsverbot fiir Stpfl., di¢ der
erweiterten unbeschrinkten Steuerpflicht untetliegen, kann nach dem Zweck des Gesetzes
nicht beabsichtigt sein und wire im tbrigen verfassungswidrig (s. auch Anm. 17).

c) Begriff der ,,HaushaltSZugehﬁrigkeitk‘

Das Kind gehort zum Haushalt des Alleinstehenden, wenn es bei einheitlicher
Wirtschaftsfihrung unter Leitung des Stpfl. dessen Wohnung teilt oder sich mit
seiner Einwilligung voriibergehend auBBerhalb seiner Wohnung aufhilt.

BdF v. 10. 5. 85, BStBl. 1 S. 189 RdNr. 4 in Anlehnung an die entsprechenden Regelungen
in Abschn. 192/69 Abs. 2 Satz 4 EStR/LStR 1981/84 betr. Hausgehilfinnen-Freibetrag und
Abschn. 2132 Abs. 5 EStR 1984 betr. § 34f Satz 2 Nr. 2; dhnlich BFH VIR 203/84 v. 13. 12.
85, BStBl. 1986 S. 344 betr. Begriff der Haushaltszugehdrigkeit nach § 32 Abs. 4 Satz 3
EStG 1979 (§ 32 Abs. 7 Satz 4, zweiter Halbsatz); aA hier Anm. 50 hinsichtlich der Woh-
nung als Voraussetzung. Zum Begriff des Alleinstehenden s. Anm. 95f.
Voriibergehende Abwesenheit unschidlich: Der Begriff der Haushaltszuge-
hérigkeit umfaB3t auch die voribergehende Abwesenheit des Kindes, so dafl zB
auch die Betreuungskosten im Zusammenhang mit einer Unterbringung im Inter-
nat beriicksichtigungsfihig sind (s. auch Anm. 38 zur Aufteilung gemischter Auf-
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wendungen). Anders als bei § 33a Abs. 2 Nr. 1 Buchst. aund § 33a Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 ist nicht die Unterbringung im Haushalt Voraussetzung, weil die sachge-
rechte Anwendung des § 33 c auch von Betreuungsleistungen ausgehen muf, die
bei auswirtiger Unterbringung erbracht werden. Danach ist auch ein Auslands-
aufenthalt unschidlich, solange nicht die unbeschrinkte Steuerpflicht des Kindes
(s. Anm. 53) entfillt und nicht eine Zugehorigkeit zu einem auslindischen Haus-
halt begriindet wird (s. Anm. 50).

d) Zugehérigkeit zum Haushalt ,,eines Alleinstehenden®

Der Begriff des ,,.Alleinstehenden” ist in Abs. 2 definiert (s. Anm. 90-96); dessen
Wohnung muf das Kind teilen oder sich mit dessen Einwilligung voriibergehend
auBerhalb dessen Wohnung aufhalten (s. Anm. 51).
Das Wort ,eines” (Alleinstehenden) ist lediglich als unbestimmter Artikel ge-
braucht und schlieBt die Zugehérigkeit zum Haushalt zweier Alleinstehender
nicht aus (s.u.).
Zugehorigkeit zum Haushalt mehrerer Alleinstehender: Abs. 3 letzter Satz
sieht eine Halbteilung des Hochstbetrages oder Erhdhungsbetrages vor, wenn
das Kind gleichzeitig zum Haushalt von zwei Alleinstehenden gehort (s.
Anm. 115ff.). UE schlieBt der o.a. Begriff der Haushaltszugehérigkeit aus, dafl
ein- und dasselbe Kind gleichzeitig mehr als einem Haushalt angehort. Abs. 3
letzter Satz kann daher nur den Fall des nicht verheirateten Elternpaares betreffen,
das mit seinem Kind in einem gemeinsamen Haushalt lebt (streitig, vgl. Anm. 115
und den Sachverhalt in BFH VI R 203/84 v. 13. 12. 85, BStBl. 1986 S. 344 betr.
Zugehorigkeit zum Haushalt des Vaters nach § 32 Abs. 7 Satz 4, zweiter Halb-
satz). Gehort das Kind im Laufe des VZ nacheinander zwei oder mehreren untet-
schiedlichen Haushalten an, so ist der Hochstbetrag oder Erhéhungsbetrag zeit-
anteilig zu gewihren (Zwolftelung nach Abs. 3 Satz 3; s. Anm. 108ff.).
Zugehorigkeit zum Haushalt anderer Personen: Gegen den eindeutigen
Wortlaut des Gesetzes bejaht die FinVerw. die Haushaltszugehérigkeit des Kin-
des auch dann, wenn der Stpfl. mit seinem Kind in der Wohnung seiner Eltern
oder Schwiegereltern oder in Wohngemeinschaft mit anderen Personen lebt.
BdF v. 10. 5. 85, BStBl. I S. 189 RdNr. 4; glA Scheurmann- Kettner| Lantan, BB 1985 S. 916;
Oepen, RWP SG 5.1 S. 110, der insoweit eine Gesetzesliicke annimmt. Auffillig ist, wie
sorglos die FinVerw. ohne nihere Begriindung eine Auslegung gegen den klaren Wortlaut
des Gesetzes vertritt, dessen Entwurf sie (zumindest) mitzuverantworten hat. Eine Gesetzes-
liicke besteht nicht; die Regelung entspricht jedoch der hier vertretenen Auffassung von der
Bedeutung des Merkmals der Haushaltszugehorigkeit als einer bloflen Zuordnungsregel (s.
Anm. 49). Letztlich beweist diese Ausnahme, daf3 die Ankniipfung an die Haushaltszugeho-
rigkeit ungeeignet ist. Die Regeln iiber die Zuordnung von Kindern hitten eine sachgerech-
te und mit anderen Entlastungsvorschriften ibereinstimmende Losung ermdglicht.
Zweifel an der Zugehorigkeit zu cinem von mehreren verschiedenen Haushal-
ten sind von Amts wegen aufzukliren. Es greift weder eine widerlegbare Vermu-
tung zugunsten der Mutter des Kindes — analog § 32 Abs. 7 Satz 4 ein —, noch
steht diese Voraussetzung nach Mafigabe des groBtméglichen Steuervorteils zur
Disposition der Anspruchsberechtigten (aA Ippisch, StWa. 1985 S. 45f.). Eine
Bescheinigung, wie sie § 32 Abs. 7 Satz 4 zweiter Halbsatz vorsieht, ist nicht
erforderlich, aber hilfreich. MaBgebend sind die tatsichlichen Verhiltnisse. UE
zuliissig ist jedoch der Anscheins- oder prima-facie-Beweis: Es besteht ein Erfah-
rungssatz, wonach ein Kind zum Haushalt desjenigen Stpfl. gehért, der das Perso-
nensorgerecht innehat und der Betreuungsaufwendungen fiir dieses Kind nach-
weist; nur der sorgeberechtigte Elternteil kann auch die voriibergehende Abwe-
senheit vom Haushalt gestatten.

Beispiel: Das Kind ist im Kinderheim oder Internat untergebracht und dort oder bei der

Mutter mit Wohnsitz gemeldet. Der sorgeberechtigte Vater trigt die Aufwendungen.
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3. ,,Unbeschrinkt einkommensteuerpflichtiges Kind*

Das Kind ist unbeschrinkt estpfl., wenn es im Inland einen Wohnsitz oder seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat (§1 Abs.1 Satz1; dazu im einzelnen §1
Anm. 17ff.), oder wenn die Voraussetzungen der erweiterten unbeschrinkten
Steuerpflicht vorliegen (§ 1 Abs. 2;s. § 1 Anm. 70ff.). Zum Haushalt im In- oder
Ausland s. Anm. 50.

Bedeutung der unbeschrinkten Steuerpflicht des Kindes: Wihrend sich die
Voraussetzung der unbeschr. StPfl. des Anspruchsberechtigten (Alleinstehen-
den)aus § 50 Abs. 1 letzter Satz ergibt (s. Anm. 22), ist diese fiir das Kind geregel-
te Voraussetzung Tatbestandsmerkmal des § 33c.

Die durch StSenkG 1986/1988 eingefiihrte Verweisung auf den estl. Kindbegriff nach § 32
Abs. 1-3 hat die Regelung der unbeschrinkten Steuerpflicht des Kindes in Abs. 1 Satz 1
nicht entbehrlich gemacht. Zwar werden auch nach § 32 Abs. 2 idF des StSenkG 1986/1988
nur unbeschr. estpfl. Kinder beriicksichtigt, allerdings bezogen auf den gesamten VZ; die
nochmalige Regelung in Abs. 1 Satz 1 stellt sicher, dall Wegfall oder Begriindung der
unbeschrinkten Steuerpflicht im Laufe eines VZ zu einer Zwolftelung der abzugsfihigen
Betrige fuhren (s. Anm. 108 ff.).

Die Anknupfung an die unbeschr. StPfl. stellt eine Vereinfachungsregelung dar,
die sicherstellen soll, daB nur Betreuungskosten im Zusammenhang mit der inldn-
dischen Haushaltsfihrung des Stpfl. abzugsfihig sind (BTDrucks. 10/1636 S. 58;
dazu Anm. 50). Die Regelung erweist sich daher als Abzugsverbot fiir Gastarbei-
ter, die ihre Kinder wegen Erwerbstitigkeit im Heimatland unterbringen. Zur
Verfassungswidrigkeit dieser Regelung s. Anm. 17,

Wegfall oder Begriindung der unbeschrinkten Steuerpflicht des Kindes im
Laufe eines VZ fiihrt zur zeitanteiligen ErmidBigung des Héchst- oder Erho-
hungsbetrags (Zwolftelung) nach Abs. 3 Satz 3 (s. Anm. 108ff.).

III. Entstehungsgrund der Aufwendungen
(Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1-3)

1. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1-3 (,,soweit die Auf-
wendungen wegen . . . erwachsen®)

a) Voraussetzungen in der Person des Steuerpflichtigen als Typisierungen
der Zwangsliufigkeit

Die in Abs. 1 Satz 1 Nen. 1-3 enthaltenen persdnlichen Voraussetzungen — Er-
werbstitigkeit, Behinderung oder Krankheit des Stpfl. — stellen neben der Alters-
grenze fiir das Kind (s. Anm. 47) gesetzliche Typisierungen der Zwangsldufigkeit
aus tatsichlichen Griinden iSd. § 33 Abs. 2 Satz 1 dar (glA Scheurmann-Kettner|
Lantan, BB 1985 S. 917). Eine weitere Prifung der Zwangsliufigkeit der Kinder-
betreuungskosten dem Grunde nach entfillt daher. Daraus folgt, dal es auch auf
die Zwangsliufigkeit der Erwerbstitigkeit selbst nicht ankommt: erwerbsbe-
dingte Betreuungskosten sind daher auch dann zu beriicksichtigen, wenn die
Erwerbstitigkeit nicht erforderlich ist, weil der Lebensunterhalt des Stpfl. durch
Unterhaltsleistungen von dritter Seite (zB des unterhaltsverpflichteten geschiede-
nen Ehegatten oder der Eltern des Stpfl.) sichergestellt ist. Eine Anrechnung von
Einkiinften und Bezligen findet nicht statt (s. Anm. 80).

GIA Schmidt| Drenseck, EStG 5. Aufl. § 33¢ Anm. 3b; im Exrgebnis glA Landwehr, NSt.
Aufergew. Belastungen, Kinderbetreuungskosten, Darst. 1S, 5;aA Dankmeyer|Klockner, B
1985 S. 68; Oegpen, RWP SG 5.1 8. 111 (stillschweigend aufgegeben in NWBF. 3S. 5985 und
Bliimich] Falk, X11. zu § 33¢ Anm. 52); Zenthofer, SteuerStud, 1985 S. 203; letztere unter
Berufung auf BVerfG 1 BvR 620/78 ua. v. 3. 11. 82, BStBL S. 717 (s. Anm. 3). Aus den
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gleichen Griinden kann es auch nicht darauf ankommen, ob der Stpfl. die gesundheitsbe-
dingten Zwangslagen etwa selbst verschuldet hat, Zur Zwangsliufigkeit aus tatsichlichen
Griinden s. § 33 Anm. 189.

UE folgt aus der gesetzlichen Typisierung bestimmter Zwangslagen ferner, dal
auch das Tatbestandsmerkmal ,,den Umstinden nach notwendige Aufwendun-
gen“ nicht zu einer Priifung der Zwangslidufigkeit dem Grunde nach fithren darf
(s. Anm. 80). Der Begriff der Notwendigkeit betrifft nicht die Zwangsliufigkeit
dem Grunde nach (s. § 33 Anm. 196). Fir die Zwangsliufigkeit der Kinderbe-
treuungskosten ist es in diesem Zusammenhang insbesondere ochne Bedeutung,
ob etwa der nicht erwerbstitige oder gesundheitlich nicht behinderte Partner
einer ehedhnlichen Gemeinschaft zur Betreuung des Kindes in der Lage wire (s.
Anm. 80).

b) Die Merkmale der Zwangsliufigkeit von Aufwendungen
im Falle des § 33¢

Die Aufwendungen sind nur zu beriicksichtigen, ,soweit“ sie ,,wegen” derin Abs. 1
Satz 1 Nrn. 1-3 bezeichneten Zwangslagen ,erwachsen”. Entsprechendes gilt fiir
Abs. 5 Nr. 1 und 2.

nErwachsen®: § 33 ¢ Abs. 1 Gbernimmt mit ,,erwachsen® einen Begriff des § 33
Abs. 1, der dort seinen Sinn aus dem Zusammenhang mit ,,zwangsliufig® bezieht
(s. § 33 Anm. 32). Obwohlin § 33 ¢ Abs. 1 cine Zwangsliufigkeit nicht ausdriick-
lich gefordert wird, ist uE auch fiir § 33¢ ein ,,zwangsldufiges Erwachsen® zu
fordern. Das folgt uE daraus, dal nach § 33 ¢ Abs. 1 die Aufwendungen ,,wegen®
bestimmter Griinde ,,erwachsen miissen. Es handelt sich dabei um bestimmte
typisierte Zwangslagen (s. Anm. 54), aus denen heraus der Stpfl. sich den Auf-
wendungen tatsichlich ,,nicht entziehen kann“ (§ 33 Abs. 2; vgl. § 33 Anm. 175).

»Wegen . . .“: Die Priposition ,,wegen® kennzeichnet den (zwangsliufigen) Zu-
sammenhang (s. 0. ,,erwachsen®) zwischen dem Entstehungsgrund der Aufwen-
dungen und den Aufwendungen. Das Gesetz fordert damit immerhin einen kon-
kreten Zusammenhang zwischen Erwerbstitigkeit oder gesundheitlichen Beein-
trichtigungen und dem Anfall von Kinderbetreuungskosten.

Ein derartiger Zusammenhang war zB fiir den kinderbezogenen erwerbsbedingten Hausge-
hilfinnen-Freibetrag nach § 33a Abs. 3 Nt. 2 EStG 1974 nicht gefordert, wohl aber fiir den
krankheitsbedingten Hausgehilfinnen-Freibetrag nach § 33a Abs. 3 Nr. 4 EStG 1974.
Die in Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1-3 bezeichneten Entstehungsgriinde fiir die Kinderbe-
treuungskosten missen nicht die einzigen oder vorrangigen Ursachen im Sinne
einer conditio sine qua non sein, denn die Ubernahme von Kausalititstheorien in
den Anwendungsbereich auBergewdhnlicher Belastungen verspricht keinen Er-
folg (s. § 33 Anm. 184). Andere mitwirkende Ursachen sind daher unschidlich,
auch wenn sie zuerst gesetzt worden sind. So ist zB der Betreuungsaufwand fiir
die Internatsunterbringung eines Kindes vom Zeitpunkt der Aufnahme einer
Erwerbstitigkeit oder einer Erkrankung an zu berlicksichtigen, auch wenn das
Kind bereits vorher das Internat besucht hat. Unschidlich ist auch der Umstand,
daf} die meisten Kinder eines bestimmten Alters einen Kindergarten besuchen.
Bei erwerbsbedingten Betreuungskosten ist allein entscheidend, daB3 der Stpfl.
sich ihnen nicht entziehen kann, wenn er einer Erwerbstitigkeit nachgehen will;
dh. daB3 er nicht erwerbstitig sein kénnte, wenn er sein Kind nicht betreuen lassen
wiirde (BVerfG 1 BvR 343/73 ua. v. 11. 10. 77, NJW 1978 S. 877, 881 bett.
abweichendes Votum Simon; ebenso BVerfG 1 BvR 620/78 ua. v. 3. 11. 82, BStBl.
S. 717; s. auch Anm. 3). Damit fithrt das Erfordernis der Zwangsliufigkeit zu-
gleich zu einer (einschrinkenden) Auslegung des Begriffs der Erwerbstitigkeit
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als Beschdftigung im Sinne von personlichem Arbeitseinsatz des Stpfl. (s.
Anm, 56). Zur weiteren Bedeutung des Zusammenhangs zwischen Erwerbstitig-
keit und Kinderbetreuungskosten s. Anm. 57.

Der Zusammenhang zwischen gesundheitsbedingten Zwangslagen und Betreu-
ungskosten erfordert uE eine gesundheitliche Beeintrichtigung, die so schwer-
wiegend ist, daf der Stpfl. oder sein Ehepartner nicht mehr zu einer angemesse-
nen Betreuung der Kinder in der Lage ist (s. Anm. 59f.). Auch insoweitist es ohne
Bedeutung, daB das Kind ohne die gesundheitliche Beeintrichtigung seines El-
ternteils durch Dritte betreut wiirde.

Einziger Zweck ist daher die Abgrenzung zwangsldufiger Betreuungskosten von
solchen Betreuungskosten, die der Gesetzgeber nicht als zwangsliufig ansieht
und die durch die Regelungen tiber den Kinderlastenausgleich abgegolten wet-
den. So sind zB die Kosten der Kinderbetreuung nicht beriicksichtigungsfihig,
die der erwerbstitige oder erkrankte Stpfl. aufwendet, um abends auszugehen.

wSoweit . . *: Die Konjunktion ,seweit” wird hier wie an anderer Stelle (zB § 34
Abs. 2Nr. 3bzw. § 3 Nr. 9 GewStG) nur im Sinne von ,,wenn“ und nicht von ,,in
dem MaBe, wie“ gebraucht. UE bedarf es neben der die Zwangsliufigkeit kenn-
zeichnenden Priposition ,,wegen® (s. 0.) und der Notwendigkeits- und Angemes-
senheitsregelung in Abs. 1 Satz 4 keines weiteren Tatbestandsmerkmales zur
betragsmiBligen Begrenzung berlicksichtigungsfihiger Kinderbetreuungsko-
sten. ,,Soweit* hat daher die gleiche Bedeutung einer Verkniipfung verschiedener
tatbestandl. Voraussetzungen wie die Konjunktion ,,wenn® in § 33a Abs. 3 Sit-
ze 1 u. 2; eine weitere Angemessenheitsgrenze wird dadurch nicht geregelt. Zur
Frage, ob die Betreuungskosten aus der Erwerbstitigkeit zu finanzieren sind, s.
Anm. 57.

Nachweisanforderungen und Feststellungslast: Die persénlichen Vorausset-
zungen des Abzugs von Kinderbetreuungskosten, also das Vorliegen einer der in
Abs. 1 Satz 1 Nen. 1-3 bezeichneten Zwangslagen fir die aufgewendeten Betreu-
ungskosten hat der Stpfl. in geeigneter Form nachzuweisen bzw. glaubhaft zu
machen. MiBlingt dies, so ist die StErmidBigung zu versagen. Im einzelnen dazu
s. Anm. 60 und 61 jeweils aE betr. Behinderung und Krankheit des Stpfl. oder
seines Ehegatten. '

2. Aufwendungen ,,wegen Erwerbstitigkeit“ des Stpfl. (Abs.1 Satz1
‘Nr. 1)

a) Begriff der ,,Erwerbstitigkeit*

Auf Einkunfitserzielung gerichtete Titigkeit: Der im Gesetz nicht definierte
Begriff der Exwerbstitigkeit wird von der FinVerw. in Anlehnung an die Rspz.
des BFH als eine auf Einkunftserzielung gerichtete Beschiftigung verstanden.
BdF v. 10. 5. 85, BStBlL. I S. 189 RdNr. 7 unter Berufung auf BFH VIR 143/73 v. 16, 5. 75,
BStBI. S. 537, betr. § 332 Abs. 3 Nr. 2 EStG bis 1974; glA Oepen, NWB F. 3 S, 5985;
Scheurmann-Kettner| Lantan, BB 1985 S. 917.

Stellungnahme: Der vom BFH (aaO) zum kinderbezogenen Hausgehilfinnen-
Freibetrag nach § 33a Abs. 3 Nr. 2 entwickelte Begriff der Erwerbstitigkeit ist
uE fiir § 33 ¢ zu weit. Nicht jede auf Einkunftserzielung gerichtete Betitigung
kann Erwerbstitigkeit im Sinne von Abs. 1 Satz 1 sein. Der Ursachenzusammen-
hang zwischen Kinderbetreuungskosten und Erwerbstitigkeit erfordert viel-
mehr, daB es sich um Beschiftigungen handelt, die den Stpfl. derart beanspru-
chen, daB er zur Betreuung seines Kindes nicht mehr in der Lage ist (s. auch
Anm. 55, Wegen . . .“). Danach ist unter Erwerbstitigkeit im Sinne von Abs. 1
Satz 1 jede auf Erzielung von Einnahmen gerichtete Beschiftigung zu verstehen,
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die einen die Kinderbetreuung ausschlieBenden persénlichen Arbeitseinsatz er-
fordert.
Beispiele: Erwerbstitigkeit in diesem Sinn ist daher stets eine freiberufliche Titigkeit
oder eine zu Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit fithrende Beschiftigung, also
etwa auch aus einem Ehegatten-Arbeitsverhiltnis (FG Diss. v. 19. 6. 78, EFG 1979
S. 27, rkr., EFG 1979 S. 157) oder aus Heimarbeit (BFH VIR 229/70 v. 8. 2. 74, BStBl.
S. 299, jeweils betr. § 33a Abs. 3 Nr. 2 EStG bis 1974). Ferner die Tétigkeit als Landwirt
und Gewerbetreibender auch im Rahmen einer Mitunternehmerschaft, sofern der Stpfl.
selbst aktiv ist; ausgeschlossen ist daher zB die Erzielung solcher Einkiinfte aus Be-
triebsverpachtung odet als nicht personlich titiger Kommanditist bzw. stiller Gesell-
schafter. Grundsitzlich keine Erwerbstitigkeit im Sinne von Abs. 1 Satz 1 ist auch der
Bezug von Renten und Pensionen sowie die Erzielung von Einkiinften aus Kapitalver-
mogen oder Vermietung und Verpachtung, sofern die vermogensverwaltende Betiti-
gung nicht einen solchen persénlichen Einsatz erfordert, dafl eine Betreuung der Kinder
unmdglich ist (glA Littmann, X1V. § 33 ¢ Anm. 24; Dankmeyer|Klickner, B 1985 S. 68;
Schmidt| Drenseck, EStG 5. Aufl. § 33¢ Anm. 3b; Landwehr, NSt. AuBergew. Belastun-
gen Kinderbetreuungskosten, Darst. 1 S. 5).
Berufsausbildung keine Erwerbstitigkeit: Keine Erwerbstitigkeit ist eine
Berufsausbildung, die weder zu Einkinften noch zu Beztgen fihrt.
GIA BFH VI R 14373 v. 16. 5. 75, BStBL. S. 537 betr. Hausgehilfinnen-Freibetrag; aA
Giere| Golenia, DStZ 1985 S. 280; Schmidt| Drenseck, EStG 5. Aufl. § 33¢ Anm. 3b; s. auch
FG Miunchen v. 19. 12, 58, EFG 1959 S. 324, rkr. Fiir verfassungskonforme Auslegung
Schenrmann- Kettner| Lantan, BB 1985 S. 917 unter Berufung auf BVerfG 1 BvR 343/73 ua. v.
11.10. 77, BStBL. 1978 S. 174, 182 zu VI 2b betr. Gleichstellung von Erwerbstitigkeit und
Berufsausbildung.
Stellungnabme: UE ist § 33 ¢ insoweit verfassungswidrig; eine verfassungskonfor-
me Auslegung scheitert am eindeutigen Wortlaut und dem Umstand, daB der
Gesetzgeber trotz BVerfG v. 11. 10. 77 (aaO) eine Zwangsliufigkeit weger Be-
rufsausbildung nicht vorgesehen hat, obwohl frither eine entsprechende Rege-
lung zu § 532 EStG 1979 iVim. BAF v. 7. 12. 78 (BStBl. 1 8. 539, zu 4) getroffen
wotrden war.

b) Bedeutung der Zwangsliufigkeit der Erwerbstitigkeit fiir die Betreu-
ungskosten

Der gesetzlich geforderte Zusammenhang zwischen Betreuungskosten und Er-
werbstitigkeit dient der Abgrenzung zwangslidufiger Aufwendungen von sol-
chen Ausgaben, die durch die Regelungen tiber den Kinderlastenausgleich abge-
golten sind.
Beispiel 1: Der Stpfl. arbeitet nur vormittags und verrichtet nachmittags die erforderli-
chen hauswirtschaftlichen Titigkeiten; das schulpflichtige Kind wird nachmittags be-
treut. UE fehlt es an der Kausalitit zwischen Erwerbsbetitigung und Betreuungskosten
(glA Schmidt| Drenseck, 5. Aufl. § 33¢ Anm. 3b; aA Felix, KOSDI 1985 S. 5840).
Beispiel 2: Der Stpfl. arbeitet nur nachmittags; das Kind ist vormittags im Kindergar-
ten untergebracht und wird nachmittags von einem Kindermiddchen betreut. Nicht
berticksichtigungsfihig sind die Kindergartenbeitrige. Einheitliche Aufwendungen zB
fur die Unterbringung in einer Kindertagesstitte sind bei Halbtagsarbeit eigentlich
aufzuteilen. In den meisten Fillen wird man aber von einer Aufteilung wegen Geringfii-
gigkeit absehen kénnen.
Die Zwangsliufigkeit erfordert jedoch weder eine Finanzierung der Betreuungs-
kosten aus der Erwerbstitigkeit noch eine Begrenzung der berticksichtigungsfi-
higen Aufwendungen auf einen Teil oder den Gesamtbetrag der aus der Erwerbs-
titigkeit bezogenen Einktinfte (s. Anm. 37). Daher geniigt uE auch die Beschafti-
gung im Rahmen einer sog. Liebhaberei dem Begriff der Erwerbstitigkeit; daf3
daneben noch andere Einkiinfte oder Beziige vorhanden sind, ist nach der hier
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vertretenen Auffassung (s. Anm. 54 u. 80) unschidlich. Die Erwerbstitigkeit
mul daher nicht den Lebensunterhalt des Stpfl. und seiner Kinder sicherstellen
(glA Littmann, XIV. § 33¢c Anm. 24; Landwebr, NSt. Aullergew. Belastungen.
Kinderbetreuungskosten Darst. 1 S. 5; aA BFH VIR 143/73 v. 16. 5. 75, BStBL.
S. 537 betr. Hausgehilfinnen-Freibetrag) oder einen bestimmten Umfang haben
(aA Giere/ Golenia, DStZ 1985 S. 279: ,,mindestens etwa 10 Wochenstunden®).

Unterbrechungen der Erwerbstitigkeit sind unschidlich, soweit diese Unter-
brechungen im Erwerbsleben ublich sind wie durch Urlaub oder Erkrankung;
glA BdF v. 10. 5. 85, BStBL. I S. 189 RdNrx. 7, nach BdF aaO lingstens jedoch fiir
cinen zusammenhingenden Zeitraum von zwei Monaten. Nach BdF (aaO) ist
auch die Arbeitslosigkeit unschidlich: UE abzulehnen. Die Arbeitslosigkeit ist
keine Zwangslage, die dem Stpfl. eine Kinderbetreuung unmoglich macht. Aus
dem werbungskostenibnlichen Charakter des Abs. 1 Nr. 1 folgt uE jedoch, daB vorbe-
reitende MaBBnahmen zur Erlangung einer Exwerbstitigkeit (zB Vorstellungsrei-
sen) eine Berlcksichtigung von Betreuungskosten rechtfertigen.

Zu Nachweisanforderungen und Feststellungslast s. Anm. 55 aE.

Einstweilen frei.

3. Gesundheitsbedingte Zwangslagen des Stpfl. (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3)
a) Bedeutung der Regelung gesundheitsbedingter Zwangslagen

Der Abzug von Kinderbetreuungskosten wegen gesundheitsbedingter Zwangs-
lagen ist erst ab VZ 1986 zulissig (s. Anm. 8); insoweit scheidet auch eine riick-
wirkende Anwendung der Vorschrift aus (s. Anm. 10-13b).
Krankheitsbedingte Betreuungskosten sind mittelbare Krankheitskosten, die
ohne § 33¢ auch nicht als agB nach § 33 beriicksichtigt werden koénnten (s.
Anm. 15 und § 33 Anm. 96f1.).

Gemeinsamkeit der Tatbestinde der Nr. 2 und 3: Gesundheitsbedingte
Zwangslage: Als Typisierungen der Zwangsliufigkeit aus tatsichlichen Griin-
den (s. Anm. 54) muf3 die Behinderung oder Krankheit eine Zwangslage bedin-
gen, in der der Stpfl. (oder sein Ehegatte iSd. Abs. 5) auBerstande ist, sein Kind
selbst zu betreuen, dh. das Personensorgerecht auszutiben (s. Anm. 42). Der Zu-
starid des Stpfl. mul} daher zu einer wesentlichen Beeintrichtigung der Gesundheit
fithren. Eine bestimmte Dauer dieses Zustandes ist ausdriicklich nur fiir das
Merkmal der Krankheit vorgesehen. Fir den Begriff der Behinderung ist der
nicht nur voribergehende Zustand grundsitzlich jedoch Wesensmerkmal (zur
Ausnahme s. Anm. 60 ,Merkmale der Bebinderung — Stellungnabme”). UE ist den
beiden Merkmalen ,,Behinderung® und ,,Krankheit“ die ,,gesundheitsbedingte
Zwangslage® als Oberbegriff zuzuordnen. In Ausnahmefillen kann es daher zwar
auf eine Abgrenzung beider Begriffe ankommen (s. Anm. 61); beim Zusammen-
wirken beider regelwidriger Zustinde ist uE jedoch allein auf die Zwangsliufig-
keit aus tatsichlichen Griinden abzustellen, so dal3 es weder auf den Grad der
Behinderung oder die Schwere der Erkrankung, jeweils fiir sich, noch auf den
Dreimonatszeitraum des Abs. 1 Satz 2 ankommen kann (s. auch Anm. 61 u. 77f.).
Fir die Zwangslage ist danach allein die Schwere der Stérung entscheidend,
wofiir wiederum Ursprung und Bedeutung der Regelung einen Hinweis geben
koénnen.

Grund der Regelung gesundheitsbedingter Zwangslagen Alleinstehender in
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 durch StSenkG 1986/1988 (s. Anm. 7) war die in Abs. 5
erfolgte Ausdehnung der die Betreuungskosten Alleinstehender betreffenden Re-
gelung auf Ehegatten. Dies entsprach einer beiliufigen AuBerung des BVerfG
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(220 Anm. 3), wonach Ehepaare ,,die durch das Splittingverfahren gewihrleiste-
te Entscheidungsfreiheit iiber die Aufgabenverteilung in der Ehe praktisch dann
nicht nutzen” kénnen, wenn ua. ,einer von ihnen wegen Krankheit oder Kérper-
behinderung oder aus dhnlichen Grinden weder zu einer Berufstitigkeit noch zur
Kinderbetreuung in der Lage ist“. Wohlaus Griinden der Gleichbehandlung hielt
der Gesetzgeber dann die Anwendung der Regelung des Abs. 5 auch auf Allein-
stehende flir erforderlich (BTDrucks. 10/2884 S. 106). Dieser Regelung fiir
Alleinstehende fehlt jedoch die innere Rechtfertigung, weil dieser Personenkreis
idR nicht dem Splittingverfahren unterliegt (s. Anm. 26).

Das Ausmaf} der Behinderung oder Krankheit, das eine Zwangsldufigkeit der
Betreuungskosten zu begriinden vermag, i3t sich daher bei Ehepaaren iSd.
Abs. 5 mit dem BVerfG (aaO Anm. 3) nach der Minderung der Erwerbsfahigkeit
(MdE) oder der Arbeitsunfihigkeit bestimmen. Obwohl dies uE nicht zwingend
ist, lieBe sich bei Vorliegen einer MdE von 91-100 vH oder bei Arbeitsunfihig-
keit (s. Anm. 61) die Vermutung aufstellen, daB der Stpfl. oder sein Ehegatte zur
Kinderbetreuung nicht in der Lage ist. Entsprechendes gilt dann-auch fir Allein-
stehende im Sinne des Abs. 2.

Gesundheitsbedingte Zwangslage ,,des Steuerpflichtigen®: Behinderungen
oder Krankheiten anderer Personen als des Stpfl. oder seines Ehegatten (Abs. 5)
fuhren auch dann nicht zur Beruicksichtigung von Kinderbetrenungskosten,
wenn sie eine vergleichbare Zwangslage begriinden.
Beispiel: Der gesunde, nicht erwerbstitige Alleinstehende oder Ehegatte iSd. Abs. 5
betreut eines seiner behinderten oder erkrankten Kinder so intensiv, dafl er zur Betreu-
ung des zweiten Kindes auf fremde Dritte angewiesen ist. Insoweit liegen nur die
Voraussetzungen des § 33a Abs. 3 Nr. 2, nicht aber die des § 33¢c Abs. T Nr. 2 oder 3
vor,
UE lassen sich sachgerechte Kriterien fiir die unterschiedliche Behandlung des
Beispielsfalls und der in Abs. 5 Nrn. 1 und 2 geregelten Fallgestaltungen nicht
anfiihren, denn auch im Beispielsfall ist die Entscheidungsfreiheit iiber die Auf-
gabenverteilung in der Ehe dureh die Zwangslage nicht gewihrleistet; entspre-
chendes muf3 dann fir den Alleinstehenden gelten, so daBl auch insoweit ein
Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG denkbar ist.

