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Urteil vom 09. Mai 2012, X R 43/10

Kein Sonderausgabenabzug des an eine schweizerische Privatschule gezahlten Schulgeldes - Freiziigigkeitsabkommen
und EWR-Abkommen - Anwendbarkeit von Grundfreiheiten des EG-Rechts im Verhdltnis zu Drittstaaten -
Priifungsmafistab bei Betroffensein mehrerer Grundfreiheiten

BFH X. Senat

EG Art 18, EG Art 49, EG Art 50, EG Art 300, EG Art 310, EGFreizligAbk CHE Art 1 Buchst b, EGFreiziigAbk CHE Art 2,
EGFreizligAbk CHE Art 16 Abs 1, EGFreiziigAbk CHE Art 16 Abs 2, AEUV Art 56, EStG § 52 Abs 24a, AEUV Art 63 Abs 1,
AEUV Art 216 Abs 2, AEUV Art 21, EStG & 10 Abs 1 Nr 9, EWRADbK Art 6

vorgehend Finanzgericht Baden-Wirttemberg , 20. Juli 2010, Az: 14 K 1469/10

Leitsatze

1.NV: & 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG und & 52 Abs. 24a EStG n.F. erfassen kein Schuldgeld, das an eine schweizerische
Privatschule gezahlt wird .

2. NV: Es besteht aufgrund des Freizligigkeitsabkommens zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten und der Schweiz vom 21. Juni 1999 (BGBL Il 2001, 811) kein Anspruch auf Gleichbehandlung mit dem
Schulgeld, das an Privatschulen, die in der EU oder im EWR belegen sind, gezahlt wird .

Tatbestand

1 1. Der 1993 geborene Sohn S der Klager und Revisionsklager (Klager) besuchte im Streitjahr 2004 die staatlich
anerkannte schweizerische Privatschule M-Schule in B. Das Schulgeld betrug fiir das Sommersemester an der
Primarschule 9.450 Schweizer Franken (CHF) und fir das Wintersemester am Progymnasium 10.900 CHF. Die Klager
machten Aufwendungen in Hohe von 13.228 € als Sonderausgaben gemaf & 10 Abs. 1 Nr. 9 des
Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr gultigen Fassung (EStG) geltend.

2 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) lehnte die steuerliche Beriicksichtigung der
Schulgeldzahlungen wegen der Belegenheit der Schule im Ausland ab. Mit ihrer nach erfolglosem
Einspruchsverfahren erhobenen Klage machten die Klager im Wesentlichen geltend, der Ausschluss des an
auslandische Schulen gezahlten Schulgeldes vom Sonderausgabenabzug verstoRe gegen das
Diskriminierungsverbot und stelle eine Beschrankung der Freizuigigkeit dar. Der Gerichtshof der Europdischen Union
(EuGH) habe mit Urteilen vom 11. September 2007 Rs. C-76/05 --Schwarz/Gootjes-Schwarz-- (Slg. 2007, 1-6849)
und Rs. C-318/05 --Kommission/Deutschland-- (Slg. 2007, 1-6957) entschieden, dass § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG gegen
die Grundfreiheiten verstofRe, insbesondere gegen Art. 43 und 49 des Vertrags zur Griindung der Europaischen
Gemeinschaft (EG, jetzt Art. 49 und 56 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europdischen Union --AEUV--).
Aufgrund des Abkommens zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits Uber die Freizugigkeit (Freiziigigkeitsabkommen --FZA--) vom
21. Juni 1999 (BGBL Il 2001, 811) seien diese Grundfreiheiten auch im Verhaltnis zur Schweiz zu beachten. Die
Abziehbarkeit nach & 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG scheitere nicht an Art. 7 Abs. 4 Satz 3 des Grundgesetzes (GG), da die M-
Schule allgemein zugénglich sei und einkommensschwache Eltern geférdert wiirden. Im Ubrigen leide ihr Sohn an
der ADS-Symptomatik und kdnne krankheitsbedingt keine inlandische Schule besuchen, so dass die Aufwendungen
auch als auBergewchnliche Belastungen zu bertcksichtigen seien.

3  Das Finanzgericht (FG) wies die Klage mit dem in Entscheidungen der Finanzgerichte 2010, 1997 verdffentlichten
Urteil als unbegriindet ab. Der Abzug der Schulgeldzahlungen als Sonderausgaben scheitere daran, dass § 52
Abs. 24b Satz 2 des Einkommensteuergesetzes i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2009 vom 19. Dezember 2008 (BGBL |
2008, 2794, seit dem Burgerentlastungsgesetz Krankenversicherung vom 16. Juli 2009 --BGBL | 2009, 1959-- und im
Folgenden & 52 Abs. 24a --EStG n.F.--) i.V.m. § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2007 (JStG 2007)
vom 13. Dezember 2006 (BGBL | 2006, 2878) voraussetze, dass die Privatschule, fur deren Besuch ein Entgelt
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bezahlt werde, in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union (EU) oder in einem Staat belegen sei, auf den das
Abkommen uber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) Anwendung finde. Dies sei jedoch bei der in der Schweiz
belegenen M-Schule nicht der Fall. Eine andere Beurteilung ergebe sich auch nicht unter Beriicksichtigung des FZA,
da dessen Bestimmungen nicht so ausgelegt werden konnten, dass sie einen subjektiven Anspruch der Klager auf
Abziehbarkeit der Schulgeldzahlungen an die M-Schule als Sonderausgaben begriindeten. Die Schulgeldzahlungen
konnten ebenfalls nicht als auRergewdhnliche Belastungen gemaf & 33 EStG beriicksichtigt werden. Die
Bescheinigung des staatlichen Schulamts sowie einer Facharztin reichten als Nachweis nicht aus, zumal sich aus
den vorgelegten arztlichen Bescheinigungen nicht ergebe, dass S die Privatschule ausschlielich zum Zwecke der
Heilung der Krankheit besucht habe, also deren Besuch zur Heilung oder Linderung der Krankheit unabdingbar
gewesen sei.

