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Kinderbetreuung als «<Hobby»?

Ein Pladoyer fiir eine zeitgemasse steuerrechtliche
Qualifikation der Kinderbetreuungskosten als
Gewinnungskosten

Gemiss der aktuellen Steuerrechtspraxis konnen Kinder-
betreuungskosten nicht als berufsbedingte Kosten (sog.
Gewinnungskosten) abgezogen werden, sondern nur be-
tragsmaissig beschrankt im Rahmen eines allgemeinen
Abzugs. Diese Einstufung geht massgeblich auf die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung sowie daran anschlies-
sende Gesetzgebung zuriick. Angesichts der aus dieser
Situation folgenden sozialen und wirtschaftlichen Konse-
quenzen stelltsich die Frage, ob diese rechtliche Wertung
noch zeitgemadss ist. Der als Denkanstoss konzipierte Bei-
trag geht dieser Frage nach und zeigt im Rahmen einer
Analyse der Rechtsprechung und Rechtswissenschaft
Moglichkeiten zur steuerrechtlichen Qualifikation der
Kinderbetreuungskosten als Gewinnungskosten auf.
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I. Einfiihrung

«Ich arbeite nur 40 %, weil bei einem héheren Pensum
der zusitzliche Lohn weitgehend fiir Kinderbetreuungs-
kosten und Steuern draufgehen wiirde.» Wer selbst Kin-
der aufzieht oder im regelmaéssigen Austausch mit Eltern
von jungen Kindern steht, kennt diesen Satz.! Es ist seit
einiger Zeit bekannt, dass in der Schweiz bis heute in
bestimmten Fillen verminderte oder gar negative Er-
werbsanreize fiir die Zweitverdienerin2in einer Familie
mit Kindern bestehen.3 Die Griinde dafiir sind vielfiltig,
wobei das Steuerrecht neben den anfallenden Kinderbe-
treuungskostent eine zentrale Rolle spielt.5 So sind das
bestehende System der Ehegattenbesteuerung sowie die
fehlende (vollstindige) Abziehbarkeit der anfallenden
Kinderbetreuungskosten fiir negative Effekte verantwort-
lich.¢ Die konkrete steuerrechtliche Diskussion zu den
Kinderbetreuungskosten dreht sich um die Frage, ob
diese als berufsbedingte Kosten (sog. Gewinnungskos-
ten) zu qualifizieren sind, welche entsprechend im vollen
Umfang abziehbar wiren. Das Bundesgericht vertritt je-
doch, ebenso wie ein Teil der Lehre, bis heute die Auffas-
sung, dass es sich bei Kinderbetreuungskosten nicht um
Gewinnungskosten handelt.” Ausgehend von dieser Recht-

1 MitKinderbetreuungskosten sind vorliegend die durch die familien-
externe Kinderbetreuung anfallenden Kosten gemeint.

2 Vorliegend wird die weibliche Form verwendet, da es sich bei den
zweitverdienenden Personen hauptsdchlich um Frauen handelt.
Nach Angaben des Bundesamtes fiir Statistik ist bei 71.3 % aller ge-
mischtgeschlechtlichen Paare mit Kindern der Partner in Vollzeit und
die Partnerinin Teilzeit oder gar nicht erwerbstétig. Bei13.4 % der
Paare mit Kindern sind beide in Vollzeit und bei 7.5 % beide in Teilzeit
erwerbstdtig. Die Kategorie Partnerin in Vollzeit und Partner in Teil-
zeit oder nicht erwerbstitig wird nicht eigens ausgewiesen. Bundes-
amt fiir Statistik, Familien in der Schweiz. Statistischer Bericht 2021,
11.Mai 2021, S.27f.

3 DazuMONIKA BUTLER, Arbeiten lohnt sich nicht — ein zweites Kind
noch weniger. Zuden Auswirkungen einkommensabhédngiger Tarife
aufdas (Arbeitsmarkt-)Verhalten der Frauen, PWP 2007, S.1ff.; REGINA
SCHWEGLER/SUSANNE STERN/ROLF ITEN, Negative Erwerbsanreize
durch Tarife und Steuerabziige fiir Familien- und schulergdnzende
Betreuung: Vertiefende Analysen und Massnahmenvorschlige. Be-
richtim Auftrag der Fachstelle fiir die Gleichstellung von Frau und
Mann, Kanton Ziirich vom 12.Juli 2011; WALTER OTT / CORNELIA
STAUB/STEPHANIE BADE, Fehlanreize im Steuer-und Sozialsystem,
Berichtim Auftrag des Kantons Ziirich vom 19. April 2010; ANJAROTH /
KURT SCHMIDHEINY, Individualbesteuerungbietet grossere Arbeits-
anreize fiir Zweitverdiener, Die Volkswirtschaft 2016, S. 51ff.; VALERIE
MULLER/MARCO SALVI, Frauenfeindliche Familienbesteuerung.
Welche Steuermodelle die Beschiftigung der Frauen fordern, Avenir
Suisse (Hrsg.), Ziirich 2020.

BUTLER (Fn.3), S. 5ff. Vgl. auch Hinweise in Fn. 3.
ROTH/SCHMIDHEINY (Fn. 3), S. 51 1f.

ROTH/SCHMIDHEINY (Fn. 3), S. 52f.; SCHWEGLER/STERN/ITEN (Fn. 3),
S.27ff. Vgl. auch weitere Hinweise in Fn. 3. Aus rechtlicher Perspek-
tive jlingst GIEDRE LIDEIKYTE HUBER, Fiscalité et femmes: de la
nécessité d’un passage a I'imposition individuelle, RDAF 2021,
S.397ff.; ANDREA OPEL, Von der Heiratsstrafe zur «Zweiverdienerin-
nenstrafe», in: Juristinnen Schweiz (Hrsg.), Recht und Geschlecht.
Herausforderungen der Gleichstellung — Quelques réflexions 50ans
apres le suffrage des femmes, Ziirich 2021, S. 147 ff.; ANDREA OPEL,
Frauenbenachteiligende Familienbesteuerung. Drum priife ewig,
wer sich bindet, StR 2021, S.182ff.

sprechung fiihrte das Bundesparlament im Jahr 2011 einen
allgemeinen Abzug ein, der den Kinderbetreuungskosten
Rechnungtragen sollte. Tatsichlich bleibt dieser (teilweise
massiv) unter den tatsichlich anfallenden Kosten.8

Die Konsequenzen der verminderten Erwerbsanreize be-
treffen nicht nur einzelne Frauen oder Familien, sondern
die Wirtschaftim Allgemeinen. So wiirde eine Erh6hung
der Erwerbsanreize aus volkswirtschaftlicher Perspek-
tive Vorteile mit sich bringen: Das Angebot an Arbeitskrif-
ten wiirde erhoht,? der Arbeitsmarkt belebt und die Pro-
duktivitat gesteigert.1° Ausserdem wiirden die getétigten
Bildungsinvestitionen nicht verloren gehen.!! Insgesamt
kann auch mit positiven Auswirkungen auf die Gleich-
stellung von Mann und Frau gerechnet werden, wenn die
Erwerbsanreize fiir Zweitverdienerinnen steigen.12

Der vorliegende Beitrag versteht sich angesichts dieser
Spannungslage — zwischen der grundsitzlich méglichen
Qualifikation als Gewinnungskosten und der faktisch be-
schrinkten Abzugsmoglichkeit —als Denkanstoss. Neben
inhaltlichen Ausfiihrungen soll er zu einer allgemeinen
Reflexion dariiber anregen, wie ein tradiertes Familien-
bild das Steuerrecht sowie die politische Diskussion dar-
iiber bis heute pragt.

II. Rechtliche Ausgangslage

Beider Definition des Einkommens sowie der zuldssigen
Abziige geht es stets auch um die Frage, wie die Steuer-
last unter den Steuerpflichtigen verteilt werden soll. Die
Bundesverfassung gibt dies mit den Steuererhebungs-
prinzipienin Art.127 Abs. 2 BV13in Grundziigen vor. Die-
sen Steuererhebungsprinzipien kommt trotzihrer syste-
matischen Einordnung bei den Kompetenzzuweisungen
Grundrechtscharakter zu.!4 Sie lassen sich unterteilen in
das Prinzip der Allgemeinheit, das Prinzip der Gleichmas-
sigkeit und das Prinzip der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit (Leistungsfihigkeits-
prinzip) und sind im Einzelnen wie folgt ausgestaltet.

8 Vgl.Rz.19ff.

9 REGINA SCHWEGLER/SUSANNE STERN/ROLF ITEN, Familienfreund-
liche Steuer- und Tarifsysteme. Vergleich der Kantone Basel-Stadt
und Ziirich. Bericht zuhanden der Abteilungen fiir Gleichstellung
von Frauen und Mdnnern der Kantone Ziirich und Basel-Stadt vom
18.Juni 2012, S. 65.

10 Botschaft zu einer Anderung des Bundesgesetzes iiber die direkte
Bundessteuer (steuerliche Beriicksichtigung der Kinderdrittbe-
treuungskosten) vom 9. Mai 2018 (BB1 2018 3019), S. 3036.