Kritik: Insgesamt stellen die gesetzlich umschriebenen gesundheitsbedingten
Zwangslagen eine gesetzgeberische Fehlleistung und eine arge Zumutung fiir den
Rechtsanwender dar.

b) Aufwendungen wegen korperlicher, geistiger oder seelischer Behinde-
rung des Stpfl. (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

Fehlende gesetzliche Definition des Begriffs der Behinderung: Der Begriff
der Behinderung wird in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ebenso wiein § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 7
(§ 32 Abs. 6 Nr. 6 EStG 1985) dreifach als korperliche, geistige oder seelische
Regelwidrigkeit gekennzeichnet. Weder das Gesetz selbst noch die Gesetzesbe-
griindung (BTDrucks. 10/2884 S. 97 und S. 106) enthalten eine Begriffsbestim-
mung.

Da die Begriffe ,,&drperfich hilflos” und ,,schwer kirperbebinders” iSd. § 33a Abs. 3 Nr. 2 oder
der Begriff des Korperbehinderten in § 33 b enger sind, fithrt auch ein Riickgriff auf die dazu
ergangenen Erliuterungen nicht weiter. Im Sozialrecht findet sich der Begriff der Behinde-
rung zwar wiederholt, wird aber auch dort gesetzlich nicht definiert oder erliutert (vgl. zB
§§ 39 BSHG, 1236, 1237 a RVO, 56 AFG, 1 SchwbG, 1 RehaG). Eine praktikable Begriffs-
bestimmung hat dem jeweiligen Zweck der Regelung Rechnung zu tragen, so daf eine fiir
alle Rechtsgebiete einheitliche Begriffsbestimmung uE nicht in Betracht kommt.
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Nach § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 7 wird ein Kind anch tiber das 16. Lebensjahr hinaus noch
beriicksichtigt, wenn es wegen korperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung aufler-
stande ist, sich selbst zu unterhalten. Gegeniiber der vorangegangenen Regelung (§ 32
Abs. 6 Nr. 6 EStG 1985) ist nicht mehr entscheidend, dafl fiir das Kind Anspruch auf
Kindergeld oder gleichartige Leistungen besteht. Zu der Frage, ob das Kind sich selbst
unterhalten kann, sollen vielmehr unabhingig vom Kindergeldrecht Verwaltungsanord-
nungen erlassen werden, ,,die es ermdglichen, zugunsten des Stpfl. besser auf die Verhiltnis-
se des einzelnen Falles abzustellen® (BTDrucks. 10/2884 S. 103). Da den Regelungen zum
Kinderlastenausgleich und zu den Kinderbetreuungskosten unterschiedliche Zwecke zu-
grunde liegen, wird man uE die zu § 32 Abs. 4 Nr. 7 ergangenen Begriffsbestimmungen nur
bedingt auch fiir § 33 ¢ verwenden kdnnen. So ist fiir § 32 Abs. 4 Nr. 7 etwa entscheidend,
ob der Lebensunterhalt des Kindes durch andere Einkiinfte oder durch Unterhaltsleistun-
gen (des Ehegatten) sichergestellt ist (Abschn. 183d Abs. 3 und 4 EStR 1984), wihrend
diese Frage fiir die Beriicksichtigung von Kinderbetreuungskosten nach der hier vertrete-
nen Auffassung (s. Anm. 54 u. 80) ohne Bedeutung ist.

Merkmale der Behinderung: Unter Behinderung ist allgemein jede kérperliche,
geistige oder seelische Regelwidrigkeit zu verstehen, die die Erwerbsfahigkeit
oder die Fihigkeit zur Eingliederung in Arbeit, Beruf und Gesellschaft dauerhaft
(s. aber ,Stellungnabme’) und in etheblichem Umfang beeintrichtigt (dhnlich
Abschn. 183d Abs. 2 EStR 1984). Als erheblich ist der Umfang idR anzusehen,
wenn die Behinderung fir sich eine Minderung der Erwerbsfihigkeit (MdE) um
wenigstens 10 vH bewirkt (Erlenkimper, Sozialrecht, 1984 S. 18). Nur voribet-
gehende Gesundheitsstérungen (Krankheiten) rechtfertigen grundsitzlich nicht
die Annahme einer Behinderung, wohl aber eine kurzzeitige schwere Korperbe-
hinderung.

Zur Abgrenzung zwischen Behinderung und Krankheit s. Anm. 61.
Stellungnabme: UR erfordert der Ursachenzusammenhang zwischen Zwangslage
und Betreuungskosten, dem Begriff der Behinderung im Wege einschrinkender
Auslegung zumindest das Merkmal ,,wesentlich® anzufiigen. Aber auch daon
sind diese Merkmale noch nicht praktikabel: Sicherlich ist der Abzug von Betreu-
ungskosten gerechtfertigt, wenn der Stpfl. oder sein Ehegatte (Abs. 5) selbst
hilfs- oder betreuungsbediirftig ist; nicht gerechtfertigt aber, wenn nur eine leich-
te Behinderung vorliegt (zB Kurzsichtigkeit, Geh- oder Sprachbehinderung).
Zwischen diesen Extrempositionen muf} eine Behinderung daher derart schwer-
wiegend sein, dal sie eine Zwangsliufigkeit von Kinderbetreuungskosten be-
grindet. Dies ist nach den Umstinden des Einzelfalles zu entscheiden. Arbeitsun-
fihigkeit und MdE k&nnen dafiir Anhaltspunkte bieten. Da das Gesetz im Unter-
schied zu § 332 Abs. 3 Nr. 2 (k6rpetrlich hilflos) nicht vorsieht, daf3 es sich bei der
Behinderung um einen Dauerzustand handelt, der etwa auch fiir die Hohe des
Pauschbetrags nach § 33b Abs. 3 maBgebend ist, kann uE auch eine nur voriliber-
gehende schwere Korperbehinderung (2B nach einem Autounfall) dem Gesetzes-
zweck entsprechend die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 erfiillen (s. Anm. 77).

Formen der Behinderung:

» Kirperlich (wesentlich) Behinderte sind uE daher Blinde, Horbehinderte, Taub-
stumme und Personen, die stindig so hilflos sind, da8 sie nicht ohne fremde
Wartung und Pflege bestechen konnen (ebenso § 33b Abs. 3 Satz 3). Ferner zB
Herzkranke mit Schrittmacher, Nierenkranke, bei denen regelmifig eine Dialyse
erforderlich ist, und andere Kranke mit vergleichbar schweren Leiden (s. § 1
Satz 2 Nr. 3 EinglVO), die auch unter den Begriff der Krankheit iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 fallen wiirden.

» Geistig (wesentlich ) Behinderte sind Personen, die —anlagebedingt oder erworben
— unter erheblichen Intelligenzmingeln leiden. Diese Regelwidrigkeit wird nur
ausnahmsweise ein Unvermdgen, Kinder zu betreuen, begrinden kénnen. Ein
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solches Unvermogen ist zB zu bejahen, wenn das elterliche Sorgerecht wegen
Geschiftsunfihigkeit oder beschrinkter Geschiftsfihigkeit ruht (§ 1673 BGB).
» Seelisch (wesentlich) Behinderte sind Personen, die unter Geisteskrankheiten (en-
dogenen Psychosen), kérperlich begrundbaren seelischen Storungen (exogenen
Psychosen) oder Neurosen und Persénlichkeitsstdrungen leiden. Nach § 3 Satz 2
der EinglVO zihlen auch die Suchtkrankheiten (glA Abschn. 183b Abs. 2 Satz 2
EStR 1984), also Drogen-, Rauschmittel- und Alkoholabhingigkeiten, zu den
seelischen Behinderungen. Derartige Behinderungen lassen eine verantwortungs-
-volle Ausiibung des Personensorgerechts idR nicht zu, so daB die Ursichlichkeit
der Behinderung fiir die Betreuungskosten uE ohne weiteres zu bejahen ist.

Der Nachweis der Behinderung kann durch die auch fir die Gewihrung des
Korperbehindertenpauschbetrags vorzulegenden Bescheinigungen, Ausweise
oder Bescheide (Abschn. 194 Abs. 7-10 EStR; Abschn. 70 Abs. 7-10 LStR 1984)
gefiihrt werden. Die Bescheinigungen haben keine Tatbestandswirkung, wie dies
nach §33b Abs. 6 iVm. § 65 EStDV (Abschn. 194 Abs. 6 EStR, Abschn. 70
Abs. 6 LStR 1984) vorgeschen ist; sie konnen uE jedoch eine Vermutung fir die
Ursichlichkeit der Behinderung begriinden.

¢) Aufwendungen wegen Krankheit des Stpfl. (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)

Krankheitsbegriff: Krankheit ist ein regelwidriger Korper- oder Geisteszu-
stand, der von der Norm abweicht, die durch das Leitbild des gesunden Menschen
geprigtist (s. etwa Erlenkdmper, Sozialrecht, 1984 S. 12 mwN). Dieser allgemeine
Krankheitsbegriff ist durch weitere Voraussetzungen zu erginzen, damit eine
Krankheit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 oder Abs. 5 Nr. 2 vorliegt. Da die Krankheit
des Stpfl. (oder seines Ehegatten im Falle des Abs. 5) ursichlich fiir die Kinderbe-
treuungskosten sein muB (s. Anm. 54£.), kommt es wesentlich auf die Schwere
und wegen Abs. 1 Satz 2 auf die Dauer der Erkrankung (s. Anm. 77) an.

UE sind die Krankheitsbegriffe in Abs. 1 Nr. 3 und § 33a Abs. 3 Nr. 2 nur bedingt ver-
gleichbar. Wihrend nach § 332 Abs. 3 Nr. 2 die Beschiftigung einer Hausgehilfin dann
erforderlich ist, wenn die Krankheit eine geordnete Verrichtung typisch hauswirtschaftli-
cher Arbeiten nicht mehr zuldflt, erfordert der Krankheitsbegriff des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
einen Zustand, bei dem die ordnungsgemifle Ausiibung des Personensorgerechts ausge-
schlossen ist (s. Anm. 42).

Die Zwangslaufigkeit der Kinderbetreuungskosten folgt aus dem regelwidri-
gen Korper- oder Geisteszustand, der die ordnungsgemifle Austibung des Petso-
nensorgerechts ausschlieBt. Dies &ann zB ein Zustand sein, der zugleich die Ar-
beitsunfihigkeit begriindet. UE stets ursidchlich ist die Krankheit, die einen Kran-
kenhaus- oder Kuraufenthalt bedingt, die zur Hilflosigkeit des Stpfl. selbst fithrt
oder die eine Ansteckungsgefahr birgt (zB Tbc). Die notrmal verlaufende Schwan-
gerschaft fillt nicht unter den Krankheitsbegriff (FinVerw., Inf. 1959 S. 74 = B
1959 S. 274); auch eine entsprechende Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 auf die
normal verlaufende Schwangerschaft diirfte ausscheiden, weil eine dadurch be-
dingte Zwangslage (Krankenhausaufenthalt zur Entbindung) idR nicht den Drei-
monatszeitraum Gberschreitet (anders beim Hausgehilfinnen- Frelbetrag, fiir den
die Dauer der Erkrankung unbeachtlich ist).

Eine Abgrenzung der Behinderung von der Krankheit ist nur im Hinblick auf
den bei Erkrankung erforderlichen Dreimonatszeitraum geboten. Nach der hier
vertretenen Auffassung (s. Anm. 60) ist die Dauer des Zustandes kein Wesens-
merkmal fitr den Begriff der Behinderung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nt. 2 bzw. Abs. 5
Nr. 1, so daB3 etwa eine schwere Kérperbehinderung (zB Bruch eines Beins) auch
dann ursichlich fiir die Kinderbetreuungskosten iSd. Abs. 1 Satz 1 sein kann,
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wenn sie den Dreimonatszeitraum nicht iberschreitet. Kommt zu einer (leichten)
Behinderung eine Krankheit hinzu, die einen die Austibung des Sorgerechts
ausschlieBenden Zustand bewirkt, so ist uE der Begriff der Behinderung vorran-
gig, ohne daf3 es auf den Dreimonatszeitraum des Abs. 1 Satz 2 ankime (s. auch
Anm. 60 u. 77).

Als Nachweis einer Krankheit und deren Ursichlichkeit fir die Betreuungsko-
sten genligt grundsitzlich eine drztliche Bescheinigung, aus der sich wegen Abs. 1
Satz 2 und Abs. 3 Satz 3 (zeitanteilige Gewahrung der Hochstbetrige) auch die
Dauer der Erkrankung ergeben sollte. Zu den Nachweisanforderungen bei
Krankheit s. auch § 33 Anm. 104.

Einstweilen frei.

C. Rechtsfolge des Abs. 1 8atz 1 (,,. . . gelten als
auflergewohnliche Belastung im Sinne des § 33%)

I. Bedeutung der Fiktion und der Verweisung auf § 33

Schrifttum: Kangler, Kinderbetreuungskosten als agB — Zu Inhalt und Bedeutung der

gesetzl. Fiktion in § 33¢ Abs. 1 Satz 1 EStG, insbes. zur Zuldssigkeit des Ansatzes einer

zumutbaren Belastung bei Kinderbetreuungskosten, FR 1986 S. 1; siche ferner das Schrift-

tum vor Anm. 1.

Der gesetzl. Fiktion, nach der Kinderbetreuungskosten ,,als aullergewdhnliche

Belastung im Sinne des § 33“ gelten, 1dBt sich als Rechtsfolge der ,,Abzug der

Aufwendungen vom Gesamtbetrag der Einkiinfte® entnehmen (s. Anm. 67, 68).

Im tbrigen ist die Fiktion, insbes. die Bedeutung der Verweisung auf § 33 unklar.

Unsicherheit besteht insbes. dahingehend

— obauch auf Tatbestandsvoraussetzungen des § 33 verwiesen ist (Rechtsgrundper-
weisang, s.u.) und ob schon deshalb das Awnsragserfordernis des § 33 auch fur
Kinderbetreuungskosten gilt (s. Anm. 66),

— ob sich die Verweisung als Rechsfolgeverweisung (s.u.) auf die Anrechnung der
zumutbaren Belastung erstreckt (s. Anm. 70-75) oder

— ob der Verweisung keine speziell gesetzestechnische Bedeutung zukommt
(Deutung als dogmatische Fiktion, und nicht als gesetzestechnische Verweisung,
so die hier vertretene Auffassung, s.u.).

Die in Abs. 1 Satz 1 enthaltene Gleichsetzung von Kinderbetreuungskosten mit agB nach

§ 33 ist uE auslegungsfihig und auslegungsbediirftig. Ungeachtet der in der Gesetzesbe-

griindung enthaltenen Hinweise auf die Anrechnung einer zumutbaren Belastung

(BTDrucks. 10/1636 S. 55 u. 59; s. Anm. 70) fragt sich zB, warum Abs. 1 Satz 1 nicht

ausdriicklich auf die Anrechnung einer zumutbaren Belastung hinweist.

Daf} dies gesetzestechnisch méglich ist, zeigt § 33b Abs. 1, wonach (umgekehst) die An-

rechnung einer zumutbaren Belastung ausdriicklich ausgeschlossen ist.

Andererseits ist die gesetzestechnische Verweisung nicht erforderlich, um das Antragserfor-

dernis und den Abzug vom Gesamtbetrag der Einkiinfte zu regeln; dies widerlegen die

Tatbestinde des § 332, die Voraussetzung und Rechtsfolge (,,s0 wird auf Antrag ... vom

Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen®) jeweils ausdriicklich auffithren (Kang/er, FR 1986

S. 8).

Rechtsgrundverweisung: Versteht man die Gesetzesfiktion als Verweisung auf

die tatbestandl. Voraussetzungen des § 33 (Rechtsgrundverweisung), so ergibt

sich daraus lediglich
— das Antragserfordernis (Felix, KOSDI 1985 S. 5839; s. Anm. 31).

Die Gibrigen Voraussetzungen des § 33 sind in Abs. 1 entweder selbst ausdriick-

lich aufgefithrt (2B die Notwendigkeit und Angemessenheit der Aufwendungen;
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s. Anm. 771f.) oder typisierend geregelt (zB Zwangsliufigkeit der Aufwendun-
gen infolge Erwerbstitigkeit oder gesundheitsbedingter Zwangslagen; s.
Anm. 56-61).

Im {brigen dirften weder das Tatbestandsmerkmal der AuBergewdhnlichkeit
noch die zur Einschrinkung des Aufwendungsbegriffs entwickelten Theorien —
Einkommens- oder Verméogensbelastung (§ 33 Anm. 45ff.) und Gegenwertlehre
(§ 33 Anm. 37{f.) — fir den Abzug von Kinderbetreuungskosten von Bedeutung
sein (Ippisch, Inf. 1985 S. 118; Kangler, FR 1986 S. 3). Zur Auswirkung einer
Rechtsgrundverweisung auf das Verhiltnis zwischen krankheitsbedingtem Haus-
gehilfinnen-Freibetrag und Kinderbetreuungsbetrag s. Anm. 28.

Rechtsfolgeverweisung: Als Verweisung auf die Rechtsfolge des § 33 begriin-
det die Gesetzesfiktion

— den Abgug vom Gesamthetrag der Einkiinfte (s. Anm. 671£.),

— die Anrechnung einer gumutbaren Belastung (s. Anm. 70; str., aA hier Anm. 75).
Starre oder gleitende Verweisung: Da § 33 ¢ in seiner urspriinglichen, nur erwerbsbe-
dingten Kinderbetrenungskosten Alleinstehender betreffenden Fassung (s.
Anm. 8) nach § 53b EStG idF des StBereinigungsG 1985 auch riickwirkend fiir
die VZ 19711983 gilt (s. Anm. 22), stellt sich die Frage, ob auf die derzeitige
Fassung des § 33 verwiesen witd (sog. starre oder statische Verweisung) oder ob
§ 33 als Verweisungsobjekt in der (frither) jeweils geltenden Fassung anwendbar
ist (sog. gleitende oder dynamische Verweisung). Dies ist deshalb von Bedeu-
tung, weil § 33 seit 1971 mehrfach gedndert wurde (s. § 33 Anm. 2 und 215). Zum
Abzug vom Einkommen (bis VZ 1974) und vom Gesamtbetrag der Einktnfte (ab
VZ1975) s. Anm. 67.

Dogmatische Fiktion: UE ist die Gleichsetzung von Kinderbetreuungskosten
und agB nach § 33 als dogmatische Fiktion und nicht als gesetzestechnische Ver-
weisung (s. Anm. 70) aufzufassen; dann aber 148t sich va. auch eine Anfechnung
der zumutbaren Belastung auf Kinderbetreuungskosten nicht aus der Fiktion des
Abs. 1 Satz 1 herleiten (glA Kangler, FR 1986 S. 8f.; Schmidt| Drenseck, EStG
5. Aufl, § 33¢ Anm. 4f.). Als dogmatische Fiktion wird ein Fiktionstypus be-
zeichnet, der als ,,Denkbehelf* ua. dazu dient, iberkommenen Rechtsformen
neue Inhalte zu geben, ohne von Gberholten Vorstellungen abweichen zu missen
(Jhering, Der Geist des Romischen Rechts, Bd. III, 9. Aufl. [Nachdruck 1968]
S. 308ff.; Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen, 1940 S. 23 u. 200ft.);
2T dienen derartige Fiktionen auch der Verschleierung des ,,wahren Charakters®
einer Regelung (Jhering aaO S. 307).

Danach sprechen folgende Erwigungen fiir eine dogmatische Fiktion:

> Der Gesetzgeber wollte klarstellen, dafi erwerbsbedingte Aufwendungen nicht
als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abziehbar sind (s. Anm. 14), denn
in seiner urspriinglichen Fassung durch das StBereinigungsG 1985 liel § 33¢
nur den Abzug von Kinderbetreuungskosten wegen Erwerbstitigkeit eines
Alleinstehenden zu (s. Anm. 7). Die Gesetzesfiktion verdeckt damit den Wi-
derspruch, der in der Abzugsfihigkeit erwerbsbedingter Aufwendungen im
Bereich der Einkommensverwendung liegt (so Kangler, FR 1986 S. 8).

> Nachdem der Gesetzgebungsauftrag des BVerfG v. 3. 11. 82 (aaO Anm. 3)
eigentlich eine Regelung erfordert hitte, wonach erwerbsbedingte Kinderbe-
treuungskosten Alleinstehender in der tatsichlichen Héhe, jedoch begrenzt auf
den Splittingvorteil zusammen veranlagter Stpfl. abziehbar sind und ein derar-
tiger Gesetzesvorschlag (§ 32c¢ Referenten-Entwurf) gescheitert war (5.
Anm. 6), liBt sich die gesetzl. Fiktion auch als ,Ersatz fiir die selbstindige
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theoretische Durchbildung einer neuen Rechtsform®™ begreifen (vgl. Kangler,
FR 1986 S. 9).
Folgen der Annabme einer dogmatischen Fiktion:

- Abzugsverbot fiir erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten im Bereich der
Einkommenserzielung (s. Anm. 15 u. 25),

— Abzug im Bereich der Einkommensverwendung, als Ausnahme vom Ab-
zugsverbot des § 12 Satz 1 (s. Anm. 25),

— Abzug wie agB nach § 33 vom Gesamtbetrag der Einkinfte (s. Anm. 67£.).

II. Antragserfordernis

Obwohl im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt, werden Kinderbetreuungskosten
nur auf Antrag berticksichtigt (BdF v. 10. 5. 85, BStBl. I S. 189 RdNr. 2).

GIA das Schrifttum, teilweise mit der Begriindung, dies folge aus der in Abs. 1 Satz 1
enthaltenen gesetzl. Fiktion ,,gelten als auBergewdhnliche Belastung im Sinne des § 33
Bliimich| Falk, X11. § 33 ¢ Anm. 51; Felix, KOSDI 1985 8. 5839; Landwebr, NSt. Aullergew.
Belastungen, Kinderbetreuungskosten Datst. 1 S. 1; Schewrmann- Kettner| Lantan, BB 1985
S. 915 £,; gl A ohne nihere Begrindung: Dankmeyer|Klickner, B 1985 8. 67; Ippisch, StWa.
1985 S. 45; Oepen, NWB F. 3 S. 5983; Zenthifer, SteuerStud. 1985 S. 202.
Stellungnahme:

> Versteht man die Gesetgesfiktion als Verweisung ua. auch auf die tatbestandl.
Voraussetzungen des § 33 (sog. Rechtsgrundverweisung), so ergibt sich daraus
sicherlich das Antragserfordernis, denn § 33 Abs. 1 bestimmt, daB3 agB nur auf
Antrag zu berlicksichtigen sind. Ob dies in der Absicht des Gesetzgebers gelegen
hat, mag zweifelhaft sein; die Begriindung zum Entwurf eines StBereinigungsG
1985 enthilt keinen Hinweis auf das Antragserfordernis (BTDrucks. 10/1636
S.55u. 58 f.), wihrend der Referentenentwurf noch den Abzug der den Pausch-
betrag zuziiglich Selbstbehalt Gibersteigenden Aufwendungen von einem Antrag
abhingig machte (§ 32 ¢ Abs. 3 Referentenentwurf; s. Anm. 6).

» Versteht man die Gesetesfiktion als dogmatische Fiktion (so hier in Anm. 65), wird
man aus dem fehlenden Antragserfordernis nicht ableiten kénnen, Kinderbetreu-
ungskosten seien von Amts wegen zu beriicksichtigen. Da die Voraussetzungen
des Abs. 1 Satz 1 darzulegen und zu beweisen oder glaubhaft zu machen sind,
bedarf es schon aus praktischen Erwigungen eines Antrags. Es spricht daher
einiges flr ein gesetzgeberisches Versehen, eine Gesetzesliicke, die durch entspre-
chende Anwendung der §§ 33-33 b auszufiillen ist: § 33 und alle Tatbestidnde des
§ 33 a enthalten das Antragserfordernis, ebenso wie die Tatbestinde des § 33 b.
Die vorgeschlagene Gesamtanalogie erscheint gerechtfertigt, da § 33 ¢ vom Ge-
setzgeber bewuBlt der Gruppe der auBlergewdhnlichen Belastungen zugeordnet
wurde, wihrend § 32 c idF des Referentenentwusfs (s. Anm. 6) noch als tarifliche
Vorschrift ausgestaltet war. Die agB nach §§ 33-33 c sind entgegen ihrer Stellung
im Gesetz (Abschn. IV: Tarif) keine Tarifvorschriften (s. § 33 Anm. 8).

Zum Antragserfordernis allgemein, zur Antragsberechtigung des Stpfl. und seiner Erben,
zu Form, Frist und Inhalt des Antrags s. § 33 Anm. 53.
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III. Abzug der Kinderbetreuungskosten vom Gesamtbetrag
der Einkiinfte

1. Abzug vom Gesamtbetrag der Einkiinfte

Die gesetzliche Fiktion, nach der Kinderbetreuungskosten als aullergewohnliche
Belastung im Sinne des § 33 gelten, bestimmt zugleich als Rechtsfolge des § 33 ¢
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 5, daB die Aufwendungen oder Pauschbetrige (Abs. 4)
wie alle agB vom Gesamtbetrag der Einkinfte (§ 2 Abs. 3 und 4) abzuziehen sind.
Nach §2 Abs. 4 ist das Einkommen der um die Sonderausgaben und die agB
verminderte Gesamtbetrag der Einkiinfte. Anders als bei den Tatbestinden des
§ 33 a Abs. 1-3 ist der Abzug vom Gesamtbetrag der Einkiinfte nicht ausdriick-
lich in Abs. 1 Satz 1 geregelt; man kann die gesetzl. Fiktion daher insoweit als
Rechtsfolgeverweisung auf § 33 Abs. 1 auffassen (dazu Kangler, FR 1986 S. 3).
Auch wenn man die Fiktion wie hier (s. Anm. 65) als dogmatische Fiktion ver-
steht, ergibt sich daraus der Abzug vom Gesamtbetrag der Einktnfte. Dies folgt
bereits aus der Zuordnung der Kinderbetreuungskosten zur Gruppe der agB, die
Teil der Einkommensermittlung sind (§ 2 Abs. 4).

Der Abzug vom Gesamtbetrag der Einkiinfte gilt seit dem EStRG vom 5. 8. 74 (BGBL. I
S. 1769; BStBL. I S. 530). Im einzelnen dazu § 33 Anm. 55. Fiir die VZ 1971-1974 — in denen

§ 33 cnach § 53 b Abs. 3 EStG 1985 riickwirkend anzuwenden ist (s. Anm. 10-13b) —sind

agB vom Einkommen abzuziehen (§ 33 Abs. 1 Satz 1iVm. § 2 Abs. 2EStG 1971/74). UE ist
die Rechtsfolgeverweisung (s. 0.) insoweit als gleitende (dynamische) Verweisung aufzufas-
sen, dh. Verweisung auf die jeweilige bzw. damalige Fassung des § 33 Abs. 1 (s. Kanzler, FR
1968 S. 3 £.). .

Der Hohe nach ist der Abzug zweifach begrenzt: Nach Abs. 3 Satz 1 und 2 sind
Hoéchstbetrige vorgesehen; der sog. Grundhéchstbetrag von 4 000 DM fir ein
Kind (s. Anm. 105) und Erhéhungsbetrige von 2 000 DM fiir jedes weitere Kind
(s. Anm. 106). Eine weitere Begrenzung ergibt sich dann, wenn der um die Son-
derausgaben (einschl. eines evtl. Verlustabzugs nach § 10 d) geminderte Gesamt-
betrag der Einkiinfte geringer ist als die Hochstbetridge des Abs. 3 Satz 1 und 2.

Dazu und zur Rangfolge des Abzugs bei Zusammentreffen mit einem Verlustab-.

zug s. Anm. 68. SchlieBSlich ergibt sich eine Abzugsbegrenzung aus dem von der
hM geforderten Ansatz einer zumutbaren Belastung (s. Anm. 70).

Abzug bei Ehegatten-Veranlagung Alleinstehender: Liegen die Vorausset-
zungen der Ehegatten-Veranlagung (§ 26 Abs. 1 Satz 1) nur einen Teil des VZ
vor, so konnen die Ehegatten fiir die Zeit ihres Alleinstehens die Hochst- und
Pauschbetrige zeitanteilig in Anspruch nehmen (s. Anm. 26). Zur Ermittlung der
abziehbaren Kinderbetreuungskosten in derartigen Fillen s. Anm. 111 ff,

Zum Antragserfordernis s. Anm. 66.

2. Reihenfolge des Abzugs vom Gesamtbetrag der Einkiinfte

Reihenfolge gegeniiber Sonderausgaben und Verlustabzug: Nach Auffas-
sung der FinVerw. sind die agB nach §§ 33-33 b (dies gilt wohl auch fiir § 33 ¢)
gegeniliber einem evtl. Verlustabzug vorrangig zu beriicksichtigen (Abschn. 3
Abs. 1 EStR 1981/84). Dem folgt die hM im Schrifttum (vgl. § 10 d Anm. 187).
Nach der hier vertretenen Meinung (§ 10 d Anm. 187 und § 33 Anm. 16) hat der
Verlustabzug vorrangig zu erfolgen.

Reihenfolge gegeniiber anderen agB: Nach den EStR (Abschn. 3 Abs. 1) ist
die Reihenfolge des Abzugs aulergew. Belastungen nach §§ 33, 33 b gegeniiber
auflergew. Belastungen in besonderen Fillen (§ 33 2) und Kinderbetrenungsko-
sten (§ 33 ¢) nicht festgelegt. Es bieten sich folgende Reihenfolgen an:
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Der Stellung der Vorschriften im Gesetz folgend, also § 33 vor § 33 aund §§ 33 b,
33ec

Der Gesetzessystematik folgend, dh. vorrangiger Abzug der Aufwendungen,
deren Beriicksichtigung sondergesetzlich geregelt ist, also Aufwendungen und
Freibetrige nach § 33 2 Abs. 1-3 vor agB nach § 33 und § 33 b; Kinderbetreu-
ungskosten nach § 33 ¢ sind dann ebenfalls vor agB nach § 33 abzuziehen. Diese
Rangfplge wird von der FinVerw. bei Anrechnung der zumutbaren Belastung (s.
Anm. 71) eingehalten (BdF v. 10. 5. 85, BStBI. I S. 189 RdNr. 9). Offen bleibt
dann nur noch die Rethenfolge des Abzugs der Betrige nach § 33 a und der
Kinderbetreuungskosten nach § 33 c. ’

Eigene Aunffassung: Es entspricht der gesetzlichen Systematik, die agB in besonde-
ren Fillen (§ 33 a) vor den agB nach § 33 zu prifen und abzuzichen. Als sonderge-
setzl. Regelung (s. Anm. 15) geht daher auch § 33 ¢ dem Abzug nach § 33 vor.
Soweit Aufwendungen sowohl nach §33a Abs. 3 Nr. 2 (krankheitsbedingter
Hausgehilfinnen-Freibetrag) als auch nach Abs. 1 oder Abs. 5 zu berticksichtigen
sind (s. Anm. 28), sind die Aufwendungen bis zu 1 200 DM zunichst nach § 33 a
Abs. 3 Nr. 2 und sodann nach § 33 ¢ abzuzichen. In jedem Fall wiirde der Stpfl.
dann noch den Pauschbetrag nach Abs. 4 erhalten. Diese Reihenfolge erscheint
um so zwingender, als die Kinderbetreuungskosten nach hM (s. Anm. 70) um die
zumutbare Belastung zu kiirzen sind und der Pauschbetrag daher eine weitaus
hdhere Abgeltungswirkung als 480 DM je Kind hat (s. Anm. 122).

Einstweilen frei:

IV. Anrechnung einer zumutbaren Belastung
auf Kinderbetreuungskosten

1. Kiirzung um zumutbare Belastung nach herrschender Meinung

Nach Auffassung der FinVerw. und tberwiegender Auffassung im Schrifttum
sind Kinderbetrenungskosten iSd. Abs. 1 Satz 1 um die zumutbare Belastung
(§ 33 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1) zu kiirzen.

Davon geht auch das Nds. FG aus (v. 9. 7. 85, EFG S. 565, Vorlagebeschlufl zur Verfas-
sungswidrigkeit des § 33 c fiir das Jahr 1975; dazu Anm. 16). Unter Berufung auf die Be-
grindung zum Gesetzesentwurf des StBereinigungsG 1985 (BTDrucks. 10/1636, S. 55 re.
Sp., und 59 li. Sp.) wird dies aus dem Verweisungscharakter der gesetzlichen Fiktion ,,. . .
gelten als aufergewdhnliche Belastung im Sinne des § 33“) gefolgert.

S. weiter BAF v. 10. 5. 85, BStBIL. 1 S. 189 RdNr. 9; glA Dankmeyer{Klockner, B 1985 S. 69;
Pliickebanm|Wendt, Stlex. 3,0 S. 424 £; Felix, KOSDI 1985 S. 5839; Bals, BB 1985 S. 259;
E. Schmidt, BB 1985 S. 523; Brosch, B 1985 S. 466; Richter, DStR 1985 S. 203; Scheurmann-
Kettner| Lantan, BB 1985 S. 917 ff.; Landwebr, NSt. Auflergew. Belastungen, Kinderbetreu-
ungskosten, Darst. 1 8. 6; Giere/ Golenia, DStZ 1985 S. 280; Oepen, RWP SG 5.1 S. 105; ders.,
NWBF. 3, S. 5985; ders. in Blimich| Falk, XIL. § 33 ¢ Anm. 53; Zenthifer, SteuerStud. 1985
S. 204; Littmann, XIV. § 33 ¢ Anm. 42-44; Malten, B 1985 S. 1559; Starm, WM 1985 Sonder-
beil. 4, S. 12.

AA: Kangler, FR 1986 8. 8 ff.; Schmidt| Drenseck, EStG 5. Aufl. § 33 ¢ Anm. 4 {.; zweifelnd
auch Ippisch, Inf, 1985 S. 198: , Folgt man der Gesetzesbegriindung, wogegen rechtssyste-
matische Griinde sprechen. . .; ferner Tipke/ Lang, StuW 1984, S. 130 £., die den Ansatz der
zumutbaren Belastung wegen des Werbungskostencharakters der Vorschrift ablehnen. Zur
Kritik T7pkes an der zumutbaren Belastung tiberhaupt s. § 33 Anm. 216.

Keine Kiirzung der Hochst- und Erhéhungsbetrige: FinVerw. und hM (s.0.)
kiirzen die Kinderbetreuungskosten vor Anwendung der Hochstbetrige des
Abs. 3 Satz 1. Dies wird zwar als widersprichlich empfunden (Blimich| Falk
2a0), jedoch damit gerechtfertigt, daB die Vorschrift bei Anrechnung der zumut-

E 64



des Abzugs von Kinderbetreuungskosten Anm. 70-71 §33c¢

baren Belastung auf die Hochstbetridge ,,ganz oder zu einem erheblichen Teil ins
Leere* gehe (Giere/ Golenia aaO).