Ihre Revision begriinden die Klager damit, dass aufgrund des FZA i.V.m. § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG und & 52 Abs. 24a
EStG n.F. das im Jahr 2004 gezahlte Schulgeld abziehbar sei. Das FZA erstrecke sich auf Arbeitnehmer,
Selbststandige und Personen ohne Erwerbstatigkeit sowie auf Gesellschaften, die Dienstleistungen erbrachten, und
schiitze auch Dienstleistungsempfanger, soweit es sich um natirliche Personen handele. Damit werde im Ergebnis
die Personenfreizugigkeit auf die Schweiz ausgedehnt, wobei das in der Personenfreiheit enthaltene Recht auf
Inlanderbehandlung u.a. auch das Recht auf gleiche steuerliche und soziale Verglinstigungen beinhalte (vgl. Lang/
Ludicke/Reich, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2008, 709). Dem FZA, das als gemischtes Abkommen
Gemeinschaftsrecht bilde, komme unmittelbare Wirkung zu, so dass sie, die Kladger, sich auf die Bestimmungen des
FZA berufen kénnten. Um den Angehdrigen der Vertragsstaaten die gleichen Lebens-, Beschaftigungs- und
Arbeitsbedingungen --und zwar auch gerade in steuerlicher Hinsicht-- wie den Inlandern einzuraumen (Art. 1
Buchst. d FZA), seien die Vertragsparteien nach Art. 16 Abs. 1 FZA gehalten, hierfur alle erforderlichen MaRnahmen
zu treffen. Sie, die Klager, kdnnten sich als Biirger eines EU-Mitgliedstaates darauf berufen, dass der freie
Dienstleistungsverkehr auch die sog. passive Dienstleistungsfreiheit umfasse. Diese gelte nach dem FZA auch im
Verhaltnis zur Schweiz, da Art. 1 Buchst. b FZA gerade darauf abziele, die Erbringung von Dienstleistungen im
Hoheitsgebiet der Vertragsparteien zu erleichtern.

In der Versagung der Abziehbarkeit der Schulgeldzahlungen liege ein Versto? gegen das Gleichbehandlungsgebot
und das Diskriminierungsverbot. Weil das FZA im Verhaltnis der EU zur Schweiz primares Gemeinschaftsrecht
darstelle, bestehe ein Anwendungsvorrang. Die Folge hieraus sei, dass dem FZA widersprechende nationale
steuerrechtliche Vorschriften --wie im Streitfall § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG-- nur im Lichte des FZA angewendet werden
durften.

Die Anwendbarkeit der Rechtsprechung des EuGH zum Verbot steuerlicher Diskriminierung auch im Verhaltnis zur
Schweiz werde zudem durch das Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom 26. September 2003
IVAS5-S2227-1/0% (BStBL | 2003, 447) bestatigt, in dem das BMF zum Ergebnis komme, die Grundsatze des
Bundesfinanzhofs (BFH) zu den Aufwendungen fir Auslandssprachkurse fanden "wegen eines bilateralen
Abkommens, das die Dienstleistungsfreiheit ebenfalls festschreibe, auch fiir die Schweiz" Anwendung.

Art. 16 Abs. 2 FZA schliefe nicht aus, die Urteile des EuGH in Slg. 2007, 1-6849 und in Slg. 2007, 1-6957 zu
berlicksichtigen, da sie lediglich das am 21. Juni 1999, dem Tag der Vertragsunterzeichnung bestehende Verstandnis
der in das FZA aufgenommenen Regelungen konkretisierten. Das zeige auch die Parallele zu Art. 6 des Abkommens
uber den Europaischen Wirtschaftsraum (EWRA) vom 2. Mai 1992 (BGBL Il 1993, 267). Nach dieser Vorschrift seien
die Bestimmungen des EWRA, soweit sie mit den entsprechenden Bestimmungen des EG-Vertrags und der aufgrund
dieses Vertrags erlassenen Rechtsakte in ihrem wesentlichen Gehalt identisch seien, bei ihrer Durchfiihrung und
Anwendung zwar im Einklang mit der einschlagigen Rechtsprechung des Gerichtshofes vor der Unterzeichnung des
EWRA auszulegen. Dennoch fuhle sich der EuGH nicht daran gehindert, auch nach der Unterzeichnung des
Abkommens ergangene Rechtsprechung heranzuziehen. Zudem habe Art. 16 Abs. 2 Satz 2 FZA eine Schutzfunktion
ausschliefilich zugunsten der Schweiz und sei nicht fur die EU-Staaten relevant. Es solle lediglich fur die Schweiz
und ihre Gerichte die Verpflichtung zur Berucksichtigung der EuGH-Rechtsprechung "liberschaubar” gehalten und
der Schweiz eine einseitige Anpassung ihres Rechtssystems an diese Judikatur ermdglicht werden. Keineswegs ziele
Art. 16 Abs. 2 FZA darauf ab, die EU-Staaten von der Verpflichtung zu entbinden, die jeweils aktuellste EuGH-
Rechtsprechung bei der Auslegung und Anwendung des FZA zu berlicksichtigen.