11 BUTLER (Fn.3), S.11f.; SCHWEGLER/STERN/ITEN (Fn.9), S.6.

12 SCHWEGLER/STERN/ITEN (Fn.9), S.65.

13 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV; SR 101).

7 Vgl.Rz.22ff.

14 MARKUS REICH, Steuerrecht, 3. Aufl., Ziirich 2020, § 4 N120.
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1. Steuererhebungsprinzipien

Das Prinzip der Allgemeinheit der Steuern besagt, dass
ohne sachlichen Grund keine einzelnen Gruppen von
Steuerpflichtigen stirker oder schwicher belastet wer-
den diirfen.1’s Demnach betrifft es die subjektive Seite der
Besteuerung!s und verbietet es beispielsweise, nur eine
bestimmte Personengruppe zu besteuern.? Das Prinzip
der Gleichmissigkeit der Besteuerung betrifft hingegen
die objektive Seite der Besteuerung.!8 Dieses Prinzip be-
sagt, dass die Steuerlast von der Bevolkerung nach «glei-
chem Mass» getragen werden soll.19 Es gilt heute jedoch
als praktisch vollstindig vom Leistungsfidhigkeitsprinzip
verdriangt.2° Das Prinzip der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit ist das bedeutendste der
dreiin Art.127 Abs. 2 BV verankerten Besteuerungsprin-
zipien.2! Die Leistungsfahigkeit kann wiederum in die
objektive und die subjektive Leistungsfahigkeit unterteilt
werden. Die objektive Leistungsfiahigkeit ergibt sich aus
dem Nettoeinkommen, also dem gesamten Einkommen
abziiglich der zur Erzielung des Einkommens aufgewen-
deten Kosten.22 Sie stellt «den Zuwachs der einem Steuer-
pflichtigen zur personlichen Bediirfnisbefriedigung zur
Verfligung stehenden Mittel»23 dar. Die subjektive Leis-
tungsfihigkeit bezieht sich demgegeniiber auf die persén-
lichen Verhiltnisse der Steuerpflichtigen.2¢ Darin werden
beispielsweise Unterhaltspflichten mitberechnet.25

2. Einkommensdefinition

Das Leistungsfihigkeitsprinzip bildet damit den Aus-
gangspunkt fiir die Definition des Einkommens. Die An-
wendbarkeit des Leistungsfihigkeitsprinzips setzt dabei
zunichst voraus, dass die Leistungsfahigkeit der einzel-
nen Steuerpflichtigen moéglichst genau festgestellt werden
kann. Als Grundlage fiir die Feststellung der Leistungsfa-
higkeit einer Person und damit fiir die heutige Definition

15 BGE99Ia638E.9.

16 REICH (Fn.14), §4 N127. Vgl. PETER HONGLER, in: Ehrenzeller et al.
(Hrsg.), St. Galler Kommentar, Bundesverfassung, 4. Aufl., Ziirich
2023, Art.127 N 31 (zit. SGK BV-BEARBEITERIN); XAVIER OBERSON,
Droit fiscal suisse, 4. Aufl., Basel 2012, § 3N 20.

17 REICH (Fn.14), §4 N129.

18 ERNSTHOHN/ROBERT WALDBURGER, Steuerrecht, 9. Aufl., Bern 2001,
§4N74.

19 REICH (Fn.14), §4 N135.

20 SGK BV-HONGLER, Art.127 N37 (m.w.H.).

21 SGK BV-HONGLER, Art.127 N 39.

22 PETERLOCHER, Kommentar zum Bundesgesetziiber die direkte Bun-
dessteuer, 2. Aufl., Basel 2019, Art.25N9 (zit. LOCHER, Komm. DBG);
SGK BV-HONGLER, Art.127 N 45.

23 MARKUS REICH, Das Leistungsfihigkeitsprinzip im Einkommens-
steuerrecht, ASA 1984, S.12.

24 SGK BV-HONGLER, Art.127 N 43.

25 FERDINAND ZUPPINGER / PETER BOCKLI/PETER LOCHER / MARKUS

REICH, Steuerharmonisierung. Probleme der Harmonisierung der
direkten Steuern der Kantone und Gemeinden, Bern 1984, S. 5.

des Einkommens gilt die finanzwissenschaftliche Rein-
vermoégenszugangstheorie.26

a) Reinvermoégenszugangstheorie

Diese Theorie geht auf GEORG VON SCHANZ, ROBERT M.
HAIG und HENRY C. SIMONS zuriick?? und hat zum Zweck,
das fiir die Einkommenssteuer relevante Einkommen
theoretisch zu bestimmen.28 Demnach zihlen «jegliche
geldwerte Zufliisse»2? zum Einkommen. Unter das Ein-
kommen fallen neben auf dem Markt erwirtschafteten
Einkiinften auch Wertvermehrungen, wie beispielsweise
der Wertanstieg des Eigenheims, und sogenannte hinzu-
gerechnete Einkiinfte.3? Dazu gehoren Eigenleistungen
und wirtschaftliche Vorteile aus der Eigennutzung von
Sachen. Die Eigenleistungen lassen sich wiederum auf-
teilen in den Verbrauch selbsterzeugter Waren und den
Selbstverbrauch von Dienstleistungen.3! Darunter fallt
beispielsweise die Bickerin, die ihr Brotaus der eigenen
Béckereibezieht.

Mit dem Begriff des Einkommens istim Rahmen der Rein-
vermogenszugangstheorie jeweils das Nettoeinkommen
gemeint.32 Daher werden vom Bruttoeinkommen die Kos-
ten der Einkommenserzielung abgezogen.33 Bereits im
Jahr 1938 stellte HENRY C. SIMONS fest, dass es nicht ein-
fach sei zu bestimmen, welche Aufwendungen mit der Er-
zielung des Einkommens zusammenhéngen. So schrieb
er: «If difficulties arise in determining what positive items
shall beincluded in calculations of income (in measuring
consumption), they are hardly less serious than those
involved in determining and defining appropriate deduc-
tions.»34 Weitere konkrete Hinweise auf eine Definition
der zur Einkommenserzielung getitigten Aufwendungen

26 BGE13911363 E.2.1; MARKUS WEIDMANN, Realisation und Zurech-
nung des Einkommens, FStR 2003, S. 84; REICH (Fn.14), §10 N 26;
LOCHER, Komm. DBG, Einfiihrung zu Art. 16 ff. N 3f. Fiir eine prag-
matische Herangehensweise YVES NOEL, in: Noél /Aubry Girardin
(Hrsg.), Commentaire romand. Impo6t fédéral direct (LIFD), 2. Aufl.,
Basel 2017, Art. 16 N14 (zit. CR LIFD-BEARBEITERIN).

27 WEIDMANN (Fn.26), S. 24. Vgl. LOCHER, Komm. DBG, Einfiihrung
ZuArt.16ff. N5.

28 Gabler Wirtschaftslexikon, Reinvermdgenstheorie, Version vom
19. Februar 2018.

29 WEIDMANN (Fn. 26), S. 84f.
30 Hierzuund zum Folgenden WEIDMANN (Fn. 26), S. 85.

31 MARKUS WEIDMANN, Einkommensbegriff und Realisation. Zum
Zeitpunkt der Realisation von Ertrag und Einkommen im Handels-
und Steuerrecht, Diss. Ziirich 1996, S.16.

32 ROBERT MURRAY HAIG, The Concept of Income — Economic and Legal
Aspects, in: Haig/Seligman (Hrsg.), The Federal Income Tax, New
York 1921, S.16; NORBERT ANDEL, Einkommenssteuer, in: Neumark
(Hrsg.), Handbuch der Finanzwissenschaft, Band I, 3. Aufl., T{ibin-
gen 1980, S. 356. Vgl. GEORG VON SCHANZ, Der Einkommensbegriff
und die Einkommensteuergesetze, Finanzarchiv 1896, S. 5; HENRY
C. SIMONS, Personal Income Taxation. The Definition of Income as
aProblem of Fiscal Policy, Chicago 1938, S. 54.

33 ANDEL (Fn.32), S.356.
34 SIMONS (Fn. 32), S. 54.
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bestehen im Zusammenhang mit der Reinvermogenszu-
gangstheorie nicht. Dies verdeutlicht, dass die fiir die
Einkommensdefinition zugrunde gelegte konomische
Theorie keine weiteren Anhaltspunkte dafiir liefern kann,
ob es sich bei Kinderbetreuungskosten um Kosten der
Einkommenserzielung handelt oder nicht.

b) Gesetzliche Grundlagen

Rechtsprechung und Lehre sind sich weitgehend einig,
dass der Begriff des Einkommens im Schweizer Steuer-
recht dem finanzwissenschaftlichen Konzept der Rein-
vermogenszugangstheorie folgt.35Nach Art. 16 Abs. 1 DBG36
unterliegen alle wiederkehrenden und einmaligen Ein-
kiinfte der Einkommenssteuer. In Art. 17 ff. DBG folgt eine
Aufzidhlung verschiedener spezifischer Einkommensar-
ten, wie beispielsweise Einkiinfte aus Dividenden oder
Vermietung einer Liegenschaft. Nach Auffassung der
Mehrheit der Lehre und des Bundesgerichts handelt es
sichbei Art. 16 Abs.1DBG um eine Generalklausel, welche
grundsatzlich alle Einkiinfte der Einkommenssteuer un-
terstellt.3? Demnach sind die in den folgenden Artikeln
aufgezihlten Einkommensarten nicht abschliessend zu
verstehen.38 Dies gilt ebenfalls fiir die kantonalen Steu-
ern mit Art.7 StHG39.40 Der Einkommensbegriff ist folg-
lich sehr breit gefasst und bedarf einer Konkretisierung.