Der Veszicht auf Kiirzung der Hochstbetrige um die zumutbare Belastung ergibt sich nicht
aus dem Gesetz (aA Richter, DStR 1985 S. 205). Tatsichlich wiitde eine Anrechnung der
zumutbaren Belastung auf die Hochstbetrdge etwa bei einem Stpfl. mit einem Kind und
einem 100 000 DM ibersteigenden Gesamtbetrag der Einkiinfte stets zum Ausschlufl der
StErleichterung fahren, weil die zumutbare Belastung in diesem Falle 4 vH des Gesamtbe-
trags der Einkiinfte betrigt und damit den Héchstbetrag nach Abs. 3 Satz 1 ibersteigt.
Die Anrechnung der zumutbaren Belastung vor Anwendung der Hochstbetrige
fuhrt zwar dazu, daB3 die Vorschrift nicht vollig unterlaufen wird, hat jedoch zur
Folge, daB3 der besser verdienende Stpfl. zur Ausschoépfung der Hochstbetrige
Aufwendungen in Hohe des mehrfachen Hochstbetrages leisten muf3. So muf zB
der Alleinstehende mit einem Kind und einem Gesamtbetrag der Einkiinfte von
200 000 DM den dreifachen Hochstbetrag (Kinderbetreuungskosten von
12 000 DM) aufwenden, um 4 000 DM absetzen zu koénnen (s. die Tabelle in
Anm. 102).

Keine Kirzung der Pauschbetrige: Nach Auffassung der FinVerw. sind die
Pauschbetrige des Abs. 4 nicht um die zumutbare Belastung zu mindern (BdF v.
10. 5. 85, BStB1. 1 S. 189 RdNr. 9 Nr. 1). Danach ist die zumutbate Belastung nur
auf den den Pauschbetrag tibersteigenden Betrag anzurechnen.

GIA Bliimich| Falk, X11. § 33 ¢ Anm. 56; Brosch, B 1985 S. 467; Malten, B 1985 S. 1560.
Nach aA ist der Pauschbetrag ebenfalls ohne Kiirzung um die zumutbare Belastung zu
gewihren; die zumutbare Belastung ist jedoch auf die gesamten Kinderbetreuungskosten
einschlieBlich des Pauschbetrages anzurechnen, so daB der fiir agB nach § 33 iibrigbleibende
Betrag der zumutbaren Belastung zusitzlich um den Pauschbetrag gemindert ist. So Dank-
meyer|Klickner, B 1985 S. 69; Landwehr, NSt. Auflergew. Belastungen Kinderbetreuungsko-
sten, Darst. 1 S. 7; Richter, DStR 1985 S. 205; Zenthifer, SteuerStud. 1985 S. 205. S. Anm. 71
wUnifang der Anrechnung”.

Ohne den Verzicht auf Anrechnung einer zumutbaren Belastung auf die Pausch-
betrdge nach Abs. 4 kénnte die StErmifligung in den meisten Fillen nicht ge-
wihrt werden. Wegen der Kirzung nachgewiesener Aufwendungen um die zu-
mutbare Belastung kommt dem Pauschbetrag jedoch eine weit héhere Abgel-
tungswirkung als 480 DM je Kind im VZ zu, so daB in der Mehrzahl der Fille nur
der Pauschbetrag zur Anwendung gelangt (s. Anm. 122).

2. Anrechnung der zumutbaren Belastung bei Zusammentreffen von Kin-
derbetreuungskosten mit anderen aullergewdhnlichen Belastungen

Nur einmalige Anrechnung bei agB nach § 33 und Kinderbetreuungsko-
sten: FinVerw. und hM (s. Anm. 70) gehen ohne nihere Begriindung davon aus,
daf} die zumutbare Belastung nur einmal anzusetzen sei. Aufwendungen nach § 33
und Kinderbetreuungskosten sind daher zusammen um den Betrag der zumutba-
ren Belastung zu kiirzen.

UE ist dies nicht die einzige Moglichkeit der Auslegung: AuBler der hier vertretenen Auff.
von der Unzulissigkeit der Anrechnung einer zumutbaren Belastung (s. Anm. 74 f.) wire
auch der zweimalige Ansatz der zumutbaren Belastung denkbar, dh. Minderung der agB
nach § 33 und nochmalige, gesonderte Kiirzung der Kinderbetreuungskosten (so andeu-
tungsweise Dankmeyer|Klickner aaO; zu diesem Problem auch Kangler, FR 1986 S. 4); da-
durch wiirde etwa — ebenso wie bei Verzicht auf Ansatz der zumutbaren Belastung — eine
Gleichbehandlung der Stpfl., die ausschliefSlich Kinderbetreuungskosten geltend machen,
mit den Stpfl. erreicht, die daneben noch agB nach § 33 absetzen kénnen.

Reihenfolge der Anrechnung: Werden neben Kinderbetreuungskosten noch
auflergew. Belastungen nach § 33 geltend gemacht, so ist die zumutbare Belastung
nach hM zunichst auf die Kinderbetreuungskosten und danach auf die agB nach

EK Lfg. 150 Juni 1986 E 65

71



§ 33¢c Anm. 71 A Abs. 1: Rechtsfolgen

§ 33 anzurechnen. Diese Reihenfolge ist fir den Stpfl. giinstig, da die Pauschbe-
trige des Abs. 4 nicht um die zumutbare Belastung gekirzt werden und daher in
jedem Falle zu gewidhren sind (s. Anm. 70).

BdF v. 10. 5. 85, BStBL. I S. 190 RdNtn. 9 und 17 ( Berechnungsschema); s. dazu auch Anm. 34.
GIA Bliimich| Falk, X11. § 33 ¢ Anm. 54 f.; Brosch, B 1985 S. 467; Dankmeyer|Klockner, B
1985 8. 69; Landwebr, NSt. AuBergew. Belastungen Kinderbetreuungskosten, Darst. 1 S. 7;
Littmann, XIV.§ 33 c Anm. 44; Oepen, RWP SG 5.1 8. 112; ders., NWBF.3S. 5985; Richter,
DStR 1985 S. 205; Zenthifer, SteuetStud. 1985 S. 205; aA Schmidt| Drenseck, 1IV. §33 ¢
Anm. 4 f. und Kangler, FR 1986 S. 8, die die Anrechnung der zumutbaren Belastung auf
Kinderbetreuungskosten ablehnen und daher das Konkurrenzproblem vermeiden; ebenso
hier Anm. 75.

Umfang der Anrechnung: Nach Auffassung der FinVerw. ist die zumutbare
Belastung nur auf den die Pauschbetrige nach Abs. 4 Gbersteigenden Betrag
anzurechnen, so daB} eine Anrechnung unterbleibt, wenn die Kinderbetreuungs-
kosten die Pauschbetrige nicht tbersteigen (BdF v. 10. 5. 85, BStBIL. I S. 190
RdNr. 9; s. auch Anm. 34, Berechnungsschema®; glA Blzfmit/)/ Falk, XI1. §33 ¢
Anm. 56; Brosch 2a0; Ogpen 220).

Nach aA (Dankmeyer| Klickner, Landwebr, Richter u. Zenthifer aaO) ist die zumut-
bare Belastung auf die Gesamtaufwendungen fir Kinderbetreuung anzurechnen
und eine Anrechnung auch dann zulidssig, wenn die Aufwendungen nicht die
Pauschbetrige ubersteigen. Dadurch wird die auf die agB nach § 33 anzurechnen-
de zumutbare Belastung noch um die Pauschbetrige oder den geringeren Betrag
der Kinderbetreuungskosten gemindert. Nach dieser Auffassung (s. Berech-
nungsbeispiel) bleibt dem Stpfl. ein hoherer Abzugsbetrag nach § 33 und in jedem
Fall der Pauschbetrag nach Abs. 4, sofetn er auch die den Pauschbetrag nicht
tbersteigenden Aufwendungen nachweist. :

Berechnungsbeispiel:
Alleinstehender mit 2 Kindern Fall a) Fall b)
Kinderbetreuungskosten nach Abs. 1: 8000 DM 800 DM
Aufwendungen nach § 33: 2000 DM 2000 DM
Zumutbare Belastung: 9000 DM 900 DM
Abziehbar
in Fall a) in Fall b)
FinVerw. Dankmeyer ua. FinVerw. Dankmeyer ua.
1. Beriicksichti-
gungsfihige
Kinderbetreun-
ungskosten 8000 8000 800 ] 800
2. Pauschbetrag
nach Abs. 4 960 960 960 960
3. Zumutbare
Belastung auf
Kinderbetreu-
ungskosten 7040 960 | 8000 960 0 960 800 960
4. Zumutbare
Belastung auf
agB nach § 33 1960 1000 900 100
5. Aufwendun-
gen nach § 33 2000 40 2000} 1000 2000 1100 2000 1900
6. Abzuziehender
Gesamtbetrag 1000 1960 2060 2860
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Stellungnabme: Die Auffassung von Dankmeyer|Klickner, Landwebr, Richter und
Zenthifer aaO kommt fiir den Stpfl. stets zu giinstigeren Ergebnissen, zwingt ihn
jedoch auch zum Nachweis der Kinderbetreuungskosten, die den Pauschbetrag
nicht Gbersteigen.
Dagegen wird eingewandt,
> daB3 etwa im Fa//a) ,,ohne Einfithrung des § 33 c. . . keine aullergewdhnlichen
Belastungen abziehbar gewesen® wiren; durch die Einfithrung des § 33 ¢ aber
seien nun 1 000 DM nach § 33 zu bericksichtigen (so Brosch, B 1985 S. 467);
> daf3 es der mit dem Pauschbetrag angestrebten Vereinfachung widerspreche,
wenn auch die den Pauschbetrag nicht iibersteigenden Kinderbetreuungsko-
sten festzustellen seien (Blimich| Falk aaO; Oepen aaO).
Dem ist entgegenzuhalten, daB} der Stpfl. im Fall a) auch Gesamtaufwendungen
von 10 000 DM geleistet hat, die bei der zumutbaren Belastung von 9 000 DM
ebenfalls zu abziehbaren Aufwendungen von 1 000 DM nach § 33 gefiihrt hitten.
Die Auffassung von Dankmeyer|Klsckner aaO entspricht also eher dem Grundsatz
der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit. UE kann auch das Vereinfachungs-
argument angesichts der erst durch Anrechnung einer zumutbaren Belastung
geschaffenen Kompliziertheit der Regelung nicht {iberzeugen. Nach der hier
vertretenen Auffassung (s. Anm. 75) sind Kinderbetreuungskosten nicht um die
zumutbare Belastung zu kiirzen.

Einstweilen frei.

3. Erwigungen fiir und gegen die Anrechnung einer zumutbaren
Belastung

Fiir eine Anrechnung der zumutbaren Belastung spricht folgendes:
> Kinderbetreuungskosten sollten nicht weitergehend beriicksichtigt werden als
andere auBlergew. Belastungen (so Blimich| Falk, X11. § 33 ¢ Anm. 53);
> das ,,Bestreben der Bundesregierung, den Steuerausfall bei Umsetzung der
Verfassungsgerichtsentscheidung fiir Alleinerziechende méglichst gering zu
halten . . .“ (BTDrucks. 10/2370 8. 6) und damit zusammenhingend die mehr-
fache Erwihnung der Anrechnung einer zumutbaren Belastung im Entwurf
des StBereinigungsG 1985 zu § 33 ¢ (BTDrucks. 10/1636 S. 55 u. 59; dazu im
einzelnen Kangler, FR 1986 S. 5);
> die Anrechnung einer zumutbaren Belastung kénnte die im Gesetzgebungsauf-
trag des BVetfG (aaO Anm. 3) enthaltenen Anregungen verwirklichen,
— die StErmiBigung auf den Splitting-Vorteil fir zusammen veranlagte Stpfl.
zu begrenzen und
— cigene, zweckgebundene Einkiinfte und Beziige des Kindes oder des Stpfl.
anzurechnen;
> eine Kirzung von Kinderbetreuungskosten um die zumutbare Belastung
kénnte sich aus dem Regelungszweck des § 33 Abs. 1 und Abs. 3 ergeben;
danach dient die zumutbare Belastung
— der Vereinfachung durch Ausschluf3 einer ,,Vielzahl kleiner und kleinster
Aufwendungen® (StRefKomm., Schriftenteihe des BAF Heft 17, 1971
S. 179; vgl. auch § 33 Anm. 216) und
— der Verwirklichung des Leistungsfihigkeitsgrundsatzes, da die ,stl. Lei-
stungsfihigkeit der Bezieher hoherer Finkommen durch geringfigige Auf-
wendungen nicht gemindert” wird (StRefKomm. aaO S.179; §33
Anm. 216).
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Stellungnahme: Grundsitzlich widersprechen alle angefithrten Erwigungen

der Forderung des BVerfG nach stl. Berlicksichtigung der ,,tatsichlich entstande-

nen“ Kinderbetreuungskosten (BVerfG 1 BvR 620/78 ua. v. 3. 11. 82, BStBL

S. 717,729; s. auch Anm. 3).

» Einwendungen: Gegen die vorstehenden Erwigungen ist einzuwenden:

> Mit dem Argument, Kinderbetreuungskosten sollten nicht weitergehend be-
ricksichtigt werden als agB nach § 33, lieBe sich auch die Anrechnung der
zumutbaren Belastung auf agB nach § 33 a und § 33 b rechtfertigen.

> Finanzpolitische Erwigungen allein sind nicht geeignet, einen Gleichheitsver-
sto} (s. Anm. 75) zu rechtfertigen (vgl. BVerfG 1 BvL 4/69 v. 14. 11. 69,
BVetfGE 27 S. 220, 228, betr. Ausschlufl von Sozialhilfeempfingern vom
Wohngeld).

> Zur Abzugsbegrenzung der Kinderbetreuungskosten auf den Splitting-Vorteil
ist die zumutbare Belastung nicht geeignet, weil sie ua. von einer Staffelung
nach der Kinderzahl ausgeht, die der Splittingtarif nicht kennt.

> Eine Anrechnung eigener Einkinfte des Stpfl. kann zwar auch iiber den Ansatz
der zumutbaren Belastung erfolgen, die ua. nach dem Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte bemessen wird (s. § 33 Anm. 218 ff.); anders als bei § 33 2 Abs. 1 Satz 3
und Abs. 2 Satz 2 werden dabei jedoch weder die Beziige des Stpfl. noch die Ein-
kiinfte und Beziige des betreuten Kindes etfaBt (s. auch Kangler, FR 1986 S. 6).

> Der Vereinfachung durch AusschluBl geringfiigiger Aufwendungen dient bei
Kinderbetreuungskosten bereits der Pauschbetrag nach Abs. 4. Pausch- und
Hochstbetrige cinerseits und zumutbare Belastung andererseits schlieBen aber
einander aus (s. u.).

> Das Leistungsfahigkeitsprinzip kann nicht die Kiirzung von Kinderbetreu-
ungskosten um die zumutbare Belastung rechtfertigen, weil es nach der Ent-
scheidung des BVerfG (aaO Anm. 3); das Gebot der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit ,,gerade erfordert, Aufwendungen, die Alleinerziehende fiir
die Betreuung ihrer Kinder erbringen missen . . ., in der tatsichlichen Hohe
steuetlich als Minderung des Einkommens zu berlcksichtigen® (BVerfG
1 BvR 620/78 ua. v. 3. 11. 82, BStBL. S. 717, 729).

» Weitere Gegenargumente: Gegen die Anrechnung einer zumutbaren Belastung auf

Kinderbetreuungskosten sprechen weiter die folgenden steuersystematischen Er-

wigungen:

> Hoéchstbetragsbegrenzung bzw. Pauschalierung und zumutbare Belastung
schlieBen einander aus. So wurde etwa der Kérperbehinderten-Pauschbetrag
nach § 33 b ohne Kiirzung um die zumutbare Belastung gewihst, die jedoch
anzurechnen ist, wenn der Korperbehinderte seine tatsichlichen Aufwendun-
gen nach §§ 33 b Abs. 1, 33 geltend macht (s. ferner Kangler, FR 1986 S. 7).

> Die zumutbare Belastung geht von Jahresbetrigen aus, wihrend die Hochstbe-
trige nach Abs. 3 Satz 3 nur zeitanteilig gewihrt werden, ohne daB auch die
zumutbare Belastung entsprechend aufzuteilen wire (s. Anm. 108 aE u. 111
wZumuthare Belastung als Jabresbetrag wnd Anderung der Bemessungsgrandlage bei
Znsammenveranlagung” ).

> Andert sich der Familienstand des Stpfl. (zB durch EheschlieBung, Scheidung
oder Tod eines Ehegatten im Laufe des VZ), so wird der zumutbaren Belastung
ein Gesamtbetrag der Einkiinfte zugrunde gelegt, der in keinerlei Beziehung
zur Leistungsfahigkeit des Alleinerzichenden steht, denn die Einkinfte oder
Verluste des anderen Ehegatten werden hinzugerechnet oder saldiert (vgl
Dankmeyer|Klickner, B 1985 S. 70; Littmann, XIV. § 33 ¢ Anm. 43); dhnliches
kann fiir die kinderbezogene Komponente der zumutbaren Belastung gelten
(vgl. Kangler, FR 1986 S. 7 u. Fn. 76).
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4. Eigene Auffassung: Verfassungskonforme Auslegung der Fiktion als
Verweisung

Selbst wenn man der hM folgend (s. Anm. 70) die gesetzliche Fiktion als Verwei-
sung auf § 33 auffalit, zwingt uE eine verfassungskonforme Auslegung dazu, auf
Anrechnung einer zumutbaren Belastung zu verzichten.
Eine verfassungskonforme Auslegung ist zuldssig, wenn
— die Norm auslegungsfihig ist,
— mehrere Auslegungsergebnisse zulifit und
— diese Auslegungsergebnisse nicht den gesetzgeberischen Willen, der im Gesetz
einen konkreten Ausdruck gefunden hat, unbeachtet lassen.
Unter diesen Voraussetzungen ist diejenige Auslegung vorzuziehen, die mit dem Grundge-
setz in Einklang steht (s. etwa BVerfG 1 BvL 20/72 v. 17. 10. 73, BVerfGE 36 S. 126, 135,
betr. Kinderfreibetrag fiir Vater eines nichtehelichen Kindes; 1 BvL 20/77 v. 1. 3. 78,
BVerfGE 48 8. 40, 45, betr. Befugnis der Instanzgerichte zur verfassungskonformen Ausle-
gung).
Verzicht auf zumutbare Belastung als denkbares Auslegungsergebnis:
Abs. 1 Satz 1 ist im Hinblick auf die gesetzliche Fiktion auslegungsfihig (s.
Anm. 65). Geht man mit der hM (s. Anm. 70) vom Verweisungscharakter der
Fiktion aus, so ist die (einmalige) Anrechnung einer zumutbaren Belastung auf die
gesamten Aufwendungen zur Kinderbetreuung ein denkbares Auslegungsergeb-
nis (s. Anm. 70). Die gegen cine Anrechnung der zumutbaren Belastung ange-
fihrten Argumente sprechen aber auch fiir eine entsprechende Anwendung des
§ 33 unter Verzicht auf Anrechnung der zumutbaren Belastung.
Einen solchen Verzicht halten FinVerw. und Rspr. sogar bei unmittelbarer Anwendung des
§ 33 fidr zuldssig; danach bestehen zwei Moglichkeiten, von der Kiirzung um die zumutbare
Belastung abzusehen:
— im Wege der sog. teleologischen Reduktion (s. § 33 Anm, 58, 148 u. 300 ,,Unzerbaltsnach-
gablungen’) oder
~ im Billigkeitswege (s. § 33 Anm. 58 u. 300 ,,Hagel- und Wasserschiden”, , Kulturgiiter”).
Wird ein Verzicht auf Anrechnung der zumutbaren Belastung schon bei unmittelbarer
Anwendung des § 33 fiir zuldssig gehalten, so muf3 dies erst recht moglich sein, wenn § 33
iiber eine Verweisung nur entsprechend anwendbat sein soll. Die Anwendung einer Norm,
auf die verwiesen wird, kann immer nur eine ,,entsprechende® sein, so dafl unsachgemifle
Gleichsetzungen durch einschrinkende Auslegung zu vermeiden sind (vgl. Kangler, FR
1986 S. 4 mwN in Fn. 31-33).
UE fihrt die Anrechnung einer zumutbaren Belastung zu einem weitgehenden
Abzugsverbot fiir nachgewiesene Kinderbetreuungskosten (s. Anm. 102 u. 122).
Sie verstdit damit gegen Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG (glA Nds. FG v.
9.7.85, EFG S. 565, betr. VorlagebeschluB3; s. Anm. 16). Dieser Verfassungsver-
stof} ergibt sich ohne weiteres aus der Entscheidung des BVerfG (1 BvR 620/78
ua. v. 3. 11. 82, BStBl. S. 717), wonach Kinderbetreuungskosten Alleinstechender
in der tatsichlichen Hoéhe einkommensmindernd zu bericksichtigen sind (s.
Anm. 3). Eine verfassungskonforme Auslegung des Abs. 1 Satz 1 muB3 daher die
gesetzl. Fiktion als Verweisung so auslegen, daf3 § 33, wie auch in anderen Fillen
(s. 0.) auf Kinderbetreuungskosten ohne Anrechnung einer zumutbaren Bela-
stung anzuwenden ist. Obwohl in der Gesetzesbegrindung mehrfach auf den
Ansatz der zumutbaren Belastung hingewiesen ist, steht dies nicht der hier vorge-
schlagenen verfassungskonformen Auslegung entgegen, weil dieser gesetzgebe-
rische Wille ull im Gesetz selbst keinen konkreten Ausdruck gefunden hat (s.
auch Kangler, FR 1986 S. 8).

EK Lfg. 150 Juni 1986 E 69

75



76

77

§33¢c Anm.76-77 Abs. 1: Weitere Voraussetzungen

D. Weitere Voraussetzungen firr den Abzug von
Kinderbetreuungskosten (Abs. 1 Sitze 2-5)

I. Uberblick

Die Sitze 2 bis 5 des Abs. 1 enthalten weitere Voraussetzungen fiir den Abzug von
Kinderbetreuungskosten.
> Die Sdrge 2 und 3 betreffen nur den Fall von Aufwendungen wegen Krankheit
des Stpfl.:
— Satz 2: Die Krankheit mul} innerhalb eines zusammenhingenden Zeitraums
von 3 Monaten bestanden haben (s. Anm. 77).
— Satz 3: Das gilt nicht fiir kurzzeitige Erkrankungen im Anschlufl an eine
Erwerbstitigkeit (s. Anm. 78).
> Die Sdrzge 4 bis 5 betreffen dagegen alle Fille von Kmderbetreuungskosten
— Satz 4 verlangt Notwendigkeit und Angemessenheit der Aufwendungen (s.
Anm. 79-81).
— Satz 5 enthilt Abzugsverbote fir bestimmte Aufwendungen (Unterricht,
Vermittlung besonderer Fihigkeiten, sportliche und andere Freizeitbetiti-
gungen; s. Anm. 82-87).

II. Dauer der Krankheit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
(Abs. 1 Sitze 2 u. 3)

1. Dreimonatszeitraum (Abs. 1 Satz 2)

Im Falle krankheitsbedingter Kinderbetreuungskosten muB3 die Krankheit nach
Abs. 1 Satz 2 ,,innerhalb eines zusammenhingenden Zeitraums von mindestens
drei Monaten bestanden haben®. Dieser Zeitraum ist uE nach dem fur Fristbe-
rechnungen maBgebenden § 188 Abs. 2 BGB zu bemessen. Erkrankt der Stpfl.
daher im Laufe des 3. April, dann endet der Dreimonatszeitraum mit Ablauf des
3. Juli.
Dies gilt auch fir den Fall, daB sich der Dreimonatszeitraum tber den Jahres-
wechsel erstreckt.

Beispiel: Beginn der Erkrankung am 10. Dez. Wird die Veranlagung noch vor dem

10. Mirz des Folgejahtes durchgefiihrt, so ist hinsichtlich der Kinderbetreuungskosten

gef. eine vorliufige Steuerfestsetzung (§ 165 AO 1977) durchzufithren.
Eine Unterbrechung der Erwerbstitigkeit durch Krankheit ist unschidlich, wenn
die Krankheit einen zusammenhingenden Zeitraum von zwei Monaten nicht
Uberschreitet; s. dazu Anm. 57.
Bedeutung des Dreimonatszeitraums: Das Erfordernis einer linger andauern-
den Krankheit soll wohl die Schwere der Erkrankung indizieren. Die Gesetzesbe-
griindung (BTDrucks. 10/2884 S. 106) gibt insoweit keine Erliuterungen. Die’
Regelung stellt jedoch keine Typisierung des Ursachenzusammenhangs zwischen
Krankheit und Aufwendungen dar. Auch eine linger andauernde Erkrankung
muB} daher den Gesundheitszustand des Stpfl. (oder seines Ehegatten) derart
beeintrichtigen, daBl er auBerstande ist, sein Kind persdnlich zu betreuen (glA
Scheurmann-Kettner | Lantan, BB 1985 S. 1412; s. auch Anm. 59 u. 61). Wirken Be-
hinderung und Krankheit zusammen, so ist uE allein auf den Grad der Behinde-
rung, der durch Krankheit auch kurzzeitig erhdht sein kann, abzustellen (s.
Anm. 60); der Dreimonatszeitraum ist in derartigen Fillen unbeachtlich.
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Kritik: Als Indiz fiir die Schwere einer Krankheit ist die Dauer der Erkrankung
ungeeignet; der Dreimonatszeitraum macht auch eine weitere Prifung der Ur-
sichlichkeit der Erkrankung flir die Betreuungskosten nicht entbehrlich. Eine
andere Rechtfertigung fiir den Dreimonatszeitraum ist nicht ersichtlich, denn
auch bei einer kurzzeitigen schweren Erkrankung, die nicht zugleich eine Behin-
derung ist, konnen Betreuungskosten unabweisbar sein. Wenn sich daher ein
nicht erwerbstitiger Alleinstehender wegen akuter Blinddarm- oder Lungenent-
ziindung voriibergehend in ein Krankenhaus begeben muf, erscheint der Drei-
monatszeitraum recht willkirlich. Fraglich ist auch, ob die iibrigen Vorausset-
zungen des Abs. 1 fiir den gesamten Dreimonatszeitraum vorliegen miissen. UE
abzulehnen, da die Dauer nur Indiz fir die Schwere der Erkrankung ist, genlgt
es, wenn.die Gbrigen Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 nur fiir einen Teil des
Dreimonatszeitraums vorgelegen haben.

Beispiel 1: Wegen einer linger andauernden Erkrankung (eines Alleinstehenden iSd.

Abs. 2 Satz 2) wird das Kind zunichst im Inland betreut und nach einigen Wochen dem

nicht unbeschr. estpfl. Ehegatten anvertraut.

Beispiel 2: Das Kind hat das 16. Lebensjahr im Dezember beendet. Der Dreimonatszeit-

raum hat im November begonnen und endet im Februar des Folgejahres. Der Stpfl. kann

die StErmiBigung fir November u. Dezember beanspruchen.

2. Ausnahme von Satz 2: kurzzeitige Etkrankung im Anschlufl an Er-
werbstitigkeit (Abs. 1 Satz 3)

Nach Abs. 1 Satz 3 gilt der Dreimonatszeitraum nicht, ,,wenn der Krankheitsfall
unmittelbar im AnschluB an eine Erwerbstitigkeit cintritt”. Gemeint ist eine
Erwerbstitigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, dh. cine Betitigung, die ursichlich fiir
die aufgewandten Betreuungskosten ist (s. Anm. 56 f.). Auch im Falle der an eine
Erwerbstitigkeit anschlieBenden Krankheit des Alleinstehenden muB} die Et-
krankung derart schwerwiegend sein, dal der Stpfl. zu einer persdnlichen Betreu-
ung des Kindes unfahig ist (s. Anm. 59 u. 61); dies gilt uE jedoch nicht fiir den
Fall einet voribergehenden Unterbrechung der Erwerbstitigkeit durch Krankheit, bei
dem der Ursachenzusammenhang zwischen Erwerbstitigkeit und Aufwendun-
gen fortbesteht (s. Anm. 57). Abs. 1 Satz 3 kann uE daher nur praktisch werden,
wenn der Alleinstehende seine Erwerbstitigkeit endgiltig einstellt (zB Kiindi-
gung oder Betriebsaufgabe) und im Anschlufl daran erkrankt.

III. Notwendigkeit und Angemessenheit der Aufwendungen
(Abs. 1 Satz 4)

1. Allgemeine Erliuterungen zu Satz 4

Ursprung der Regelung: Die Begrenzung beriicksichtigungsfihiger Kinderbe-
treuungskosten auf Aufwendungen, die ,,den Umstinden nach notwendig sind
und einen angemessenen Betrag nicht ibersteigen®, entspricht wortlich der Rege-
lung in § 33 Abs. 2 Satz 1, die wiederum auf eine Rspr. des RFH, OFH und BFH
zurlckgeht. Ziel dieser Rspr. war es, die StErmiBigung wegen agB bei hohen
Unterhaltsleistungen gegeniiber besonders leistungsfihigen Stpfl. einzuschrin-
ken; dies hat spiter zur Einfihrung gesetzlicher Hochstbetrige (zB in §33 a
Abs. 1) gefiihrt, die eine Prifung der Notwendigkeit und Angemessenheit ent-
behrlich machten (im einzelnen dazu § 33 Anm. 194).

Bedeutung der Regelung: Aus der Gesetzesbegriindung zum StBereinigungsG
1985 (BTDrucks. 10/1636) und zum StSenkG 1986/1988 (BTDrucks. 10/2884)
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ergibt sich nicht, ob Abs. 1 Satz 4 eine von § 33 Abs. 2 Satz 1 abweichende Bedeu-
tung zukommen soll; es bleibt ferner ungeklirt, warum Abs. 1 Satz 4 zusétzlich zu
der gesetzlichen Fiktion des Abs. 1 Satz 1, die nach hM als Verweisung angesehen
wird (s. Anm. 70) in das Gesetz aufgenommen wurde. UE ist Abs. 1 Satz 4 fiir die
Anwendung des § 33 c nur von geringer praktischer Bedeutung, da die Begren-
zung auf Hochstbetrige idR eine Priffung der Zwangsliufigkeit der Hohe nach
entbehrlich macht (glA BdF v. 10. 5. 85, BStBL. I S. 190 RdNr. 8). Im einzelnen
dazu Anm. 80.

Auf die Pauschbetrige des Abs. 4 findet Abs. 1 Satz 4 keine Anwendung; sie
dienen der Abgeltung notwendiger und angemessener Aufwendungen.

2. ,,Den Umstinden nach notwendige Aufwendungen

Begriff der Notwendigkeit:
» Notwendigkeit als Erforderlichkeit der Aunfwendungen: Dem moglichen Wortsinn
nach kénnte der unbestimmte Rechtsbegriff ,,notwendige Aufwendungen® die
Erforderlichkeit der Kinderbetreuungskosten im Sinne einer Zwangsldufigkeit
dem Grund nach beinhalten. FinVerw. und Schrifttum verneinen daher die Not-
wendigkeit der Aufwendungen,
> wenn der Stpfl. mit dem anderen Elternteil des Kindes zusammenlebt und
dieser nicht erwerbstitig ist
BdF v. 10. 5. 85, BStBL I S. 190 RdNr. 8; glA Oepen, RWP SG 5.1, S. 105 u. NWB F. 3
S. 5985; grundsitzl. glA Schenrmann- Kettner{Lantan, BB 1985 S. 917, auf die Umstinde des
Einzelfalls abstellend
oder
> wenn andere nicht erwerbstitige Angehorige zur Kinderbetreuung in der Lage
wiren.
Giere|Golenia, DStZ 1985 S. 279: Wenn eine Verpflichtung zur Ubernahme der Kinderbe-
treuung besteht; aA Schewrmann- Kettner| Lantan aaO; Schmidt| Drenseck, EStG 5. Aufl.
§ 33 ¢ Anm. 3 ¢; Felix, KOSDI 1985 S. 5838.
» Notwendige Erwerbstitigkeit: Nach aA erfordert Abs. 1 Satz 4 eine Priifung der
Frage, ob die Erwerbstitigkeit den Umstinden nach notwendig war (Zppisch, Inf.
1985 S. 198), oder ob andere Einkiinfte und Bezige des Stpfl. oder des Kindes-
dazu bestimmt oder geeignet sind, Kinderbetreuungskosten zu bestreiten mit der
Folge einer Minderung der beriicksichtigungsfihigen Aufwendungen durch An-
rechnung solcher Zufliisse.
Dankmeyer|Klockner, B 1985 S. 68; Schmidt| Drenseck, EStG 5. Aufl. § 33 ¢ Anm. 3 ¢; Zenthi-
fer, SteuerStud. 1985 S. 203; alle unter Hinweis auf BVerfG 1 BvR 620/78 ua. v. 3. 11, 82,
BStBL. S. 717, 729 (zu C II 2; s. auch Anm. 3); aA Landwebr, NSt. Aufiergew. Belastung
Kinderbetreuungskosten, Darst. 1 S. 5; Felisc, KOSDI 1985 S. 5838; wohl-auch Giere/ Gole-
nia, DStZ. 1985 S. 280.
Stellungnahme: Die Begrenzung beriicksichtigungsfahiger Kinderbetreuungs-
kosten auf den Umstinden nach notwendige Aufwendungen ist praktisch ohne
Bedeutung (glA Littmann, XIV. § 33 ¢ Anm. 25). Die Frage, ob andere Personen
zur Kinderbetreuung in der Lage wiren, betrifft die Zwangsliufigkeit der Auf-
wendungen dem Grunde nach. Diese Frage ist in Abs. 1 Satz 1 abschlieend
geregelt: Die gesetzliche Typisierung der Zwangslidufigkeit von Kinderbetreu-
ungskosten aus tatsichlichen Griinden (Erwerbstitigkeit und gesundheitliche
Beeintrichtigung des Stpfl. sowie Alter des Kindes) schlieBt es aus, iiber den
Umweg des Abs. 1 Satz 4 erneut die Zwangsliufigkeit dem Grunde nach zu
priifen. Damit wiirde der Vereinfachungszweck der gesetzl. Typisierung des
Abs. 1 Satz 1 vereitelt und der Wille des Gesetzgebers unterlaufen. So wire es zB
auch unzulissig, wegen Abs. 1 Satz 4 im Einzelfall die Zwangslaufigkeit von
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Betrenungskosten abzulehnen, weil es sich um ein besonders reifes Kind von
15 Jahren handelt.