Im Ubrigen verbiete Art. 56 Abs. 1 EG (jetzt Art. 63 Abs. 1 AEUV) alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen
den Mitgliedstaaten wie auch zwischen den Mitgliedstaaten und Drittstaaten. Eine nationale Steuerregelung --wie
vorliegend & 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG--, die den Bezug einer Dienstleistung aus dem Drittland von einer inlandischen
Steuervergilinstigung ausschlieRRe, konne nur wegen zwingender Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt
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werden. Rein fiskalische Erwagungen reichten nicht aus. Der Ausschluss des an die im Drittland belegene M-Schule
gezahlten Schulgeldes vom Sonderausgabenabzug konne mit der Kapitalverkehrsfreiheit nicht vereinbart werden,
zumal § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG i.V.m. & 52 Abs. 24a EStG n.F. erst nach dem 31. Dezember 1993 in Kraft getreten und
Art. 58 Abs. 1 Buchst. a EG (jetzt § 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV) als Ausnahmevorschrift eng auszulegen sei.

9 Die Klager beantragen,
das angefochtene Urteil aufzuheben und den Einkommensteuerbescheid 2004 vom 16. September 2005 in Gestalt
der Einspruchsentscheidung vom 10. Februar 2006 dahingehend zu andern, dass die Schulgeldzahlungen an die M-
Schule in Hohe von 13.228 € gemaf § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG i.V.m. & 52 Abs. 24a Satz 2 EStG n.F. als Sonderausgaben
anerkannt werden.

10 Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

11 |l Die Revision ist unbegrundet und daher zurtickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das
FG hat zu Recht entschieden, dass das von den Kldgern an die M-Schule gezahlte Schulgeld im Streitjahr nicht als
Sonderausgabe abgezogen werden kann. Es besteht weder ein Anspruch der Klager auf steuerliche
Berlcksichtigung des Schulgeldes aufgrund einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung des & 10 Abs. 1 Nr. 9
EStG (unten 1.) noch aufgrund des & 52 Abs. 24a EStG n.F. i.V.m. dem FZA (unten 2.). Ein Abzug des Schulgeldes als
auBergewohnliche Belastung gemafd & 33 EStG scheidet ebenfalls aus (unten 3.).

12 1. Nach & 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG konnen 30 Prozent des Entgelts, das der Steuerpflichtige fur ein Kind, fir das er einen
Kinderfreibetrag oder Kindergeld erhalt, fiir den Besuch einer gemaf Art. 7 Abs. 4 GG staatlich genehmigten oder
nach Landesrecht erlaubten Ersatzschule sowie einer nach Landesrecht anerkannten allgemein bildenden
Erganzungsschule mit Ausnahme des Entgelts fir Beherbergung, Betreuung und Verpflegung entrichtet, als
Sonderausgaben abgezogen werden.

13 a) § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG ist wegen des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts normerhaltend i.S. der EuGH-Urteile
in Slg. 2007, 1-6849, und Slg. 2007, 1-6957 europarechtskonform auszulegen (standige Senatsrechtsprechung, siehe
Urteile vom 17. Juli 2008 X R 62/04, BFHE 222, 428, BStBL Il 2008, 976, und vom 21. Oktober 2008 X R 15/08,
BFH/NV 2009, 559).

14 b) Da die Schweiz weder Mitglied der EU noch des EWR ist, kommt als europarechtlicher Prifungsmafstab allein
die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 EG, jetzt Art. 63 AEUV) in Betracht. Nur diese Grundfreiheit ist auch im Verhaltnis
zu Drittstaaten anwendbar (vgl. EuGH-Urteil vom 18. Dezember 2007 Rs. C-101/05 --A--, Slg. 2007, 1-11531,
Rz 20 ff.).