¢) Abziigeim Schweizer Steuerrecht

Fiir die Umsetzung des Leistungsfihigkeitsprinzips sind
verschiedene Abziige vom Bruttoeinkommen vorgese-
hen. Durch den Abzug der Gewinnungskosten wird die
objektive Leistungsfihigkeit der Steuerpflichtigen ermit-
telt; losgelost von den personlichen Verhiltnissen.4! Die
subjektive Leistungsfahigkeit der Steuerpflichtigen wird
hingegen durch die allgemeinen Abziige und die Sozial-
abziige ermittelt.42 Dies ist auch im Sinne der Reinvermo-
genszugangstheorie geboten.43 Der Theorie entsprechend

35 REICH (Fn.14), §10 N11 (m.w.H.); WEIDMANN (Fn. 26), S. 86; OBERSON
(Fn.16), §7 N7ff. Siehe BGE 12511113 E. 4.a. Tatsichlich ist die Rein-
vermogenszugangstheorie im geltenden Schweizer Recht nicht voll-
stindig umgesetzt, ausfiihrlich dazu WEIDMANN (Fn. 26), S. 86 ff.

36 Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember
1990 (DBG; SR 642.11).

37 BGE12511113 E. 4.a; REICH (Fn.14), §10 N6f.; LOCHER, Komm. DBG,
Art.16 N3; CRLIFD-NOEL, Art. 16 N19f.; OBERSON (Fn.16), §7N7. A.M.
HOHN/WALDBURGER (Fn.18), §14 N19.

38 BGE139II363E.2.1.

39 Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der
Kantone und Gemeinden vom 14. Dezember 1990 (StHG; SR 642.14).

40 Urteil des Bundesgerichts 9C_738/2022 vom 30.Mai 2023 E.3.1;
BGE13911363 E.2.1; MARKUS REICH / MARKUS WEIDMANN, in: Zwei-
fel/Beusch (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Steuerrecht,
Bundesgesetz liber die Harmonisierung der direkten Steuern der
Kantone und Gemeinden, 4. Aufl., Basel 2022, Art.7 N4 (m.w.H.)
(zit. Komm. StHG-BEARBEITERIN); OBERSON (Fn.16), §7N8.

41 LOCHER, Komm. DBG, Art.25N9; OBERSON (Fn. 16), § 7 N283. Siehe
Komm. StHG-REICH/ VON AH/ BRAWAND, Art. 9 N21.

42 REICH (Fn.14), §10 N47f. Vgl. LOCHER, Komm. DBG, Art.25 N 32.
43 Vgl.Rz.7f.

koénnen vom gesamten Einkommen diejenigen Kosten, die
zur Einkommenserzielung aufgewendet wurden, abge-
zogen werden.44

aa) Gewinnungskosten

Das DBG enthilt verschiedene Hinweise auf die Defini-
tion der Gewinnungskosten. So verweist Art. 25 DBG auf
Art. 26 ff. DBG, die jeweils die abziehbaren Gewinnungs-
kosten fiir die einzelnen Einkommensarten statuieren.
Sokonnen gemadss Art. 26 DBG im Rahmen einer unselb-
stindigen Erwerbstitigkeit folgende Gewinnungskosten
geltend gemacht werden: «Die notwendigen Kosten bis
zu einem Maximalbetrag von 3000 Franken fiir Fahrten
zwischen Wohn- und Arbeitsstitte», «die notwendigen
Mehrkosten fiir Verpflegung ausserhalb der Wohnstitte
und bei Schichtarbeit» sowie «die iibrigen fiir die Aus-
libung des Berufes erforderlichen Kosten». Fiir die selb-
stindige Erwerbstdtigkeit definiert Art. 27 DBG die Ge-
winnungskosten als «die geschifts- oder berufsméssig
begriindeten Kosten». Im StHG werden die Gewinnungs-
kostenin Art.9 Abs.1StHG definiertals «die zu ihrer [der
Einkiinfte] Erzielung notwendigen Aufwendungen ... ».
Beim Gewinnkostenbegriff des Schweizer Steuerrechts
handelt es sich nach herrschender Meinung um eine Ge-
neralklausel.45> Damit ldsst der Gesetzgeber der Wissen-
schaft und Praxis einen erheblichen Beurteilungsspiel-
raum und erméglicht es auch, sich wandelnde Wertvor-
stellungen zu berticksichtigen.6 Da der Gewinnungskos-
tenbegriff heute praktisch vollstandig harmonisiert ist,4”
wird im Folgenden nicht zwischen Bundes- und kanto-
nalen Steuern unterschieden.

Zusammenfassend bestimmt das Gesetz, dass die abzieh-
baren Aufwendungen «notwendig» bzw. «erforderlich»
seinmiissen, um das Einkommen zu erzielen. Geméss Bun-
desgericht miissen fiir das Vorliegen von Gewinnungskos-
ten zudem zwei Voraussetzungen erfiillt sein: (1) Die Auf-
wendungen miissen «wesentlich durch die Erzielung von
Einkommen verursacht bzw. veranlasst» sein und (2) darf
die Vermeidung der Aufwendungen «der steuerpflichtigen

44 HAIG (Fn.32),S.16; ANDEL (Fn. 32), S.356; WEIDMANN (Fn. 31), S.15.
Siehe ZUPPINGER/BOCKLI/LOCHER/REICH (Fn.25), S.73f.

45 Urteil des Bundesgerichts2C_681/2008 vom 12. Dezember 2008 E. 3.3;
BGE 1491119 E. 6.1; LOCHER, Komm. DBG, Art.25 N1f.; MARKUS
REICH /SILVIA HUNZIKER, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Kommentar
zum schweizerischen Steuerrecht, Bundesgesetz iiber die direkte
Bundessteuer, 4. Aufl., Basel 2022, Art. 25 N11f. (zit. Komm. DBG-BE-
ARBEITERIN); CRLIFD-NOEL, Art. 25N 8; THIERRY OBRIST / THIERRY
BORNICK, Déductibilité des honoraires d’avocats pour les personnes
physiques: la grande oubliée?, Revue de I’avocat 2020, S.2781L. (je
m.w.H). A.M. MARTIN KOCHER, Die bundesgerichtliche Kontrolle von
Steuernormen. Grundlagen, Anfechtungsobjekt, Streitgegenstand,
Verfahren, Fallstudien, Bern 2018, N1642f.

46 Vgl. BERND RUTHERS / CHRISTIAN FISCHER / AXEL BIRK, Rechtstheo-
rie undjuristische Methodenlehre, 12. Aufl., Miinchen 2022, N185.

47 PETER LOCHER, Steuerharmonisierung—Quo vadis?, ASA 2010,
S. 435 (m.H. auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung).
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Person nicht zumutbar» sein.48 Diese Unzumutbarkeit
der Vermeidung wird teilweise mit Verweis auf die kanto-
nale Rechtsprechung so definiert, dass die Erzielung des
Einkommens ohne die Aufwendung «erschwert oder be-
eintrichtigt oder die Erhaltung der Einkommensquelle
bzw. der berufliche Aufstieg gefahrdet wire»4o.

bb) Finaler Gewinnungskostenbegriff

Bei der Definition der Gewinnungskosten unterscheidet
das Steuerrecht teilweise zwischen dem kausalen und
dem finalen Gewinnungskostenbegriff. Der finale Gewin-
nungskostenbegriff umfasst alle Aufwendungen, welche
fiir die Erzielung von Einkommen notwendig sind.5° Da-
beiwurde das Erfordernis der «Notwendigkeit» von Lehre
und Praxis jedoch abgeschwicht.51 Dieses sei «in einem
weiten Sinn zu verstehen»52. Zudem wird nicht voraus-
gesetzt, dass ohne eine bestimmte Aufwendung das Ein-
kommen nicht hitte erzielt werden konnen.53 Die Aufwen-
dungsolljedoch der Einkommenserzielung dienen und
der Verzicht darauf nicht zumutbar sein.54 Ein strenges
Festhalten am finalen Gewinnungskostenbegriff konnte
ausserdem zu einer Ungleichbehandlung von Unselbstin-
dig- und Selbstindigerwerbenden fiihren.55

Beim finalen Gewinnungskostenbegriffbesteht die Schwie-
rigkeit, die berufsnotwendigen Ausgaben von den «not-
wendigen Lebenshaltungskosten» abzugrenzen.>6 Dazu
zdhlen etwa die Kosten fiir Nahrung. Diese seien zwar
Voraussetzung dafiir, dass tiberhaupt eine Erwerbstatig-
keit ausgeiibt werden kénne. Allerdings handle es sich
dabei nicht um Gewinnungskosten, da die Aufwendungen
selbst Ausdruck der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
seien. Von den Gewinnungskosten unterscheide sie, dass
sie «ohnehin (auch ohne oder bei jedem anderen Beruf)
anfallen wiirden.»5?

cc) Kausaler Gewinnungskostenbegriff

Demgegeniiber geht der kausale Gewinnungskostenbe-
griff weiter und umfasst die «Aufwendungen, die durch
den Bereich der Einkommenserzielung veranlasst sind»58.