Die typisierende Zwangsliufigkeit aus tatsichlichen Griinden entfillt auch nicht dadurch,
daB der andere Elternteil des Kindes mit dem Stpfl. zusammenlebt und nicht erwerbstitig
ist (so FinVerw. 2a0). Diese Auffassung geht bewul3t oder unbewuBt von einer ,,Entschei-
dungsfreiheit iber die Aufgabenverteilung® auch in der eheihnlichen Gemeinschaft aus, die
jedoch nur durch den Splittingtarif gewihrleistet wird (BVerfG 1 BvR 620/78 ua. v. 3. 11.
82, BStBL S. 717, 728; s. Anm. 3). Im dbrigen fithrt die Halbteilung in Abs. 3 Satz 4 in
derartigen Fillen ohnehin zu einer Begrenzung der beriicksichtigungsfihigen Aufwendun-
gen (s. Anm. 115 ff.). Wenig Gberzeugend ist auch, daf} die Notwendigkeit der Aufwendun-
gen im Rahmen einer eheihnlichen Gemeinschaft nur dann entfallen soll, wenn der nicht
érwerbstitige und gesunde Partner in einem Kindschaftsverhiltnis zum betreuten Kind
steht. Dieses Kindschaftsverhiltnis wiirde im tibrigen auch dann ein Abzugsverbot begriin-
den, wenn der Partner der eheidhnlichen Gemeinschaft selbst die Betreuung des Kindes
iiberndhme (s. Anm. 41).

UE ist schlielich auch eine Anrechnung von Einkiinften und Beziigen auf die
beriicksichtigungsfihigen Aufwendungen abzulehnen. Dies entspriche zwar ei-
nigen (beiliufigen) AuBerungen des BVerfG (1 BvR 620/78 ua. v. 11. 3. 82, BStBL.
S. 717,727, 729; s. Anm. 3), findet aber keine Rechtsgrundlage in Abs. 1 Satz 4.
Das BVerfG ist moglicherweise von einer § 33 a Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 Satz 2
entsprechenden Regelung mit festen Anrechnungsgrenzen ausgegangen. Dieser
Anregung ist der Gesetzgeber jedoch nicht gefolgt. Im iibrigen stellt sich die
Frage, ob es nicht bereits iiber den von der FinVerw. und hM vertretenen Ansatz
der zumutbaren Belastung (s. Anm. 70) zu einer Anrechnung von eigenen Ein-
kiinften des Stpfl. kommt; denn die zumutbare Belastung bemif3t sich nach der
Hohe des Gesamtbetrags der Einkinfte des Stpfl. (§ 33 Abs. 3 Satz 1); s. dazu
auch Anm. 74.

Nach der hier zu § 33 vertretenen Auslegung des Begriffs der Notwendigkeit
bezieht sich das Tatbestandsmerkmal ,,notwendig® allein auf die Bediirftigkeit
Dritter und damit auf die Zwangsliufigkeit von Zuwendungen aus rechtlicher
oder sittlicher Verpflichtung der Hohe nach (arg: § 33 a Abs. 1 Satz 4; im einzel-
nen dazu § 33 Anm. 196). Bei Aufwendungen, die aus tatsichlichen Griinden
zwangsliufig entstehen, findet das Merkmal der Notwendigkeit danach keine
Anwendung. Dies gilt uE auch fiir die Fille gesetzlicher Typisierungen von
Zwangssituationen durch Abs. 1 und Abs. 5 (s. Anm. 54 ff.), denn aus der Geset-
zesbegrindung 4Bt sich nicht entnehmen, daB Abs. 1 Satz 4 cine andere Bedeu-
tung zukommen soll als dem gleichlautenden Merkmal in § 33 Abs. 2 Satz 1 (s.
Anm. 79).

3. Aufwendungen, die ,,einen angemessenen Betrag nicht tibersteigen®

Begriff und Bedeutung der Angemessenheit: Als unbestimmter Rechtsbegriff
ist die Angemessenheit nach dem Willen des Gesetzgebers ua. auch unter Wiirdi-
gung der Lebensstellung des Stpfl. und nach Ursache, Art und Gegenstand der
Aufwendungen zu bestimmen (BTDrucks. 2/481 S. 91, betr. § 33 Abs. 2 Satz 1;s.
dazu auch § 33 Anm. 195, 197). Zur Bestimmung der angemessenen Betrige hat
sich die FinVerw. fiir hiufig auftretende Fille schon immer mit festen Betrags-
grenzen beholfen (2B bei Aussteueraufwendungen, s. § 33 Anm. 70). In diesem
Sinne stellen die Hochstbetrige des Abs. 3 Sitze 1 und 2 beteits eine gesetzliche
Typisierung angemessener Kinderbetreuungskosten dar. Eine Priifung der An-
gemessenheit im Einzelfall widerspricht daher grundsitzlich dem Typisierungs-
zweck; im ibrigen spricht eine Vermutung dafiir, daB Aufwendungen, die fiir
Kinderbetreuung an fremde Dritte geleiset werden, einen angemessenen Betrag
nicht ibersteigen (im Ergebnis glA BdF v. 10. 5. 85, BStBI. I S. 190 RdNr. 8;
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Ippisch, Inf. 1985 S. 198; Schmidt| Drenseck, EStG 5. Aufl. § 33 ¢ Anm. 3 ¢; aA
Scheurmann- Kettner|Lantan, BB 1985 S. 917).

Ausnahmsweise Angemessenheitspriifung bei Interessengleichlauf: Eine
Prifung der Angemessenheit von Kinderbetreuungskosten ist auch innerhalb der
vom Gesetzgeber gezogenen Angemessenheitsgrenzen (Abs. 3 Sitze 1 und 2)
geboten, wenn es an einem natlrlichen wirtschaftlichen Interessengegensatz
fehlt, so zB bei Zahlungen an Angehorige (glA BdF v. 10. 5. 85, BStBL. I S. 190
RdNr. 8) oder den Partner einer ehedhnlichen Gemeinschaft (glA Littmann, XIV.
§ 33 ¢ Anm. 26): In derartigen Fillen sind die Aufwendungen nach objektiven
MaBstiben (Fremdvergleich) auf einen angemessenen Betrag zu kirzen (s. § 33
Anm. 197). Eine Angemessenheitspriifung kann auch bei Abgeltung von Betreu-
ungsleistungen Dritter durch Sachzuwendungen geboten sein: Ein Interessenge-
gensatz fehlt insoweit, als der Stpfl. auf der Einnahmeseite von Sachbezugswerten
ausgeht, die zugleich Bemessungsgrundlage fiir die Lohnsteuer darstellen, auf der
Ausgabenseite aber die tiblichen Mittelpreise des Verbrauchsorts ansetzt (s. auch
Anm. 36). UE darf die Angemessenheitsprifung in derartigen Fillen jedoch nicht
zu einer Bewertung der Aufwendungen mit den Sachbezugswerten fithren.

IV. Abzugsverbot fiir Aufwendungen zur Bildung und Freizeit-
betitigung (Abs. 1 Satz 5)

1. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 5
a) Ursprung des Abzugsverbots

Der fiir die VZ 1980-1982 geltende Kinderbetreuungsbetrag (§ 53 a EStG 1983)
enthielt noch kein Abzugsverbot fiir Bildungs- und Freizeitaufwendungen. Die
FinVerw. schrinkte jedoch den Begriff der ,,Beaufsichtigung oder Betreuung*
ein und nahm Kosten, ,,die ausschlieBSlich der Aus- oder Fortbildung dienen®,
vom Abzug als Kinderbetreuungskosten aus (Abschn. 191 a/68 a Abs. 2 Satz 2
EStR/LStR 1981). Ein ausdriickliches Abzugsverbot enthielt erstmals der RefE
zum StBereinigungsG 1985in § 32 ¢ Abs. 1 Satz 3 (s. Anm. 6): Im Untetschied zur
geltenden Regelung beschrinkte sich das Abzugsverbot jedoch auf Kosten fur
Kinder, die eine allgemeinbildende Schule besuchen.

In der Begriindung zum RefE wurde dazu ausgefithrt:

»Eine Ausnahme soll nur fiir Kinder gelten, die noch keine allgemeinbildende Schule
besuchen. Denn hier steht regelmifiig die persénliche Fursorge fir das Kind im Vorder-
grund, so daf3 es auf die Art der Dienstleistung zur Kinderbetreuung nicht ankommen kann.

Auf diese Weise werden auch Abgrenzungsprobleme vermieden.* Entwurf eines StBereini-
gungsGesetzes 1985 (RefE) v. 23. 1. 84, S. 75 nicht verdff. (vgl. Anm. 6).

b) Bedeutung des Abzugsverbots

Nach Auffassung der Gesetzesbegrindung werden ,,Aufwendungen fiir Unter-
richt einschlieBlich Nachhilfeunterricht, die Vermittlung besonderer Fihigkei-
ten, sportliche und andere Freizeitbeschiftigungen . . . von der einkommensteu-
errechtlichen Beriicksichtigung ausgeschlossen®, weil sie ,,typischerweise keinen
zusitzlichen zwangsliufigen Betreuungsaufwand® darstellen (BTDrucks. 10/
1636 S. 59).

Stellungnahme:

> Zwangsliufigkeit u bejaben: Da auch bei Sport- und Freizeitbetitigungen ebenso
wie bei Durchfithrung von BildungsmaBnahmen zugleich auch eine ,,behiitende*
Betreuung mitgeleistet wird, li3t sich das Abzugsverbot uE nicht mit fehlender
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Zwangslaufigkeit rechtfertigen; auch die Unterbringung im Sportverein, Ju-
gendklub, Zeltlager oder die Durchfithrung von Unterrichtsmafinahmen kann
eine erwerbs- oder krankheitsbedingte Betreuung sein.

» Begrengang des Betrenungsbegriffs: UE fuhren die Abzugsverbote fir Bildungs-
und Freizeitaufwendungen daher zu einer Beschrinkung des Betreuungsbegriffs,
der nach der hier vertretenen Meinung (Anm. 42) auch die Erziehung des Kindes
mit umfafit. Diese Beschrinkung des Betreuungsbegriffs auf eine nur ,,behiiten-
de Betreuung ist uE auch aus steuersystematischen Griinden geboten, denn
Bildungs- und Freizeitaufwendungen sind duzch die Regelungen tiber den Kin-
derlastenausgleich (Kinderfreibetrige und Kindergeld) in bewuBt schematisie-
render Weise abgegolten (vgl. § 33 Anm. 17 u. 300 ,, Privatschulbesnch”, ,,Legasthe-
nie-Therapie™). Fiir Bildungsaufwendungen ist im iibrigen § 33 a Abs. 2 vorran-
gig.

» Abgugsverbot gugleich Aufteilungsverbot: UE enthilt das Abzugsverbot zugleich
ein Aufteilungsverbot, sofern das Dienstverhiltnis vorwiegend Bildungs- und
Freizeitmalnahmen zum Gegenstand hat, gleichzeitig aber auch Betreuungslei-
stungen (als Nebenzweck) erbracht werden. S. Anm. 87.

c) Verfassungsmifligkeit des Abzugsverbots

Im Gesetzgebungsverfahren zum StBereinigungsG 1985 war insbesondere das
Abzugsverbot fiir Bildungsaufwendungen umstritten (BTDrucks. 10/2370 S. 6).

Dafl das Abzugsverbot ausnahmslos auch auf behinderte Kinder Anwendung .

findet, wird 2T als verfassungswidrig angesehen (Littmann, XIV. § 33 ¢ Anm.
33 £).

Behinderte Kinder bediirfen der Vermittlung besonderer Fihigkeiten (zB Blindenschrift,
Umgang mit orthopidisch-technischen Geriten u. dergl.), betreiben — aus therapeutischen
Griinden — Behindertensport und fiithren Behindertenfreizeiten durch. Dafl Abs. 1 Satz 5
keine entsprechende Ausnahmeregelung enthalte, verstofe gegen ein zwingendes Differen-
zierungsgebot und damit gegen den Gleichheitsgrundsatz (Littmann aaO).

UE ist das Abzugsverbot verfassungsgemilB. Die stl. Anerkennung von Bil-
dungs- und Freizeitaufwendungen im Rahmen des Abs. 1 wiirde zu einer Doppel-
beriicksichtigung von Aufwendungen fithren, die bereits von den allgemeinen
Regelungen iiber den Kinderlastenausgleich und den Ausbildungsfreibetrag ab-
gegolten sind (s. Anm. 83). Das gilt in gleicher Weise fur Aufwendungen zugun-
sten behinderter Kinder, die der Stpfl. entweder nach § 33 b oder nach § 33 (zB
unter dem Gesichtspunkt der Krankheitskosten) absetzen kann (vgl. § 33 Anm.
83). Ohne das Abzugsverbot wiren Alleinstehende iSd. Abs. 2 und Ehegatten
18d. Abs. 5 gegeniiber anderen Stpfl., denen ein zusitzlicher Abzug von Bildungs-
und Freizeitaufwendungen fiir ihre Kinder nicht zusteht, gleichheitswidrig be-
gunstigt (glA Blimich| Falk, X11. § 33 ¢ Anm. 39).

Zur Verfassungswidrigkeit der Altersgrenze von 16 Jahren im Hinblick auf Betreuungsauf-
wand fiir behinderte Kinder s. Anm. 17,

2. Voraussetzungen des Abzugsverbots

a) Aufwendungen ,fiir Unterricht* und ,,die Vermittlung besonderer Fi-
higkeiten*

Aufwendungen fiir Unterricht und Vermittlung besonderer Fihigkeiten sind
auch dann nicht beriicksichtigungsfihig, wenn sie erwerbs- oder krankheitsbe-
dingt anfallen. Zum Aufwendungsbegriff s. Anm. 36 ff.

Begriff des Unterrichts: Unterricht ist ein aus dem Gesamtleben ausgegliederter
Lehr- bzw. LernprozeB, in dem Vermittlung von Wissen, Fihigkeiten, Fertigkei-
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ten, Handlungsweisen und Einstellungen durch einen oder mehrere Lehrer an
einen oder mehrere Schiiler in organisierter und institutionalisierter Form erfolgt
(Meyers Enzyklopid. Lexikon Bd. 24, 9. Aufl. 1979 S. 200).

Der Begriff des Unterrichts findet sich im EStG zB in § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, wonach zu
der freiberuflichen Titigkeit ua. die selbstindig ausgelibte unterrichtende Tatigkeit zdhlt (s.
§ 18 Anm. 70). Geht es dagegen um die Abziehbarkeit von Unterrichtsaufwendungen, so
bedient sich der Gesetzgeber der Begriffe ,,Aus- oder Weiterbildung® (§ 10 Abs. 1 Nr. 7; .
§ 10 Anm. 300 f£.) oder ,,Berufsausbildung® (§ 33 a Abs. 2).

Das Tatbestandsmerkmal ,,Unterricht* umfaft als allgemeiner Begriff daher alle
BildungsmaBnahmen, so daB es fiir Abs. 1 Satz 5 nicht auf die Unterscheidung
von Ausbildung, Fortbildung oder Weiterbildung ankommt.

Begriff der Vermittlung besonderer Fahigkeiten: Nach der oa. Definition ist
die Vermittlung besonderer Fihigkeiten Unterricht. Das Tatbestandsmerkmal
der Vermittlung besonderer Fihigkeiten hat somit gegentiber dem Oberbegriff
»Unterricht“ keine eigenstindige Bedeutung. Auch die von der FinVerw. (BdF v.
10. 5. 85, BStBL. I S. 189 RdNr. 6) erwihnte Vermittlung besonderer Fertigkesten
fallt unter den Begriff des Unterrichts.

Einzelfille: Nach BdF v. 10. 5. 85 (BStBlL. I S. 189 RdNr. 6) werden folgende
Beispiele fiir dem Abzugsverbot unterliegende UnterrichtsmaBnahmen aufge-
fihrt:

— Fabrschule,

~ Schreibmaschinen- und Stenografickurse sowie Tangkurse,

— Nachhilfennterricht.
» Abgrengang: Hausanfgabenbetrenung — Nachhilfeunterricht: Nicht unter das Ab-
zugsverbot soll jedoch die Beaufsichtigung des Kindes bei Erledigung seiner
hauslichen Schulaufgaben fallen. ’
BTDrucks. 10/1636 S. 59; BAF v. 10. 5. 85 aaO unter Berufung auf BFH VI R 116/78 v.
17.11. 78, BStBL. 1979 S. 142; gl A Giere|Golenia, DStZ. 1985 S. 279; Landwebr, NSt. AuBer-
gew. Belastungen, Kindesbetreuungskosten Darst. 1 8. 5; Oepen, NWB F. 3 S, 5983; Pliicke-
banm|Wendt, StLex. 3,0 8. 425; Zenthifer, SteuerStud. 1985 8. 203; s. auch Blimich| Falk, X11.
§ 33 ¢ Anm. 39, die auf Schwierigkeiten bei der Abgrenzung von Hausaufgabenbetreuung
und Nachhilfeunterricht verweisen; ferner Littmann, XIV. § 33 ¢ Anm. 30, der auf die
Notwendigkeit geschickter Sachverhaltsgestaltung hinweist. Zweifelnd Dankmeyer|Klick-
ner, B 1985 S. 68.
Stellungnabme: Nur Landwebr aaO gibt eine Begriindung fiir die unterschiedliche
Behandlung von Nachhilfe- und Hausaufgabenbetrenungskosten: Die Uberwa-
chung der hiuslichen Schulaufgaben gehére zu den ,,Sorgfaltspflichten der El-
tern®; nicht begiinstigt seien jedoch die Aufwendungen fiir einen Nachhilfeunter-
richt, ,,zu dem nicht alle Eltern befihigt und damit auch nicht angehalten sind”“.
UE kénnen weder die Fihigkeiten der Eltern noch der Umfang des Personensor-
gerechts maBgebend fiir die Abziehbarkeit der Aufwendungen sein. Entschei-
dend ist allein, ob die Aufwendungen ,,fiir Dienstleistungen zur Betreuung® oder
fir andere Dienstleistungen wie Unterricht oder die Vermittlung besonderer
Fihigkeiten erbracht werden. Hausaufgabenbetreuung durch eine Hilfsperson
abet ist Vermittlung von Wissen und Fahigkeiten. Aus der von der hM (s. 0.)
zitierten Entscheidung des BFH (VIR 116/78 v. 17. 11. 78, BStBL 1979 S. 142)
ergibt sich nicht, daf} die Beaufsichtigung und Hilfe ,,bei der Erledigung der
schulischen Hausaufgaben® eine ,,Dienstleistung zur Betreuung® des Kindes ist;
BFH v. 17. 11. 78 (aaO) hat vielmehr entschieden, daB es sich dabei va. um eine
typisch hauswirtschaftliche Arbeit im Rahmen des kinderbezogenen Hausgehil-
finnen-Freibetrags gehandelt hat.
UE ist die Abgrenzung abziehbarer Betreuungskosten von nicht abziehbaren
Unterrichtskosten nach dem jeweiligen Gegenstand oder Zweck des Dienstver-
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haltnisses vorzunehmen. Ebenso wie im Zivilrecht die Hauptleistungspflichten
die Eigenart des jeweiligen Schuldverhiltnisses prigen uad fir die Einotdnung in
die verschiedenen Typen von Schuldverhiltnissen entscheidend sind (vgl. Pa-
landt| Heinrichs, BGB 45. Aufl. 1986 Einl. vor § 241 Anm. 1 e), lieBe sich nach der
jeweiligen Hauptleistungspflicht des Dienstverhiltnisses die Zuordnung zu den
nach Abs. 1 Satz 1 abzichbaren oder den nach Abs. 1 Satz 5 nicht abziehbarten
Aufwendungen vornehmen; die Erfilllung von Nebenleistungspflichten oder die
freiwillige Ubernahme anderer als Betreuungsleistungen wire dann unschidlich.
Beispiele: Eine Au-pair, der die Betreuung der Kinder obliegt, iberwacht die Schular-
beiten. In einem Kindergarten werden Vorschuliibungen ausgefiihrt, die den Unter-
richtsbegriff erfiillen; in diesem Falle ist auch das Beibringen von Spielen, Lesen, Losen
von Ritseln und dergl. keine schidliche Fahigkeitsvermittlung (glA Felix, KOSDI 1985
S. 5840).
Ist das Dienstverhiltnis umgekehrt in erster Linie in dem Sinne auf Hausauf-
gabenbetreuung oder Nachhilfe gerichtet, dal ein bestimmter Erfolg geschuldet
wird, so greift das Abzugsverbot ungeachtet dessen, dafi gleichzeitig Betreunungs-
leistungen erbracht werden. Insoweit besteht nicht nur ein Abzugs-, sondetn auch
ein Aufteilungsverbot (s. Anm. 87). Zum Begriff der ,,Dienstleistung® und des
»Dienstverhiltnisses” vgl. Anm. 401,

b) Aufwendungen ,fiir sportliche und andere Freizeitbetitigungen®

Mit dieser Formulierung deutet das Gesetz bereits darauf hin, da3 der Begriff der
Freizeitbetitigung als Oberbegriff zu verstehen ist.

Der Begriff ,,Freizeit wird in der Soziologie als Komplementirbegtiff zu Ar-

beit verstanden; bezogen auf die zu betreuenden Kinder von Alleinstehenden

(oder Eltern iSd. Abs. 5) umfalit der Begriff , Freizeit” die private Zeit, die nicht

vom Unterricht (Schule, Kindergarten) ausgefillt ist. Unter das Tatbestands-

merkmal Freizeitbetitigungen fallen daher etwa die

— Ausilibung von Hobbys (Basteln, Laientheater, Spielkreise usw.)

~ Besuche von Veranstaltungen (Kino, Sportveranstaltungen, Theater)

~ Reisen (Sprach- oder Studienreisen, Ferien- oder Urlaubsreisen, Schulfreizei-
ten oder -ausfliige)

— Vereinsmitgliedschaften (Karnevalsgesellschaften, Pfadfinder usw.).

Der Begriff ,,Sport* (Kurzform von englisch disport = Vergniigen) ist eine
Sammelbezeichnung fiir alle kdrperlichen Aktivititen des Menschen in Bewe-
gungs-, Spiel- oder Wettkampfformen (Meyers Enzyklopid. Lexikon Bd. 22,
9. Aufl. 1979 S. 327). Die Ausiibung von Sport ist idR Freizeitbetitigung (Aus-
nahme: Berufssport). Es ist daher ohne Bedeutung, ob einzelne Aktivititen nun
der sportlichen oder anderen Freizeitbetitigungen zuzuordnen sind (zB Angeln,
Schach, Tanzen); auch eine Zuordnung zum Unterricht ist méglich, wo die sport-
lichen Aktivititen oder die Freizeitbetdtigung im Rahmen eines Lehrgangs ausge-
bt wird (Skilehrgang, Tanzschule, Feriensprachkurse).

Aufwendungen fiir sportliche und andere Freizeitbetitigungen sind 2B Ein-
trittsgelder, Fahrtkosten, Teilnehmergebiihren, Mitgliedsbeitrige usw. Zum Be-
griff der Aufwendungen s. Anm. 36 ff. und zum Aufwendungsbegriff bei agB
allgemein s. § 33 Aom. 33 £,

3. Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 5: Abzugs- und Aufteilungsverbot

Abzugsverbot: Die Aufwendungen fiir Unterricht und Freizeitbetitigung ,,wer-
den nicht beriicksichtigt”. Das Abzugsverbot bezieht sich nur auf Abs. 1 Satz 1,
dh. auf erwerbs- oder krankheitsbedingte Aufwendungen, die va. auch fiir die

EK Lfg. 150 Juni 1986 E 77

86

87



88, 89

90

91

§33¢c Anm. 87-91 Abs. 2: Begriff des

Betreuung des Kindes efbracht werden. Die Beriicksichtigung derartiger Auf-
wendungen nach anderen Vorschriften ist nicht ausgeschlossen, so daf der Stpfl.
etwa Unterrichtskosten nach § 33 a Abs. 2 (vgl. Anm. 28 ,Verbiltnis zu § 33a
Abs. 2y oder Aufwendungen fiir sportliche Betitigung nach § 33 abziehen kann,
sofern die Voraussetzungen dieser Vorschriften vorliegen. Zu Aufwendungen im
Zusammenhang mit der gesundheitsfordernden Ausiibung eines Sports vgl. § 33
Anm. 300 ,, Vorbeugende Mafinabmen der Gesundbeitsvorsorge”.

Aufteilungsverbot: Nach der hier vertretenen Auffassung (s. Anm. 83) rechtfer-
tigt sich das Abzugsverbot aus steuersystematischen Griinden, weil es Aufwen-
dungen erfallt, die bereits durch die Regelungen itber den Kinderlastenausgleich
(Kinderfreibetrige, Kindergeld und Ausbildungsfreibetrige) abgegolten sind.
Da diese Abgeltungswirkung der Regelungen tiber den Kinderlastenausgleich
auch die ,,behiitende® Betreuung mit erfaBt, folgt aus dem Zweck des Abzugsver-
bots uE zugleich ein Aufteilungsverbot. Aufwendungen fiir eine Nachhilfeunter-
richt erteilende Betreuungsperson kénnen daher nicht in einen nach Abs. 1 Satz
1 abziehbaren und einen unter Abs. 1 Satz 5 fallenden nicht abziehbaren Betrag
aufgeteilt werden (aA Felix, KOSDI 1985 S. 5840). Das gilt auch fiir Kosten, die
mittelbar mit unter das Abzugsverbot fallenden Aufwendungen zusammenhin-
gen (zB Fahrtkosten zum Spostverein oder zum Zeltlager); s. Anm. 38; aA Lizt-
mann, XIV. § 33 ¢ Anm. 34; wie hier Nds. FG v. 26. 11. 82 und v. 11. 2. 83, EFG
1983 S. 238 u. 351, beide rkr. betr. Kinderbetreuungsbetrag nach § 53 2 EStG
1981 fizr die VZ 1980-1982.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 2:
Begriff des Alleinstehenden und ihm gleichgestellte
Steuerpflichtige

A. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 2
I. Uberblick zu Abs. 2

Sary 1 definiert den Begriff des Alleinstehenden als

— Unverheiratete sowie '

— Verheiratete, die von ihrem Ehegatten dauernd getrennt leben.

Satz 2 bestimmt durch gesetzl. Fiktion, daB3 auch Verheiratete, deren Ehegatte
nicht unbeschrinkt estpfl. ist, als alleinstehend gelten.

II. Rechtsentwicklung, Bedeutung und VerfassungsmaiBigkeit
des Begriffs ,,alleinstehend*

1. Rechtsentwicklung des Begriffs ,,alleinstehend*

Der Begriff des ,,.Alleinstehenden” findet sich beteits in Abschn. 152/212 Abs. 1
Nr. 2 EStR 1951/53, der die Beriicksichtigung von Aufwendungen fiir eine Haus-
gehilfin regelte (s. Anm. 2). Damit waren alle diejenigen Stpfl. gemeint, die nicht
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der fiir Ehegatten vorgesehenen Haushaltsbesteuerung gem. § 26 EStG 1951 ff.
unterlagen, also unverheiratete und dauernd getrennt lebende Stpfl.

Die spiteren Gesetzesfassungen zum kinderbezogenen Hausgehilfinnen-Freibe-
trag enthielten demgegeniiber das Tatbestandsmerkmal ,,unverbeiratet” (so: § 33 a
Abs. 3 Ziff. 2 idF des StAndG v. 5. 10. 56, BStBL I S. 433, der im wesentlichen
unverindert bis zum VZ 1979 galt). Diese enge Gesetzesfassung machte es erfor-
derlich, den Tatbestand durch Verwaltungsanweisung auch auf verheiratete (er-
werbstitige) Stpfl. zu erstrecken, die von ihrem Ehegatten dauernd getrennt
leben (Abschn. 192 Abs. 3 EStR 1958 ff.).

Die zu den Kinderbetreuungskosten ergangene Entscheidung des BVerfG (s.
Anm. 3 £.) verwendet statt dessen den Begriff des ,,Alleinstehenden® fiir diejeni-
gen Stpfl., auf die grundsitzlich die Grundtabelle anzuwenden ist, also verwitwe-
te, geschiedene, getrennt lebende oder unverheiratete Stpfl. (BVerfG 1 BvR 620/
78, 1335/78, 1104/79, 363/80 v. 3. 11. 82, BStBl. S. 717, 718 zu A I).

2. Bedeutung des Begriffs ,,alleinstehend*

Bedeutung von Abs. 2 Satz 1: Der Begriff des Alleinstehenden ist fiir Abs. 1

Satz 1 (s. Anm. 52) und fiir Abs. 3 letzter Satz (s. Anm. 115ff.) von Bedeutung;

auch Abs. 4 bezieht sich auf diesen Begriff.

LEbhegatten- Begriff nicht mafigebend: Abs. 2 Satz 1 kniipft nicht, wie im EStG sonst

tblich, an den Ehegatten-Begriff (vgl. BTDrucks. 10/1636 S. 59) oder die Voraus-

setzungen der Ehegatten-Veranlagung (§§ 26-26 b, § 32 Abs. 7 und § 32 a Abs. 5)

an, sondern enthilt den eigenstindigen Begriff des Alleinstehenden. Das hat zur

Folge, dafl die StErmiBigung nach § 33 ¢ weder von der Gewihrung des

— Haushaltsfreibetrags (vgl. BdF v. 10. 5. 85, BStBL. I S. 189 RdNr. 3; s. auch
Anm. 44 aE und 522aE; ferner Anm. 26 betr. Verhiltnis des § 33 ¢ zum Haus-
haltsfreibetrag) noch des

- Splittingtarifs (vgl. BAF v. 10. 5. 85 2a0 u. Anm. 26)

abhingig ist.

Bedeutung von Abs. 2 Satz 2: Die Regelung kniipft an die unbeschrinkte Steu-

erpflicht des Ehegatten an und geht damit uE davon aus, daB Splittingtarif und

Abzug von Kinderbetreuungskosten einander ausschlieBen (s. Anm. 96 ,,Fortfall

oder Begriindung der unbeschtrinkten Steuerpflicht des Ehegatten®).

3. VerfassungsmifBligkeit des Begriffs ,,alleinstehend*

Da der Begriff des Alleinstehenden auf die tatsichlichen Verhiltnisse des Stpfl.
abstellt, ist flir die StErmaBigung allein der Zustand des ,,Unverheiratet“-Seins
oder des Getrenntlebens maB3gebend. Obwohl daher der Splittingtarif bei Zusam-
menveranlagung antragsgemil zu gewihren ist, wenn die Voraussetzungen detr
Ehegatten-Veranlagung zu Beginn des VZ vorgelegen haben oder im Laufe des
VZ eingetreten sind (§ 26 Abs. 1 Satz 1), wird die StErmiBigung des Abs. 1 Satz 1
fir die Dauer des ,,Alleinstehens® zusitzlich zeitanteilig gewiahrt (s. Anm. 111).
Darin liegt ein VerstoB gegen den Gesetzgebungsauftrag des BVerfG (1 BvR
620/78 ua. v. 3. 11. 82, BStBL S. 717, 729), wonach die StErmiBigung auf den
Splittingvorteil zu begrenzen ist (s. auch Anm. 3 u. 6). Dieser Vorgabe des
BVerfG wird zu Recht entnommen, daf§ Splittingtarif und StErmiBigung wegen
Kinderbetreuung einander ausschlieen sollten; das BVerfG nimlich hat den
Abzug von Kinderbetreuungskosten unter dem Gesichtspunkt eines Ausgleichs
fir die durch den Splittingtarif gewihrleistete Entscheidungsfreiheit iber die
Aufgabenverteilung in der Ehe gesehen (BVerfG 1 BvR 620/78 ua., 220O).
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Kritisch dazu Ippisch, StWa. 1985 S. 46, im Hinblick auf Verwitwete, die Splittingtarif und
Kinderbetreuungskosten erhalten; nach Littmann, XIV. § 33 ¢ Anm. 37 handelt es sich um
eine Doppelbeginstigung, die iiberzogen erscheint und Schwierigkeiten bei Bemessung des
Erstattungsanspruchs geschiedener oder getrennt lebender Stpfl. bereiten kann. Nach aA
kein Verfassungsverstof3, ,,da das BVerfG nicht auf die Anwendung des Splitting-Verfah-
rens selbst, sondern auf die Dispositionsmdglichkeit abgestellt habe, ,,die fiit einen verwit-
weten Stpfl. gerade nicht mehr* bestehe (Blimich| Falk, XII. § 33 ¢ Anm. 58).

UE ist Abs. 2 Satz 1 insoweit verfassungswidrig, als er im VZ des Eintritts oder
Fortfalls der Voraussetzungen einer Ehegatten-Veranlagung zum Abzug von
Kinderbetreuungskosten neben der Besteuerung nach dem Splittingtarif fithren
kann. Sachliche Griinde fiir die Vorzugsbehandlung Steuerpflichtiger im VZ der
EheschlieBung, Trennung oder Auflosung der Ehe sind nicht ersichtlich. Der
Verstofl gegen Art. 3 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 GG ergibt sich aus dem Vergleich mit
Alleinstehenden, die nicht den Splittingtarif beanspruchen kénnen und mit intak-
ten Familien, denen der Abzug von Kinderbetreuungskosten versagt ist. Nach
§ 32 c Abs. 4 RefE (s. Anm. 6) war die StErmaBigung noch auf den ,,alleinstehen-
den Stpfl.*“ beschrinkt, ,,bei dem das Splitting-Verfahren nicht anzuwenden . . .
ist“. Die Doppelbegiinstigung durch Splitting und Kinderbetreuungskosten
wird allerdings erheblich dadurch gemindert, dafl die Kinderbetreuungskosten
nach hM um die zumutbare Belastung zu kiirzen sind, die sich im Falle der Zusam-
menveranlagung (§ 26 b) nach dem Gesamtbetrag der Einkiinfte beider Ehegat-
ten bemiB3t (vgl. dazu Kangler, FR 1986 S. 7; s. auch Anm. 74 aE).

Einstweilen frei.

B. Begriff des Alleinstehenden

I. Unverheiratete und getrennt Lebende als ,,Alleinstehende
(Abs. 2 Satz 1)

Alleinstehende sind nach Abs. 2 Satz 1
> Unverheiratete, dh.
— Ledige
— Geschiedene oder
— Verwitwete sowie
> Verheiratete, die von ihrem Ehegatten dauernd getrennt leben.