15 Art. 56 Abs. 1 EG (jetzt Art. 63 Abs. 1 AEUV) verbietet alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen den
Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Landern. Es ist bereits zweifelhaft, ob der
Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit iberhaupt eroffnet ist, da sich der Kapitalverkehr im Streitfall
vorrangig in der Bezahlung der durch die schweizerische Privatschule erbrachten schulischen Dienstleistungen
erschopft. Die EuGH-Rechtsprechung betrachtet den Transfer von Zahlungsmitteln dann nicht als Kapitalverkehr i.S.
des Art. 56 Abs. 1 EG (jetzt Art. 63 Abs. 1 AEUV), wenn diesem Transfer --wie hier-- "eine Zahlungsverpflichtung
entspricht, die sich aus einer Transaktion auf dem Gebiet des Waren- und Dienstleistungsverkehrs ergibt” (EuGH-
Urteil vom 31. Januar 1984 Rs. C-286/82 --Luisi und Carbone--, Slg. 1984, 377, Rz 22).

16 Zudem ist bei der Entgegennahme von Dienstleistungen einer Privatschule nicht in erster Linie die
Kapitalverkehrsfreiheit, sondern vorrangig die passive Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG; jetzt Art. 56 AEUV)
betroffen. In seinen Urteilen in Slg. 2007, 1-6849 und Slg. 2007, 1-6957 hat der EuGH ausdrucklich dargelegt, dass
steuerliche Regelungen, nach denen Schulgelder nur bei Zahlung an bestimmte Privatschulen im Inland, nicht aber
an Privatschulen in anderen Mitgliedstaaten als Sonderausgaben einkommensteuermindernd berlicksichtigt werden
kénnen, die in Art. 49 EG (jetzt Art. 56 AEUV) gewahrleistete Dienstleistungsfreiheit beeintrachtigen.

17 Betrifft eine innerstaatliche MaBRnahme sowohl den freien Dienstleistungsverkehr als auch den freien
Kapitalverkehr, ist nach standiger EuGH-Rechtsprechung zu fragen, inwieweit diese Mafinahme die Ausubung der
betroffenen Grundfreiheiten beriihrt und ob unter den gegebenen Umstanden eine der Grundfreiheiten hinter die
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andere zurlicktritt. Stellt sich heraus, dass eine der beiden Freiheiten der anderen gegeniiber untergeordnet ist und
ihr zugeordnet werden kann, ist die in Rede stehende Mafinahme grundsatzlich nur im Hinblick auf die vorrangige
Grundfreiheit zu prifen (so EuGH-Urteile vom 1. Juli 2010 Rs. C-233/09 --Dijkman und Dijkman-Lavaleije--, Slg.
2010, 1-6649, Rz 33, und vom 3. Oktober 2006 Rs. C-452/04 --Fidium Finanz AG--, Slg. 2006, 1-9521, Rz 34, m.w.N.).

Diese Grundsatze gelten auch, wenn die Kapitalverkehrsfreiheit betroffen ist. Sollte daher eine nationale
MaRnahme neben Beschrankungen anderer den Unionsbirgern zustehenden Grundfreiheiten auch zu nachrangigen
Beschrankungen des freien Kapitalverkehrs fuhren, waren derartige Auswirkungen die unvermeidliche Konsequenz
einer eventuellen Beschrankung der anderen Grundfreiheiten. Sie rechtfertigten keine Prifung der betroffenen
Rechtsvorschriften im Hinblick auf die Art. 56 bis 58 EG (jetzt Art. 63 bis 65 AEUV; siehe EuGH-Urteil vom

25. Oktober 2007 Rs. C-464/05 --Geurts und Vogten--, Slg. 2007, 1-9325, Rz 16; vgl. in diesem Sinne auch EuGH-
Entscheidungen vom 13. Marz 2007 Rs. C-524/04 --Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation--, Slg. 2007, I-
2107, Rz 33 und 34, sowie vom 10. Mai 2007 Rs. C-102/05 --A und B--, Slg. 2007, 1-3871, Rz 26 und 27).

An der Nachrangigkeit der Kapitalverkehrsfreiheit andert sich auch dann nichts, wenn die Bestimmungen Uber die
Dienstleistungsfreiheit nur deshalb letztlich keine Anwendung finden, weil die Dienstleistung in einem Drittstaat
ausgeubt wird (siehe jlingst auch Schlussantrage der Generalanwaltin Verica Trstenjak vom 20. Marz 2012 Rs. C-
31/11 --Scheunemann/FA Bremerhaven--, www.curia.europa.eu, Rz 62 f., m.w.N.).

Im Streitfall berihrt & 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG die Dienstleistungsfreiheit der Kldager in einer Weise, dass der EuGH die
maogliche Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit in seinen Urteilen in Slg. 2007, 1-6849 und Slg. 2007, 1-6957
nicht einmal erwahnt hat. Damit ist die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 ff. EG, Art. 56 ff. AEUV) die Grundfreiheit, an
der § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG zu messen ist. Auf diese Grundfreiheit kdnnen sich die Klager im Verhaltnis zu
Drittstaaten --hier zur Schweiz-- jedoch nicht berufen.