48 Urteil des Bundesgerichts 2C_745/2017 vom 21. September 2017 E. 2.2.2
(m.H. auf die weitere Rechtsprechung).

49 PHILIP FUNK, Der Begriff der Gewinnungskosten nach schweizeri-
schem Einkommenssteuerrecht, Diss. St. Gallen 1988, Griisch 1989,
S.71f.

50 LOCHER, Komm. DBG, Art.25N11.

51 LOCHER, Komm. DBG, Art.25N12 (m.w.H.).

52 Komm. StHG-REICH/ VON AH/BRAWAND, Art.9 N8a.

53 Urteil des Bundesgerichts 2C_800/2021 vom 1. Februar 2022 E. 3.1f.;
BGE14211293 E.3.2; BGE1131b 114 E. 2.cf.; REICH (Fn.14), §10 N42.

54 Urteil des Bundesgerichts 2C_800/2021vom 1. Februar 2022 E. 3.1f.;
BGE14211293E.3.2.

Dies bedeutet, dass auch Aufwendungen, welche Folge
der Einkommenserzielung darstellen, Gewinnungskos-
ten sind.>® Das Bundesgerichté? wie auch ein Teil der
Lehresé! vertreten hierbei die Auffassung, dass der kau-
sale Aspekt auch den finalen Aspekt umfasst. Fiir den
Zusammenhang zwischen Aufwendungen und Einkom-
menserzielung wird zudem teilweise ein «qualifiziert
enger Konnex»62 vorausgesetzt. In diesem Zusammen-
hang wird auch von einem «inneren wirtschaftlichen
Zusammenhang»$3 gesprochen.

dd) Mittelbarer und unmittelbarer Zusammenhang

Weitergehend kann bei den Gewinnungskosten zwischen
Aufwendungen, welche unmittelbar mit der Berufsaus-
iibung zusammenhingen und solchen, welche lediglich
mittelbar damit zusammenhéngen, unterschieden wer-
den. Einen unmittelbaren Zusammenhang weisen bspw.
die Aufwendungen fiir Berufswerkzeuge oder -kleider
sowie Berufsfahrten oder berufliche Fachliteratur auf.64
Aufwendungen mit bloss mittelbarem Zusammenhang
stellen beispielsweise Fahrkosten oder Mehrkosten fiir
auswartige Verpflegung dar.¢5 Diesbeziiglich ist auch von
«berufsbedingten Lebenshaltungskosten» bzw. «Misch-
ausgaben» die Rede. Es handelt sich entsprechend um
Kosten, die auch als Lebenshaltungskosten qualifiziert
werden kénnten. Ausschlaggebend ist jedoch die «we-
sentliche Ursache» der Kosten, wozu auch die Erwerbs-
tatigkeit zihlen kann. Ist dies der Fall, so handelt es sich
um Gewinnungskosten.66

ee) Allgemeine Abziige

Mit den allgemeinen Abziigen wird weiteren Ausgaben
Rechnung getragen. Der Grund dafiir liegt in der vermin-
derten wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit der Steuer-
pflichtigen, welche «aus bestimmten Griinden [...] beriick-
sichtigt werden» soll.67 So sind beispielsweise Kranken-
kassenprdamien bis zu einem bestimmten Betrag abzugsfa-
hig.s8 Teilweise dienen sie auch der Férderung erwiinsch-
ter Verhaltensweisen,6® wie beispielsweise Spenden an

59 Urteildes Bundesgerichts2C_566/2008 vom 16. Dezember 2008 E. 2.2;
PHILIP FUNK, Gewinnungskosten als Ursache von Einkommen. Ein-
kommen als Ursache fiir Gewinnungskosten, ASA 1989, S. 327.

60 Urteil des Bundesgerichts 2C_566/2008 vom 16. Dezember 2008 E. 2.2.

61 LOCHER, Komm. DBG, Art.25N14; FELIX RICHNER / WALTER FREI/
STEFAN KAUFMANN / TOBIAS F. ROHNER, Handkommentar zum DBG
(Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer), 4. Aufl., Engelberg
2023, Art.25 N6. A.M. wohl Komm. StHG-REICH / VON AH/ BRAWAND,
Art.9N8.

62 Komm. StHG-REICH/ VON AH/BRAWAND, Art.9N8.

63 FUNK (Fn. 49), S.208.

64 ERNST KANZIG, Die eidgenossische Wehrsteuer (direkte Bundes-
steuer), 2. Aufl., Basel 1982, Art.22 BABSt N23.

65 KANZIG (Fn.64), Art.22 BABSt N 23.

55 CRLIFD-ECKERT, Art.26 N9.

66 FUNK (Fn.49), S.243ff.

56 Vgl. bereits BGE1001b480E.3.a.

67 LOCHER, Komm. DBG, Art.25N30.

57 Zum Ganzen FUNK (Fn. 49), S. 246f.

68 Art.33 Abs.1lit. g DBG; Art.9 Abs. 2lit. g StHG.

58 FUNK (Fn. 49), S. 210.

69 REICH (Fn.14), §13N248.
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gemeinniitzige Organisationen.?? Dabei kann es leicht
zu Konflikten mit dem Leistungsfihigkeitsprinzip kom-
men.”t Typischerweise miissen bei allgemeinen Abziigen
konkrete Aufwendungen nachgewiesen werden.”2

m

Die Sozialabziige sollen dem sozialen Status der Steuer-
pflichtigen Rechnung tragen.?3 Das heisst, dass Steuer-
pflichtige, die sich bei gleich hohem Einkommen in unter-
schiedlichen wirtschaftlichen Verhiltnissen befinden,
durch die Sozialabziige unterschiedlich besteuert wer-
den.”Im Grunde konnte der Effekt der Sozialabziige auch
durch unterschiedliche Ausgestaltung der Tarife erzielt
werden.”s Dabei miissen nicht wie bei den allgemeinen
Abziigen die getitigten Aufwendungen nachgewiesen
werden, sondern das Vorliegen der vorausgesetzten Ver-
hiltnisse.”¢ Der Kinderabzug zihlt etwa zu den Sozialab-
ziigen.””

Sozialabziige

3. Kinderbetreuungsabzugin Bund und
Kantonen

Mit dem Ziel, Familien, die ihre Kinder drittbetreuen
lassen und solche, die sie zuhause betreuen, gleich zu
behandeln und damit das Leistungsfahigkeitsprinzip zu
verwirklichen, fiihrte das Bundesparlament im Jahr 2011
den Kinderbetreuungsabzug ein.”® Dieser ist in Art. 33
Abs.3DBGbzw. Art. 9 Abs. 2lit. m StHG systematisch bei
den allgemeinen Abziigen angesiedelt. Dies begriindete
der Bundesrat in der Botschaft damit, dass die Kosten
zwar eng mit der Erwerbstétigkeit zusammenhingen,
vom Bundesgerichtjedoch in konstanter Rechtsprechung
nicht als Gewinnungskosten qualifiziert wiirden. Aus
diesem Grund sei den Kosten mit einem allgemeinen Ab-
zug Rechnung zu tragen.” Der anfdnglich auf CHF 9100
festgesetzte Abzug wurde im Rahmen des Ausgleichs der

70 Art.33aDBG; Art.9 Abs. 21it.iStHG.
71 Komm. StHG-REICH/VON AH/BRAWAND, Art.9 N22.

72 HOHN/WALDBURGER (Fn. 18), §14 N126; CR LIFD-NOEL, Art.33 N1;
Komm. STHG-REICH/ VON AH/BRAWAND, Art.9 N23; ERICH BOSS-
HARD /HANS-RUDOLF BOSSHARD / WERNER LUDIN, Sozialabziige
und Steuertarife im schweizerischen Steuerrecht. Unter Bertiicksich-
tigung der steuer- und zivilrechtlichen Auswirkungen des neuen
Scheidungsrechts, Ziirich 2000, S.104.