Keine umgangssprachliche Deutung der abschlielenden Regelung: Die
Regelung ist abschlieBend; mit Ausnahme der in Satz 2 enthaltenen Fiktion lassen
sich weitere Fille nicht unter den Begriff des Alleinstehenden einordnen. Der
Begriff ,,alleinstehend“ ist nicht umgangssprachlich zu verstehen, so dal auch der
Partner einer ehedhnlichen Gemeinschaft als unverheirateter oder verheirateter
von seinem Ehegatten getrennt lebender Stpfl. ,,alleinstehend® iSd. Abs. 2 Satz 1
ist. Dies gilt insbesondere auch fiir den unverheirateten Stpfl., ,,der mit dem
anderen Elternteil des betreuten Kindes zusammenlebt (arg. Abs. 3 Satz 4; s.
Anm. 115; glA BdF v. 10. 5. 85, BStBL. I S. 189 RdNr. 3) oder den Stpfl., der sein
Kind in einer Wohngemeinschaft aufzieht (aA Ippisch, StWa. 1985 S. 46).

Ippisch (aaO) setzt dem Gesetzesbegriff ,alleinstehend” den Begriff ,,alleinerziehend* ent-
gegen und versteht darunter Stpfl. mit Kindern, die nicht mit anderen Personen in ciner
Haushaltsgemeinschaft leben. Vgl. auch Anm. 92 zur Bedeutung des Begriffs alleinstehend.
Die verschiedenen Formen des Alleinstehens:

» Unverbeiratete sind Stpfl., die nicht in einer formgiltig zustande gekommenen
Ehe leben.
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Der Begriff , anverbeiratet” fand sich schon in § 26 ¢ idF des StAndG 1968 v. 20. 2. 69 (BGBL.

18. 141; BStBL I S. 116) und ist auch in § 26 ¢ Abs. 1 Satz 1 idF des StSenkG 1986/1988 v.

26. 6. 85 (BGBL I S. 1153; BStBL 1 S. 391) enthalten. Unverheiratete sind danach alle

diejenigen Stpfl., auf die die estl: Regelungen fir Ehegatten keine Anwendung finden (zB

§ 10 Abs. 3 Satz 1, § 10 ¢ Abs. 4, §§ 2626 b, § 32 a Abs. 5).

> Ledige: Ob cine Ehe besteht oder der Stpfl. unverheiratet ist, bestimmt sich
ausschlieBlich nach burgerl. Recht (BFH VI 115/55 U v. 21. 6. 57, BStBl. S. 300,
betr. § 26). Fiir Deutsche gilt der Grundsatz der obligatorischen Zivilehe (§ 11
EheG); fir Auslinder, Heimatrecht, gleichgiltig, ob sie die Ehe im In- oder
Ausland eingehen (Art. 13 Abs. 1 EGBGB). Zum Begriff der Ehe s. auch Anm.
136.

> Geschiedene, Verwitwete: Unverheiratet sind auch Stpfl., deren Ehe durch Urteil
geschieden (§ 1564 BGB) oder durch Tod des Ehegatten aufgelost worden ist
(§ 1482 BGB). Im einzelnen dazu § 26 Anm. 15.

» Verheiratete, die von ibrem Ehegatten danernd getrennt leben, sind ebenfalls alleinste-

hend iSd. Abs. 2 Satz 1. Es handelt sich wie bei § 10 Abs. 1 Nr. 1 (sog. begrenztes

Realsplitting) um die Komplementir-Voraussetzung zu § 26 Abs. 1 Satz 1, wo-

nach die Ehegatten-Veranlagung ua. von dem nicht dauernd Getrenntleben der

Ehegatten abhingt. Die Begriffe Ehegatten und Verheiratete sind gleichbedeu-

tend.

> Nach biirgerlichem Recht leben Ehegatten getrennt, wenn zwischen ihnen keine
hiusliche Gemeinschaft besteht und ein Ehegatte sie erkennbar nicht herstellen
will, weil er die eheliche Lebensgemeinschaft ablehnt. Die hidusliche Gemein-
schaft besteht auch dann nicht mehr, wenn die Ehegatten innerhalb der eheli-
chen Wohnung getrennt leben (vgl. § 1567 BGB idF des 1. EheRG v. 14. 6. 76,
BGBI. 18S. 1421).

> Nach der Rspr. des BFH leben Ehegatten dauernd getrennt iSd. § 26 Abs. 1
EStG, ,,wenn die zum Wesen der Ehe gehrende Lebens- und Wirtschaftsge-
meinschaft nach dem Gesamtbild der Verhailtnisse nicht mehr besteht®, wobei
weiner auf Dauer herbeigefiihrten riumlichen Trennung . . . regelmiBig eine
besondere Bedeutung® zukommt (BFH VIR 150/69 v. 15. 6. 73, BStBL. S. 640;
vgl. auch VIR 206/68 v. 27. 8. 71, BStBl. 1972 S. 173 und VI 42/65 v. 5. 10. 66,
BStBL 1967 S. 84). Im einzelnen dazu § 26 Anm. 17.

Anderung im Laufe des VZ: EheschlieBung, Auflésung der Ehe, Beginn oder
Beendigung des Grenntlebens im Laufe eines VZ fiihrt zur zeitanteiligen Kir-
zung der Hochst- und Pauschbetrige nach Abs. 3 Satz 3 (vgl. Anm. 108 ff.). Der
Abzug von Kinderbetreuungskosten neben der Besteuerung nach dem Splitting-
tarif ist uE jedoch verfassungswidrig (s. Anm. 93).

II. Ausnahmeregelung fiir Verheiratete, deren Ehegatte nicht un-
beschrinkt estpfl. ist (Abs. 2 Satz 2)

Nach Abs. 2 Satz 2 gelten auch Verheiratete, deren Ehegatte nicht unbeschrinkt
estpfl. ist, als alleinstehend; sie selbst miissen jedoch unbeschrinkt estpfl. sein
(§ 50 Abs. 1 letzter Satz; vgl. Anm. 22).

Bedeutung der Fiktion: Verheiratete, deren Ehegatte nicht unbeschrinkt estpfl.
ist, sind nicht, sondern gelten als alleinstehend, weil Abs. 2 Satz 1 nur Verheiratete,
die von ihrem Ehegatten dauernd getrennt leben, zum Begriff des ,,Alleinstehen-
den® zihlt. Verheiratete, deren Ehegatte nicht unbeschrinkt estpfl. ist, leben
jedoch idR so lange nicht dauernd getrennt, als sie die Lebens- und Wirtschaftsge-
meinschaft (s. Anm. 95) aufrechterhalten. Die Fiktion (,,gelten als“) vermeidet
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den Widerspruch in der Behandlung getrennt lebender und nicht getrennt leben-
der Verheirateter als Alleinstehender.

Der Ehegatte ist nicht unbeschrinkt estpfl., wenn er weder Wohnsitz noch
gewdohnlichen Aufenthalt im Inland hat, also (ohne der erweiterten unbeschrink-
ten Steuerpflicht zu unterliegen) im Ausland lebt. Als Alleinstehender iSd. Abs. 2
Satz 2 gilt daher insbesondere:
> der auslindische Gastarbeiter, dessen Ehegatte im Heimatland lebt und dessen
Kind oder Kinder dem Haushalt des in der Bundestrepbulik lebenden Eltern-
teils angehort oder angehdren. Zur Anwendung der Abs. 1 oder 5 im Falle der
Doppel- oder Vielehe von Auslindern, s. Anm. 24 u. 136;
> der Anslandsbeamte deutscher StaatsangehOrigkeit, dessen Ehegatte nicht deut-
scher Staatsangehoriger ist, aber im Ausland steuerpflichtige Einkiinfte bezieht
(§ 1 Abs. 2 Satz 1 idF des StBereinigungsG 1986 v. 19. 12. 85, BGBL. 1S. 2436;
BStBIL. IS. 735).
Nach aA fehlt es in diesem Fall an der Notwendigkeit der Betreuungskosten
(Bliimich| Falk, XII. § 33 ¢ Anm. 61). UE abzulehnen. Abs. 2 Satz 2 bezweckt
ersichtlich eine Ausdehnung der StErmiBigung auf die Stpfl., die, obgleich ver-
heiratet, wie der Auslandsbeamte mit auslindischer Ehefrau, nicht nach dem
Splittingtarif besteuert werden. Das entspricht der Entscheidung des BVerfG
(1 BvR 620/78 ua. v. 3.11. 82, BStBl. S. 717,727 £.), das den Abzug von Kinderbe-
treuungskosten als Ausgleich fiir die durch das Splitting gewihrleistete Entschei-
dungsfreiheit Gber die Aufgabenverteilung in der Ehe angesehen hat (s. auch
Anm. 3 u. 6).

Fortfall oder Begriindung der unbeschrinkten Steuerpflicht des Ehegatten
im Laufe eines VZ hat keinen EinfluB auf die Voraussetzungen der Ehegatten-
Veranlagung und die Gewihrung des Splittingtarifs. Denn es geniigt, wenn die
Voraussetzungen der Zusammenveranlagung zu Beginn des VZ vorgelegen ha-
ben oder im Laufe des VZ cingetreten sind (§ 26 Abs. 1 Satz 1).

Trotzdem sind nach dem Wortlaut des § 33 ¢ Kinderbetreuungskosten fiir den
Zeitraum abziehbar, in dem der andere Ehegatte nicht unbeschr. estpfl. war. Nach
Abs. 3 Satz 3 sind allerdings Héchst- und ErhShungsbetrige des Abs. 3 Sitze 1
und 2 zu ermiBigen (s. Anm. 108 £.).

UE ist diese Rechtsfolge ebenso verfassungswidrig wie der Abzug von Kinderbe-
treuungskosten neben der Gewihrung des Splittingtarifs bei Eintritt oder Weg-
fall der Voraussetzungen der Ehegatten-Veranlagung nach Abs. 2 Satz 1 (s. Anm.
93). Dem Regelungszweck des Abs. 2 Satz 2 (s. oben) wiirde es entsprechen, fiir
den VZ ein Abzugsverbot zu bejahen, in dem der Ehegatte des Stpfl. zur unbe-
schrinkten Steuerpflicht wechselt oder umgekehrt. Da Abs. 2 Satz 2 das gleiche
Tatbestandsmerkmal der unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht enthdlt wie
§ 26 Abs. 1 Satz 1, dies jedoch in einem Fall negativ, im anderen positiv voraus-
setzt, laBt sich Abs. 2 Satz 2 im Wege teleologischer Reduktion uE verfassungs-
konform dahingehend auslegen, dal Ehegatten-Veranlagung und Abzug von
Kinderbetreuungskosten beim Wechsel zur unbeschrinkter Steuerpflicht und
umgekehrt einander ausschlieBen. Daraus folgt ein Abzugsverbot fiir Kinderbe-
treuungskosten in dem VZ, in dem die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 Satz 1 zu
Beginn vorgelegen haben oder im Laufe dessen sie eingetreten sind.

Einstweilen frei.
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Erlduterungen zu Abs. 3:
Hochstbetragsbegrenzung und Kiirzungsvorschriften

A. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 3
I. Uberblick zu Abs. 3

Satz 1 begrenzt den Abzug der Betreuungskosten fiir ein Kind auf 4 000 DM (s.
Anm. 105).

Satz 2 sieht vor, daB sich der Hochstbetrag von 4 000 DM fiir jedes weitere Kind
des Stpfl. um 2 000 DM erhoht (s. Anm. 106).

Satz 3 bestimmt eine ErmiBigung der in Satz 1 und 2 vorgesehenen Betrige fiir
jeden vollen Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen des Abs. 1 nicht vorge-
legen haben, um ein Zwolftel (s. Anm. 108 ££.).

Sarg 4 regelt die Halbteilung der in Satz 1 und 2 vorgesehenen Betrige bei gleich-
zeitiger Zugehorigkeit des Kindes zum Haushalt zweier Alleinstehender (s. Anm.
115 ff.). ’

II. Rechtsentwicklung des Abs. 3

Der RefE zu § 32 ¢ (s. Anm. 6) enthielt weder einen absoluten Hochstbetrag oder
nach der Kinderzahl gestaffelte Abzugsbetrige noch hatte man fiir die Monate, in
denen die gesetzl. Voraussetzungen nicht erfiillt waren, eine zeitanteilige Kiir-
zung vorgesehen; auch an eine Aufteilung der StErmiBigung, bei gleichzeitiger
Zuotdnung des betreuten Kindes zu zwei Alleinstehenden, war noch nicht ge-
dacht. Eine Hochstbetragsgrenze ergab sich — unabhingig von der Kinderzahl —
lediglich aus der tabellarisch geregelten Begrenzung auf den Splittingvorteil, der
einer Anregung des BVerfG entsprach (BVerfG 1 BvR 620/78 va. v. 3. 11. 82,
BStBL. 8. 717; vgl. Aom. 3). Nach der 1fd. Nr. 1 dieser Tabelle ergab sich bis zu
einem zu versteuernden Einkommen von 29 807 DM ein Hoéchstbetrag von
1200 DM, der sich entsprechend dem zu versteuernden Einkommen des Allein-
stehenden bis zu einem Hochstbetrag von 22 000 DM bei zu versteuerndem Ein-
kommen von 204 768 DM und dariber steigerte. Eine weitere Hochstbetragsbe-
grenzung wurde in der Begriindung zum Referenten-Entwurf (v. 23. 1. 84 ma-
schinenschriftl., nicht ver6ff. S. 62 f.) mit folgenden Erwigungen abgelehnt:
»Eine zusitzliche Begrenzung des Abzugs durch einen absoluten Héchstbetrag oder eine
Kiirzung um eine einkommensabhingig gestaffelte zumutbare Belastung entsprechend § 33
Abs. 3 EStG scheidet aus, da nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts grundsitzlich
ein Abzug in der tatsichlichen Hohe geboten ist. Solche Kiirzungen kdnnten dazu fithren,
daB erhebliche Betreuungsaufwendungen vom Abzug ganz ausgeschlossen wiren® (s. auch
Kangler, FR 1986 S. 6).

Der RegE zum StBereinigungsG 1985 v. 19. 6. 84 (BTDrucks. 10/1636) sah
anstelle der Begrenzung auf den Splittingvorteil dann den in das Gesetz iibernom-
menen Héchstbetrag von 4 000 DM fiir ein Kind und die Erhdhungsbetrige von
2 000 DM fiir jedes weitere Kind vor. In der Begrindung zu diesem Entwurf
wird eigens darauf hingewiesen, daB3 die zumutbare Belastung vor Anwendung
der Hochstbetrige anzurechnen sei (BTDrucks. 10/1636 S. 59). Dazu im einzel-
nen Anm. 70 ff. Der RegE enthielt im iibrigen eine Begrenzung des Abzugs auf
einen Hochstbetrag, wenn das Kind ,,zum Haushalt mehrerer erwerbstitiger Al-
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leinstehender gehorte (BTDrucks. aaO S. 14). Eine Zwolftelung war auch in
diesem Entwurf noch nicht vorgesehen.

Berichtdes FinAussch. v. 14. 11. 84 (BTDrucks. 10/2370): Auf Empfehlung des
Finanzausschusses wurde dann die nunmehr in Abs. 3 Satz 3 enthaltene Zwolfte-
lung mit det Begriundung eingefiihrt, es bedirfe einer Aufteilung der ,,maBgebli-

chen Betriige . . ., wenn das Kind im Laufe des Kalenderjahres gleichzeitig oder
nacheinander zum Haushalt mehrerer Personen gehért hat* (BT Drucks. 10/2370
S. 12).

Zur Anderung des Abs. 3 Satz 4 durch StSenkG 1986/1988 s. Anm. 116.

III. Bedeutung und VerfassungsmiBligkeit des Abs. 3

1. Bedeutung des Abs. 3

Gesetzessystematische Bedeutung: Nach der Begrindung des RegE zum
StBereinigungsG 1985 v. 19. 6. 84 (BTDrucks. 10/1636) rechtfertigt sich die
Hochstbetragsbegrenzung aus einem ,,Vergleich mit der stl. Berlicksichtigung
von Unterhaltsaufwendungen . . ., die ebenfalls nur in begrenztem Umfang ein-
kommensmindernd abgezogen werden kénnen® (BTDrucks. aaO S. 55).
Stellungnabme: UE ist diese Begriindung nicht iiberzeugend, da es an einer Ver-
gleichbarkeit beider Leistungen fehlt: Kinderbetreuungskosten werden nicht in
Erfiullung einer Unterhaltsverpflichtung geleistet, also aus rechtl. oder sittl.
Griinden, sondern sind aus tatsdchlichen Griinden zwangsliufige Aufwendungen
(s. Anm. 54). Abgesehen davon, daf} die in der Gesetzesbegriindung (BTDrucks.
220) zum Vergleich herangezogenen StErmiBigungen nach § 33 a Abs. 1 und
Abs. 2 betragsmiflig von den Hochstbetrigen des Satz 1 und 2 abweichen und
anders als § 33 c eine Anrechnung eigener Einkiinfte und Beziige des Empfingers
vorsehen, wird der Vergleichbarkeit vor allem dutch die nach der Gesetzesbe-
griindung vorgesehene Anrechnung einer zumutbaren Belastung auf Kinderbe-
treuungskosten, die bei den Tatbestinden des § 33 a unterbleibt, jede sachliche
Rechtfertigung entzogen. Zur Anrechnung der zumutbaren Belastung durch die
hM s. Anm. 70 und 71 und zur Ablehnung dieser Auffassung s. Anm. 74 ff.

UE sprechen Hochstbetragsbegrenzung und zeitanteilige Kirzung (entspre-
chend § 33 a Abs. 4) fiir eine systematische Einordnung der Kinderbetreuungsko-
sten zu den agB in besonderen Fillen (§§ 33 a, 33 b), bei denen auch die Anrech-
nung einer zumutbaren Belastung ausscheidet (s. Anm. 74).
Abgeltungswirkung der Betrige: Der Hochstbetrag von 4 600 DM fiihrt zu
einer monatlichen Entlastung von 334 DM (333,33 DM) und der Erhéhungsbe-
trag ebenso wie der nach Satz 4 halbierte Hochstbetrag zu einer monatlichen
Entlastung von 167 DM (166,66 DM); diese Betrige sind zugleich fiir die zeitan-
teilige Kirzung nach Satz 3 mafigebend (s. Aam. 109). Wegen des von der hM
vertretenen Ansatzes einer zumutbaren Belastung vor Anwendung der Hochstbe-
trige (s. Anm. 70) ist die Abgeltungswirkung der Betrige nach Satz 1 und 2
jedoch wesentlich héher. Um die Hochstbetrige auszuschépfen, mufl ein Stpfl.
Kinderbetreuungskosten in Hohe des jeweiligen Hochstbetrages zuziiglich der
zumutbaren Belastung aufwenden, die sich nach dem Gesamtbetrag der Einkiinf-
te und der Kinderzahl des Stpfl. richtet (vgl. § 33 Anm. 218-233). Zur Anrech-
nung der zumutbaren Belastung bei Abzug von Kinderbetreuungskosten und
agB nach § 33 vgl. Anm. 71. ‘

Bei Anrechnung der zumutbaren Belastung stellt sich die Abgeltungswirkung der
Betrige der Sitze 1 und 2 tabellarisch wie folgt dar (vgl. Malten, B 1985 S. 1560;
Kanzgler, FR 1986 S. 5):
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Gesamt- Zumutbare Zur Auss'chépfqn g der Hochstbetrige
betrag Belastung erforderliche Kinderbetreuungkosten
der Biszu | Mehrals
Einkiinfte | > Kinder | 2Kinder | 1Kind | 2Kinder | 3Kinder | 4Kinder
20000 400 200 4400 6400 8200 10200
30000 GO0 b 300 4600 G600 8300 10300
40000 1200 400 5200 7200 8400 10400
50000 1500 500 55007 TSR 8504 10500
60000 1800 600 5800 7800 8600 10600
70000 2100 700 6100 8100 8700 10700
80000 2400 800 6400 8400 8800 10800
S0000 1 2700 900 6700 8700 8900 10900
100000 3000 1000 7000 9000 9000 11000
120000- § 4800 1. 2400 8800 10800 10400 12400
150000 6000 3000 10000 12000 11000 13000
200000 i 800011 4000 l 12000 14000 12000 | 14000 |

Die hier abgelehnte (s. Anm. 75) Anrechnung einer zumutbaren Belastung fihst — wie die
Tabelle zeigt — zu systemwidrigen Ergebnissen, die durch die grobe Einteilung der Vom-
hundertsitze des § 33 Abs. 3 bedingt sind. So muf3 der Stpfl. bei einem 100 000 DM iberstei-
genden Gesamtbetrag der Einkiinfte fir zwei Kinder hohere Betreuungskosten aufwenden,
um den Hochstbetrag von 6 000 DM auszuschdpfen als der Stpfl. mit drei Kindetn, der
8 000 DM abziehen kann. Das Gesetz selbst aber geht ersichtlich von der Vorstellung aus,
daf} einem Stpfl. um so hohere Aufwendungen entstehen, je mehr Kindér der Betreuung
bediitfen; auf dieser Vorstellung beruht die Gewihrung von Erhohungsbetrigen fir jedes
weitere Kind des Stpfl. (Abs. 3 Sitze 1 und 2). Bei Anrechnung einer zumutbaren Belastung
wird dieser Gedanke von einem bestimmten Gesamtbetrag der Einkiinfte ab in sein Gegen-
teil verkehrt. Dies 148t sich weder aus dem Leistungsfihigkeitsprinzip noch durch andere
sachliche Gesichtspunkte rechtfertigen (vgl. Kangler, FR 1986 S. 7 £.).

Zur Bedeutung der Hochstbetragsregelung als Ersatz fiir die vom BVerfG angeregte Be-
grenzung auf den Splittingvorteil vgl. Anm. 103.

2. VerfassungsmifBigkeit des Abs. 3

Die Hochstbetragsbegrenzung (Sitze 1 und 2) hat sich an zwei verfassungsge-

richtlichen MaBstiben zu orientieren: Danach erfordert es das Gebot der Besteue-

rung nach der Leistungsfihigkeit

> ,grundsitzlich Aufwendungen, die Alleinerziehende fiir die Betreuung ihrer
Kinder erbringen miissen, soweit sic zwangsliufig (vgl. § 33 Abs. 2 EStG) sind,
in der tatsichlich entstandenen Héhe steuerlich als Minderung des Einkom-
mens zu beriicksichtigen” (BVerfG 1 BvR 620/78, 1335/78, 1104/79, 363/80 v.
3.11. 82, BStBL S. 717, 729 1i. Sp.; vgl. auch Anm. 3) und

> zur Beriicksichtigung zwangsliufiger Aufwendungen, soweit eine Abzugsbe-
grenzung ausnahmsweise zulissig ist, , keine realititsfremden Grenzen zu zie-
hen“ (BVerfG 1 BvL 10/80 v. 22. 2. 84, BStBL. S. 357 u. 1 BvR 789/79 v. 4. 10.
84, BStBL 1985 S. 22 = StRK EStG [bis 1974] § 33 a R. 154, beide betr.
Unterhaltsleistungen nach § 33 a Abs. 1).
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Stellungnabme: UE sind die Hochstbetragsbegrenzungen von 4 000 DM fiir ein
Kind und je 2 000 DM fiir jedes weitere Kind in bestimmten Fillen aus folgenden
Grunden verfassungswidrig:
> Die Hochstbetrige widersprechen dem Gebot des BVetfG v. 3. 11. 82 (aaO),
die tatsichlich entstandenen Kosten zu beriicksichtigen (s.0.).
> Die Hochstbetrige eignen sich nicht zur Verwirklichung der nach dem Urteil
des BVetfG v. 3. 11. 82 (aaO) zulissigen und gebotenen Begrenzung des Ab-
zugs von Kinderbetreuungskosten auf den Splittingvorteil, den Eltern in intak-
ter Ehe genieen. Der geltende Hochstbetrag fiir ein Kind erweist sich danach
fur zu versteuernde Einkommen tber 40 000 DM als unzureichend; fiir Allein-
stehende mit zwei Kindetn ist diese Grenze bei einem zu versteuernden Ein-
kommen von etwa 47 000 DM erreiche (s. u.). '
Der RefE zu § 32 ¢ (vgl. Anm. 6) enthielt in einer Anlage 4 zum EStG eine aus Vereinfa-
chungsgriinden grob abgestufte Tabelle mit den auf den Splittingvorteil begrenzten
Hochstbetrigen. Nach dieser Tabelle war ein Hochstbetrag von 4 182 DM bereits bei
einem zu versteuernden Einkommen von 40 175 DM vor Abzug des Haushaltsfreibe-
trags und der Kinderbetreuungskosten erreicht; der maximale Hochstbetrag betrug fiir
zu versteuernde Einkommen ab 204 768 DM 22 000 DM. Die nach geltendem Recht fir
zwei und drei Kinder maBgebenden Hochstbetrige waren bei zu versteuernden Einkom-
men von etwa 47 000 DM und 53 000 DM erreicht.
> Sieht man die Hochstbetrige als zulissige Typisierung einer Zwangsliufigkeit
der Hohe nach an, so erweist sich der Betrag von 4 000 DM 2B fiir den Fall der
Beschiftigung eines Kindermadchens als realititsfremde Grenge (s.0.). Schon bei
Halbtagsbeschiftigung einer Betreuungskraft ist der Monatsbetrag von
334 DM ungentigend; dies gilt um so mehr fiir ganztigig zur Betreuung von
Kleinkindern beschiftigte Personen.
Eine Staffelung der Hochstbetrige nach der Kinderzahl (Sitze 1 und 2), ist
verfassungsrechtlich nicht geboten. Nach Auffassung des BVerfG stellt die Kin-
derzahl im Hinblick auf die Aufwendungen zur Kinderbetreuung keinen sachli-
chen Differenzierungsgrund dar, weil fiir mehrere Kinder kaum gréBere Aufwen-
dungen anfallen als fiir ein Kind (BVerfG 1 BvR 343/73, 83/74, 183/75, 428/75 v.
11.10. 77, BStBI. 1978 S. 174). Die geltende Regelung beriicksichtigt dies inso-
fern, als sie den Hochstbetrag fiir weitere Kinder geringer bemifit; uE hitte
jedoch ein einziger, aber groBzigig bemessener Hochstbetrag die Staffelung nach
der Kinderzahl entbehrlich gemacht. So auch der Referenten-Entwurfin § 33 c(s.
Anm. 101).
Die zeitanteilige Kiirzung der Hochstbetrige (Satz 3) ist verfassungsrechtl.
nicht zu beanstanden. Die Regelung vermeidet eine gleichheitswidrige Benachtei-
ligung der Stpfl., die im gesamten VZ —monatlich wiederkehrende — Aufwendun-
gen leisten, gegentber den Stpfl., die nur einen Teil des VZ belastet sind.
Die Halbteilung der Hochstbetrige (Satz 4) stellt die Einmalgewihrung der
StErmiBigung sicher und vermeidet so eine gleichheitswidrige Benachteiligung
alleinerziehender Elternteile gegeniiber eheihnlichen Gemeinschaften (s. Anm.
115 ff.).

IV. Geltungsbereich des Abs. 3
Personlicher Geltungsbereich: Hochstbetrag, Erhdhungsbetrag und Zwolfte-
lung sind auf Alleinstehende und die in Abs. 5 genannten Ehegatten anzuwenden

(Abs. 5 Satz 1 verweist auf Abs, 3 Sitze 1-3, s. Anm. 146); zur Ebegattenveranlagung
Alleinstehender s. Anm. 111-113.
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Sachlicher Geltungsbereich: Hochstbetrag und Erhéhungsbetrag nach Satz 1
gelten fir Kinderbetreuungskosten iSd. Abs. 1 (s. Anm. 36-42); die Zwolftelung
nach Satz 2 gilt fiir den Hochstbetrag und den Erhdhungsbetrag nach Satz 1 und
den Pauschbetrag nach Abs. 4; dagegen erfolgt keine zeitanteilige Kirzung der
zumutbaren Belastung (s. zum Ganzen Anm. 108).

B. Hachstbetrag fiir ein Kind und Erhohungsbetrag fiir jedes
weitere Kind des Stpfl. (Abs. 3 Sitze 1 und 2)

I. Hoéchstbetrag von 4 000 DM fiir Alleinstehende mit einem
Kind (Abs. 3 Satz 1)

Der Hochstbetrag begrenzt den Abzug der fiir ein Kind beriicksichtigungsfihi-
gen Betreuungskosten auf 4 000 DM (Satz 1); fiir jedes weitere Kind erhéht sich
dieser Betrag um 2 000 DM (Satz 2); su. Anm. 106, 107.

»Der nach Abs. 1 abzuziehende Betrag* unterliegt der Hochstbetragsbegren-
zung. Aus dieser Formulierung des Abs. 3 Satz 1 folgert die hM ua., daB3 der
Hochstbetrag erst nach Anrechnung der zumutbaren Belastung eingreift (vgl.
Anm. 70 ,,Keine Kijryung der Hichst- und Erbibungsbetrige”). UE beschrinkt sich die
Verweisung auf Abs. 1 auf die dost ausdriicklich enthaltenen Voraussetzungen
des Abs. 1 Satz 1 (s. Anm. 36 ff.), die Einschrinkung des Abs. 1 Satz 4 auf
notwendige und angemessene Aufwendungen (s. Anm. 79 ff.) und das Abzugs-
verbot des Abs. 1 Satz 5 (s. Anm. 82 ff.). Die Anrechnung einer zumutbaren
Belastung ist als verfassungswidrig abzulehnen (s. Anm. 74 u. 75).

»Bei Alleinstehenden mit einem Kind (Abs. 1 Satz 1)* darf der Abzugsbetrag
4 000 DM nicht dbersteigen. Nachdem Satz 1 bereits eine Verweisung auf den
»nach Abs. 1 abzuziehenden Betrag™ enthilt, ist der Klammerzusatz iiberflussig,

~denn Alter, Haushaltszugehorigkeit, Kindbegriff und unbeschrinkte Einkom-
mensteuerpflicht des Kindes gehoren schon zu den Voraussetzungen des Abzugs
von Kinderbetreuungskosten nach Abs. 1 (s. Anm. 44 ff.).

II. Erh6éhung fiir jedes weitere Kind um 2 000 DM (Abs. 3 Satz 2)

1. Der Erhéhungsbetrag

»Fiir jedes weitere Kind* erhoht sich der Hochstbetrag um einen im Gesetz so
bezeichneten ,,Erhéhungsbetrag (vgl. Abs. 3 Satz 3 und 4) von 2 000 DM.
Voraussetzung ist auch insoweit, daf es sich um ein Kind iSd. Abs. 1 Satz 1
handelt; obwohl im Gesetz nicht ausdricklich getegelt, ergibt sich dies uE et-
sichtlich aus dem Sinnzusammenhang zwischen Satz 1 und 2. Fur das weitere
Kind miissen daher auch Betreuungskosten aufgewendet werden.

2. Ermittlung des fiir mehrere Kinder abziehbaren Betrags

Das Gesetz fordert nicht, dafl die beriicksichtigungsfihigen Kinderbetreuungs-
kosten den einzelnen Kindern, auf die sie entfallen, zugeordnet werden. Der
»erhohte Hochstbetrag® fitr mehr als ein Kind gilt daher fir die vom Stpfl.
insgesamt aufgewendeten Kinderbetreuungskosten ohne Riicksicht darauf, wel-
ches Kind sie betreffen.
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BdF v. 10. 5. 85, BStBl. 1S. 190 RdNt. 10; glA Blimich| Falk, X11. § 33 ¢ Anm. 62; Dank-
meyer| Klickner, B 1985 8. 68 f.; Frotscher| Frost, § 33 ¢ Anm. 40; Landwebr, NSt. AuBergew.
Belastungen Kinderbetreuungskosten Darst. 1 S. 6; Littmann, XIV. § 33 ¢ Anm. 45; Oepen,
RWP SG 5.1 S. 113; Schmidt| Drenseck, 5. Aufl., § 33 ¢ Anm. 4a; Zenthifer, SteuerStud. 1985
S. 204; glA auch Richzer, DStR 1985 S. 205, der die Betrige fir ,kinderzahlbezogen, aber
nicht personenbezogen hilt. Im Ergebnis aus Praktikabilititsgriinden glA Felix, KOSDI
1985 S. 5841 u. Giere/Golenia, DStZ 1985 S. 280 f., die jedoch davon ausgehen, dafl die
Aufwendungen nach dem Wortlaut des Abs. 3 Sitze 1 und 2 den einzelnen Kindern zuzu-
ordnen sind. UE zwingt der Gesetzeswortlaut nicht zu einer derartigen Zuordnung; da die
Voraussetzungen des Abs. 1 jedoch fiir jedes Kind des Stpfl. zu priifen sind, missen zumin-
dest auch fiir jedes Kind dem Grunde nach Kinderbetreuungskosten entstanden sein.
UE kann der Stpfl. nicht fir ein Kind den Hochstbetrag und fiir weitere Kinder
den oder die Pauschbetrige beanspruchen (s. Anm. 126 aE).

Zum Abzug bei zeitanteiliger Kiirzung s. Anm. 110 und zum Abzug bei Zugehorigkeit
mehrerer Kinder zum gemeinsamen Haushalt zweier Alleinstehender s. Anm. 115,

C. ErmiBigung nach Monaten (Abs. 3 Satz 3)
I. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Satzes 3

1. ErmiBigung fir jeden vollen Kalendermonat des Nichtvorliegens der
Voraussetzungen des Abs. 1

Satz 3, der im Wortlaut § 33 a Abs. 4 entspricht, fihrt zu einer zeitanteiligen
ErmiBigung des Hochstbetrages, der ErhShungsbetrige und des Pauschbetrages
(s. unten). Uber die Anwendung des Abs. 3 Satz 3 in den Fillen des Abs. 5
(Betreuungskosten unbeschr. stpfl. Ehegatten) s. Anm. 147.

Fir jeden vollen Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen des Abs. 1 nicht
vorgelegen haben, sind die Jahresbetrige der Sitze 1 und 2 um je ein Zwolftel zu
ermiBigen. Der Kalendermonat reicht vom Beginn des ersten bis zum Ende des
letzten Tages des jeweiligen Monats. Es bandelt sich also weder um die Berech-
nung eines Zeitraums von einem Monat zu 30 Tagen (§ 191 BGB) noch um eine
Fristberechnung, bei der der Tag des Ercignisses nicht zu berticksichtigen ist
(§§ 187 Abs. 1, 188 BGB).
Es geniigt, wenn die Voraussetzungen an einem Tag des Monats vorgelegen
haben.