2. Ein Sonderausgabenabzug ergibt sich auch nicht aus der Ubergangsregelung des & 52 Abs. 24a EStG n.F. in
Verbindung mit dem FZA.

a) Gemaf’ & 52 Abs. 24a EStG n.F. gilt fir Schulgeldzahlungen an Schulen in freier Tragerschaft oder an
Uberwiegend privat finanzierte Schulen, die in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder in einem Staat belegen
sind, auf den das Abkommen iiber den EWR Anwendung findet, eine besondere Ubergangsregelung. Danach ist & 10
Abs. 1 Nr. 9 EStG i.d.F. des JStG 2007 fiir noch nicht bestandskraftige Steuerfestsetzungen der
Veranlagungszeitraume vor 2008 mit der Maf’gabe anzuwenden, dass es sich nicht um eine gemaf Art. 7 Abs. 4 GG
erlaubte Ersatzschule oder eine nach Landesrecht anerkannte allgemein bildende Erganzungsschule handeln muss,
sofern diese Schulen zu einem von dem zustandigen inldandischen Ministerium eines Landes, von der
Kultusministerkonferenz der Lander oder von einer inlandischen Zeugnisanerkennungsstelle anerkannten oder
einem inlandischen Abschluss an einer 6ffentlichen Schule als gleichwertig anerkannten allgemein bildenden oder
berufsbildenden Schul-, Jahrgangs- oder Berufsabschluss fuhren.

Da die M-Schule in der Schweiz und damit weder in der EU noch im EWR belegen ist, konnten die Klager nur dann
den Sonderausgabenabzug beanspruchen, wenn sich dem FZA insoweit ein Anspruch auf Gleichbehandlung mit den
EU/EWR-Staaten entnehmen lief3e, der einer nationalen Steuerregelung vorginge und bei deren Auslegung
entsprechend zu berticksichtigen ware.

b) Den Klagern ist darin zuzustimmen, dass das FZA als solches grundsatzlich bei der Auslegung des & 52 Abs. 24a
EStG n.F. zu beachten ist. GemaR Art. 300 ff., Art. 310 EG (jetzt Art. 216 f. AEUV) ist das FZA Bestandteil der
Gemeinschaftsrechtsordnung und stellt die Handlung eines Gemeinschaftsorgans dar. Damit nimmt der
Abkommensinhalt, der fur die Organe der Union und die Mitgliedstaaten verbindlich ist (vgl. Art. 216 Abs. 2 AEUV),
am Vorrang des Unionsrechts gegenlber nationalem Recht teil und bewirkt im Fall einer abkommenswidrigen
innerstaatlichen Vorschrift deren Nichtanwendbarkeit (BFH-Beschluss vom 7. September 2011 |1 B 157/10 (BFHE
235, 215, unter Il.4.c aa, m.w.N.).

) Aus dem FZA ergibt sich jedoch kein Anspruch darauf, das an die schweizerische M-Schule geleistete Schulgeld
ebenso wie das an eine in der EU bzw. dem EWR belegene Privatschule gezahlte Schulgeld als Sonderausgaben
abziehen zu kénnen.

aa) In Bezug auf die Geltung eines allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes im Verhaltnis zwischen den
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten der EU und der Schweiz ist zu berlicksichtigen, dass Art. 2 FZA zwar vom
Grundsatz der Nichtdiskriminierung handelt, aber nicht generell und absolut jede Ungleichbehandlung von
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Staatsangehorigen einer der Vertragsparteien, die sich im Hoheitsgebiet der anderen Partei aufhalten, verbietet.
Unzulassig sind lediglich Diskriminierungen wegen der Staatsangehorigkeit, und das auch nur, soweit die Situation
dieser Staatsangehdrigen in den sachlichen Anwendungsbereich der Bestimmungen der Anhange | bis Il dieses
Abkommens fallt (EuGH-Urteil vom 15. Juli 2010 Rs. C-70/09 --Hengartner/ Gasser--, IStR 2012, 338, Rz 39).

bb) Das FZA schiitzt die Klager nicht in ihrer passiven Dienstleistungsfreiheit. Das Abkommen verfolgt zwar gemaf
Art. 1 Buchst. b FZA das Ziel, die Erbringung von Dienstleistungen im Hoheitsgebiet der Vertragsparteien zugunsten
der Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten der Gemeinschaft und der Schweiz zu erleichtern sowie kurzzeitige
Dienstleistungen zu liberalisieren. Art. 5 Abs. 3 FZA gewahrt zudem Personen, die als Dienstleistungsempfanger im
Sinne des Abkommens anzusehen sind, ein Einreise- und Aufenthaltsrecht in Bezug auf das Hoheitsgebiet der
Vertragsparteien. Art. 23 des Anhangs | des Abkommens enthalt weiterhin besondere Bestimmungen lber die
Aufenthaltserlaubnis flr Dienstleistungsempfanger. Das FZA und seine Anhange beinhalten jedoch keine
spezifische Regelung, "wonach Dienstleistungsempfangern der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Rahmen der
Anwendung fiskalischer Regelungen uber gewerbliche Transaktionen, die eine Dienstleistung zum Gegenstand
haben, zugutekommt” (EuGH-Urteil in IStR 2012, 338, Rz 40). Infolgedessen hat es der EuGH als mit dem FZA
vereinbar angesehen, einen schweizerischen Staatsangehdrigen, der Empfanger einer Dienstleistung in einem EU-
Mitgliedstaat ist, bei der Erhebung einer fur diese Dienstleistung geschuldeten Abgabe anders zu behandeln als
einen Unionsburger.