kalten Progression vom Eidgenossische Finanzdeparte-
ment (EFD) in zwei Schritten von CHF 9’100 auf CHF 10’100
angehoben.80 Als Antwort auf den latenten Fachkréfte-
mangel schlug der Bundesrat bereits im Jahr 2018 vor, den
Abzugauf CHF 25’000 zu erhohen.8t Damals schitzte der
Bundesrat, dass die Kosten fiir die Drittbetreuung bis zu
CHF 32’000 betragen kénnten. Damit {iberstiegen sie den
Abzug von CHF 10’100 um ein Vielfaches.82 Weshalb der
Bundesrat schliesslich einen Abzugsobergrenze von ge-
nau CHF 25’000 vorschlug, ergibt sich nicht aus den Mate-
rialien.s3 Das Parlament stimmte der Erh6hung des Kin-
derbetreuungsabzugs zwar zu, erhohte jedoch gleichzei-
tigauch den Kinderabzug.84 Vermutlich aufgrund dieser
Verkniipfung lehnte die Stimmbevolkerung die Erhdhung
im Referendum vom 27. September 2020 ab.85 Kurz darauf,
am16. Juni 2020, forderte eine parlamentarische Initiative
erneut die Erh6hung des Kinderbetreuungsabzugs auf
CHF 25’°000.86 Diese Forderung schaffte es schliesslich
durch das Parlament und auch ein Referendum wurde
nicht ergriffen. So kommt es, dass seit dem 1. Januar 2023
pro Kind nun maximal CHF 25’000 (bzw. seit dem 1. Januar
2024 CHF 25’500) fiir die Drittbetreuung abgezogen wer-
den koénnen. Dies gilt jedenfalls, sofern diese Kosten in
direktem kausalem Zusammenhang mit der Erwerbsta-
tigkeit, Ausbildung oder Erwerbsunfahigkeit der steuer-
pflichtigen Person stehen.8?

Parallel zur Bestimmung im DBG schreibt das StHG den
Kantonen vor, dass die nachgewiesenen Kosten fiir die
Drittbetreuung zum Abzug zugelassen werden miissen,
wobei die Kantone selbst eine Abzugsobergrenze vor-
sehen miissen.s8 Diese Abzugsgrenzen variieren jedoch
stark. Wihrend im Kanton Uri (noch)8® die gesamten Dritt-

80 Art.1Abs.2 VKP 2011 (Verordnung des EFD iiber den Ausgleich der
Folgen der kalten Progression fiir die natiirlichen Personen bei der
direkten Bundessteuer fiir das Steuerjahr 2011 vom 28. September
2010 [Verordnung iiber die kalte Progression, VKP (nicht in Kraft);
SR 642.119.2]); Art.3 Abs. 2 VKP 2013 (Verordnung des EFD {iber den
Ausgleich der Folgen der kalten Progression fiir die natiirlichen Per-
sonen bei der direkten Bundessteuer vom 2. September 2013 [Verord-
nung iiber die kalte Progression, VKP (nicht in Kraft); SR 642.119.2]).

81 Botschaft vom 9. Mai 2018 zu einer Anderung des Bundesgesetzes
iiber die direkte Bundessteuer (steuerliche Beriicksichtigung der
Kinderdrittbetreuungskosten) (BB120183019), S. 3027.

82 Botschaftsteuerliche Beriicksichtigung Kinderdrittbetreuungskos-
ten (Fn. 81), S.3027.

w

73 Komm. StHG-REICH/VON AH/BRAWAND, Art.9 N63.

74 REICH (Fn.14),§13 N270; LOCHER, Komm. DBG, Art. 25N 32; Komm.
StHG-REICH/ VON AH/BRAWAND, Art.9 N63; CR LIFD-JACQUES,
Art.35N3.

83 Botschaftsteuerliche Berticksichtigung Kinderdrittbetreuungskos-
ten (Fn. 81), S. 3030.

84 Siehe Bundesgesetziiber die direkte Bundessteuer (DBG) (Steuerliche
Beriicksichtigung der Kinderdrittbetreuungskosten) (BB12019 6597).

75 ZUPPINGER/BE)CKLI/LOCHER/REICH (Fn.25), S.77; PETER LOCHER,
Steuerrechtliche Qualifikation von Kinderbetreuungskosten, ASA
1999/2000, S. 380; HE)HN/WALDBURGER (Fn.18), §14 N139.

76 ZUPPINGER/BOCKLI/LOCHER/REICH (Fn.25), S.77; HOHN/WALD-
BURGER (Fn.18), §14 N139.

85 Bundesratsbeschluss iiber das Ergebnis der Volksabstimmung vom
27.September 2020 (BB120208773).

86 Parlamentarische Initiative Markwalder (20.455) «Steuerliche Ent-
lastung fiir familienexterne Kinderbetreuung von bis zu 25000 Fran-
ken pro Kind und Jahr» vom 19. Juni 2020.

77 Art.35Abs.1lit.a DGB.

87 Art.33 Abs.3DBG.

78 Botschaft vom 20. Mai2009 zum Bundesgesetziiber die steuerliche
Entlastung von Familien mit Kindern (BB12009 4729), S. 4750;
AS2010455.

79 Botschaft zum Bundesgesetz iiber die steuerliche Entlastung von
Familien mit Kindern (Fn.78), S. 4750.

88 Art.9 Abs.2lit. m StHG.

89 Der Regierungsrat des Kantons Uri schldgt im Bericht fiir die Ver-
nehmlassung zur Teilrevision des Gesetzes iiber die direkten Steu-
ern im Kanton Uri auf den 1.Januar 2025, S.12f., vor, auch bei der
kantonalen Steuer eine Obergrenze von CHF 25’000 einzufiihren.

MERET CAJACOB, Kinderbetreuung als «<Hobby»?, sui generis 2024

96

20


https://perma.cc/5BV9-KPML
https://perma.cc/5BV9-KPML
https://perma.cc/CXD9-LLSD
https://perma.cc/L7KV-PSK6
https://perma.cc/75SG-374V
https://perma.cc/M5FC-9AHG
https://perma.cc/75SG-374V
https://perma.cc/75SG-374V
https://perma.cc/M5FC-9AHG
https://perma.cc/75SG-374V
https://perma.cc/75SG-374V
https://perma.cc/P9YP-3ZLZ
https://perma.cc/B37Z-4GE3
https://perma.cc/73BL-M5JL
https://perma.cc/WRG8-N4ZZ
https://perma.cc/7995-ABL3
https://perma.cc/D6NP-8P9G
https://perma.cc/Y6M2-CQ24
https://perma.cc/Y6M2-CQ24
https://perma.cc/Y6M2-CQ24
https://perma.cc/Z82M-PJ8S
https://perma.cc/7995-ABL3
https://perma.cc/7995-ABL3
https://perma.cc/T9WR-QB4C
https://perma.cc/R7WU-ACBC
https://perma.cc/T9WR-QB4C
https://perma.cc/R7WU-ACBC
https://perma.cc/XLK5-PRLN
https://perma.cc/W72D-UG4K
https://perma.cc/XDJ6-D76U
https://perma.cc/XLK5-PRLN
https://perma.cc/XLK5-PRLN
https://perma.cc/W72D-UG4K

21

22

betreuungskosten abzugsfihig sind?, reichen sie in den
anderen Kantonen von um die CHF 25’000 in St. Gallen,
Genf, Solothurn, Basel-Stadt, Glarus und dem Tessin®! bis
hin zu CHF 3°060 im Wallis.92

Dariiber hinaus sehen einige Kantone zusétzlich noch
einen «Eigenbetreuungsabzug» vor. Diesen Abzug kon-
nen Personen geltend machen, die ihre Kinder zuhause
betreuen. Im Gegensatz zum Kinderbetreuungsabzug
handelt es sich bei dem «Eigenbetreuungsabzug» nicht
um einen allgemeinen Abzug, bei dem die tatsachlich an-
gefallenen Kosten nachgewiesen werden miissen, sondern
um einen pauschal gewihrten Sozialabzug. Bemerkens-
wert ist dabei, dass der Eigenbetreuungsabzug im Kanton
Wallis zusammen mit dem Kinderbetreuungsabzug bei
denbundesrechtlich abschliessend geregelt allgemeinen
Abziigen eingeordnet ist.93 Der Kanton Genf'sieht schliess-
lich eine Reduktion des Kinderabzugs vor, wenn ein Kin-
derbetreuungsabzug geltend gemacht wird.?¢ Dies ent-
spricht faktisch einem Eigenbetreuungsabzug.

II1. Kinderbetreuungskosten als
Gewinnungskosten

Wie aufgezeigt, werden Kinderbetreuungskosten im
Schweizer Steuerrecht mit einem betragsmaéssig be-
schrinkten allgemeinen Abzugberiicksichtigt. Der Grund
fiir diese systematische Einordnung als allgemeiner Ab-
zugliegt vornehmlich in der erwdhnten bundesgericht-
lichen Rechtsprechung. Dartiber hinaus zeigt die neben-
stehende Tabelle%, dass die HOhe des Abzugs bei den
kantonalen Steuern stark variiert. Sie entspricht weder
beim Bund noch in den Kantonen den vom Bundesrat
berechneten maximal anfallenden Kinderbetreuungs-
kosten von CHF 32’000 im Jahr.% Diese Erkenntnisse ste-
henin einem Spannungsverhéltnis zum Umstand, dass
das Steuerrecht unbestrittenermassen der verminderten
Leistungsfihigkeit, die durch die Kinderbetreuungskos-
ten entsteht, Rechnung tragen soll.9”

90 Art.38 Abs.1lit.h StG/UR (Gesetz liber die direkten Steuernim Kan-
ton Uri vom 26. September 2010 [StG/UR; SR 3.2211]).

