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Tenor:

Die Klage wird abgewiesen.
Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten tiber die Abzugsfahigkeit von Schulgeld fir den Besuch einer
Privatschule in der Schweiz als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 9
Einkommensteuergesetz (EStG).

Der Klager ist deutscher Staatsbirger und wohnt mit seiner Familie — seiner Ehefrau J. und
den beiden gemeinsamen Sohnen G. und H., geboren am 00.00.2008 bzw. am 00.00.2016 —
in C. (Schweiz). Der (in Deutschland) im Streitjahr 2020 einzelveranlagte Klager ist als [...]
tatig und unterhalt zu diesem Zwecke (auch) eine Wohnung in B.. Er erzielte im Streitjahr
Einkunfte aus [...]. Die Ehefrau des Klagers ist als [...] tatig.

Nach § [...] Schulgesetz des Kantons C. werden die Kinder mit dem Beginn jedes
Schuljahres schulpflichtig, die bis zum vorangegangenen 31. Juli das flinfte Altersjahr
begonnen haben. Das Schuljahr beginnt gemaf § [...] Schulgesetz des Kantons C um Mitte
August an dem vom [...] alljahrlich festzusetzenden Tage; das Schuljahr 2020/2021 begann
am 00.08.2020. Nach 88 [...] Schulgesetz des Kantons C. beginnt in C. die obligatorische
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Schulpflicht fir Kinder im flinften Lebensjahr mit der Primarstufe, die sich aus einem
zweijahrigen ,Kindergarten“ und einer sechsjahrigen ,Primarschule” zusammensetzt (vgl.
dazu auch [...]).

Seit dem 00.01.2020 besuchte H. in C. die private Einrichtung ,0.“. Dabei handelt es sich um
einen zweisprachigen [...] Kindergarten und Primarschule. Nach der Beschreibung der
Einrichtung auf ihrer Internetseite (]...]) bietet die Einrichtung [...] und zudem auf3erschulische
Aktivitdten und Betreuung sowie Verpflegung (Znini (zweites Fruhstiick) und Mittagessen)
an. Die vom Kanton C. bewilligte Einrichtung gewéhrleistet den Anschluss an das
schweizerische und franzésische Schulsystem. [...].

Nach der von der Einrichtung an den Klager und dessen Ehefrau ausgestellten
Steuerbescheinigung vom 00.00.2021 wurden fur H. im Jahr 2020 insgesamt [...] CHF an die
Einrichtung bezahlt. Davon entfielen auf ,Kindergarten und Schule” [...] CHF vor bzw.

[...] CHF nach Eintritt in die obligatorische Schulpflicht sowie [...] CHF auf die
aul3erschulische Betreuung und [...] CHF auf die Verpflegung von H..

In seiner Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr machte der Klager — neben
Kinderbetreuungskosten fir G. in Héhe von [...] Euro und fir H. in Hohe von [...] Euro —
Schuldgeld fir H.'s Besuch einer Privatschule in Hohe von [...] Euro geltend und erklarte, die
vorgenannten Kosten in voller Héhe selbst getragen zu haben. Neben seinen Einkiinften aus
nichtselbstandiger Tatigkeit erklarte er in Deutschland steuerpflichtige Einklnfte aus
freiberuflicher Tatigkeit in Hohe von [...] Euro sowie in Deutschland steuerfreie, dem
Progressionsvorbehalt unterliegende auslandische Einkiunfte in der Schweiz aus
selbstandiger Arbeit in Hohe von [...] Euro.

Im Einkommensteuerbescheid flr 2020 vom 30.06.2022 beriicksichtigte der Beklagte
Kinderbetreuungskosten in Hohe von [...] Euro (2/3 der Aufwendungen fur G. zzgl.

4.000 Euro der Aufwendungen fur H.) als unbeschrankt abziehbare Sonderausgaben. In den
Erlauterungen wies er darauf hin, dass das Schuldgeld nicht als Sonderausgabe abzugsfahig
sei, da es sich um eine private Schulde handle, deren Sitz sich nicht im EU/EWR-Raum
befinde.