Davon ausgehend umfasst das FZA ebenso nicht den Schutz der passiven Dienstleistungsfreiheit in den Fallen, in
denen in der Schweiz erbrachte Dienstleistungen von einem Angehdrigen eines EU-Mitgliedstaats
entgegengenommen werden. Diese Dienstleistungen, wie im Streitfall die Leistungen der M-Schule, dirfen
infolgedessen in einem EU-Mitgliedstaat, hier in Deutschland, steuerlich anders behandelt werden als Leistungen,
die von innerhalb der EU bzw. des EWR ansassigen Privatschulen erbracht werden.

cc) Die Klager konnen sich auch nicht darauf berufen, das FZA schiitze sie gegen eine Beeintrachtigung ihrer
allgemeinen Freizugigkeit gemaR Art. 18 EG (jetzt Art. 21 AEUV).

aaa) Zwar kann in den Fallen, in denen die betroffenen Dienstleistungen nicht unter Art. 49 ff. EG (jetzt Art. 56 ff.
AEUV) fallen, die allgemeine Freiziigigkeit gemaR Art. 18 EG (jetzt Art. 21 AEUV) beriihrt sein. Deshalb hat der EuGH
in den beiden Urteilen in Slg. 2007, 1-6849 und Slg. 2007, 1-6957 die allgemeine Freizligigkeit durch eine Regelung
als verletzt angesehen, welche zwar ermdglicht, Schulgeldzahlungen an bestimmte Schulen im Inland als
Sonderausgaben einkommensteuermindernd zu berucksichtigen, dies aber fur Schulgeldzahlungen an Schulen in
anderen Mitgliedstaaten generell ausschlief3t (EuGH-Urteile in Slg. 2007, 1-6849, Rz 99, und in Slg. 2007, 1-6957,
Rz 137).

bbb) Es ist bereits zweifelhaft, ob das FZA eine dem Art. 18 EG (jetzt Art. 21 AEUV) vergleichbare umfassende
Freizligigkeit gewahrt, da nach Art. 2 FZA nur Diskriminierungen wegen der Staatsangehdarigkeit verboten sind, und
das auch nur, soweit die Situation dieser Staatsangehdrigen in den sachlichen Anwendungsbereich der
Bestimmungen der Anhange | bis Ill dieses Abkommens fallt (EuGH-Urteil in IStR 2012, 338, Rz 39).

Betrachtet man vor diesem Hintergrund die Vorschriften der in Anhang | des FZA geregelten Freizligigkeit, die eine
Gleichbehandlung fordern, ist erkennbar, dass die Gleichbehandlung nur im Zusammenhang mit der Freizlgigkeit
von Arbeitnehmern (Art. 9 Abs. 2 FZA), von Selbststandigen (Art. 15 Abs. 1 FZA) sowie von Dienstleistungserbringern
(Art. 19 FZA) postuliert wird.

Diese Bereiche sind jedoch im Streitfall, in dem es um den Besuch einer Privatschule geht, nicht einschlagig. Die
Klager sind Dienstleistungsempfanger und keine Dienstleistungserbringer. Auch ist weder der Anwendungsbereich
der Arbeitnehmerfreizugigkeit in Art. 39 EG (jetzt Art. 45 AEUV) noch der der Niederlassungsfreiheit in Art. 43 EG
(jetzt Art. 49 AEUV) betroffen. Hierzu hat der EuGH in seinem Urteil in Slg. 2007, 1-6849 ausdriicklich dargelegt, dass
Eltern, die in einem Mitgliedstaat einkommensteuerpflichtig sind und ihre Kinder zur Schulausbildung in eine
Privatschule in einem anderen Mitgliedstaat schicken, dort aber keiner abhangigen Beschaftigung oder
wirtschaftlichen Tatigkeit nachgehen --so wie im Streitfall die Klager--, weder von ihrem Recht Gebrauch machen,
eine abhangige Erwerbstatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat auszutiben, noch von ihrem Recht, sich dort als
Selbststandige niederzulassen (EuGH-Urteil in Slg. 2007, 1-6849, Rz 33).

ccc) Vor allem schliefdt Art. 16 Abs. 2 FZA die Anwendung der aktuellen EuGH-Rechtsprechung zur allgemeinen
Freizligigkeit im Zusammenhang mit dem Besuch einer Privatschule aus.
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(1) Soweit fiir die Anwendung des FZA Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen werden, wird gemafs Art. 16
Abs. 2 Satz 1 FZA nur die Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens, dem
21. Juni 1999, beriicksichtigt. Um das ordnungsgemafie Funktionieren des FZA sicherzustellen, stellt der nach

Art. 14 FZA eingesetzte Gemischte Ausschuss auf Antrag einer Vertragspartei die Auswirkungen der nach diesem
Datum ergangenen EuGH-Rechtsprechung fest. Damit ist grundsatzlich die Gleichwertigkeit der wechselseitigen
Rechte und Pflichten aus dem FZA auf der Basis der anzuwendenden Begriffe des Gemeinschaftsrechts, zu denen
neben der Dienstleistungsfreiheit auch die Freizligigkeit gehort, unter Berticksichtigung der einschldgigen
Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des FZA zu beurteilen. Spater ergangene
Entscheidungen des EuGH zu inhaltsgleichen Bestimmungen kdnnen wegen dieses statischen Verweises dagegen
nicht zur Auslegung des FZA herangezogen werden, soweit der Gemischte Ausschuss dies --wie im Streitfall-- nicht
beschlossen hat. Infolgedessen gibt das FZA eine qualitativ-zeitliche Begrenzung zur Berlicksichtigung der EuGH-
Rechtsprechung vor (ebenso BFH-Beschluss in BFHE 235, 215, unter 1l.4.c aa).