Beispiel: Das Kind des Alleinstehenden wird am 31. Januar unbeschrinkt estpfl. Der

Alleinstehende kann den vollen Hochstbetrag oder ErhShungsbetrag beanspruchen,

sofern die {ibrigen Voraussetzungen des Abs. 1 erfiillt sind.
Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Abs. 1: Fiir die Zwolftelung reicht
es aus, wenn axch nar eine der Voraussetzungen des Abs. 1 (und des erginzenden
Abs. 2) nicht wihrend des ganzen VZ erflllt ist (zu den Anwendungsfillen des
Abs. 3 Satz 3 s.u.).
Nach aA sollen die Erwerbstitigkeit und die Inanspruchnahme von Dienstleistungen zus
Betreuung eines Kindes nicht zu den Voraussetzungen gehoren, die nach Abs, 3 Satz 3 im
gesamten VZ vorliegen missen, damit eine zeitanteilige Kiirzung vermieden wird; eine
Zwolftelung wiirde in diesen Fillen zu ,,unbefriedigenden und wenig sinnvollen Ergebnis-
sen” fithren und sich im tibrigen nicht im Lohnsteuerverfahren bewihren (Scheurmann-Kets-
ner{Lantan, BB 1985 S. 919). UE als dem Gesetzeswortlaut widersprechende Auffassung
abzulehnen. Kurzfristige Unterbrechungen der Erwerbstitigkeit sind allerdings ebenso
unschidlich (vgl. im einzelnen Anm. 57) wie die Leistung von Aufwendungen fiir mehrere
Monate (s.u.).
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Die Zwolftelung greift ein, wenn
> Betreaungskosten nicht wihrend des ganzen VZ angefallen sind: UE kommt es

darauf an, ob wihrend des ganzen VZ entgeltliche Betreuungsleistungen (s.

Anm. 40ff.) erbracht wurden; nicht erforderlich ist dagegen, daB die Betreu-

ungskosten monatlich abgeflossen sind.

Aufwendungen konnen vielmehr fiir mehrere Monate geleistet werden, wie zB

die pauschalierte Lohnsteuer, die vierteljahrlich oder jahrlich entrichtet werden

kann. Die Aufwendungen miissen uE jedoch fir die jeweiligen Monate, in
denen die sonstigen Voraussetzungen des Abs. 1 erfillt sind, geleistet werden.

GIA BdF v. 10. 5. 85, BStBL I 8. 190 RdNr. 11; Blimich| Falk, X1L. § 33 ¢ Anm. 64; wohl

auch Oepen, RWP SG 5.1 S. 115, der ausfiihrt, dafl der nur sechs Monate erwerbstitige

Alleinstehende auch ,,nur die wihrend dieser Zeit entstandenen Aufwendungen® abzie-

hen kann; uE zutreffend, sofern dabei nicht auf den AbfluB der Aufwendungen abgestellt

werden sollte: Zahlt der Stpfl. die Betreuungskosten nach Beendigung seiner Erwerbsti-
tigkeit fiir den zuriickliegenden Zeitraum, so sind die Aufwendungen abzichbar; aA

Giere|Golenia, DStZ 1985 S. 281, die keine Zwolftelung bei nut viermonatigem Kinder-

gartenaufenthalt vornehmen.

> die in der Person des Kindes g erfiillenden Voraussetzungen nicht wihrend des gan-
zen VZ votliegen, namlich: ' ‘

— unbeschrinkte Stenerpflicht des Kindes (zu Wegfall oder Begriindung der un-
beschs. Stpfl. im VZ s. Anm. 46);

— Beriicksichtignngsfibigkeit nach § 32 Abs. 1-3: dazu mulBl es im VZ lebend
geboren sein und darf zum Beginn des VZ noch nicht das 16. Lebensjahr
vollendet haben (also insoweit keine Zwéolftelung, s. Anm. 47);

— Zugehorigkeit gum Hanshalt des Alleinstehenden (voriibergehende Abwesenheit
ist aber unschidlich, s. Anm. 51); itber Anderungen im Status des Alleinste-
henden iSd. Abs. 2 Satz 1 s. Anm. 95; dber Fortfall oder Begriindung der
unbeschr. StPfl. des Ehegatten im VZ in den Fillen des Abs. 2 Satz 2 s.
Anm 96; ‘

> ein beginstigter Entstehungsgrund iSd. Abs. 1 Satg 1 Nr. 1-3 nicht wihrend des

ganzen VZ vorlag (iber unschidliche Unterbrechung der Erwerbstitigkeit s.

Anm. 57); iber die Dreimonatsfrist bei Krankheit s. Anm. 77; iiber kurzzeitige

Krankheit im Anschlufl an Erwerbstitigkeit s. Anm. 78;

> die Aufwendungen nicht wibrend des gangen V' Z notwendig sind (Abs. 1 Satz 4), zB bei
zeitweisem Zusammenleben mit dem nicht erwerbstitigen Elternteil des Kin-

des (s. Anm. 80); zur Angemessenheitsgrenze s. Anm. 81.

Anwendungsfille des Satzes 3: Eine Ermiafligung nach Monaten tritt demnach
ein, wenn nach dem 31. 1. und vor dem 1. 12. eines V'Z folgende Voraussetzungen
des Abs. 1 einsetzen bzw. entfallen:
& In der Person des Stenerpflichtigen
— der Zustand des Alleinstehens, wie EheschlieBung, Aufldsung der Ehe, Be-
ginn oder Beendigung des Getrenntlebens (s. Anm. 95), Fortfall oder Be-
grindung der unbeschrinkten Steuerpflicht des Ehegatten (s. Anm. 96);
— die Erwerbstitigkeit des Alleinstehenden (s. Anm. 56 £.) oder anderen Ehe-
gatten 1Sd. Abs. 5 (s. Anm. 139);
-~ die korperliche, geistige oder seelische Behinderung oder die Krankheit des
Alleinstehenden (s. Anm. 59 ff.) oder cines Ehegatten iSd. Abs. 5 (s. Anm.
138 £.); ‘
— die unbeschrinkte Steuerpflicht des Alleinstehenden (s. Anm. 22) oder scines
Ehegatten iSd. Abs. 2 Satz 2 (s. Anm. 96) oder eines Ehegatten iSd. Abs. 5 (s.
Anm. 142).
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> In der Person des Kindes

~ die Haushaltszugehorigkeit des Kindes (s. Anm. 49 f£.) durch Geburt, Tod,
Zu- oder Wegzug;

— die Haushaltszugehorigkeit dndert sich auch, wenn der gemeinsame Haus-
halt zweier Alleinstehender aufgeldst wird und die gemeinsamen Kinder von
diesem Zeitpunkt an dem (getrennten) Haushalt eines der beiden Elternteile
angehoren (s. Anm. 117 aE | Ermittiung der Abgugsbetrige bei Auflisung des
gemeinsamen Hanshalts“).

Uberschreiten der Altersgrenze des Kindes im VZ kein Anwendungsfall
des Satz 3: Wegen des in Abs. 1 Satz 1iVm. § 32 Abs. 3 enthaltenen Stichtagsprin-
zips fithrt es nicht zu einer ErmiBigung nach Monaten, wenn das 16. Lebensjahr
im Laufe eines VZ vollendet wird; s. Anm. 47 und Anm. 17 zur Verfassungswid-
rigkeit des Stichtagsprinzips im Hinblick auf die Méglichkeit einer zeitanteiligen
Gewihrung der Abzugsbetrige.

2. ErmiBigung der in Satz 1 und 2 bezeichneten Betrige

Hochstbetrag und Erhéhungsbetrag ermiBigen sich fiir jeden vollen Kalen-
dermonat, in dem die Voraussetzungen des Abs. 1 nicht vorgelegen haben, um je
ein Zwolftel. Die Zwolftelung dieser Betridge fiihrt zu periodischen Dezimalzah-
len, die uE aufzurunden sind (glA Giere/Golenia, DStZ 1985 S. 281, die dies
Ergebnis als ,,Panne des Gesetzgebers® bezeichnen):

Jahresbetrag ein Zwblftel Monatsbetrag
aufgerundet
DM DM DM
Hochstbetrag 4000 333,33 334
Erhéhungsbetrag 2000 166,66 167

Der fiir das (jeweilige) Kind in Betracht kommende Hdochstbetrag oder
Erhohungsbetrag ermiBigt sich: Hat der Stpfl. mehr als ein Kind, so steht ihm
ein Wahlrecht zu, welchem Kind er den Héchst- und welchem er den Erhéhungs-
betrag zuordnen will. Dazu Anm. 110.

Zwolftelung des Pauschbetrags: Auf Grund einer in Abs. 4 Satz 3 enthaltenen
Verweisung ist Satz 3 auch auf den Pauschbetrag von 480 DM je Kind anzuwen-
den (s. Anm. 127). Dies fithtt zu einem monatlichen Pauschbetrag von 40 DM.

Keine zeitanteilige Kiirzung der zumutbaren Belastung: Die nach hM vor
Anwendung der Hochstbetrige anzurechnende zumutbare Belastung (s. Anm.
70) wird nicht zeitanteilig ermiBigt, so daB in Fillen zeitanteiliger Kitrzung der
Hochstbetrige der Abzugsbetrag hdufig eatfallen wird (Littmann, XIV. §33 ¢
Anm. 47; krit. dazu Kangler, FR 1986 S. 7). Zum Problem der zumutbaren Bela-
stung bei Zusammenveranlagung Alleinstehender vgl. Anm. 111 ,Zumatbare
Belastung als Jabresbetrag und Anderung der Bemessungsgrandiage bei Zusammenverania-
gung"”.

Anzeigepflicht im LStErmiBigungsverfahren: Andern sich die Verhiltnisse
im Laufe des VZ und werden dadurch die Voraussetzungen des Satzes 3 fiir eine
ErmifBligung nach Monaten erfiillt, so trifft den Arbeitnchmer im LStErmiBi-
gungsverfahren auch ohne eine Sonderregelung dieses Falles in § 39 a Abs. 5 eine
Anzeigepflicht nach § 153 Abs. 2 AO 1977 (s. Anm. 33).
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II. Berechnungsfragen zu Abs. 3 Satz 3

1. Ermifligung nach Monaten bei mehreren Kindern eines Alleinstehen-

den

Wabhlrecht auf Zuordnung der Betrige: Hat der Stpfl. mehr als ein Kind und
liegen bei einem dieser Kinder oder bei allen die in der Person des Kindes zu
etfilllenden Voraussetzungen (Haushaltszugehorigkeit und unbeschrinkte Steu-
erpflicht, nicht jedoch die Altersgrenze; s. Anm. 47 u. 108) nur wihrend eines
Teils des Kalenderjahtes vor, so kann der Stpfl. den Hochstbetrag und die Ethé-
hungsbetrige den einzelnen Kindern so zuordnen, dal sich insgesamt der héchst-
mogliche Betrag ergibt. Wie sich aus der Formulierung in Satz 3 (,,ermiBigt sich
der fiir das Kind in Betracht kommende Hochstbetrag oder Erhdhungsbetrag*)
entnehmen liBt, erfordert das Gesetz weder die Beachtung der Geburtenfolge der
Kinder noch eine Bindung in der Zuordnung eines Betrages an ein bestimmtes
Kind.
Der Stpfl. kann daher den hochstméglichen Abzugsbetrag erwirken, indem er
den Hochstbetrag
> dem Kind zuordnet, das nicht oder nur in geringerem Umfang von einer Kiit-
zung betroffen ist;
Beispiel: Das iltere Kind des Stpfl. verliBt den Haushalt im Laufe des VZ. Der
Stpfl. kann den Hochstbetrag nach Satz 1 von 4 000 DM fiir das zweite Kind, fiir das
die Voraussetzungen des Abs. 1 im gesamten VZ erfiillt sind, in Anspruch nehmen.
> auch wihrend eines VZ zeitanteilig dem einen Kind und im tibrigen dem ande-
ren Kind zuordnen;

Beispiel (nach BdF v. 10. 5. 85, BStBL. I S. 190 RdNr. 11):
Das erste Kind der wihrend des ganzen VZ erwerbstitigen Steuerpflichtigen schei-
det im September aus ihrem Haushalt aus. Im April wurde das zweite Kind der
Steuerpflichtigen geboren, das zu threm Haushalt gehort.
Der Hochstbetrag ist wie folgt zu ermitteln:
fiir das erste Kind %2 von 4000 DM = 3000 DM
fur das zweite Kind %}, von 2000 DM = 1000 DM

¥12 von 4000 DM = 1000 DM

insgesamt 5000 DM

> dem gemeinsamen Kind zuordnet, fiir das der andere in Haushaltsgemeinschaft
lebende Elternteil aber nur den Erhéhungsbetrag beansprucht (vgl. das Bei-
spiel zu Anm. 111).

Allgemeine Auffassung: BAF v. 10. 5. 85, BStBL. IS. 190 RdNr. 11; Blimich| Falk, X11.§ 33 ¢

Anm. 65 ff.; Dankmeyer|Klickner, B 1985 S. 68 f.; Frotscher| Frost, § 33 ¢ Anm. 41; Landwebr,

NSt. AuBlergew. Belastungen, Kinderbetreuungskosten Darst. 1 S. 22; Littmann, XIV.

§ 33 c Anm. 47 £.; O¢pen, NWBF. 3 8. 5986 f.; Richter, DStR 1985 S. 205; Scheurmann- Kettner|

Lantan, BB 1985 S. 919 {.; Zenthifer, SteuerStud. 1985 S. 204.

UE ist die Geltendmachung des Héchstbetrages fiir ein Kind und des Pauschbetrages fiir
das weitere Kind jedoch unzulissig (s. Anm. 126).

2. ErmiBligung nach Monaten bei Ehegattenveranlagung Alleinstehender

a) Ermittlung der Héchstbetrige und zumutbare Belastung bei Zusam-
menveranlagung Alleinstehender

Im VZ des Eintritts oder Fortfalls der Voraussetzungen einer Ehegattenveranla-
gung koénnen die Ehegatten sowohl die Zusammenveranlagung (§§ 26, 26 b) mit
Besteuerung nach dem Splittingtarif (§ 32 a Abs. 5) beantragen, als auch fiir die
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Zeit ihres Alleinstehens zeitanteilig Kinderbetreuungskosten geltend machen (s.
Anm, 26). Nach der hier vertretenen Auffassung ist diese Doppelbegunstigung
verfassungswidrig (s. Anm. 93).

Hilt man die Regelung dagegen fiir verfassungsgemiB, so ergeben sich bei Zu-
sammenveranlagung und zeitanteiligem Abzug von Kinderbetreuungskosten
folgende Probleme:

Getrennte Ermittlung der Hochstbetrige und gemeinsamer Abzug: Kann
im Fall der Zusammenveranlagung von Ehegatten jeder Ehegatte den Abzug von
Kinderbetreuungskosten fiir die Zeit seines Alleinstehens in Anspruch nehmen,
so ist nach Auffassung der FinVerw. zunichst der fir jeden Ehegatten maBgeben-
de Hochstbetrag zu ermitteln und ,,sodann die Summe dieser Betrige zu bilden*
(BdF v. 10. 5. 85, BStBl. I S. 190 RdNx. 11; glA Bliimich| Falk, XI1. § 33 ¢ Anm.
67 f.). .

Beispiel: A und B heiraten im Mirz. Aus fritheren Ehen haben A zwei Kinder und B ein

Kind. Als Alleinstehende haben sie bis zur EheschlieBung in getrennten Haushalten alle

Voraussetzungen des Abs. 1 erfiillt. Die Hochstbetrige sind wie folgt zu ermitteln:

Fir die Kindes des A ¥4, von 4000 DM = 1000 DM

32 von 2000 DM = 500 DM
fiir das Kind der B 342 von 4000 DM = 1000 DM
»oumme dieser Betrige* 2500 DM.

Hat A nun abziehbare Aufwendungen von 2000 DM und B Aufwendungen von
500 DM, so halten Bliimich| Falk (X11. § 33 ¢ Anm. 67) den Abzug aller Aufwendungen
fiir zuldssig; glA wohl auch BdF v. 10. 5. 85 (aaO), denn die Summe der mafigebenden
Hochstbetrige wird nur deshalb gebildet, um die gesamten Kinderbetreuungskosten
beider Alleinstehender abzuziehen.
Stellungnabme: Die Losung (s.0.) widerspricht dem Gesetz; denn nach Abs. 1 Satz 1
sind nur die Aufwendungen des Alleinstehenden im Rahmen der diesem Stpfl.
nach Abs. 3 Satz 1 und 2 zustehenden Hochstbetrige abziehbar. Die Auffassung
der FinVerw. (aaO) und von Blimich| Falk (2aO) fiihrt jedoch dazu, daB die
Alleinstehende B Aufwendungen abzieht, die ihr nicht entstanden sind bzw. daf§
der Alleinstehende A 2T einen Hochstbetrag (den der B) in Anspruch nimmt, der
ihm nicht zusteht. Das ldf3t sich weder aus § 26 b noch aus dem daraus abgeleiteten
Einheitsgedanken zum Abzug von agB bei Ehegatten ableiten. Nach § 26 b sind
Ehegatten nach Zusammenrechnung ihrer Einkiinfte und gemeinsamer Zurech-
nung nur insoweit als ein Stpfl. zu behandeln, als nichts anderes vorgeschrieben
ist. § 33 ¢ Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 sind jedoch Ausnahmeregelungen iSd. § 26 b.
Der zur Abzugsberechtigung bei Ehegatten entwickelte Einbeitsgedanke geht von
einer intakten Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft aus, die eine getrennte Zu-
rechnung abzichbarer Lebenshaltungskosten nicht zuldBt (s. § 33 Anm. 21). Als
Alleinstehende mit getrennter Haushaltsfihrung bilden A und B bis zu ihrer
EheschlieBung jedoch keine Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft, die eine An-
wendung des Einheitsgedankens rechtfertigen kénnte. Die Auffassung der Fin-
Verw. (aaO) und von Blimich| Falk (aaO) vergroBert die schon bestehende und
uE verfassungswidrige Bevorzugung zusammen veranlagter Alleinstehender ge-
geniiber anderen Stpfl., die entweder nur den Splittingtairf oder nur Kinderbe-
treuungskosten geltend machen konnen (s. Anm. 93).
Bedenken gegen die Auffassung von FinVerw. (aaO) und Blimich| Falk (aaO)
ergeben sich schlieBlich auch aus der Beurteilung des Sonderfalles einer Ehe-
schlieBung der Partner einer eheihnlichen Gemeinschaft. In diesem Fall wirde
die Zusammenveranlagung den in Abs. 3 Satz 4 vorgesehenen Halbteilungs-
grundsatz (s. Anm. 116) unterlaufen und auch insoweit zu einer Benachteiligung
anderer Stpfl. fithren, nimlich der eheihnlichen Gemeinschaften, die keine Ehe
schlieBen.
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Zumutbare Belastung als Jahresbetrag und Anderung der Bemessungs-
grundlage bei Zusammenveranlagung: Die nach hM anzurechnende zumut-
bare Belastung (s. Anm. 70) geht von Jahresbetrigen aus, die anders als die
Hochstbetrige nach Abs. 3 Satz 1 und 2 keiner ErmiBigung nach Monaten unter-
liegen (vgl. Anm. 109 aE). Bei Zusammenveranlagung Alleinstehender verstirkt
sich dieser Nachteil zusitzlich noch dadurch, daf sich auch die Bemessungs-
grundlage fir die zumutbare Belastung verindert; denn § 26 b sicht vor, daB die
Einkinfte der Ehegatten zusammenzurechnen sind, so daB sich der fiir die Ex-
mittlung der zumutbaren Belastung maBgebende Gesamtbetrag der Einkiinfte
idR erhoht oder in Ausnahmefillen bei Verlusten eines Ehegatten auch verringert
(s. § 33 Anm. 221). Dagegen wirkt sich die Zusammenveranlagung dann wieder
vorteilhaft aus, wenn jedem der Alleinstehenden weniger als drei Kinder, beiden
gemeinsam als Ehegatten jedoch mehr als zwei Kinder zuzuordnen sind: In die-
sem Falle verringert sich der fiir die Ermittlung der zumutbaren Belastung maf3-
gebende Vomhundertsatz.
Die die zumutbare Belastung bestimmenden GréBen (Gesamtbetrag der Einkiinf-
te und Kinderzahl) stehen daher im Falle der Zusammenveranlagung in keiner
Beziehung zur Leistungsfahigkeit des Stpfl. als Alleinstehender in der Zeit bis zur
EheschlieBung; nur dieser Zeitraum aber ist fur die Anwendung des § 33 ¢ ent-
scheidend.

Beispiel:

a) Im VZ der EheschlieBung der Alleinstehenden A und B bestehen folgende Verhilt-

nisse:

Alleinstehender A Alleinstehender B
Gesamtbetrag der Einkiinfte 90000 DM 30000 DM
Zahl der Kinder 1 2
zumutbare Belastung 3 vH = 2700 DM 2 vH = 600 DM

Ohne EheschlieBung betriige die zumutbare Belastung von A und B zusammen

3 300 DM; durch die EheschlieBung erh&ht sich der Gesamtbetrag der Einkiinfte auf

120 000 DM und die Zah! der Kinder auf 3, so daf3 sich die zumutbare Belastung auf 2 vH

= 2400 DM verringert. ’

b) Bringt die Alleinstehende B statt dessen nur ein Kind mit in die Ehe, so ethoht sich die

zumutbare Belastung auf 4 vH = 4 800 DM.
Kritik: Im Schrifttum wird vorgeschlagen, die bei Zusammenveranlagung ermit-
telte zumutbare Belastung auf die Alleinstehenden entsprechend ihrem Anteil am
Gesamtbetrag der Einkiinfte aufzuteilen. Die Betrige in den Beispielen a) und b)
wiirden dann zu ¥, auf A und zu ¥, auf B entfallen, so daB} die zumutbare
Belastung fir A 1800 DM (a) bzw. 3 600 DM (b) und far B 600 DM (a) bzw.
1 200 DM (b) betragen wiirde. Vgl. Dankmeyer|Klockner, B 1985 S. 70; wohl auch
Zenthifer, SteuerStud. 1985 S. 207; a A Scheurmann-Kettner| Lantan, BB 1985 S, 918.
UE konnte man in diesem Fall mit ebenso guten Griinden von der zumutbaren
Belastung ausgehen, die sich ohne EheschlieBung ergeben wiirde (s. 0.). In jedem
Fall ergeben sich weitete Probleme, wenn die zumutbare Belastung zusitzlich auf
agB nach § 33 anzurechnen ist (vgl. Anm. 71). Das Beispiel zeigt, daB die von der
hM vertretene Anrechnung einer zumutbaren Belastung auf Kinderbetreuungs-
kosten (s. Anm. 70) verfehlt ist (vgl. Kangler, FR 1986 S. 7).

Einstweilen frei.

b) Abzug bei getrennter und besonderer Veranlagung Alleinstehender

Ermittlung der abziehbaren Betrige bei getrennter Veranlagung: Wihlen
die Ehegatten im VZ des Eintritts oder Fortfalls der Voraussetzungen einer
Ehegattenveranlagung die getrennte Veranlagung (§§ 26, 26 a), so werden die fir
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§33¢c Anm. 113-115 Abs. 3: Hochstbetragsbegrenzung

die Zeit des Alleinstehens maBgebenden Hochst- oder ErhShungsbetrige und
nach hM (s. Anm. 70) auch die zumutbare Belastung nach den fiir die Zusammen-
veranlagung geltenden Grundsitzen ermittelt und sodann je zur Hilfte bei der
Veranlagung der Ehegatten abgezogen, es sei denn, die Eheleute beantragen ge-
meinsam eine andere Aufteilung (§ 26 a Abs. 2 Satz 1). Der jeweilige Hochst- oder
Erhohungsbetrag unterliegt in diesem Fall der ErmiBigung nach Monaten
(Satz 3), nicht jedoch die zumutbare Belastung (s. Anm. 109 u. 111). Zur Berech-
nung der zumutbaren Belastung bei getrennter Veranlagung s. § 33 Anm. 224,
Ermittlung der abziehbaren Betrige bei der besonderen Veranlagung im
VZ der EheschlieBung: Wihlen die Ehegatten im VZ der EheschlieBung die
besondere Veranlagung nach § 26 ¢, so ergeben sich fiir die Ermittlung der jewei-
ligen Hochst- oder ErhShungsbetrige und der zumutbaren Belastung (s. Anm.
70) keine Besonderheiten gegeniiber anderen Alleinstehenden, die im VZ der
EheschlieBung der Ehegattenveranlagung (§ 26 Abs. 1 Satz 1) unterliegen. Nach
§ 26 c Abs. 1 Satz 1 werden sie so behandelt, als ob sie unverheiratet, also alleinste-
hend, wiren; wegen der in § 26 ¢ Abs. 1 Satz 2 enthaltenen Ausnahmeregelung,
wonach § 33 ¢ Abs. 2 unberihrt bleibt, ist aber far die Zeit nach der Eheschlie-
Bung ein Abzug von Kinderbetreuungskosten nach Abs. 1 Satz 1 (als Alleinsteh-
ende) ausgeschlossen (BTDrucks. 10/2884 S. 101). Die jeweiligen Hochst- und
Erh6hungsbetrige oder die Pauschbetrige sind daher nach Abs. 3 Satz 3 zeitantei-
lig zu ermiBigen. Zu der Frage, ob die Ehegatten ihre Kinderbetreuungskosten
nach Abs. 5 abzichen kénnen, s. Anm, 137.

Einstweilen frei.

D. Halbteilung bei Zuordnung des Kindes zum Haushalt von
zwei Alleinstehenden (Abs. 3 Satz 4)

I. Voraussetzungen und Rechtsfolge des Satzes 4 (Halbteilung)

1. Voraussetzungen der Halbteilung

Der mafigebende Héchstbetrag oder Erhohungsbetrag ist im Fall des Abs. 3
Satz 4 bei jedem der beiden Alleinstehenden (zum Begriff des Alleinstehenden s.
Anm. 95 £.) zur Hilfte anzusetzen.
Satz 4 betrifft den Fall des nicht verheirateten Elternpaares, das mit seinem Kind
in einem gemeinsamen Haushalt lebt (sog. ehedhnliche Gemeinschaft mit Kin-
dern —s. Anom. 18, 52 und 95). .
GIA BdF v. 10. 5. 85, BStBI. I S. 190 RdNr. 12; glA Gliere/Golenia, DStZ 1985 S. 281; 5. auch
Kiazt, B 1985 S. 299; aA Blimich| Falk, XII. § 33 ¢ Anm. 69, wonach Satz 4 auch den
»selteneren Fall, daf ein Kind zugleich zu den getrennten Haushalten zweier Alleinstehen-
der gehort®, regelt; zweifelnd Scheurmann- Kettner| Lantan, BB 1985 S. 921,
Voraussetzung des Satz 4 ist, da} das Kind gleichzeitig zum Haushalt von zwei
Alleinstehenden gehort, das ist der Fall, wenn es dem gemeinsamen Haushalt dex
beiden Alleinstehenden zugehort.
Kind ist das unbeschrinkt estpfl. Kind iSd. Abs. 1 Satz 1, das nach § 32 Abs. 1-3
(im Falle des Satz 4 bei beiden Alleinstehenden) zu beriicksichtigen ist.

— Zur unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht des Kindes s. Anm. 53;

— zum einkommensteuerlichen Kindbegriff s. Anm. 44 f. und

— zur Altersgrenze von 16 Jahren s. Anm. 47.



Héchstbetragsbegrenzung Anm. 115-116 §33¢

Die Haushaltszugehérigkeit des Kindes bestimmt sich nach den gleichen

Merkmalen, die in Abs. 1 Satz 1 enthalten sind.

— Zum Begriff des Haushalts s. Anm. 50;

— zum Begriff der Haushaltszugehorigkeit s. Anm, 51.

Gleichzeitige Zugehdrigkeit zum Haushalt von zwei Alleinstehenden: Da-

bei muB es sich um den gemeinsamen Haushalt der beiden Alleinstehenden han-

deln. Das ergibt sich

— unmittelbar aus Satz 4, der von eznem Haushalt und nicht von den Haushalten von
zwei Alleinstehenden ausgeht und

— aus dem Begriff der (gleichzeitigen) Haushaltszugehérigkeit (s. Anm. 52), wo-
nach es ausgeschlossen ist, daf ein und dasselbe Kind gleichzeitig mehr als
einem Haushalt angehért.

2. Rechtsfolge des Satzes 4: Halbteilung des Hochst- oder Erh6hungsbe-
trags

Bei jedem der beiden Alleinstehenden ist der maBgebende Hochstbetrag oder
Erhohungsbetrag zur Hilfte anzusetzen. ‘

Der mafigebende Hochstbetrag oder Erh6hungsbetrag, der zur Hilfte anzu-
setzen ist, bestimmt sich nach Abs. 3 Sitze 1-3, so daB3 nicht nur die Jahresbetrige
von 4 000 DM nach Satz 1 (s. Anm. 105) und von 2 000 DM nach Satz 2 (s.
Anm. 106), sondern auch die nach Satz 3 zeitanteilig ermiBigten Betrige (s. Anm.
108 ff.) der Halbteilung unterliegen.

Der Ansatz zur Hilfte bei jedem Alleinstehenden ist zwingend vorgeschrie-

ben. Daraus folgt uE,

— daB die Halbteilung auch dann vorzunehmen ist, wenn einer der beiden Allein-
stehenden nicht alle Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 erfillt (str.) und

- daB eine anderweitige Aufteilung nicht zuldssig ist.

» Nur einer der beiden Alleinstehenden erfiillt die Voranssetzungen des Abs. 1 Satzg 1:

Streitig ist, ob die Halbteilung auch dann vorzunehmen ist, wenn nur einer der

beiden Elternteile die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 erfullt, etwa weil der

Partner nicht erwerbstitig ist oder sich nicht in einer gesundheitsbedingten

Zwangslage befindet, oder wenn nur einer der Partner Aufwendungen iSd. Abs. 1

Satz 1 leistet.

In derartigen Fillen kann der andere Alleinstehende uE jedenfalls den halben

Pauschbetrag beanspruchen, der keinen Nachweis von Aufwendungen erfordert

(s. Anm. 122 u. 125). Fraglich ist, ob die unterschiedlichen Fassungen des Satz 4

verschiedene Auswirkungen ergeben:

> Fassung des Satzes 4 bis V' Z 1985: In der urspringlichen Fassung des StBereini-
gungsG 1985 v. 14, 12. 84 (BGBL. I S. 1493; BStBL. 1 S. 659) lautete der Rechts-
folgesatz wie folgt: ,,. . . so steht jedem von ihnen der maBgebende Hochstbe-
trag zur Halfte zu“. Daraus wurde abgeleitet, dafl die Halbteilung auch dann
vorzunehmen sei, wean nur einer der beiden Alleinstehenden die Vorausset-
zungen des Abs. 1 Satz 1 erfiillte.
BdF v. 10. 5. 85, BStBL I S. 190 RdNr. 12; glA B/iimiﬁb/Falk., XII. § 33 ¢ Anm. 70;
Giere| Golenia, DStZ.1985 S. 281; Oepen, NWBF. 3 8. 5987; aus Billigkeitserwigungen aA:
Schenrmann-Kettner| Lantan, BB 1985 S. 920.

> Gednderte Fassung des Satzes 4 ab V' Z 1986: Durch StSenkG 1986/1988 v. 26. 6.
85 (BGBI. I S. 1153; BStBl. I S. 391) erhielt der Rechtsfolgesatz die derzeit
geltende Fassung, wonach der jeweils mafigebende Betrag bei jedem der Allein-

sy

stehenden ,,zur Hilfte anzusetzen . . . ist“.
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Stellungnabme: UE ist die Rechtsfolge der Halbteilung nach beiden Fassungen
(s. 0.) zwingend, unabhingig davon, ob beide Alleinstehende den Abzug bean-
spruchen kénnen. Sprachlich macht es keinen Unterschied, ob jedem Alleinsteh-
ende der maBgebende Betrag ,,zur FHilfte gusteht” oder ob dieser Betrag ,,zur
Hiilfte angusergen ist“. In jedem Fall kann der jeweilige Alleinstehende nicht mehr
als die Hilfte beanspruchen; Satz 4 ist insoweit weder auslegungsbediirftig noch
auslegungsfihig (aA Frotscher| Frost, § 33 ¢ Anm. 31 a—c, die meinen, die Halbtei-
lung sei nur sinnvoll, wenn es etwas zu teilen gibe). Die Regelung ist praktikabel,
weil sie eine Uberspannung der Mitwirkungspflichten der Stpfl. und der Ermitt-
lungspflichten der FinVerw. vermeidet. Sie ist verfassungsgemdl (s. Anm. 103
aE) und auch als Typisierung sachgerecht, weil der gesunde, nicht erwerbstitige
alleinstehende Elternteil zur Betreuung des gemeinsamen Kindes im gemeinsa-
men Haushalt zur Verfiigung steht; Satz 4 erweist sich insoweit als Typisierung
der in Abs. 1 Satz 4 geregelten Notwendigkeit (s. Anm. 80). Soweit der die
Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 erfiillende Alleinstehende jedoch Kinderbe-
treuungskosten an einen fremden Dritten leistet, entfillt eine Priiffung der Not-
wendigkeit (str., vgl. Anm. 80), die uE durch die typisierende Halbteilung bereits
abgegolten ist (s. Stellungnahme zu Anm. 80).

» Ungulissigheit einer anderweitigen Aufteilung des Abzugsbetrages: Der eindeutige
Wortlaut des Satzes 4 schlieBt auch eine entsprechende Anwendung des §33a
Abs. 2 Satz 8 aus, wonach die Eltern gemeinsam eine andere als die hilftige
Teilung des Ausbildungsfreibetrages beantragen konnen; aA Ippisch, StWa. 1985
S. 47, der eine Gewihrung der vollen Betrige (Hochst- oder Erhohungsbetrag)
durch einen Elternteil fiir zuldssig hilt, so daBl der andere Elternteil noch den
halben Pauschbetrag nach Abs. 4 iVm. Abs. 3 Satz 4 beanspruchen kann.

UE kann eine anderweitige Aufteilung des Abzugsbetrages auch im Sonderfall
einer Zusammenveranlagung oder getrennten Veranlagung Alleinstehender, die
im Laufe des VZ die Ehe geschlossen haben, nicht erreicht werden. Auch in
diesem Falle ist Abs. 3 Satz 4 zu beachten (s. Anm. 111, Getrennte Ermittlung der
Hochstbetrige und gemeinsamer Abzug — Stellungnahme® aE).