Der dagegen erhobene Einspruch blieb ohne Erfolg. In der Einspruchsentscheidung vom
02.11.2022 wies der Beklagte darauf hin, dass der begehrte Sonderausgabenabzug nach

8 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG unter anderem voraussetze, dass die Schule in einem Mitgliedsstaat
der Europaischen Union (EU) oder in einem Staat belegen sei, auf den das Abkommen tber
den Européaischen Wirtschaftsraum (EWR) Anwendung finde; dies sei bei der Schule in der
Schweiz nicht der Fall. Nach dem Urteil des BFH vom 09.05.2012 (X R 3/11, BFHE 237, 223)
gewahre das Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft andererseits Uber die Freizigigkeit
(,FZA") vom 21.06.1999 (BGBI. Il 2001, 811) keine Gleichbehandlung Schweizer Schulen mit
Privatschulen, die in der EU oder im EWR-Raum belegen seien.

Der Klager hat Klage erhoben.

Als deutscher Staatsangehoriger, der seinen abkommensrechtlichen Wohnsitz in der Schweiz
habe und im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland eine nichtselbststandige
Tatigkeit austibe, von der er regelmanig mindestens einmal die Woche an seinen Wohnsitz
zuruckkehre, sei er, der Klager, sog. umgekehrter Grenzgéanger im Sinne des Art. 15a Abs. 1
des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen
Eidgenossenschatft zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern
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vom Einkommen und vom Vermégen (,DBA-Schweiz*) vom 11.08.1971 (BGBI. 1l 1972, 1022)
in der Fassung des Anderungsprotokolls vom 27.10.2010 (BGBI. 11 2011, 1092) und zugleich
unselbstandiger Grenzganger im Sinne des Art. 7 Abs. 1 des Anhangs | des FZA, fir den
gemal Art. 4 FZA das Rechts auf Arbeitnehmerfreiziigigkeit gelte. Der EUGH habe mehrfach
festgestellt, dass die Freizigigkeit nicht nur dann beeintrachtigt werde, wenn der
Staatsangehoérige eines Vertragsstaats nach seinem Umzug in einen anderen Vertragsstaat
von diesem schlechter als seine eigenen Staatsangehdrigen behandelt werde, sondern auch
dann, wenn er in seinem Herkunftsland einen steuerlichen oder sonstigen Nachteil allein
deshalb erleide, weil er sein Freizigigkeitsrecht ausgelbt habe (EuGH, Urteile vom
15.12.2011, Rs. C-257/10 — Bergstrom, Slg. 2011, 1-13227; vom 28.02.2013, Rs. C-425/11 —
Ettwein, DStR 2013, 514).