(2) Dem steht --im Gegensatz zur Auffassung der Klager-- die Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des Art. 6
EWRA nicht entgegen. Zwar sind nach Art. 6 EWRA die Bestimmungen des Abkommens, soweit sie mit den
entsprechenden Bestimmungen des EG-Vertrags und der aufgrund dieses Vertrags erlassenen Rechtsakte in ihrem
wesentlichen Gehalt identisch sind, bei ihrer Durchfiihrung und Anwendung im Einklang mit der einschlagigen
Rechtsprechung des Gerichtshofes vor der Unterzeichnung dieses Abkommens auszulegen. Dennoch sieht der EuGH
die Notwendigkeit, dariiber zu wachen, dass die Vorschriften des EWRA, die im Wesentlichen mit denen des EG-
Vertrags identisch sind, einheitlich ausgelegt werden (EuGH-Urteil vom 23. Februar 2006 Rs. C-471/04 --Keller
Holding GmbH--, Slg. 2006, 1-2107, Rz 48, m.w.N.).

Der EuGH hat in seiner jungeren Rechtsprechung zum FZA indes ausdricklich betont, das FZA sei unterzeichnet
worden, nachdem die Schweizerische Eidgenossenschaft am 6. Dezember 1992 das EWRA zurlickgewiesen hat.
Damit sei das Vorhaben eines integrierten wirtschaftlichen Ganzen mit einem einheitlichen Markt, gestutzt auf
gemeinsame Regeln fir seine Mitglieder, abgelehnt worden. Die Schweiz habe es vielmehr vorgezogen, in
bestimmten Bereichen bilaterale Vereinbarungen mit der Union und ihren Mitgliedstaaten abzuschliefen. Da die
Schweiz nicht dem Binnenmarkt der Union beigetreten sei, konne die den unionsrechtlichen Bestimmungen Uber
den Binnenmarkt gegebene Auslegung nicht automatisch auf die Auslegung des Abkommens Ubertragen werden,
sofern dies nicht im Abkommen selbst ausdriicklich vorgesehen sei (vgl. EuGH-Urteile vom 12. November 2009 Rs.
C-351/08 --Grimme--, Slg. 2009, 1-10777, Rz 27; vom 11. Februar 2010, Rs. C-541/08 --Fokus Invest--, Slg. 2010, I-
1025, Rz 27 f.,und in IStR 2012, 338, Rz 41 f.).

Demgegenuber formuliert Art. 1 EWRA das Ziel, einen homogenen Wirtschaftsraum zu schaffen. Das EWRA
unterscheidet sich damit grundlegend vom FZA, so dass die Rechtsprechung des EuGH zum EWRA, selbst wenn sie
zu fast wortgleichen Vorschriften ergangen ist, nicht ohne weiteres Ubertragen werden kann (a.A. wohl
Lang/Lidicke/Reich, IStR 2008, 709).

(3) Die EuGH-Urteile in Slg. 2007, 1-6849 und Slg. 2007, 1-6957, auf die sich die Klager berufen, haben nicht
lediglich eine bereits vor dem 21. Juni 1999 existierende gefestigte EuGH-Rechtsprechung prazisiert.

Der EuGH verweist in diesen Urteilen, in denen er aus der durch Art. 18 EG (jetzt Art. 21 AEUV) geforderten
Inlandergleichbehandlung den Anspruch auf die gleiche steuerliche Behandlung von Schulgeldzahlungen ableitet,
lediglich auf solche Entscheidungen, die nach dem 21. Juni 1999 ergangen sind, namlich auf die Urteile vom

20. September 2001 Rs. C-184/99 --Grzelczyk--, Slg. 2001, 1-6193, Rz 31; vom 11. Juli 2002 Rs. C-224/98 --D’Hoop--,
Slg. 2002, 1-6191, Rz 28; vom 2. Oktober 2003 Rs. C-148/02 --Garcia Avello--, Slg. 2003, 1-11613, Rz 22 und 23,
sowie vom 29. April 2004 Rs. C-224/02 --Pusa--, Slg. 2004, 1-5763, Rz 16; siehe dazu auch Cordewener, Europaische
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2002, 341 ff.). Bereits dies zeigt, dass eine entsprechende vor dem