Halbteilung des Héchst- oder Erhdhungsbetrages neben Halbteilung des
Pauschbetrages zulissig: UE kann ein Alleinstehender die halben Héchstbetri-
ge in Anspruch nehmen, wihrend dem anderen Alleinstehenden die halben
Pauschbetrige gewihrt werden (s. Anm. 127).

II. Ermittlung der Abzugsbetrige bei Halbteilung
in Sonderfillen

Keine einheitliche Ausiibung des Wahlrechts bei mehreren Kindern: Haben
die beiden Alleinstehenden mehr als ein gemeinsames Kind, so kénnen sie wih-
len, welchem der Kinder sie den Hochstbetrag oder den Erhohungsbetrag zuord-
nen wollen. Eine einheitliche Ausiibung dieses Wahlrechits ist nicht erforderlich,
da Satz 4 nur die Halbteilung des fir jeden Alleinstehenden maBigebenden
Héchstbetrags oder Erhéhungsbetrages vorsieht.

Wie sich auch aus Abs. 3 Satz 1 und 2 ergibt, sind die Betrige nicht kindbezogen (s. Anm.
110). Der Hochstbetrag bezieht sich vielmehr auf den Alleinstehenden mit einém Kind, und
der ErhShungsbetrag ist fiir jedes weitere Kind des Alleinstehenden zu gewihren. Ein
Elternteil kann daher fiir das dltere Kind den Hochstbetrag geltend machen, fidr das der
andere Elternteil nur den Erh6hungsbetrag beansprucht und umgekehrt. Von praktischer
Bedeutung ist dies nicht nur, wenn die Alleinstehenden fiir jedes der Kinder unterschiedli-
che Betreuungskosten aufgewendet haben, sondern vor allem, wenn das weitere Kind nur
zu einem der Alleinstehenden in einem Kindschaftsverhiltnis steht (s. nachfolgend).
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Ermittlung der Abzugsbetriige fiir ein gemeinsames und ein anderes Kind:
Gehort dem gemeinsamen Haushalt beider Alleinstehender noch ein weiteres
Kind an, das nur zu einem der beiden Stpfl. in einem Kindschaftsverhiltnis steht,
so kann das Wahlrecht auf Zuordnung der Betrige hinsichtlich des gemeinsamen
Kindes untetschiedlich ausgetibt werden, damit der maximale Hochstbetrag ex-
reicht wird.

Beispiel (nach BAF v. 10. 5. 85, BStBL I S. 190 RdNr. 14):

Die Steuerpflichtigen X und Y leben in hiuslicher Gemeinschaft und haben ein gemeinsa-

mes nichteheliches Kind. AuBerdem hat Y noch ein Kind aus fritherer Ehe, das ebenfalls

in dem gemeinsamen Haushalt lebt, X und Y waren wihrend des ganzen VZ erwerbsta-

tlgA

Die Hochstbetrige sind wie folgt zu ermitteln:

Stenerpflichtige X:

. . 4000
fiir das gemeinsame Kind e DM = 2000 DM

Stenerpflichtiger Y:
fiir das Kind aus fritherer Ehe 4000 DM = 4000 DM
2000
5 DM = 1000 DM
insgesamt 5000 DM

Allgemeine Auffassung: BAF v. 10. 5. 85 (aaO); Blimich| Falk, XIL. §33 ¢ Anm. 71 £
Dankmeyer| Klickner, B 1985 S. 69; Littmann, XIV. § 33 ¢ Anm. 49; Oe¢pen, NWB F. 3 S.
5987 f.; Scheurmann-Kettner| Lantau, BB 1985 §. 920; Zenthifer, SteuerStud. 1985 S, 205,

Ermittlung der Abzugsbetrige bei Auflésung des gemeinsamen Haus-
halts: Losen die beiden Alleinstehenden ihren gemeinsamen Haushalt im Laufe
des VZ auf, so ist der fiir die gemeinsamen Kinder jeweils zur Hilfte angesetzte
Héchstbetrag und Erhéhungsbetrag gemall Abs. 3 Satz 3 zeitanteilig zu kiirzen.
Sind die Kinder dann dem getrennten Haushalt des einen oder anderen Elternteils
zuzuotrdnen, so findet insoweit keine Halbteilung nach Abs. 3 Satz 4 statt, wohl
aber eine zeitanteilige Kiirzung nach Abs. 3 Satz 3. Fiir den Monat der Haushalts-
auflosung kann das jeweilige Kind dann zweifach beriicksichtigt werden. Eine
solche Doppelberiicksichtigung ist im Wege der einschrinkenden Auslegung zu
vermeiden und der hohere auf diesen Monat entfallende Teil-Abzugsbetrag zu
gewihren (Schenrmann-Kettner| Lantan, BB 1985 S. 921).
Beispiel: A und B 16sen im Juli ihren gemeinsamen Haushalt auf. Jeder nimmt eines der
beiden gemeinsamen Kinder K 1 und K 2 in seinen neuen Haushalt mit.
Die Abzugsbetrige fiir die Zeit der gemeinsamen Haushaltsfihrung sind jeweils zus
Hilfte zu gewédhren und um %}, zu kiirzen. Fiir den Zeitraum der getrennten Haushalts-
fihrung ist jeweils der um ¢}, gekiirzte Hochstbetrag zu gewihren. Damit der Monat
Juli nicht doppelt berticksichtigt wird, sind die halben Betrige uE allerdings um ¢4, zu
kiirzen.

fir das gemeinsame Kind

Abzugsbetrige fir A B
~ Fiir K 1 und K 2 im 40002000

gemeinsamen Haushalt ¢, von 2 = 1500 DM 1500 DM
— fur K 1 bzw. K 2im

getrennten Haushalt ¢4, von 4000 = 2000 DM 2000 DM
Gesamtbetrag = 3500 DM 3500 DM

Einstweilen frei.
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§33¢ Anm. 120-122 Abs. 4: Pauschbetrag zur Abgeltung

Erlduterungen zu Abs. 4:
Pauschbetrag zur Abgeltung nicht nachgewiesener
Kinderbetreuungskosten

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 4
I. Uberblick zu Abs. 4.

Satg 1 sieht fiir Aufwendungen iSd. Abs. 1 bei Alleinstehenden mit einem Kind
einen Pauschbetrag von 480 DM im Kalenderjaht vor.

Sarz 2 bestimmt, daf} dieser Pauschbetrag fir jedes weitere Kind des Stpfl. ge-
wihrt wird.

Sarz 3 verweist auf die Kiirzungsregelungen des Abs. 3 Sitze 3 und 4.

II. Rechtsentwicklung der Pauschbetragsregelung

Der Pauschbetrag von 480 DM je Kind und Kalenderjahr wurde erstim Laufe des
Gesetzgebungsverfahrens zum StBereinigungsG 1985 (s. Anm. 7) auf Vorschlag
des FinAussch..eingefiihrt (vgl. BTDrucks. 10/2370 S. 8). Nach den Anderungen
durch das StSenkG 1986/1988 gilt er ab VZ 1986 auch fiir Ehegatten, die Kinder-
betreuungskosten unter den Voraussetzungen des Abs. 5 (gesundheitsbedingte
Kinderbetreuungskosten) geltend machen; Abs. 5 erklirt ua. auch Abs. 4 fir
entsprechend anwendbar (s. Anm. 147).

Der RefE hatte in § 32 ¢ Abs. 2 noch einen Pauschbetrag von 1 200 DM vorgese-
hen, der zur Abgeltung von Kinderbetreuungskosten bis zu 1'800 DM abgezo-
gen werden konnte (s. Anm. 6).

III. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des Pauschbetrags

Schrifttum: Malten, Beriicksichtigung von Vorsorgeaufwendungen und Kindetbetreu-
ungskosten sowie Gewihrung von Kinder- und Ausbildungsfreibetrigen, B 1985 S. 1553;
Kangler, Kinderbetreuungskosten als agB, FR 1986 S. 1.

1. Bedeutung des Pauschbetrags

Vereinfachungszweck: Der Verzicht auf Nachweise dient der Vereinfachung
des Verwaltungsverfahrens und der Erleichterung fiir den Stpfl. Dies gilt insbe-
sondere fiir die riickwirkende Anwendung der StErmiBigung fir die VZ
1971-1983 (s. Anm. 10-13b betr. Erlduterungen zu § 53b EStG 1985). In derarti-
gen Fillen wird sich der Stpfl. hiufig in Beweisnot befinden.
Billigkeitserwigungen: Der Pauschalierung liegen auch Billigkeitserwigungen
zugrunde. Die Regelung wurde ua. deshalb gefordert, ,,weil es oft an der Bereit-
schaft der Betreuenden fehle, Bescheinigungen zu geben® (BTDrucks. 10/2370
S. 6).

Haushaltspolitische Bedeutung: Die Bemessung des Pauschbetrags mit
480 DM erfolgte allein aus haushaltspolitischen Griinden, dena auch ein héherer
Betrag hitte den Vereinfachungszweck erfillt. In der Gesetzesbegrindung zum
StBereinigungsG 1985 (BTDrucks. 10/2370 S. 8) heilit es dazu:
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»Entsprechend einem Antrag der Koalitionsfraktionen sollen ohne Nachweis jetzt 480 DM
je Kind absetzbar sein. Wahrend die Oppositionsfraktionen diesen Betrag fiir unzureichend
halten, gab es innerhalb der Koalitionsfraktionen unterschiedliche Standpunkte dazu, ob es
iiber die aus haushaltspolitischen Griinden gezogene Grenze hinaus zugleich wegen der
verfassungsrechtlich gebotenen Riicksicht auf die Besteuerung intakter Ehen geboten sei,
sich in diesen engen primir als Vereinfachungsmafinahme zu sehenden Grenzen zu halten.
Abgeltungs- und Entlastungswirkung: Fiir den Stpfl. bedeutet der Pauschbe-
trag eine estl. Entlastung von 40 DM pro Monat und Kind. Im Unterschied zu
anderen Pauschbetrigen (zB §§ 9 a Satz 1, 10 ¢ Abs. 2) fihrt hier doch der Nach-
weis hoheter Aufwendungen nicht schon ohne weiteres zur Abziehbarkeit eines
den Pauschbetrag tibersteigenden Abzugsbetrags. Wegen des Ansatzes einer zu-
mutbaren Belastung bei nachgewiesenen Kinderbetreuungskosten iSd. Abs. 1
Satz 1 und Abs. 3 gilt der Pauschbetrag weit hohere Aufwendungen ab: Der Stpfl.
kann daher nur dann nachgewiesene Kinderbetreuungskosten nach Abs. 3 abset-
zen, wenn sie die Summe aus Pauschbetrag und jeweiliger zumutbarer Belastung
iibersteigen, wobei sich die zumutbare Belastung nach der Kinderzahl und dem
Gesamtbetrag der Einkiinfte bemiBt (§ 33 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2). Bis zu welchen
Betrigen diese Abgeltungswirkung des Pauschbetrags reicht, ergibt sich aus der
folgenden Tabelle (vgl. Malzen, B 1985 S. 1560; Kangler, FR 1986 S. 5):

Zumutbare Kinderbetreuungskosten, die durch den
Gesamt- Belastung Pauschbetrag abgegolten sind
betrag
der Bis zu | Mehr als
Einkiinfte |2 Kinder|2 Kinder] 1Kind | 2 Kinder | 3 Kinder | 4 Kinder
20000 400 200 880 1360 1640 2120
30000 § 600 3003 1080 ;1560 1740 2820
40000 1200 400 1680 2160 1840 2320
L0000 50(? 500 1980 2460 1940 2420°
60000 1800 600 2280 2760 2040 2520
70000} 2100 | 700 2580 | 3060 2140 | 2620
80000 2400 800 2880 3360 2240 2720
90000 | 2700 | 900 | 3180 3660 2340 | 282
100000 3000 1000 3480 3960 2440 2920
120000 4800 | 2400 5280 5760 3840 | 4320
150000 6000 3000 6480 6960 4440 4920
200000 | 8000 4000 8480 8960 § 5440 | 5920

Zu den aus der Tabelle zu ersehenden Systemwidrigkeiten, die durch Staffelung der Pausch-
betrige iVm. der Anrechnung einer zumutbaren Belastung bewirkt werden, vgl. Kangler,
FR 1986 S. 7 £.

2. VerfassungsmiBigkeit der Pauschbetragsregelung

Realititsfremde Pauschale: Die Pauschbetragsregelung zur Abgeltung
zwangsldufigen Betreuungsaufwands in Abs. 4 geht uE von realititsfremden
Grenzen aus. Der Pauschbetrag in § 32 ¢ Abs. 2 betrug 1 200 DM (s. Anm. 6) und
der bis zur sog. Nichtbeanstandungsgrenze ohne Nachweis zu gewihrende Kin-
derbetreuungskostenbetrag gemidfl § 33 a Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 EStG 1979 (§ 53 a
EStG 1981) betrug 600 DM (s. § 53 a Anm. 6 u. 22). Die Entscheidung, obund in
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§33¢ Anm. 123-125 Abs. 4: Pauschbetrag zur Abgeltung

welcher Hohe ein Pauschbetrag zu gewihren ist, liegt zwar grundsitzlich im
Rahmen der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers. Auch der Grundsatz der Be-
steuerung nach der Leistungsfihigkeit kann uE grundsitzlich nicht durch den
Ansatz eines Pauschbetrags berithrt werden; solange nimlich der Nachweis hohe-
rer Aufwendungen zugelassen witd, stellt sich die Frage nach der Verletzung des
Leistungsfihigkeitsprinzips erst bei Beurteilung etwaiger Hochstbetrige. Sachli-
che Gesichtspunkte fir die Bestimmung der Héhe eines Pauschbetrags ohne
Subventionscharakter sind daher uE Vereinfachungs- und Typisierungsgrinde,
wonach ein Pauschbetrag insoweit sachlich gerechtfertigt ist, als er die Aufwen-
dungen abgilt, die normalerweise in entsprechender Héhe anfallen. Eine Begren-
zung dieses Betrags kann sich aus Griinden der MiSbrauchsabwehr und mogli-
cherweise auch aus haushaltspolitischen Griinden rechtfertigen. Da bei den Kin-
derbetreuungskosten des Abs. 1 und Abs. 5 nach hM die zumutbare Belastung
abzusetzen ist (s. Anm. 70), dient der Pauschbetrag im Ergebnis der Abgeltung
weit hoherer Aufwendungen als der Pauschale selbst (s. Anm. 122).

So miissen zB bei einem Gesamtbetrag der Einkiinfte von 50 000 DM und bis zu 2 Kindern
die Aufwendungen um 1 500 DM, bei einem Gesamtbetrag der Einkiinfte von 100 000 DM
um 3 000 DM hoher sein als die Pauschale, damit der abzugsfihige Betrag die Pauschale
bersteigt (s. die Tabelle zu Anm. 122). Fir einen Stpfl. mit einem Kind ist es bei einem
Gesamtbetrag der Einkiinfte von 50 000 DM daher gleichgiltig, ob er 480 DM, 1 000 DM
oder 1 900 DM an Kinderbetreuungskosten nachweist, weil in jedem Fall nur die Pauschale
von 480 DM gewihrt wird.

Verfassungsverstofl wegen Anrechnung der zumutbaren Belastung: Unter
diesen im Rahmen der zumutbaren Belastung jeden Nachweis ausschlieBenden
Voraussetzungen ist auch der Pauschbetrag selbst am Leistungsfahigkeitsprinzip
zu messen. Wenn — wie dies zu vermuten ist — wohl die meisten Stpfl. in mittleren
Einkommensklassen trotz héherer Aufwendungen tatsichlich nur den Pauschbe-
trag absetzen koénnen, so verstoBt nicht nur der Ansatz der zumutbaren Bela-
stung, sondern auch der Pauschbetrag selbst gegen das verfassungsrechtliche
Gebot der Berlicksichtigung zwangsliufiger Kinderbetreuungskosten in ihrer
tatsichlichen Hohe (BVerfG 1 BvR 620/78 ua. v. 3. 11. 82, BStBL S. 717, 729; im
einzelnen dazu Anm. 3; gl A Begriindung zu § 32 ¢ RefE S. 62220 Anm. 101). Die
Verfassungswidrigkeit des Abs. 4 ist uE jedoch allein die Folge des von der hM
vertretenen Ansatzes einer zumutbaren Belastung (s. Anm. 70); lehnt man den
Ansatz der zumutbaren Belastung mit der hier vertretenen Auffassung ab (s.
Anm. 75), so ist uE auch die Pauschalregelung verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden. In diesem Falle fihrt der Nachweis hdherer Aufwendungen zur
Abzugsfihigkeit zwangsliufiger Kinderbetreuungskosten in der tatsichlichen
Hoéhe.

Einstweilen frei.

B. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 4
I. Pauschbetrag von 480 DM je Kind (Abs. 4 Sitze 1 und 2)

1. Voraussetzungen des Abs. 4 Sitze 1 und 2

Grundsitzlich kein Nachweis von Aufwendungen: Der Pauschbetrag von
480 DM wird dem Alleinstehenden fiir jedes Kind zur Abgeltung von Aufwen-

‘dungen iSd. Abs. 1 gewihrt (Sitze 1 und 2).

» Nachweisfreie Mindestpauschale: Wie bei anderen Pauschbetrigen (zB § 9 2) muB
der Stpfl. weder nachweisen, in welcher Hohe Kosten entstanden sind, noch daf3
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iberhaupt Aufwendungen (dem Grunde nach) geleistet wurden. Es handelt sich
um eine ,pachweisfreie Mindestpanschale” (BTDrucks. 10/2370 S. 12).

GIA BdF v. 10. 5. 85, BStBL. I S. 191 RdNr. 15 und allgemeine Auff. im Schrifttum:
Bliimich| Falk, X11. § 33 ¢ Anm. 75; Littmann, XIV. § 33 ¢ Anm. 51; Oe¢pen, RWP SG 5.1
S. 114; ders., NWB F. 3 S. 5988; Schenrmann-Ketiner|Lantan, BB 1985 S. 921; Zenthifer,
SteuerStud. 1985 S. 205.

> Aber ggf. Nachweis der Aufwendungen wegen gumutbarer Belastung: Folgt man der
Auffassung, wonach beim Abzug von Kinderbetreuungskosten und agB nach
§ 33 die zumutbare Belastung zunichst auf die gesamten Kinderbetreuungskosten
anzurechnen ist (s. Anm. 71), so empfichlt sich auch der Nachweis von Aufwen-
dungen, die den Pauschbetrag nicht iibersteigen (so zB Dankmeyer|Klickner, B
1985 8. 69 ua.; aA BdF v. 10. 5. 85, BStBL. I S. 190 RdNt. 9). Von diesem Nachweis
hingt zwar nicht die Gewihrung des Pauschbetrags ab; der Abzugsbetrag nach
§ 33 erhoht sich jedoch um den Betrag der nachgewiesenen Aufwendungen, weil
insoweit die zumutbare Belastung bereits angerechnet ist.

Im einzelnen dazu Anm. 71 ,Umfang der Anrechnung”; nach der hier vertretenen Auff. ist die
zumutbare Belastung nicht auf Aufwendungen iSd. Abs. 1 Satz 1 anzurechnen (s. Anm. 75).
» Nachweis von Betrenungsleistungen: Nach Auffassung des BAF v. 10. 5. 85 (BStBL
I S. 191 RdNr. 15) gilt folgendes: Der volle Pauschbetrag ist nur zu gewihren,
wenn ,,die zu RANt. 1 aufgefithrten Voraussetzungen fiir das ganze Kalenderjahr
vorgelegen® haben. Zu diesen Voraussetzungen gehort ua. auch, ,,daf3 der Steuer-
pflichtige wegen Erwerbstitigkeit Dienstleistungen zur Betreuung des Kindes in
Anspruch nimmt“ (BdF 2a0 RdNr. 1).

UE folgt aus dem Verzicht auf den Nachweis von Aufwendungen (s. 0.) auch ein
Verzicht auf den Nachweis (oder Glaubhaftmachung), da Dienstleistungen zur
Betreuung eines Kindes in Anspruch genommen wurden (s. Aam. 40 ff.). Folge-
richtig bedarf es dann auch keines Nachweises der Ursichlichkeit det in Abs. 1
Satz 1 aufgefithrten Zwangslagen fiir die Betreuungskosten (s. Anm. 56 f. betr.
Erwerbstitigkeit u. Anm. 59 ff. betr. gesundheitsbedingte Zwangslagen); glA
wohl Littmann, XIV. § 33 ¢ Anm. 51; aA BAF aaO; Scheurmann- Kettner| Lantan, BB
1985 8. 921.

Voraussetzungen fiir die Gewadhrung des Pauschbetrags: Mit Ausnahme des
Nachweises von Aufwendungen, Betreuungsleistungen und der Ussichlichkeit
der in Abs. 1 Satz 1 aufgefithrten Zwangslagen fiir die Kinderbetreuungskosten
(str., s. 0.) muf3 der Alleinstehende alle Gibrigen Tatbestandsvoraussetzungen des
Abs. 1 Satz 1 erfiillen; er ist insoweit erklarungspflichtig und hat die entsprechen-
den Tatsachen nachzuweisen oder glaubhaft zu machen.
Im einzelnen:
> Antrag auf Abzug von Kinderbetreuungskosten (BdF v. 10. 5. 85, BStBl. 1

S. 191 RdNt. 15; s. auch Anm. 31 u. 66);
> der Stpfl. ist

— alleinstehend (s. Anm. 90 f£.),

— unbeschrinkt estpfl. (s. Anm. 22),

— erwerbstitig (s. Anm. 56 f.) oder

— in einer gesundheitsbedingten Zwangslage (s. Anm. 59 ff.);
> das Kind ist

— unbeschrinkt estpfl. (s. Anm. 53),

~ dem Stpfl. zuzuordnen (s. Anm. 44f.), einschlieBlich der Altersvorausset-
zung von 16 Jahren (s. Anm. 47) und
gehort zum Haushalt des Stpfl. (s. Anm. 49 ff.).
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126 2. Rechtsfolge: Mindestpauschbetrag von 480 DM je Kind

Jahresbetrag von 480 DM je Kind: Soweit die im einzelnen nachzuweisenden
Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 (s. Anm. 125) im gesamten Kalen-
derjahr vorgelegen haben, kann der Stpfl. nach Abs. 4 Sitze 1 und 2 DM 480 je
Kind vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abziehen. Zum Abzug vom Gesamtbe-
trag der Einkanfte s. Anm, 67 £.

Keine Anrechnung der zumutbaren Belastung: Die Pauschbetrige sind nach
hM nicht um die zumutbare Belastung zu kiirzen (s. Anm. 70 aE). UE ist dies vom
Standpunkt der hM ebenso widerspriichlich wie der Verzicht auf Kirzung der
Héchstbetrige des Abs. 3 Satz 1 und 2 um die zumutbare Belastung (s. Anm. 70
»Keine Kiirzung der Héchst- und ErhShungsbetrige™): Denn wenn die hM (uE
in unzutreffender Weise) aus der Verweisung auf § 33 in Abs. 1 Satz 1 die Anrech-
nung der zumutbaren Belastung herleitet, so miBite diese Rechtsfolge fiir alle
Kinderbetreuungskosten gelten, gleichgiltig ob es sich um nachgewiesene oder
pauschalierte Aufwendungen handelt (glA Kang/ler, FR 1986 S. 4). Zur Verfas-
sungswidrigkeit der Anrechnung einer zumutbaren Belastung auf Kinderbetreu-
ungskosten s. Anm. 75.

Pauschbetrige und Hochstbetrige schlieBen einander aus: Nimmt der Stpfl.
fir ein Kind den Hochstbetrag nach Abs. 3 Satz 1 in Anspruch, so kann thm fiir
ein weiteres Kind nicht zugleich der Pauschbetrag gewihrt werden. Abs. 3 Sitze
1 und 2 und Abs. 4 Sitze 1 und 2 schlieBen einander aus.

Beispiel: Der Alleinstehende hat 2 Kinder, flir deren Betreuung er 4 200 DM abziehen

kann. Fir das erste Kind beantragt er den Abzug von 4 000 DM nach Abs. 3 Satz 1; fiir

das zweite Kind kann er dann nicht den Abzug von 480 DM nach Abs. 4 Satz 1 begehren.
UE folgt dies aus der fehlenden betragsmiéBigen Zuordnung von Aufwendungen
zu bestimmten Kindern des Stpfl. im Rahmen der Gewdhrung des Hochstbetrags
und der Erhohungsbetrige nach Abs. 3 Sitze 1 und 2 (s. Anm. 107). Etwas
anderes gilt fir die Halbteilung nach Abs. 3 Satz 4; insoweit kann uE einer der
beiden Alleinstehenden den halben Héchstbetrag, der andere den halben Pausch-
betrag fiir das gemeinsame Kind beanspruchen (s. Anm. 127).

127 II. Verweisungen auf Abs. 3 Sitze 3 u. 4:
Kiirzungen des Pauschbetrags (Abs. 4 Satz 3)

Nach Abs. 4 Satz 3 gelten fiir die Gewidhrung des Pauschbetrags Abs. 3 Sitze 3

und 4 entsprechend, dh.

— die Pauschbetrige sind fir jeden Monat, in dem die Voraussetzungen des
Abs. 1 Satz 1 nicht vorgelegen haben, zeitanteilig zu erméBigen und

— bet gleichzeitiger Zugehdrigkeit des Kindes zum Haushalt von zwei Allein-
stehenden sind die Pauschbetrige jeweils zur Hilfte anzusetzen.

Zeitanteilige Kiirzung des Pauschbetrags (Abs. 4 Satz 3iVm. Abs. 3 Satz 3):
Fir jeden vollen Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen des Abs. 1 nicht
'vorgelegen haben, ermiBigt sich der fiir das Kind in Betracht kommende Pausch-
betrag um V4, (= 40 DM). Zu den Voraussetzungen, die ganzjihrig erfillt sein
miissen, gehort nach der hier vertretenen Auff. weder der Nachweis von Aufwen-
dungen noch von Dienstleistungen zur Kindesbetreuung (str., s. Anm. 125);
demzufolge fithrt auch mangelnde Ursdchlichkeit der in Abs. 1 Satz 1 aufgefithr-
ten Zwangslagen fir die Kinderbetreuungskosten nicht zu einer ErmiBigung des
Pauschbetrags nach Monaten. Nur die dbrigen, den Alleinstehenden und das
Kind betreffenden Voraussetzungen (s. Anm. 125) fithren zu einer ErmiSligung
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des Pauschbetrags um ein Zwolftel fiir jeden vollen Kalendermonat, in dem sie
nicht vorgelegen haben. Zu Voraussetzungen und Rechtsfolgen der zeitanteiligen
ErmiBigung s. Anm. 108-113.

Halbteilung des Pauschbetrags (Abs. 4 Satz 3 iVm. Abs. 3 8atz 4): Gehort das
Kind gleichzeitig zum Haushalt zwejer Alleinstehender, zu denen es auch in
einem Kindschaftsverhilinis steht (s. Anm. 44 f.), so kann jeder der beiden Allein-
stehenden auch nur den halben Pauschbetrag beanspruchen. Dies kann der
Jahrespauschbetrag oder der zeitanteilig ermiaBigte Pauschbetrag sein (s. 0.).
Weist einer der beiden Alleinstehenden Aufwendungen nach, die den halben
Pauschbetrag (einschl. der zumutbaren Belastung) iibersteigen, so kann er auch
die ihm tatsichlich entstandenen Kinderbetreuungskosten im Rahmen des halben
Héchstbetrages oder Exhthungsbetrages geltend machen. In diesem Fall bedarf
es auch des Nachweises einer Erwerbstitigkeit (s. Anm. 56 f.) oder einer gesund-
heitsbedingten Zwangslage (s. Anm. 59 ff.) und deren Ursichlichkeit fiir die
Aufwendungen. DaB der andere Alleinstehende nur den halben Pauschbetrag
erhilt, steht dem Abzug im Rahmen der Hochstbetrige nicht entgegen. Haben die
Alleinstehenden mehrere Kinder, so miissen sie jedoch fiir alle Kinder jeweils
entweder die Pauschbetrige oder die tatsichlichen Aufwendungen geltend ma-
chen (s. Anm. 126 aE).

Einstweilen frei. ‘ 128, 129

Erlduterungen zu Abs. 5: ‘
Abzug von Kinderbetreuungskosten bei Ehegatten

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 5
I. Uberblick zu Abs. 5 130

Nach Abs. 5 kénnen Ehegatten, die beide unbeschr. estpfl. sind und nicht dauernd
getrennt leben, Kinderbetreuungskosten abziehen, soweit die Aufwendungen
wegen

— korperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung (Nr. 1) oder

— Krankheit (Nz. 2)

eines Bhegatten erwachsen, wenn der andere Ehegatte

— erwerbstitig oder ebenfalls

— krank oder behindert

ist.

II. Rechtsentwicklung des Abs. 5 131

Abs. 5 wurde durch StSenkG 1986/1988 v. 26. 6. 85 (BGBI. I 8. 1153; BStBL. I S.
391) neu angefiigt; gleichzeitig wurde der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 entspre-
chend erweitert (s. Anm. 7). Der urspringliche Entwurf setzte nur die Krankheit
oder die Behinderung eines der beiden Ehegatten voraus (BTDrucks. 10/2884
S.7); daB der andere Ehegatte zumindest erwerbstitig sein muB, sofern er nicht
ebenfalls krank oder behindert ist, wurde erst auf Vorschlag des Finanzausschus-
ses ,klargestellt” (B'TDrucks. 10/3350 S. 37).
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§33c Anm. 131-133 Abs. 5: Abzug von

Zeitlichet Anwendungsbereich: Nach § 52 Abs. 1 gilt Abs. 5 erstmals fiir den
VZ1986. Die Vorschrift ist daher nicht wie die urspringliche Fassung des § 33 ¢
(gem. StBereinigungsG 1985; s. Anm. 7) ruckwirkend fur die VZ 1971-1985
anzuwenden (s. Anm. 10-13b).

III. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des Abs. 5

1. Bedeutung des Abs. 5

Steuersystematische Bedeutung: Abs. 5 geht als Sonderregelung den allgemei-
nen Vorschriften zum Kinderlastenausgleich vor (s. Anm. 15). Die gesundheits-
bedingten Kinderbetreuungskosten von Ehegatten sind reine Lebenshaltungsko-
sten, die als mittelbare Krankheitskosten nicht nach § 33 zu berticksichtigen wi-
ren (s. § 33 Anm. 96). Soweit die Zwangsldufigkeit nach Abs. 5 auf der Erwerbsti-
tigkeit eines der Ehegatten beruht (s. Anm. 139), handelt es sich bei den Kinderbe-
treuungskosten um ,,gemischte Aufwendungen mit starkem Bezug zur Ein-
kunftserzielung®, die kraft Gesetzes dem ,,Bereich der Einkommensverwen-
dung® zugewiesen sind (vgl. Kangler, FR 1986 S. 8).

Einordnung in das System der Familienbestenerung: Abs. 5 fiithrt zu einer
kinderbezogenen Entlastung der intakten Familie, beschrinkt auf gesundheitsbe-
dingte Zwangslagen. Beiderseits berufstitige Eltern in intakter Ehe sind nach wie
vor vom Abzug ausgeschlossen; fiir sie gilt auch bei notwendigem Doppelver-
dienst, daB} die Aufwendungen fir die Betreuung der Kinder durch die Regelun-
gen tber den Kinderlastenausgleich abgegolten sind (s. § 33 Anm. 17). Nach der
Begriindung zum Entwurf des StSenkG 1986 erschien es gerechtfertigt, die Rege-
lung zum Abzug von Kinderbetreuungskosten erwerbstitiger Alleinstehender
»auf nicht dauernd getrennt lebende Ehegatten auszudehnen®, die sich in einer
gesundheitsbedingten Zwangslage befinden (BTDrucks. 10/2884 S. 106). Da-
durch wiederum hat sich die Notwendigkeit einer Erweiterung des Tatbestands
in Abs. 1 Satz 1 auf behinderungs- und krankheitsbedingte Kinderbetreuungsko-
sten Alleinstehender ergeben (s. Anm. 14). Zum Ursprung und zur Verfassungs-
midBigkeit des Abs. 5s. Anm. 133.

2. VerfassungsmilBigkeit des Abs. 5

Verfassungsgerichtliche Vorgabe: Abs. 5 beruht auf beildufigen Ausfithrun-
gen des BVerfG zur Bedeutung des Splittingtarifs im Utteil zur Besteuerung
Alleinstehender mit Kindern (BVerfG 1 BvR 620/78, 1335/78, 1104/79, 363/80 v.
3.11. 82, BStBl. S. 717, 727 £.).

Danach gewihrleistet der Splittingtarif die ,,Entscheidungsfreiheit tiber die Auf-
gabenverteilung in der Ehe®, so dafl es fiir Stpfl. in intakter Ehe grundsitzlich an
der Zwangslaufigkeit von Kinderbetreuungskosten fehlt. Ausnahmsweise kon-
nen Betreuungskosten jedoch dann zwangsldufig sein, wenn Eheleute ,,aufgrund
ihres niedrigen Einkommens beide zur Berufstitigkeit gezwungen sind, um den
Unterhalt fiir sich und ihre Kinder sicherzustellen, oder wenn einer von ihnen
wegen Krankheit oder Kérperbehinderung oder aus dhnlichen Grinden weder
zu einer Berufstitigkeit noch zur Kinderbetreuung in der Lage ist* (BVerfG v.
3.11. 82 220, S. 728; s. auch Anm. 3).

UEist Abs. 5 gemessen an den (beildufigen) Ausfithrungen des BVerfG insgesamt
noch verfassungsgemif. Fraglich bleibt jedoch, ob das Abzugsverbot fiir Eheleu-
te bei notwendiger, beiderseitiger Erwerbstitigkeit mit Art. 3 Abs. 1iVm. Art. 6
Abs. 1 GG vereinbar ist (s.u.).
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Kein Abzug bei notwendiger, beiderseitiger Erwerbstitigkeit von Eheleu-
ten: Abs. 5 bleibt insofern hinter der verfassungsgerichtlichen Vorgabe zuriick,
als der Fall der beiderseits notwendigen Erwerbstitigkeit von Eheleuten nicht
geregelt wurde. Nach Auffassung der BReg. erschien eine solche Regelung ver-
fassungsrechtl. nicht geboten, da ,,die Zwangsliufigkeit des Betreuungsaufwands
bei Alleinerzichenden evidenter ist als bei Ehepaaren, die Kinder zu betreuen
haben® (BTDrucks. 10/2884 S. 97). Einer derartigen Regelung stehe im iibrigen
entgegen, ,,daf} in solchen Einzelfillen eine Abgrenzung nach der Einkommens-
héhe schwerwiegende Probleme aufwerfen wiirde, insbesondere im Grenzbe-
reich zu héheren Einkommen eine komplizierte Abstufung erforderlich machen
wiirde und zu kaum zu rechtfertigenden Ungleichbehandlungen fithren konnte*
(BTDrucks. 10/2884 S. 97, die erginzend auf die durch StSenkG 1986/1988 ange-
hobenen Kinderfreibetrige oder den Kindergeldzuschlag fiir Eltern mit niedrige-
rem Einkommen hinweisen; s. auch Anm. 9). UE konnten diese Erwigungen
ebensogut ein Abzugsverbot fiir Eheleute in gesundheitsbedingten Zwangslagen
und damit eine Abschaffung des Abs. 5 rechtfertigen, um eine gleichmifige
Besteuerung von Eheleuten zu gewihrleisten, die Kinderbetreuungskosten auf-
wenden.