Das FZA untersage eine steuerliche — hier nicht gerechtfertigte — Ungleichbehandlung durch
den Herkunftsstaat allein wegen des Wohnsitzwechsels in den Aufnahmestaat, sodass § 10
Abs. 1 Nr. 9 EStG abweichend vom Wortlaut abkommenskonform dahingehend auszulegen
sei, dass auch die in der Schweiz belegene Schule erfasst werde. Hatte er, der Klager,
namlich von seinem Recht auf Freiziigigkeit nach dem FZA nicht Gebrauch gemacht,
sondern ware mit seiner Familie in Deutschland anséassig geblieben und hatte er seinen Sohn
dort auf eine (anerkannte) Privatschule geschickt, so hétte er — nach seiner Auffassung — das
Schulgeld nach Mal3gabe des 8 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG steuerlich geltend machen kdnnen.
Das Schulgeld musse sich daher nach dem Urteil des EuGH vom 28.02.2013 (Rs. C-425/11
— Ettwein, DStR 2013, 514 Rn. 46) bei der deutschen Einkommensteuer steuermindernd
auswirken, so wie es auch bei einem in Deutschland ansassigen Steuerpflichtigen der Fall
ware, der sein Kind auf eine Privatschule an seinem Wohnort schicke. Wirde der
Sonderausgabenabzug mit der Begriindung verwehrt, die Schule liege nicht in Deutschland
(oder im EU/EWR-Raum), sondern am Wohnort des Klagers in der Schweiz, erleide er, der
Klager, allein deshalb einen steuerlichen Nachteil, weil er sein Freiziigigkeitsrecht ausgeubt
habe und in die Schweiz umgezogen sei (so auch Verbundene Schlussantrage der
Generalanwaltin Stix-Hackl vom 21.09.2006 in den Rechtssachen C-76/05 — Schwarz — und
C-318/05 — Kommission/Deutschland — Rz. 82 ff.). Seine, des Klagers, Wohnsitznahme in der
Schweiz andere namlich nichts daran, dass er im Hinblick auf sein Einkommen aus
unselbststandiger Tatigkeit nach dem DBA-Schweiz in Deutschland steuerpflichtig sei und
sich deshalb hinsichtlich des Sonderausgabenabzugs fur die Kosten einer Privatschule an
seinem Wohnsitz in der gleichen Situation wie derjenige in Deutschland Steuerpflichtige
befinde, der von seinem Freiztligigkeitsrecht keinen Gebrauch gemacht habe.

Die Regelung des Art. 21 Abs. 2 FZA, wonach ,keine Bestimmung dieses Abkommens so
auszulegen [ist], dass sie die Vertragsparteien daran hindert, bei der Anwendung ihrer
Steuervorschriften eine Unterscheidung zwischen Steuerpflichtigen zu machen, die sich —
insbesondere hinsichtlich ihres Wohnsitzes — nicht in vergleichbaren Situationen befinden*
stehe diesem Ergebnis nicht entgegen. Zwar lege der EUGH diese Regelung in standiger
Rechtsprechung dahingehend aus, dass sich gebietsansassige und gebietsfremde Personen
grundsatzlich nicht in einer vergleichbaren Lage befinden wirden; etwas Anderes gelte
jedoch ,wenn der Gebietsfremde in seinem Wohnsitzstaat keine nennenswerten Einkinfte
hat und sein zu versteuerndes Einkommen im Wesentlichen aus einer Tatigkeit bezieht, die
er in einem anderen Staat ausiubt, sodass der Wohnsitzstaat nicht in der Lage ist, ihm die
Vergunstigung zu gewéhren, die sich aus der Berlcksichtigung seiner persénlichen
Verhéltnisse und seines Familienstands ergeben” (EuGH, Urteil vom 28.02.2013, Rs. C-
425/11 — Ettwein, DStR 2013, 514 Rn. 46, zum FZA; EuGH, Urteile vom 27.06.1996, Rs. C-
107/94 — Asscher, NJW 1996, 2921 Rn. 43, und vom 14.02.1995, Rs. C-279/93 —
Schumacker, DStR 1995, 326 Rn. 36, zur Arbeitnehmerfreiztgigkeit nach
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AEUV/EGV/EWGYV). So liege der Fall hier, da er, der Klager, sein Einkommen nahezu
ausschlief3lich in Deutschland beziehe, weshalb er in der Schweiz keiner Besteuerung
unterworfen werde, bei der die Schulgeldzahlung steuermindernd berlcksichtigt werden
konne.

Das Urteil des BFH vom 09.05.2012 (X R 43/10, BFH/NV 2012, 1947) stehe dieser 13
Einschatzung — anders als vom Beklagten vertreten — nicht entgegen. Der dort zulasten des
Steuerpflichtigen entschiedene Fall, in dem der Sohn eines in Deutschland ansassigen und
arbeitenden Steuerpflichtigen eine Privatschule in der Schweiz besucht habe, habe nicht die
Arbeitnehmerfreiztigigkeit nach dem FZA betroffen, sodass die Entscheidung nicht

ubertragbar sei.