Art.45Abs.11it. h StG/SG (Steuergesetzvom 9. April 1998 [StG/SG; sGS
811.1]); Art. 34 lit. f LIPP/GE (Loi sur I'imposition des personnes physi-
ques vom 27. September 2009 [LIPP/GE; D 3 08]); § 41 Abs. 11it.d StG/
SO (Gesetz tiber die Staats- und Gemeindesteuern vom 1. Dezember
1985 [StG/SO; BGS 614.11]); § 32 Abs. 1 lit. 1 StG/BS (Gesetz liber die di-
rekten Steuern vom 12. April 2000 [StG/BS; SG 640.100]); Art.31 Abs. 1
Ziff. 10 StG/GL (Steuergesetz vom 7. Mai 2000 [StG/GL; GS VI C/1/1]);
Art.32a LT/TI(Legge tributaria vom 21. Juni1994 [LT/TI; RDL 640.100]).
92 Siehe Art.29 Abs.1lit.1 LF/VS (Loi fiscale vom 10. Mdrz 1976 [LF/VS;

RS 642.1]).

93 Siehe Art.29 Abs. 1lit.]1 LF/VS.
94 Art.39 Abs.1lit.a LIPP/GE.

95 Vgl. Abbildung1.

96 Vgl.Rz.19ff.

97 Vgl. KANZIG (Fn. 64), Art.22 BABSt N10; BOSSHARD/BOSSHARD/LUDIN
(Fn.72),S.106; LOCHER (Fn.75), S. 382; FELIX RICHNER, Abzugsfahig-
keit von Kinderbetreuungskosten, ZStP 1995, S. 275f.

9

ot
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Abbildung 1: Kinderbetreuungsabzug und Eigenbetreuungsabzug
Steuerperiode 2023 nach Kantonen in TCHF
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*In diesen Kantonen ist eine Erhohung des Kinderbetreuungsabzugs in Pla-
nung oder bereits beschlossen (Angabe ohne Anspruch auf Vollstindigkeit).
(Eigene Darstellung. Quelle: ESTV, Steuerméppchen fiir die Steuerperiode
2023 vom 14. Dezember 2023, Einkommenssteuer — Abzug der Kosten fiir die
Drittbetreuung der Kinder.)

1. Ausgangslage

Nach Auffassung des Bundesgerichts sowie eines Teils
der Lehre sind Kinderbetreuungskosten nicht als Gewin-
nungskosten zu qualifizieren.®8 Grundsitzlich scheint
eine Qualifikation der Kinderbetreuungskosten als Ge-
winnungskosten jedoch moglich. An die vom Bundes-
gericht aufgestellten Definition der Gewinnungskosten
ankniipfend miissen Aufwendungen im Wesentlichen
durch die Erwerbstatigkeit verursacht und deren Vermei-
dung unzumutbar sein, um als solche zu gelten.? Es wird
grundsétzlich den persénlichen Verhiltnissen zugeord-
net, wenn eine Person Kinder hat. Diesem Umstand wird
beider direkten Bundessteuer wie auch in allen Kantonen
mit dem Kinderabzug Rechnung getragen.1° Der person-
liche Aspekt des Kinderhabens wird somit bereits steuer-
rechtlich berticksichtigt. Die Kinderbetreuungskosten
gehen jedoch dartiber hinaus. Sie entstehen nur, wenn
tatsdchlich eine Erwerbstétigkeit ausgeiibt wird. Damit
héngen sie wesentlich von der Erwerbstitigkeit ab, daletz-
tere nur ausgeiibt werden kann, wenn das Kind wihrend

98 Vgl.Rz.24ft.
99 Vgl.Rz.11f.
100 Vgl. Art.35Abs.1lit.a DBG.
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dieser Zeit betreutist. Dies kann, im Falle eines Paares,
der eine Elternteil sein. Es kann jedoch auch sein, dass
beide Elternteile erwerbstitig sind oder eine Person al-
leinerziehend ist und das Kind daher drittbetreut wer-
denmuss. In diesem Fall wire die Vermeidung der Dritt-
betreuung unzumutbar, da die Erwerbstétigkeit an sich
unmoglich wiirde.

2. Auseinandersetzung mit Rechtsprechung
und Lehre

Gegen eine Qualifikation als Gewinnungskosten werden
dabeiinsbesondere drei Argumente vorgebracht, auf wel-
che im Folgenden eingegangen wird: Erstens fehle der
unmittelbare Zusammenhang zur Erwerbstitigkeit (a).
Zweitens seien die Kosten in den personlichen Verhilt-
nissen der Steuerpflichtigen begriindet (b). Und drittens
bestehe die Gefahr, dassimmer neue Aufwendungen als
Gewinnungskosten anerkannt werden miissten, wenn
auch Kinderbetreuungskosten Gewinnungskosten dar-
stellen wiirden (c).

a) Unmittelbarer Zusammenhang

Das Bundesgericht qualifiziert die Kinderbetreuungskos-
ten nach konstanter Rechtsprechung nicht als Gewin-
nungskosten.10! Es begriindet dies insbesondere damit,
dass durch die Drittbetreuung der Kinder die Berufstitig-
keit erst ermoglicht werde und daher kein unmittelbarer
Zusammenhang zur Erwerbstitigkeit bestiinde.102 Die
Kinderbetreuungskosten dienten nicht der «Erzielung
eines ganz bestimmten Einkommens, sondern zur Er-
reichung und Erhaltung der Erwerbsfihigkeit schlecht-
hin»103, Damit seien die Aufwendungen vergleichbar mit
den «Kosten fiir die allgemeine Erhaltung oder Verbesse-
rung der Arbeitskraft bzw. der Gesundheit» 104, welche
ebenfalls keine Gewinnungskosten darstellten. Durch
die Ausgaben werde die «Ehefrau» entlastet, zumal es ihr
so erstermoglicht werde, erwerbstitig zu sein. Daher sei
der Zusammenhang nur ein indirekter.105 Dies gilt auch

101 BGE 81170 E.1; Urteil des Bundesgerichts vom 30. Juli 1970, in:
ASA 309, S. 511; Urteil des Bundesgerichts vom 17. Mdrz 1986, in:
ASA556, S. 371; Urteil des Bundesgerichts 2A.77/1991 vom 30. Oktober
1991; Urteil des Bundesgerichts 2A_681/2004 vom 10. Dezember
2004; Urteil des Bundesgerichts 2C_1047/2016 vom 31. Juli2017. Siehe
auch BGE1241129 E.3.d; BGE14211293 E. 3.4.

fiir alleinerziehend Steuerpflichtige, welche aus finanzi-
ellen Griinden gezwungen sind, einer Erwerbstitigkeit
nachzugehen.196 Auch in diesem Fall liegt geméiss Bun-
desgericht die priméire Ursache fiir das Anfallen der Auf-
wendungen in der Existenz des Kindes und nicht in der
Erwerbstitigkeit.107

Dieser Ansicht folgt auch ein Teil der Lehre. Demnach fehle
bei den Kinderbetreuungskosten der Zusammenhang mit
einer konkreten Einkommensquelle.18 Die Kinderbetreu-
ungskosten bildeten lediglich die Voraussetzung dafiir,
dass iiberhaupt eine ausserhiusliche Erwerbstatigkeit
ausgeiibt werden konne und hitten ihren Ursprung in
den personlichen Verhiltnissen der Steuerpflichtigen. 109
Vergleichbar seien die Kinderbetreuungskosten mit den
«Aufwendungen der steuerpflichtigen Person zur Erhal-
tung der Arbeitskraft (Nahrung, Schlaf und Erholung)
bzw. Pflege der Gesundheit ganz allgemein»110.