21. Juni 1999 ergangene Rechtsprechung fehlte.

Zudem hat der EuGH in zwei anderen Entscheidungen zu Fragen des Schulgeldes, die vor 1999 ergangen sind, im
Zusammenhang mit der Erbringung von Schul- und Hochschulleistungen lediglich die Dienstleistungsfreiheit, nicht
aber das Recht auf allgemeine Freizligigkeit als betroffen angesehen (vgl. EuGH-Urteile vom 27. September 1988
Rs. C-263/86 --Humbel und Edel--, Slg. 1988, 5365, und vom 7. Dezember 1993 Rs. C-109/92 --Wirth--, Slg. 1993, I-
6447). In dem Urteil in Slg. 1988, 5365 konnte das Recht auf allgemeine Freiziigigkeit bereits deswegen kein
Prufungsmafistab sein, weil Art. 8a Abs. 1 EGV --die Vorgangervorschrift der Art. 18 EG und Art. 21 AEUV-- erst
durch den Vertrag lber die Europaische Union vom 7. Februar 1992 (BGBL Il 1992, 1253) in den EWG-Vertrag
eingefligt wurde.
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(4) Art. 16 Abs. 2 FZA entfaltet --im Gegensatz zur Auffassung der Klager-- fir die EU-Staaten die gleiche Wirkung
wie flur die Schweiz. Zwar begunstigt die Vorschrift die einseitige Anpassung der Schweiz an die Rechtsprechung
des EuGH, allerdings lasst sich ihrem Wortlaut nicht entnehmen, dass sie Schutzfunktion ausschliefilich gegenuber
der Schweiz hat, mit der Folge, dass in Deutschland die nach dem 21. Juni 1999 ergangene Rechtsprechung des
EuGH im Verhaltnis zur Schweiz uneingeschrankt zugunsten der Klager zu beruicksichtigen ware und dies nur fur
das Schweizer (Steuer-)Recht nicht der Fall sei (so zu Recht BFH-Beschluss in BFHE 235, 215, unter I1.4.c aa).

d) Da die Klager aus dem FZA i.V.m. § 52 Abs. 24a EStG n.F. keinen Anspruch auf Berlcksichtigung des an die
schweizerische M-Schule gezahlte Schulgeld haben, bedarf es keiner Entscheidung, ob --wie die Klager meinen-- im
Rahmen der Ubergangsregelung des & 52 Abs. 24a EStG n.F. das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 GG nicht mehr
zu prufen ist.

e) Ein Anspruch auf den Sonderausgabenabzug ergibt sich --im Gegensatz zur Auffassung der Klager-- auch nicht
aus dem BMF-Schreiben in BStBL | 2003, 447. Abgesehen davon, dass dieses BMF-Schreiben zu einem anderen
steuerlichen Sachverhalt ergangen ist, kdnnen Verwaltungsanweisungen im Allgemeinen weder eine einer
Rechtsverordnung vergleichbare Bindung aller Rechtsanwender noch eine Bindung nach dem Grundsatz von Treu
und Glauben herbeiflihren. Eine von den Gerichten zu beachtende Selbstbindung der Verwaltung besteht lediglich
ausnahmsweise in dem --im Streitfall nicht gegebenen-- Bereich der ihr vom Gesetz eingeraumten
Entscheidungsfreiheit, also im Rahmen des Ermessens, der Billigkeit, der Typisierung oder Pauschalierung (standige
BFH-Rechtsprechung, vgl. zuletzt Senatsurteil vom 31. August 2011 X R 11/10, BFHE 235, 207, BStBL 11 2012, 312,
m.w.N.).

3. Die Schulgeldzahlungen kénnen nicht als auBergewdhnliche Belastungen gemaf’ § 33 Abs. 1 EStG beriicksichtigt
werden. Zwar geht der BFH in standiger Rechtsprechung davon aus, dass Krankheitskosten --ohne Rucksicht auf die
Art und die Ursache der Erkrankung-- dem Steuerpflichtigen aus tatsachlichen Griinden zwangslaufig erwachsen,
wobei sie auch dann zwangslaufig sind, wenn sie der Heilung oder Linderung einer Krankheit dienen, unter der ein
unterhaltsberechtigtes minderjahriges Kind des Steuerpflichtigen leidet (vgl. BFH-Urteil vom 12. Mai 2011

VIR 37/10, BFHE 234, 25, m.w.N.).

Das FG hat --mit Bindungswirkung fiir den erkennenden Senat gemaf & 118 Abs. 2 FGO-- festgestellt, dass in der
M-Schule keine spezielle Heilbehandlung unter der Aufsicht medizinisch geschulten Fachpersonals durchgefuhrt
worden ist und dass S die M-Schule besucht hat, um trotz seiner Krankheit eine gute Schulausbildung zu erhalten.
Zu Recht hat das FG daraus unter Bertcksichtigung der Grundsatze der BFH-Rechtsprechung (vgl. BFH-Urteil vom
18. April 1990 11l R 160/86, BFHE 161, 447, BStBL 11 1990, 962) geschlossen, der Privatschulbesuch des S konne
nicht als spezielle Heilbehandlung angesehen werden, die jedoch Voraussetzung dafir sei, die Zwangslaufigkeit
und die Notwendigkeit der Schulgeldzahlungen zu begriinden.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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