Eine inlandische Anerkennung der Schweizer Privatschule nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 14
EStG sei nicht erforderlich, da die Privatschule hier nicht als Ersatz fiir eine deutsche

staatliche Schule diene (fur diesen Fall sei die Voraussetzung vorgesehen), sondern als

Ersatz fur eine in C. belegene staatliche Schule. Insoweit kbnne allenfalls der Nachweis der
staatlichen Anerkennung der Schule in der Schweiz gefordert werden.

Bei der Einrichtung ,O.“ handle es sich auch nicht um eine bloR3e 15
Kinderbetreuungseinrichtung im Sinne eines Kindergartens, sondern um eine schulische
Einrichtung mit vordefinierten Ausbildungszielen. So stehe im konkreten Fall — hinsichtlich der
geltend gemachten Kosten — auch nicht die Betreuung von H., sondern dessen schulische
Férderung im Vordergrund. Daflrr spreche allgemein das gegentber einer staatlichen
Einrichtung héhere Ausbildungsniveau der Einrichtung, das wesentlicher Beweggrund fir die
Wabhl der Einrichtung gewesen sei. Das Curriculum der Einrichtung ,,0.“ kombiniere den
schweizerischen ,Lehrplan 21“ mit dem Lehrplan des franzésischen Erziehungsministeriums,
welcher weitaus anspruchsvoller sei und die Kinder bereits in der Vorschulphase fordere und
fordere. Dies schlage sich auch im Lehr- und Wochenplan fir das Schuljahr 2020/2021
(Anlage K6, BIl. 149) nieder, der fur H.’s Altersklasse ([...], geboren in 2015 und 2016) einen
wochentlichen Stundenplan mit den Unterrichtsfachern Deutsch, Franzdsisch, Sport und
Musik vorsehe. Auch aus vorgelegten Berichten der Schule ergebe sich das breite
Bewertungsspektrum und Anforderungsprofil der Einrichtung, das insbesondere unter der
Uberschrift ,Entwicklungsstand im kognitiven Bereich” unter anderem in den Unterkategorien
~Sprache®, ,Schreiben®, ,Mathematik” und ,Musik“ beschrieben werde. Die Beurteilung der
Fortschritte in den Bereichen Schreiben und Rechnen setze eine konkrete Férderung dieser
Fahigkeiten voraus, was Uber die Férderung in einem deutschen Kindergarten hinausgehe.
Der Umstand, dass die Lerninhalte ggfs. auch spielerisch vermittelt wirden, stehe der
Einordnung der Einrichtung als Schule statt als Kindergarten nicht entgegen, da
beispielsweise auch die Lehrplane fur die Primarstufe des Landes NRW ,erkundende und
spielerische Lernformen*” vorsehen wirden.

Mit Blick auf das Alter H.’s im Streitjahr sowie den Hinweis des Berichterstatters vom 16
01.02.2024, dass angesichts des Urteils des BFH vom 16.11.2005 (XI R 79/03, BFHE 212,

69) mdglicherweise auch im vorliegenden Fall der Beginn der Schulpflicht in Deutschland
malf3geblich sein kbnne, vertritt der Klager die Auffassung, dass es auf den Beginn der

Schweizer Schulpflicht ankommen misse; das Abstellen auf den Beginn der deutschen
Schulpflicht sei willkUrlich und verstol3e seinerseits gegen das FZA. Der BFH habe ohnehin

nur ausgefuhrt, dass Schulgeld ,regelmafiig erst mit dem Beginn der 6ffentlich-rechtlichen
Schulpflicht und der Mdglichkeit des Zugangs zu offentlichen Schulen einschlief3lich

offentlicher Vorschulen* anzunehmen sei, sodass diese Voraussetzung in Ausnahmefallen

ohne Bedeutung sei. Auch dem Wortlaut und der Gesetzesbegrindung sei nicht zu



entnehmen, dass es auf einen etwaigen Beginn der Schulpflicht in Deutschland ankdme. Zu
beriicksichtigen sei auch, dass in anderen EU-Landern keine Schul-, sondern allenfalls eine
Bildungs- oder Unterrichtspflicht bestehe, die zudem nicht flichendeckend erst fur Kinder im
Alter von 6 Jahren gelte. Zudem sei es auch in Deutschland nicht untiblich, dass Kinder je
nach Entwicklungsstand bereits mit 5 Jahren oder erst mit 7 Jahren eingeschult werden.