Dieser Vergleich mit Kosten fiir Nahrung, Schlaf, Erho-
lung und Pflege der Gesundheit iiberzeugt jedoch nicht.
Solche Aufwendungen fallen bei allen Steuerpflichtigen
an, unabhangig davon, ob sie iiberhaupt einer Erwerbs-
tatigkeit nachgehen oder nicht. Jede Person muss essen
und hat ein Bediirfnis nach Schlafund Erholung. Es han-
delt sich dabei um sogenannte «notwendige Lebenshal-
tungskosten».111 Diese sind zwar Voraussetzung dafiir,
dass liberhaupt eine Erwerbstitigkeit ausgeiibt werden
kann. Allerdings handelt es sich dabei nicht um Gewin-
nungskosten, da die Aufwendungen selbst Ausdruck der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit sind. Von den Gewin-
nungskosten unterscheidet sie, dass sie «ohnehin (auch
ohne oderbeijedem anderen Beruf)anfallen wiirden.»112
Hier liegt auch der Unterschied zu den Kinderbetreuungs-
kosten. Diese fallen nimlich nicht «ohnehin» an, sondern
nur wenn und wihrend der tatsdchlichen Ausiibung der
Erwerbstitigkeit.113

b) Begriindung in personlichen Verhiltnissen

Das zweite Gegenargument zielt darauf ab, dass die Kos-
ten in den personlichen Verhiltnissen der Steuerpflich-
tigen begriindet sind. Dabei ist es offensichtlich, dass
Kinderbetreuungskosten zumindest teilweise durch die

102 BGE 81170 E.1; Urteil des Bundesgerichts vom 30.Juli1970 E. 3, in:
ASA 39, S. 511; Urteil des Bundesgerichts vom 17. Mdrz 1986 E. 3.a, in:
ASA556, S. 371; Urteil des Bundesgerichts 2A.77/1991 vom 30. Oktober
1991E. 3.b; Urteil des Bundesgerichts 2A_681/2004 vom 10. Dezem-
ber 2004 E. 2; Urteil des Bundesgerichts 2C_1047/2016 vom 31. Juli
2017E.3.2.

103 Urteil des Bundesgerichts 2C_1047/2016 vom 31. Juli 2017 E. 3.2.

104 Urteil des Bundesgerichts 2C_1047/2016 vom 31. Juli 2017 E. 3.2.

105 BGE81170E. 1. Der erste Entscheid diesbeziiglich erging im Jahr
1955. Ein Vergleich des der Rechtsprechung zugrundeliegenden
Familienbildes und insbesondere der Rolle und Erwerbstétigkeit
der Frau damals und heute wiirde sich in einer weiteren Untersu-
chung anbieten.

106 Urteil des Bundesgerichts vom 17. Mirz 1986 E.3.a, in: ASA 56,
S.371; Urteil des Bundesgerichts 2A.77/1991 vom 30. Oktober 1991
E.3.b.

107 Urteil des Bundesgerichts 2A.77/1991 vom 30. Oktober 1991E. 3.b.

108 LOCHER (Fn.75),S.381; LOCHER, Komm. DBG, Art.25N25; RICHNER
(Fn.98),S.263f.

109 LOCHER (Fn.75), S.381; LOCHER, Komm. DBG, Art. 25N 25.
110 LOCHER, Komm. DBG, Art.25N24.

111 Siehe FUNK (Fn. 49), S. 246f.

112 FUNK (Fn. 49), S.246f.

113 Sobereits Entscheid der Steuerrekurskommission Il des Kantons
Ziirichvom 9.Mirz 1993 E. 4.b.b, StE1994 ZH B22.3 Nr. 53.
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personlichen Verhiltnisse verursacht werden. 14 Fiir sich
alleinstehend schliesst dies jedoch eine Qualifikation als
Gewinnungskosten nicht aus. So sind heute auch Fahrt-
kosten!15, Mehrkosten der Verpflegung?1é, wie auch Mehr-
kosten fiir auswartigen Aufenthalt bei Wochenaufenthal-
terinnen!!” als Gewinnungskosten abziehbar. Diese haben
zwar ihren Ursprung in den personlichen Verhéltnissen
der Steuerpflichtigen, beispielsweise der Wahl des Wohn-
ortes, werden jedoch durch die Erwerbstitigkeit ausgelost.

Teilweise wird in der Lehre die Ansicht vertreten, dass
sowohl Fahrtkosten, als auch Mehrkosten fiir auswartige
Verpflegung keine Gewinnungskosten im steuerrechtli-
chen Sinne, sondern Lebenshaltungskosten darstellen.!18
Diese seien nur von Gesetzes wegen abziehbare Berufs-
kosten.119 Allerdings seien die Kinderbetreuungskosten
«qualitativ vergleichbar»120 mit den Fahrtkosten und den
Mehrkosten fiir auswartige Verpflegung.121 Bei den Kin-
derbetreuungskosten seialso dieselbe Argumentation
moglich.122 Wird der ersten Auffassung gefolgt, miissten
konsequenterweise auch diese Abziige (z.B. Fahrtkos-
ten) gestrichen oder aber den allgemeinen Abziigen zu-
gerechnet werden. Dies wird jedoch, soweit ersichtlich,
von keiner Seite gefordert.

Der Vergleich der Kinderbetreuungskosten mit Fahrtkos-
ten und Mehrkosten fiir auswirtige Verpflegung wird
von einem Teil der Lehre als unzutreffend bezeichnet: Die
Fahrtkosten hitten einen Bezug zu einer konkreten, an
einem bestimmten Ort ausgeiibten Erwerbstétigkeit, was
beiden Kinderbetreuungskosten nicht der Fall sei. Diese
wiirden unabhéngig von der sachlichen und értlichen Er-
werbstitigkeit unverindert anfallen.!23 Bei den Kinder-
betreuungskosten handle es sich nicht um Gewinnungs-
kosten, da kein wirtschaftlicher Zusammenhang mit der
Erwerbstitigkeit bestehe.124

114 Vgl. FUNK (Fn. 49), S.250f., dieser sieht die Kosten zu 50 % privat und
zu 50 % durch die Erwerbstatigkeit verursacht.

115 Art.26 Abs.1lit.a DBG; Art.9 Abs.1StHG.
116 Art.26 Abs.1lit.b DBG.
117

Art.9 Berufskostenverordnung (Verordnung des EFD iiber den Ab-
zug der Berufskosten unselbststindig Erwerbstitiger bei der direk-
ten Bundessteuer vom 10. Februar 1993 [Berufskostenverordnung;
SR642.118.1]).

118 Komm. DBG-REICH/HUNZIKER, Art.34 N7.

119 Komm. DBG-REICH/HUNZIKER, Art.34 N7.

120 Komm. DBG-REICH/HUNZIKER, Art.34 N7.

121 Komm. DBG-REICH/HUNZIKER, Art. 34 N7; ROBERT WALDBURGER/
MARTIN SCHMID, Gewinnungskostencharakter von besonderen
Leistungen des Arbeitgebers an Expatriates. Gutachten iiber die
Zuléssigkeit der Qualifikation von Expatriates erbrachten Leistun-

gen mit Lohncharakter als Gewinnungskosten, im Auftrag des
Kantons Ziirich, Bern et al. 1999, N 85.

Dieser Argumentation ist zunichst entgegenzuhalten,
dass auch Fahrtkosten unabhingig von einer bestimmten
Erwerbstétigkeit anfallen. Ob die Steuerpflichtige als Kin-
derbetreuerin oder Anwiltin in der Stadt Basel tétig ist,
hat keinen Einfluss auf die Fahrtkosten, wenn sie in Lies-
tal wohnt. Zwar dndern sich die Fahrtkosten, wenn sie
anstattin Baselin Ziirich arbeitet. Dies kann jedoch auch
bei den Kinderbetreuungskosten der Fall sein, wenn da-
fiir beispielsweise lingere Betreuungszeiten anfallen.
Ausserdem ist denkbar, dass bei einer Erwerbstitigkeit
keine Drittbetreuung benétigt wird. Dies kann vielleicht
bei Heimarbeit der Fall sein. Es wird daher zu Recht an-
gemerkt, dass dieses Argument «praktisch simtliche Ge-
winnungskosten (Fahrtkosten, Verpflegungsmehrkosten
usf.) vom Abzug ausschliessen wiirde.»125

Das Bundesgericht hat die Ungleichbehandlung von Fahrt-
kosten bzw. Mehrkosten fiir auswirtige Verpflegung und
Kinderbetreuungskosten nicht weiter begriindet. In einem
Urteil vom 20. Oktober 1991 entkriftete es den diesbeziig-
lichen Einwand der Beschwerdefiihrerin, indem es dar-
aufverwies, dass die Natur dieser Abziige umstritten sei.
Der Gesetzgeber habe sie daher explizitins Bundesgesetz
aufgenommen.!26 Gleichzeitig geht es nicht weiter auf die
eigene Rechtsprechung ein, welche einen Fahrtkostenab-
zugauch schon vor der gesetzlichen Einfiihrung erlaubte.