Zur VerfassungsmifBigkeit einzelner Regelungen des Abs. 1-4, auf die Abs. 5
verweist, s. Anm, 17.

IV. Geltungsbereich des Abs. 5

Personlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift gilt nur fiir unbeschrinkt estpfl.
und nicht dauernd getrennt lebende Ehegatten; ist einer der Ehegatten nicht
unbeschrinkt estpfl., so gilt der andere Ehegatte nach Abs. 2 Satz 2 als Alleinste-
hender, fiir den ein Abzug von Kindetbetreuungskosten nach Abs. 1 Satz 1 in
Betracht kommt (s. Anm. 96).

Sachlicher Geltungsbereich: s. Anm. 22.

B. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abzugs von
Kinderbetreuungskosten bei Ehegatten

I. Vorbemerkung

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 5 ergeben sich zum Teil unmittel-
bar aus der Vorschrift selbst (s. Anm. 136 ff.) und im Ubrigen aus einer Verwei-
sung auf Abs. 1 (s. Anm. 142 ff.); denn nach Abs. 5 gelten ,,bei Ehegatten, die
beide unbeschrinkt estpfl. sind und nicht dauvernd getrennt leben®, Abs. 1, Abs. 3
Sitze 1-3 und Abs. 4 entsprechend. Die Verweisung auf Abs. 1 ist insofern eine
Rechtsgrundverweisung, als sie sich auf die tatbestandlichen Voraussetzungen
des Abs. 1 bezieht (s. Anm. 142 ff.); sie ist insoweit Rechtsfolgeverweisung, als
auch Kinderbetreuungskosten der Ehegatten als agB iSd. § 33 gelten (s. Anm.
146). Verwiesen wird im Gbrigen auf die Regelung zur Notwendigkeit und Ange-
messenheit der Aufwendungen (Abs. 1 Satz 4), auf das Abzugsverbot (Abs. 1
Satz 5), die Hochst- und Pauschbetragsregelungen (Abs. 3 Sitze 1 und 2; Abs. 4)
sowie die Regclung zur ErmiBigung nach Monaten, soweit die Abzugsvorausset—
zungen nur einen Teil des VZ vorgelegen haben (Abs 3 Satz 3).
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II. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 5
1. Tatbestandsvoraussetzungen, die sich unmittelbar aus Abs. 5 ergeben

a) Unbeschrinkt estpfl. Ehegatten, die nicht dauernd getrennt leben

»Ehegatten®: Ubereinstimmend mit dem Ehegattenbegriff des § 26 Abs. 1 Satz 1

setzt Abs. 5 das Bestehen einer Ehe voraus. Fiir die Beurteilung dieses Erforder-

nisses sind birgerlich-rechtliche Grundsitze maBgebend (BFH VI115/55 U v. 21.

6. 57, BStBL. S. 300, betr. § 26). Far Deutsche gilt der Grundsatz der obligatori-

schen Zivilehe (§ 11 EheG).

Far Auslidnder gilt Heimatrecht, gleichgiltig, ob sie die Ehe im In- oder Ausland

eingehen (Art. 13 Abs. 1 EGBGB; s. auch Anm. 95 zum Begriff des Alleinstehen-

den):

> Im Inland geschlossene Ehen miissen der Form der §§ 11, 13 EheG gentigen
(Art. 13 Abs. 3 EGBGB); als Ausnahme davon kann nach § 15 a EheG eine Ehe
zwischen Verlobten, von denen keiner die deutsche Staatsangehérigkeit be-
sitzt, vor einer von der Regierung des Landes, dessen Staatsangehorigkeit einer
der Verlobten besitzt, ordnungsgemif ermichtigten Person geschlossen wer-
den.

& Im Ausland geschlossene Ehben sind giltig, wenn sie entweder in der Form des
Heimatrechts der Verlobten, bei verschiedener Staatsangehorigkeit, des Hei-
matrechts jedes Verlobten oder gemif der Ortsform geschlossen sind (Art. 11
Abs. 1 EGBGBY); tiber Doppel- oder Vielehen von Auslindern s. Anm. 24.

»Beide unbeschrinkt estpfl.* sind die Ehegatten, wenn sie im Inland einen
Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben (§1 Abs. 1 Satz 1);s. §1
Anm. 4-25.

»Nicht dauernd getrennt leben® die Ehegatten, wenn und solange ,,die cheli-
che Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft nach dem Gesamtbild der Verhilinis-
se” besteht.

BFH VIR 150/69 v. 15. 6. 73, BStBL S. 640; s. ferner VI R 206/68 v. 27. 8. 71, BStBl. 1972
S.173 und V142/65 v. 5. 10. 66, BStBL 1967 S. 84; vgl. auch § 1567 BGB idF des 1. EheRG
v.14.6.76, BGBL I S. 1421. S. auch Anm. 95 zum Begriff der Verheirateten, die von ihrem
Ehegatten dauernd getrennt leben iSd. Abs. 2 Satz 1; ferner § 26 Anm. 17.

Zum Abzug bei der besonderen Veranlagung im VZ der EheschlieBung s. Anm. 137.

b) Ehegattenwahlrecht ohne Bedeutung

Die von den unbeschr. estpfl. und nicht dauernd getreant lebenden Ehegatten
gewihlte Veranlagungsart ist fiir die Anwendung des Abs. 5 ohne EinfluB3. Die
Eheleute kénnen daher sowoh! die getrennte Veranlagung (§ 26 a) und die Zu-
sammenveranlagung (§ 26 b) als auch die besondere Veranlagung nach § 26 ¢
withlen. .

Verhiltnis des Abs. 5 zu § 26 c Abs. 1 Satz 1: Bei der besonderen Veranlagung
fiir den VZ der EheschlieBung werden Ehegatten nach § 26 ¢ Abs. 1 Satz 1 zwar
so behandelt, als ob sie unverheiratet wiren. Wegen § 26 ¢ Abs. 1 Satz 2 koénnen
sie jedoch fir die Zeit nach der EheschlieBung keine Kinderbetreuungskosten als
Alleinstehende abziechen (BTDrucks. 10/2884 S. 101; s. auch Anm. 113). UE
konnen diese Ehegatten dann aber Kinderbetreuungskosten nach Abs. 5 abset-
zen, sofern sie die sonstigen Voraussetzungen erfillen (aA Scheurmann- Kettner|
Lantan, BB 1985 8. 1406). Dies folgt aus dem UmbkehrschluB zu § 26 ¢ Abs. 1 Satz2,
aus dem Charakter des § 33 c als einer Sonderregelung auch gegentiber den Ver-
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anlagungsvorschriften und aus dem Umstand, daB § 26 ¢ insoweit keine Ein-
schrinkung enthilt, obwohl die Vorschrift im dbrigen mehrere Vorbehalte auf-
weist und nicht zuletzt gleichzeitig mit Abs. 5 in Kraft getreten ist (s. Anm. 7 betr.
StSenkG 1986/1988). Abs. 5 ist daher uneingeschrinkt auf alle Ehegatten anzu-
wenden, die die Voraussetzungen der Ehegattenveranlagung nach § 26 Abs. 1
Satz 1 erfiillen.

Zum Einheitsgedanken bei Aufwendungen der Ehegatten s. Anm. 143; zur zeitanteiligen
ErmiBigung der Hochst- und Pauschbetrige bei Eheschlieung im Laufe eines VZ's. Anm.
111 £

c) Entstehungsgrund der Aufwendungen: Krankheit oder Behinderung
eines Ehegatten

Abziehbar sind nur die Aufwendungen, die wegen
— kérperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung oder
~ Krankheit
eines Ehegatten erwachsen, wenn der andere Ehegatte
— erwerbstitig oder ebenfalls
~ krank oder behindert ist.
Unvollstindige Regelung der Zwangslagen in Abs. 5: Obwohl die Tatbe-
standsmerkmale , Krankheit” und ,,Behinderung® oder ,,Erwerbstitigkeit* auch
in Abs. 1 enthalten sind und daher durchaus auch von der Verweisung in Abs. 5
erfalBt worden wiren, hat der Gesetzgeber eine unmittelbare Regelung in Abs. 5
gewihlt; diese Regelung ist insofern jedoch unvollstindig, als bei der
~ Krankheit eines Ehegatten eine dem Dreimonatszeitraum entsprechende
Regelung und bei der
— Krankheit, Behinderung oder Erwerbstitigkeit des anderen Ehegatten eine
Regelung zum Zusammenhang zwischen Aufwendungen und Kinderbe-
treuungskosten fehlt.
Diese Liicke ist jedoch durch die Verweisung auf Abs. 1 ausgefiillt (s. Anm. 142).

Zwangsliufigkeit der Aufwendungen: Die Aufwendungen missen ,wegen”
korperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung oder ,,wegen” Krankheit ,,er-
wachsen” (s. Anm. 55).
» Korperliche, geistige oder seelische Bebinderung ¢ines Ehbegatten: Es mul3 eine derart
schwerwiegende Behinderung vorliegen, daf3 die Zwangsliufigkeit der Kinder-
betreuungskosten aus tatsichlichen Griinden bejaht werden kann.
— Zur Bedeutung des Zusammenhangs zwischen Behinderung und Aufwen-
dungen s. Anm. 55, 57 u. 59 ff.
— Zum Begriff der kérperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung s.
Anm. 60.
» Die Krankheit eines Ehegatten ist auch nur dann zwangsliufig fur die Kinderbe-
treuungskosten, wenn sie derart schwerwiegend die ordnungsgemille Ausibung
des Personensorgerechts ausschlieft (s. Anm. 61 zum Krankheitsbegriff).

d) Erwerbstitigkeit, Krankheit oder Behinderung des anderen Ehegatten

Auch fiit den anderen Ehegatten gilt der Begriff der Erwerbstitigkeit in Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 (s. Anm. 56), det Begriff der kdrperiichen, geistigen oder seelischen Bebinde-
rungin Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s. Anm. 59 u. 60) und der Begriff der Krankbeitin Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 (s. Anm. 59 u. 61).

Zwangslaufigkeit: Fir den ,,einen” Ehegatten fordert Abs. 5, dafi die Aufwen-
dungen ,wegen’ Behinderung oder Krankheit ,,erwachsen® (s. Anm. 138); fiir den
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wanderen” Ehegatten gentigt es, ,wenn er erwerbstitig oder ebenfalls krank oder
behindert ,,is#.

Eine besondere Zwangsliufigkeitspriifung fir den anderen Ehegatten ist also
nicht gefordert. Die Zwangsliufigkeit kann indes fiir den ersten Ehegatten entfal-
len, wenn der andere Ehegatte nicht durch die Erwerbstitigkeit, Behinderung
oder Krankheit an der Kinderbetreuung gehindert ist.

Einzelfragen:

» Dreimonatsgeitranm fir die Krankbeit des anderen Ehegatten? UE ist es jedoch nicht
erforderlich, daB die Krankheit des anderen Ehegatten mindestens drei Monate
bestanden hat (Abs. 1 Satz 2). Denn der Gleichbehandlung Alleinstehender und
Ehegatten ist geniigt, wenn nur einer der Ehegatten den Dreimonatszeitraum
erfiillt.

» Die Erwerbstitigkeit des anderen Ehegatten kann auch im Rahmen eines Ehegat-
ten-Arbeitsverhiltnisses erbracht werden (FG Diss. v. 19. 6. 78, EFG 1979 8. 27,
rkr. 8. 157, betr. kinderbedingten Hausgehilfinnen-Freibetrag bis VZ 1974), so-
weitim librigen die Voraussetzungen des hier vertretenen Begriffs der Erwerbsti-
tigkeit erfiillt sind (s. Anm. 56).

Zum Abzugsverbot bei beiderseitiger Erwerbstitigkeit der Ehegatten s. Anm. 9
u. 133,

Einstweilen frei.

2. Tatbestandsvoraussetzungen, die sich aus der Verweisung auf Abs. 1
ergeben

a) Uberblick zu den fiir Abs. 5 maBgebenden Voraussetzungen des Abs. 1

Die entsprechende Geltung des Abs. 1 kann nur zu einer sinngemiBen Anwen-
dung der dort aufgefihrten Tatbestandsvoraussetzungen fithren. Dabei sind vor
allem die fiir Ehegatten bestehenden Besonderheiten zu beriicksichtigen.
Folgende Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 sind fiir Abs. 5 von Bedeutung
» Den Ebegatten mussen

> Aufwendungen fix

> Dienstleistungen 3ur Betrenung eines Kindes

entstanden sein (Abs. 1 Satz 1 s. Anm. 143);

> im Fall der Krankhbeit des ,.cinen” Ehegatten (Abs. 5 Nr. 2) gelten die den

Krankheitsbegriff des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 erginzenden Regelungen in Abs. 1

Sitzen 2 u. 3 auch fiir Abs. 5 (uE jedoch nicht fir die Krankheit des ,,ande-

ren” Ehegatten; s. Anm. 139):

— Dreimonatsgeitrasm: UE mull die nach Abs. 5 vorausgesetzte Krankheit
ebenso wie nach Abs. 1 Satz 2 innerhalb eines zusammenhidngenden Zeit-
raums von drei Monaten bestanden haben (zur Kritik an dieser Regelung
s. Anm. 77);

— Krankbheit im Anschinff an Erwerbstitigkeit: UE ist auch die Ausnahmerege-
lung des Abs. 1 Satz 3 entsprechend anwendbar, so daf3 der Dreimonats-
zeitraum nicht fiir kurzzeitige (schwere) Erkrankungen im Anschlu an
eine Erwerbstitigkeit gilt (s. Anm. 78 aE).

» Das Kind ist
> unbeschrinkt estpfl.,
> nach § 32 Abs. 1-3 zu beriicksichtigen und
> gehort zum Haushalt der Ehegatten (s. Anm. 144)
(Abs. 1 Sarz 1).
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» Die Aufwendungen
> miissen den Umstinden nach notwendig sein und diirfen einen angemessenen
Betrag nicht Gbersteigen (Abs. 1 Satz 4) und
> diirfen nicht unter das Abzugsverbot des Abs. 1 Sazg 5 fallen.

b) Aufwendungen der Ehegatten fiir Dienstleistungen zur Betreuung ei-
nes Kindes

Die Aufwendungen fiir Dienstleistungen zur Betreuung eines Kindes miissen den
Ehegatten entstagden sein. UE gilt, wie allgemein fiir den Abzug von agB bei
unbeschrinkt estpfl. Ehegatten, der Einheitsgedanke (s. § 33 Anm. 21). Fiir den
Abzug der Aufwendungen ist es daher ohne Bedeutung, bei welchem Ehegatten
die Ausgaben entstanden sind oder welcher Ehegatte sie getragen hat (BFH VIR
300/66 v. 22. 3. 67, BStBL. S. 596); abzugsberechtigt ist daher insbesondere auch
der erwerbstitige Ehegatte, der die Kinderbetreuungskosten wegen der Krank-
heit oder Behinderung des anderen Ehegatten aufgewendet hat. Gleichgiiltig ist
fernet, welche Form der Ehegattenveranlagung gewihlt wurde, denn der Ein-
heitsgedanke findet sowohl bei der Zusammenveranlagung (§ 26 b) als auch bei
der getrennten Veranlagung (§ 26 a) Anwendung (s. § 33 Anm. 21); da Abs. 5
nach der hier vertretenen Auffassung (s. Anm. 137) auch bei der besonderen
Veranlagung im VZ der EheschlieBung anzuwenden ist, gilt der Einheitsgedan-
ke, anders als bei agB nach §§ 33, 33 2 oder § 33 b (s. § 33 Anm. 21), aber auch fiir
die besondere Veranlagung nach § 26 c.
Im tbrigen gelten die Erlduterungen zu Abs. 1:

— zum Begriff der Dienstleistungen s. Anm. 40 f.;

— zum Begriff der Betreuung s. Anm. 42;

— zu Art und Umfang der bertcksichtigungsfihigen Aufwendungen s. Anm.

36f.;

— zur Aufteilung gemischter Aufwendungen s. Anm. 38;

— zur Notwendigkeit und Angemessenheit der Aufwendungen s. Anm. 79 ff.;

— zum Abzugsverbot fiir Aufwendungen zur Bildung und Freizeitbetitigung

s. Anm. 82 ff.

c) Das bei den Ehegatten zu beriicksichtigende Kind

Das Kind, fir das die Betreuungskosten aufgewendet werden, muf3

— unbeschrinkt estpfl. (s. Anm. 53), 7

— nach § 32 Abs. 1-3 zu beriicksichtigen sein (s. Anm. 44 ff.) und

— zum Haushalt der Ehegatten gehéren (s. Anm. 49 ff.).
Fir die Anwendung des Abs. 5 ist lediglich das Kindschaftsverhiltnis problema-
tisch, weil Abs. 1 Satz 1 nur das Kindschaftsverhiltnis zu einem Stpfl., dem
Alleinstehenden, regelt, wihrend Abs. 5 von der Existenz zweier Personen, der
Ehegatten nimlich, ausgeht.
Kindschaftsverhiltnis zu beiden Ehegatten: Besteht ein Kindschaftsverhilt-
nis zu beiden Ehegatten, so findet Abs. 5 in jedem Fall Anwendung, gleichgiiltig,
ob es sich um ein gleichartiges oder verschiedenartiges Kindschaftsverhiltnis
handelt.

Beispiele:

a) Das Kind ist eheliches Kind, Adoptivkind (§ 32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) oder Pflegekind

(§ 32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) beider Ehegatten.

b) Das Kind ist leibliches Kind eines Ehegatten und Adoptiv- oder Pflegekind des
anderen Ehegatten. :
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§ 33c Anm. 144147 Abs. 5: Abzug von

Nur Kindschaftsverhiltnis zu einem Ehegatten: Steht das Kind nur zu einem
der Ehegatten in einem Kindschaftsverhiltnis iSd. § 32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2,
5o ist es als Stiefkind des anderen Ehegatten estl. nicht mehr zu berticksichtigen
(s. Anm. 45).

Beispiele:

a) Einer der Ehegatten hat sein Kind aus erster Ehe in den gemeinsamen Haushalt
zweiter Ehe aufgenommen, ohne daf ein Pflegekindschaftsverhiltnis zu dem anderen
Ehegatten besteht.

b) Das Kind eines Auslinders mit der im Heimatland verbliebenen Ehefrau gehdrt zum
inlindischen Haushalt des Stpfl., den dieser mit seiner zweiten Frau im Rahmen einer
Doppelehe fithrt. Zur Vielehe s. auch Anm. 24.

Fir das einseitig bestehende Stiefkindschaftsverhiltnis bieten sich drei Losungs-
alternativen an:

— Abs. 5 ist nicht anwendbar, da die Vorschrift estl. anzuerkennende Kind-
schaftsverhiltnisse zu jedem der Ehegatten voraussetzt; '

— der Hochstbetrag wird zur Hilfte gewihrt, weil zumindest ein stl.
anzuerkennendes Kindschaftsverhilinis vorliegt;

— Abs. 5 ist anwendbar, weil die Vorschrift nur ein stl. anzuerkennendes Kind-
schaftsverhiltnis zu einem der Ehegatten voraussetzt.

Stellungnabme: UE geniigt es fir die Anwendung des Abs. 5, daB3 nur ein estl.
maBgebendes Kindschaftsverhiltnis zu einem der Ehegatten vorliegt. Dies ergibt
sich aus einer zweckgerichteten Auslegung der insoweit nicht eindeutigen Vor-
schrift. Fur die Ehegatten sind Kinderbetreuungskosten auch insoweit aus tat-
sichlichen Griinden zwangsliufig, als sie fiir ein Kind erbracht werden, das ein
Stiefkind eines der Ehegatten ist. Das Merkmal der Haushaltszugehorigkeit stellt
sicher, daf3 der andere (zB geschiedene) Elternteil nicht ebenfalls Kinderbetreu-
ungskosten fiir das gleiche Kind geltend macht. Eine Zugehorigkeit des Kindes
zu zwei verschiedenen Haushalten ist uE ausgeschlossen (s. Anm. 52 u. 115).
Wegen der Gbrigen das Kind betreffenden Voraussetzungen ist auf die Etliute-
rungen zu Abs. 1 zu verweisen:

— zum Begriff des Haushalts und der Haushaltszugehorigkeit s. Anm. 49 ff.;

— zur unbeschrinkten Einkommensteuerpflicht des Kindes s. Anm. 53;

— zum estl. Kindbegriff s. Anm. 44;

- zum Abzugsverbot fir Stiefkinder s. Anm. 45;

zur Altersgrenze fiir das Kind s. Anm. 47.

Einstweilen frei.

III. Rechtsfolgen des Abs. 5

1. Rechtsfolgen, die sich unmittelbar aus Abs. 5 ergeben

Kinderbetreuungskosten als agB: Soweit die Verweisung auf Abs. 1 Rechtsfol-
geverweisung ist, ,,gelten die Aufwendungen der Ehegatten ,,als auBergewdhn-
liche Belastung im Sinne des § 33“. Auch fiir die Ehegatten stellt sich daher die
Streitfrage nach der Anrechnung einer gumutbaren Belastung vor Anwendung der
Héchstbetrige (s. Anm. 70-75).

2. Rechtsfolgen, die sich aus den Verweisungen in Abs. 5 ergeben

Rechtsfolgeverweisungen enthilt Abs. 5 auf:
— Abs. 3 Sitze 1-3 (Hichsthetrag, Erhéhungsbetrag, Zwilftelung) und
— Abs. 4 (Pauschbetrag).
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Hochstbetrag und Erhohungsbetrag: Aus der in Abs. 5 enthaltenen Verwei-
sung auf Abs. 3 Sitze 1 u. 2 ergibt sich, daB die nach Abs. 1 zu berlicksichtigenden
Kinderbetreuungskosten fiir ein Kind nur bis zu 4 000 DM im Kalenderjahr
abgezogen werden kdnnen; fiir jedes weitere Kind erhoht sich dieset Betrag um
2 000 DM. Dazu im einzelnen Anm. 105 u. 106. Eine Verdoppelung dieser Betri-
ge ist nicht vorgesehen.

ErmiBigung nach Monaten (Zwdélftelung): Die in Abs. 5 enthaltene Verwei-
sung auf Abs. 3 Sasg 3 fihrt dazu, daB sich der Hoéchstbetrag, der Erhohungsbe-
trag oder der Pauschbetrag (Abs. 4, s. u.) fiir jeden vollen Kalendermonat, in dem
die Voraussetzungen des Abs. 1 u. Abs. 5 nicht vorgelegen haben, um v, ermi-
Bigen. Eine zeitanteilige ErmaBigung tritt insbesondere dann ein, wenn die Ehe
im Laufe des VZ geschlossen oder aufgelost wird, oder die sonstigen fir die
Ehegattenveranlagung maBigebenden Voraussetzungen im Laufe des VZ entfal-
len; so zB bei Beginn des Getrenntlebens oder wenn einer der Ehegatten nicht
unbeschrinkt estpfl. wird. Untetr Umstinden kann sich dann fiir den verbleiben-
den Ehegatten ein Abzug von Kinderbetreuungskosten als Alleinstehender erge-
ben. Im einzelnen dazu s. Anm. 108-113.

Pauschbetrag: Nach Abs. 5 gilt auch .4bs. 4 entsprechend, so daf3 die Ehegatten
fiir jedes Kind mindestens einen Pauschbetrag von 480 DM im Kalenderjahr
abziehen kdnnen. Pauschbetrag und Héchstbetrige kénnen nicht nebeneinander
geltend gemacht werden. S. Anm. 120-127.

Einstweilen frei.

ABC der Kinderbetreuungskosten

Adoptivkinder: Zur Beriicksichtigung von Betreuungskosten s. Anm. 45,
Angehorige: Zu Betreuungsleistungen Angehoriger des Stpfl. s. Anm. 41.
Angemessene Kinderbetreuungskosten: Zur Begrenzung auf Kinderbetreu-
ungskosten, die einen angemessenen Betrag nicht libersteigen, s. Anm. 81.
Antrag auf Abzug von Kinderbetreuungskosten: s. Anm. 31 u. 66.
Anzeigepflicht: Zur Anzeigepflicht des Arbeitnehmers bei Anderung der Ver-

hiltnisse, die die Eintragung eines Freibetrags wegen Kinderbetreuungskosten
auf der Lohnsteuerkarte begriindet haben, s. Anm. 33.

Arbeitsunfihigkeit als MaBstab fiir die Schwete einer Krankheit iSd. Abs. 1
Nr. 3 und Abs. 5 Nr. 2 5. Anm. 61.

Au-pair: Zum Begriff der Dienstleistung aufgrund eines Gefilligkeitsverhiltnis-
ses s. Anm. 40; zum 7aschengeld fur ein Au-pair als Kinderbetreuungskosten s.
Anm. 36.

Behinderte Kinder: Zur VerfassungsmaBigkeit der Altersgrenze fiir behinderte
Kinders. Anm. 17,

Zur VerfassungsmifBigkeit des Abzugsverbots nach Abs. 1 Satz 5, soweit behin-
derte Kinder davon betroffen sind, s. Anm. 84.

Behinderung: Zum Begriff der kérperlichen, geistigen und seelischen Behinde-
rung s. Anm. 60.
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Besondere Veranlagung fiir den VZ der Eheschlieffung:

— Zum Verhiltnis des § 33 c zur besonderen Veranlagung nach § 26 ¢s. Anm. 26.

— Zur Ermittlung der abziehbaren Betrige und der zumutbaren Belastung bei der
besonderen Veranlagung nach § 26 ¢s. Anm. 113.

— Zu der Frage, ob Ehegatten, die die besondere Veranlagung nach § 26 ¢ wih-
len, ihre Kinderbetreuungskosten nach Abs. 5 abzichen koénnen, s. Anm. 137.

Dienstleistungen zur Betrenung eines Kindes: Zum Begriff s. Anm. 40; zu

Dienstleistungen durch Angehérige und Partner einer eheihnlichen Gemein-

schaft s. Anm. 41.

Doppelehe: Zum Abzug von Kindérbetreuungskosten im Falle einer zuldssigen

Doppelehe von Auslindern s. Anm. 24,

Eheidhnliche Gemeinschaft:

— Zur Benachteiligung intakter Familien mit Kindern gegeniiber eheihnlichen
Gemeinschaften mit Kindern durch § 33 ¢ und andere estl. Vorschriften s.
Anm. 18.

— Zu Betreuungsleistungen des Partners einer ehedhnlichen Gemeinschaft s.
Anm. 41.

— Zum Begriff des Alleinstehenden als Partner einer ehedhnlichen Gemeinschaft
s. Anm. 95.

Ehegattenveranlagung: s. ,,Besondere Veranlagung fiir den V' Z der Eheschlieffung”,

wGetrennte Veranlagung”, . Zusammenveranlagung".

Einheitsgedanke zur Abzugsberechtigung bei Ehegatten:

— Der Einheitsgedanke ist auf den Abzug von Kinderbetreuungskosten zusam-
men veranlagter Alleinstehender nicht anwendbar (s. Anm. 111 f£.).

— Zur Anwendung des Einheitsgedankens beim Abzug von Kinderbetreuungs-
kosten nach Abs. 5s5. Anm. 143.

Ersatzleistungen, Erstattungen: Zur Minderung beriicksichtigungsfihiger

Kinderbetreuungskosten bei Erstattungen durch Empfinger oder Dritte s.

Anm. 37. :

Fahrschule: Aufwendungen fiir Fahrschulunterricht fallen unter das Abzugsver-

bot nach Abs. 1 Satz 5, s. Anm. 85.

Fahrtkosten sind keine Aufwendungen zur Betreuung, s. Anm. 36 u. 87,

Feriensprachkurse: Aufwendungen fiir Feriensprachkurse eines Kindes sind

keine Betreuungskosten; sie fallen unter das Abzugsverbot des Abs. 1 Satz 5 (s.

Anm. 85 f.). Auch ein Ausbildungsfreibetrag ist fiir derartige  Aufwendungen

nicht zu gewihren (BFH VI R 188/81 v. 25. 3. 83, BStBI. S. 457).

Getrennte Veranlagung:

— Zum Verhiltnis des § 33 ¢ zur getrennten Veranlagung s. Anm. 26.

— Zur Ermittlung der abziehbaren Betrige und der zumutbaren Belastung bei
getrennter Veranlagung s. Anm. 113,

Glaubhaftmachung: s. ,,Nachweis”.

Hausaufgabenbetreuung: Aufwendungen fur die Beaufsichtigung des Kindes

bei Erledigung seiner hauslichen Schulaufgaben sind als Betreuungskosten ab-

ziehbar (s. Anm. 42); sie fallen nicht unter das Abzugsverbot des Abs. 1 Satz 5

(streitig; s. Anm., 85).

Haushalt: Zum Begriff des Haushalts s. Aam. 50.

Haushaltszugehérigkeit des Kindes:

— Zur Bedeutung der Haushaltszugehorigkeit s. Anm. 49.

— Zum Begriff der Haushaltszugehorigkeit des Kindes s. Anm. 51.
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Kind, Kindet: s. , Bebinderte Kinder” und ,Stiefkinder”.

Konkubinat: s. ,,Ebedbnliche Gemeinschaft”.

Lebensgemeinschaft: s. ,, Sheibnliche Gemeinschaft”.

Nachhilfeunterricht fillt unter das Abzugsverbot des Abs. 1 Satz 5 (s. Anm. 85).

Nachweis:

— Zu Nachweisanforderungen allgemein s. Anm. 32.

— Zum Nachweis ciner korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung s.
Anm. 60 aE.

— Zum Nachweis einer Krankheit s. Anm. 61 aE.

— Zum Verzicht auf Nachweis oder Glaubhaftmachung von Aufwendungen,
Dienstleistungen zur Betreuung eines Kindes und der Ursichlichkeit von Er-
werbstitigkeit oder gesundheitsbedingten Zwangslagen fiir die Aufwendun-
gen bei Geltendmachung des Pauschbetrags s. Anm. 125.

Nichteheliche Lebensgemeinschaft: s. ,, Ebeibnliche Gemeinschaft”.

Notwendige Kinderbetreuungskosten: Zur Begrenzung auf notwendige Auf-
wendungen s. Anm. 80.

Pflegekinder: Zur Beriicksichtigung von Betreuungskosten fiir Pflegekinder s.
Anm. 44 £.

Schreibmaschinen- und Stenografiekurse: Aufwendungen dafiir fallen unter
das Abzugsverbot des Abs. 1 Satz 5 (s. Anm. 85).

Schularbeiten: Die Beaufsichtigung der Schularbeiten der Kinder ist eine begiin-
stigte Betreuungsleistung (s. Anm, 42); sie wird nicht vom Abzugsverbot flir
Unterrichtsleistungen erfait (s. Anm. 85).

Schwangerschaft als Krankheit iSd. Abs. 1 Nt. 3 bzw. Abs. 5 Nr. 2, 5. Anm. 61.
Splittingtarif, Splittingverfahren: s. ,, Zusammenveranlagung”.

Stiefkinder: Zur Verfassungswidrigkeit des Abzugsverbots fiir Stiefkinder ab
VZ 1986 s. Anm. 45; zur Berticksichtigung des Stiefkindschaftsverhiltnisses zu
einem der Ehegatten im Sinne des Abs. 5s. Anm. 144,

Taschengeld, das an eine Betreuungsperson gezahlt wird (zB Au-pair), gehdrt zu
den beriicksichtigungsfihigen Betreuungskosten (s. Anm. 36). Nicht zu den Auf-
wendungen fiir Betreuungsleistungen gehért das dem Kind zugedachte Taschen-
geld; enthilt zB das Schulgeld fiir ein Internat auch Taschengeld, so ist Aufteilung
der Aufwendungen geboten (s. Anm. 38).

Tanzkurse: Aufwendungen fiir Tanzkurse fallen unter das Abzugsverbot nach
Abs. 1 Satz 5 (s. Anm. 85).

Verpflegungsmehraufwendungen sind nicht abziehbar (BdF v. 10. 5. 85,
BStBL I 8. 189 RdNTr. 6; aA FG Ba.-Wiirtt. v. 5. 11. 85, EFG 1986 S. 128, nrkr.;
s. Anm. 36).

Vielehe: Zum Abzug von Kinderbetreuungskosten im Falle einer zuldssigen

Doppel- oder Vielehe von Auslindern s. Anm. 24.

Zumutbare Belastung: s. auch § 33 Anm. 57, 58 u. 218 ff.

— Zur Anrechnung einer zumutbaren Belastung auf Kinderbetreuungskosten s.
Anm. 70. .

— Zur Anrechnung der zumutbaren Belastung bei Abzug von Kinderbetreu-
ungskosten und agB nach § 33 s. Anm. 71.

— Ablehnende Auffassung zur Anrechnung der zumutbaren Belastung s. Anm.
74 u. 75.

— Zur Ermittlung der zumutbaren Belastung bei Kinderbetreuungskosten und
Ehegattenveranlagung s. Anm. 111-113.
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Zusammenveranlagung:

— Zum Verhiltnis des § 33 ¢ zur Zusammenveranlagung s. Anm. 26.

— Zur Verfassungswidrigkeit des Abzugs von Kinderbetreuungskosten neben
der Besteuerung nach dem Splittingtarif s. Anm. 93.

— Zur Nichtanwendbarkeit des Einheitsgedankens auf den Abzug von Kinderbe-
treuungskosten Alleinstehender bei Ehegattenveranlagung s. Anm, 111,

— Zur Ermittlung der abziehbaren Betrige und der zumutbaren Belastung bei
Zusammenveranlagung s. Anm. 111,

Zuschiisse: Zweckgebundene steuerfreie Zuschiisse mindern die beriicksichti-

gungsfihigen Kinderbetreuungskosten (s. Anm. 37).
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