Der Klager hat schlie3lich mitgeteilt, dass Schuldgeldzahlungen im Kanton C. generell nicht
steuerlich abzugsfahig seien, und zwar weder bei der kantonalen Einkommensteuer noch bei
der Bundeseinkommensteuer. Die Abzugstatbestande in 88 [...] ff. Steuergesetz des Kantons
C. (StG) bzw. Art. 33 und 34 Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer (DBG) seien
abschlieRend und wirden den Abzug nicht vorsehen. Dies betreffe sowohl ihn, den Klager,
als auch seine Ehefrau.

In der muindlichen Verhandlung am 14.11.2024 hat der Klager folgende Beweisantrage
gestellt:

e 1. ,Es wird beantragt, Beweis zu der Tatsache zu erheben, dass der Besuch der Schule
,0.“ durch das Kind H. im Streitjahr 2020 schulisch gepragt war, durch Vernehmung der
Schulleiterin der Schule ,0.%, Frau F., zu laden tber O., Kanton C.*

e 2. ,Es wird beantragt, Beweis zu der Tatsache zu erheben, dass der Besuch der Schule
,0."“ das Kind H. im Streitjahr 2020 auf einen staatlich anerkannten allgemein bildenden
oder berufsbildenden Schul-, Jahrgangs- oder Berufsabschluss vorbereitet hat, durch
Einholung eines Sachverstandigengutachtens (8 10 Abs. 1 Nr. 9 S. 3 EStG)."

e 3. ,Es wird beantragt, Beweis zu der Tatsache zu erheben, dass der Besuch der Schule
,0."“ das Kind H. im Streitjahr 2020 zu einem staatlich anerkannten allgemein bildenden
oder berufsbildenden Schul-, Jahrgangs oder Berufsabschluss fuhrte, durch Einholung
einer amtlichen Auskunft beim zustandigen inlAndischen Ministerium des Landes, der
Kultusministerkonferenz der Lander oder einer inlandischen Zeugnisanerkennungsstelle
(810 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 EStG).”

e 4. Es wird beantragt, Beweis zu erheben zu der Tatsache, dass
Schulgeldaufwendungen in der Schweiz bzw. am Wohnort des Klagers und seiner
Familie in C. steuerlich dem Grunde nach nicht abzugsfahig sind, durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens.”

Der Klager beantragt, hilfsweise (fir den Fall, dass der Senat nicht vertagt, um die beantragte
Beweiserhebung vorzunehmen),

den Einkommensteuerbescheid 2020 vom 30.06.2022 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
vom 02.11.2022 dahin zu andern, dass Schulgeldaufwendungen in Hohe von [...] EUR als
Sonderausgaben beriicksichtigt werden sowie

auferst hilfsweise, die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen und

hilfsweise, die Revision zuzulassen.
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Der Beklagte verweist auf seine Einspruchsentscheidung und tragt erganzend vor, der Klager
habe infolge seines Wegzugs in die Schweiz keinen Nachteil erlitten, den ein (allein) im
Inland ansassiger Steuerpflichtiger nicht auch hatte hinnehmen missen: in beiden Fallen
seien die Aufwendungen fur den Besuch einer Privatschule in der Schweiz nicht abzugsfahig.
Anders als beim Ehegattensplitting (EuGH, Urteil vom 28.02.2013, Rs. C-425/11 — Ettwein,
DStR 2013, 514) werde der Nachteil nicht durch die Verlagerung des Wohnsitzes in die
Schweiz ausgeldst, sondern durch den Ort des Schulbesuches. Einem (etwa an der
Schweizer Grenze wohnenden) Inlander, der sein Kind nicht (mehr) auf eine deutsche,
sondern auf eine Schweizer Privatschule schicke, erleide denselben steuerlichen Nachteil wie
der Klager.