So war das Bundesgericht zunichst der Ansicht, dass
Fahrtkosten grundsitzlich keine Gewinnungskosten
seien.12?? Dies liege daran, dass «sie nicht durch die Er-
werbstétigkeit selbst veranlasst seien, sondern sich als
Aufwendungen darstellten, die durch die personlichen
Verhiltnisse des Ersatzpflichtigen bedingt seien»128, Eine
Ausnahme bestand jedoch fiir die Fille, in denen das
Wohnen am Arbeitsort fiir den Steuerpflichtigen nicht
moglich war.129 Im Jahr 1952 &nderte das Bundesgericht
seine Meinung. Neu sollten die Fahrtkosten immer ab-
gezogen werden kénnen, sofern sie tatsdchlich entstan-
densind. Oder in den Worten des Bundesgerichts: «Ab-
gesehen hievon [sic!] [Fussmarsch zur Arbeit ist zumut-
bar] ist aber der Abzug von Fahrauslagen immer schon
dann zuléssig, wenn sie infolge der Entfernung zwischen
Wohnung und Arbeitsplatz tatsdchlich entstanden sind;
[sic!] ist diese Voraussetzung erfiillt, so hat man es mit
Kosten zu tun, welche (unter den bestehenden Umstin-
den) zur Erzielung des Einkommens erforderlich sind.»130
Diesen Meinungswechsel begriindete das Bundesgericht

125 FUNK (Fn.49), S.224 Fn.163.

126 Urteil des Bundesgerichts 2A.77/1991 vom 30. Oktober 1991 E. 3.b.
Soargumentierte bspw. auch das Verwaltungsgericht des Kantons
Ziirich in seinem Entscheid vom 8. Mirz 1995, StE 1995 22.3 Nr. 57.

127 Vgl. FUNK (Fn. 49), S. 82f.

122 WALDBURGER/SCHMID (Fn.121), N85.

128 BGE 781364 E.1.a (m.H. aufnicht publiziertes Urteil).

123 LOCHER (Fn.75), S.381; LOCHER, Komm. DBG, Art.25N25.

129 BGE78I1364E.1.a.

124 KANZIG (Fn.64), Art.22 BABSt N10.

130 BGE781364 E.1.a (m.H. aufnicht publiziertes Urteil).
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damit, dass die Ungleichbehandlung zwischen selbstidn-
dig und unselbstidndig Erwerbstitigen nicht mit dem
Grundsatz der Rechtsgleichheit vereinbar sei.13! Es fiihre
ausserdem zu «unverhdltnisméssig grossen Schwierig-
keiten [...], wennin jedem Fall zu untersuchen wéire, ob es
dem Steuerpflichtigen méglich oder zuzumuten gewesen
wire, an den Arbeitsort oder in dessen Nihe zu ziehen.»132

Die Frage der Gleichbehandlung von selbstindig und un-
selbstindig Erwerbstétigen stellt sich bei den Kinderbe-
treuungskosten nicht, da diese aktuell auch bei selbstdn-
diger Erwerbstatigkeit nicht zum Abzug zugelassen sind.
Zentral ist jedoch die Feststellung, dass eigentlich im Ein-
zelfall die Zumutbarkeit eines Verzichts auf die Kosten
gepriift werden miisste, dies jedoch nicht praktikabel
sei. Ubertragen auf die Kinderbetreuungskosten wire
die Frage, wann der Verzicht auf Drittbetreuung zugemu-
tet werden kann? Setzt dies voraus, dass die Erwerbstitig-
keit notwendigist? Oder kommt es daraufan, ob im kon-
kreten Fall die Moglichkeit anderer familienexterner Be-
treuung besteht? Ist es zumutbar, auf eine Erwerbstitig-
keit zu verzichten, um so die Kinderbetreuungskosten
einzusparen? Oder geht es gar darum, zu iiberpriifen, ob
der Verzicht auf Kinder zumutbar gewesen wire?

Ein Teil der Lehre fordert ebenfalls, dass Kinderbetreu-
ungskosten nur in bestimmten Féllen abziehbar sein soll-
ten. Einige vertreten hierbei die Ansicht, dass Kinderbe-
treuungskosten Gewinnungskosten darstellen, sofern
deren Vermeidung unzumutbar ist.133 Damit folgen sie im
Grunde der Definition von Gewinnungskosten des Bun-
desgerichts. Konkretisiert wird es auch so, dass der Abzug
als Gewinnungskosten zulissig sein soll «[...], lorsque les
personnes quiont la garde sur les enfants sont dans 1’obli-
gation d’exercer une activité lucrative, [...]»134. Wenn also
die Erziehungsberechtigten eine Erwerbstéatigkeit aus-
iiben miissen. Hier stellt sich jedoch wieder die Praktika-
bilititsfrage. Wann muss eine Erwerbstétigkeit ausgetibt
werden und wie wird dies im Einzelfall ermittelt?

¢) Unschiarfen des Gewinnungskostenbegriffs

Abgesehen von den inhaltlichen Argumenten wird zu be-
denken gegeben, dass die Anerkennung der Kinderbe-
treuungskosten als Gewinnungskosten zu einer Auswei-
tung des Gewinnungskostenbegriffs fiihren kénnte. So
miissten immer mehr kausal mit der Erwerbstétigkeit

131 BGE781364E.1.a.

132 BGE781364E.1.a. Vgl.zum Ganzen auch KANZIG (Fn. 64), Art. 22bis
Abs.1BdBStN3.

133 HOHN/WALDBURGER (Fn.18), §14 N115.

zusammenhédngende Kosten als Gewinnungskosten an-
erkannt werden, beispielsweise die Kosten fiir eine Inter-
nats- oder Tagesschule oder fiir die externe Pflege der
Eltern35 oder eines kranken Ehepartners!36. Bei den ers-
ten zwei Fallen ist es moglich, dass ein Teil der genann-
ten Kosten abziehbar wiirde. Allerdings nur in dem Aus-
mass, in welchem sie wirklich wihrend der Erwerbsta-
tigkeit der steuerpflichtigen Person entstehen. In Bezug
aufdasletzte Beispiel wire eine Anerkennung als Gewin-
nungskosten nicht ausgeschlossen.

IV. Fazit und Ausblick

Die Kinderbetreuungskosten sind bis heute weder bei der
direkten Bundessteuer noch bei den kantonalen Steuern
im vollen Umfang abziehbar. Dieser Umstand tragt zu den
teilweise insbesondere fiir Frauen bestehenden negati-
ven Erwerbsanreizen im Steuerrechtbei. Der vorliegende
Beitrag zeigt eine alternative Betrachtungsweise auf.137
Fiir eine Anerkennung als Gewinnungskosten spricht da-
bei, dass es sich bei Kinderbetreuungskosten um Aufwen-
dungen handelt, welche wesentlich durch die Erwerbs-
tatigkeit verursacht werden und ein Verzicht daraufnicht
zumutbar wire.138 Dariiber hinaus besteht ein «qualifi-
ziert enger Konnex» zwischen der Erwerbstitigkeit und
der Drittbetreuung. So verdndern sich beispielsweise
die Kosten fiir die Drittbetreuung mit dem Arbeitspen-
sum.139 Es wird deutlich, dass es sich um eine Wertungs-
frage handelt. Und obwohl die grundlegenden Probleme
der Finanzierung der Kinderbetreuung nicht alleine im
Steuerrecht gel6st werden konnen, besteht fiir das Steuer-
rechtund die darin aktiven Akteure die Méglichkeit, die
Erwerbstitigkeit von Personen mit Kindern nicht zusétz-
lich zu behindern. Es bleibt somit zu hoffen, dass insbe-
sondere diejenigen Kantone mit tiefen Kinderbetreuungs-
abziigen und sog. «Eigenbetreuungsabziigen» sowie die
Rechtswissenschaftihren Blick auf die Kinderbetreuungs-
kosten nochmal iiberdenken.

135 GOTTHARD STEINMANN, Sind Kinderbetreuungskosten Gewin-
nungskosten?, ST 1995, S.1080. Siehe auch Entscheid des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Ziirich vom 8. Mdrz 1995, StE 1995 22.3
Nr.57.

136 Entscheid des Verwaltungsgerichts ZH vom 8. Mirz 1995, StE1995
22.3Nr.59.

137 Ebenfalls fiir eine Qualifikation der Kinderbetreuungskosten als
Gewinnungskosten WALDBURGER/SCHMID (Fn. 121), N 85; Entscheid
der Steuerrekurskommission Il des Kantons Ziirich vom 9. Mirz
1993 E. 4.aff., StE1994 ZH B 22.3 Nr. 53.

138 Soim Ubrigen auch fiir das deutsche Steuerrecht HEIKE JOCHUM,
Grundfragen des Steuerrechts. Eine verfassungsrechtliche und
methodische Einfiihrung fiir Lehre und Praxis, Tiibingen 2012,
S.74.

134 OBERSON (Fn.16), §7N264.

139 Vgl.Rz.22fF.
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Abstract

Selon la pratique actuelle en droit fiscal, les frais de garde
d’enfants ne peuvent pas étre déduits en tant que frais pro-
fessionnels (appelés frais d’acquisition du revenu), mais
seulement de maniere limitée en termes de montant dans le
cadred’unedéduction générale. Cette classification résulte
engrandepartiedelajurisprudence du Tribunalfédéral et
dela législation qui s’en est suivie. Auvu des conséquences
sociales et économiques qui en découlent, il convient de se
demander si cette appréciation juridique est encore d'actua-
lité. Larticle, concu comme un outil de réflexion, se penche
sur cette question et présente, dans le cadre d’une analyse
delajurisprudenceetdeladoctrine, les possibilités de qua-
lifier fiscalement les frais de garde d’enfants en tant que frais
d’acquisition du revenu.
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