Zudem sei der Besuch der Einrichtung ,,0.“ im Streitjahr Gberwiegend mit dem eines
inlandischen Kindergartens vergleichbar, sodass die streitigen Aufwendungen allenfalls als
Kinderbetreuungskosten nach § 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG zu berticksichtigen sein kbnnten, wobei
der Hochstbetrag von 4.000 Euro im Streitfall bereits ausgeschopft sei. Nach den vorgelegten
Unterlagen gehe die ,Ausbildung” in der Einrichtung ,0.” nicht tGber das hinaus, was
typischerweise auch in einem Kindergarten in Deutschland vermittelt werde, sodass erst die
Primarschule einer inlandischen Grundschule entspreche.

Der Senat hat die Sache am 14.11.2024 mundlich verhandelt. Auf die Sitzungsniederschrift
wird Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Klage ist unbegriindet. Der Einkommensteuerbescheid fir 2020 vom
30.06.2022 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 02.11.2022 ist rechtmafiig und
verletzt den Klager nicht in seinen Rechten, § 100 Abs. 1 Satz 1 Finanzgerichtsordnung
(FGO). Der Beklagte hat zutreffend davon abgesehen, die Zahlungen an die Einrichtung ,,0.“
in C. (Schweiz) als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG zu bericksichtigen.

1. Nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 EStG kénnen 30 Prozent des Entgelts, hdchstens

5.000 Euro, das der Steuerpflichtige fir ein Kind, fir das er Anspruch auf einen Freibetrag
nach 8 32 Abs. 6 EStG oder auf Kindergeld hat, fir dessen Besuch einer Schule in freier
Tragerschaft oder einer Gberwiegend privat finanzierten Schule, mit Ausnahme des Entgelts
fur Beherbergung, Betreuung und Verpflegung, entrichtet, als Sonderausgaben abgezogen
werden. Satz 2 der Vorschrift setzt weiter voraus, dass die Schule in einem Mitgliedstaat der
Europaischen Union oder in einem Staat belegen ist, auf den das Abkommen Utber den
Europaischen Wirtschaftsraum Anwendung findet, und die Schule zu einem von dem
zustandigen inlandischen 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 flhrt.

Zwischen den Beteiligten ist zurecht unstreitig, dass insbesondere Satz 2 der Vorschrift
aufgrund der Belegenheit der Schule in der Schweiz, die weder Mitglied der EU noch des
EWR ist, seinem Wortlaut nach nicht erfllt ist. Der Senat sieht daher von weiteren
Ausfuhrungen ab.

2. Ein Sonderausgabenabzug ergibt sich auch nicht aus § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG in
Verbindung mit dem FZA.
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Da die Einrichtung ,,0.“ in der Schweiz und damit weder in der EU noch im EWR-Raum 37
belegen ist, kann der Klager nur dann den Sonderausgabenabzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 9

EStG beanspruchen, wenn sich dem FZA insoweit ein Anspruch auf Gleichbehandlung mit

den EU/EWR-Staaten entnehmen liel3e, der einer nationalen Steuerregelung vorginge und

bei deren Auslegung entsprechend zu berlcksichtigen wére. Dies ist nicht der Fall.

Dem Klager ist zuzustimmen, dass das FZA als solches grundsatzlich bei der Auslegung des 38
8 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG zu berucksichtigen ist. Gemal3 Art. 300 ff., Art. 310 Vertrag zur

Grundung der Europaischen Gemeinschaft (EG; jetzt Art. 216 f. Vertrag Uber die Arbeitsweise

der Europdaischen Union — 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 gegentuber nationalem Recht teil und bewirkt im Fall

einer abkommenswidrigen innerstaatlichen Vorschrift deren Nichtanwendbarkeit (BFH,

Beschluss vom 07.09.2011 | B 157/10, BFHE 235, 215).

Nach Art. 1 FZA ist zugunsten der Staatsangehérigen der Mitgliedstaaten der Europaischen 39
Gemeinschaft und der Schweiz Ziel des FZA unter anderem (Buchst. a) die EinraAumung
eines Rechts auf Einreise, Aufenthalt, Zugang zu einer unselbstandigen Erwerbstétigkeit und
Niederlassung als Selbstandiger sowie des Rechts auf Verbleib im Hoheitsgebiet der
Vertragsparteien. Art. 2 FZA regelt, dass die Staatsangehdrigen einer Vertragspartei, die sich
rechtmafig im Hoheitsgebiet einer anderen Vertragspartei aufhalten, bei der Anwendung
dieses Abkommens gemaf den Anhangen I, Il und Il nicht aufgrund ihrer
Staatsangehdorigkeit diskriminiert werden. Das Recht auf Aufenthalt und Zugang zu einer
Erwerbstatigkeit wird gemal Art. 4 FZA nach MalRgabe des Anhangs I, der der Freizlgigkeit
gewidmet ist, eingeraumt. Anhang | des FZA enthalt unter anderem Regelungen flr den
abhangig beschatftigten Grenzganger (Art. 7 des Anhangs | des FZA) und den selbstandigen
Grenzgéanger (Art. 13 des Anhangs | des FZA). Diese sind definiert als Staatsangehoriger
einer Vertragspartei mit Wohnsitz im Hoheitsgebiet einer Vertragspartei, der eine
Erwerbstatigkeit als Arbeitnehmer bzw. eine selbstéandige Erwerbstatigkeit im Hoheitsgebiet
der anderen Vertragspartei austibt und in der Regel taglich oder mindestens einmal in der
Woche an seinen Wohnort zuriickkehrt. Nach Art. 9 Abs. 2 des Anhangs | des FZA geniel3en
ein Arbeitnehmer, der Staatsangehoériger einer Vertragspartei ist, (und seine
Familienangehdorigen, Art. 3 des Anhangs | des FZA) im Hoheitsgebiet der anderen
Vertragspartei die gleichen steuerlichen und sozialen Vergiinstigungen wie die inlandischen
Arbeitnehmer und ihre Familienangehorigen. Uber die Verweisungsnorm des Art. 15 Abs. 2
des Anhangs | des FZA gilt (unter anderem) Art. 9 Abs. 2 des Anhangs | des FZA sinngemarf
fur selbstandige Grenzganger.

Der EUGH hat bereits mehrfach entschieden, dass (unter bestimmten Umstanden und nach 40
Maf3gabe der anwendbaren Bestimmungen) die Staatsangehdrigen einer Vertragspartei aus

dem FZA abgeleitete Rechte nicht nur gegentiber dem Land, wohin sie ihr Recht auf

Freizlgigkeit austiben (hier Schweiz), sondern auch gegeniber ihrem eigenen Land (hier
Deutschland) geltend machen kdnnen; die Freiztgigkeit, die das FZA garantiert, wirde

namlich beeintrachtigt, wenn ein Staatsangehdriger eines Vertragsstaats in seinem

Herkunftsland einen Nachteil allein deshalb erlitte, weil er sein Freizligigkeitsrecht ausgetbt

hat (vgl. EuGH, Urteil vom 26.02.2019, Rs. C-581/17 — Wéachtler, DStR 2019, 425).

Die geltend gemachten Sonderausgaben im Sinne des § 10 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 EStG sind 41
jedoch auch unter Berticksichtigung des Grundsatzes der Gleichbehandlung aus Art. 9 Abs. 2
des Anhangs | des FZA (ggfs. in Verbindung mit Art. 15 Abs. 2 des Anhangs | des FZA) nicht



anzuerkennen. Der Senat kann dabei offen lassen, ob der Klager — wie er meint — als
(umgekehrter) abhangig beschaftigter und/oder selbstandiger Grenzganger nach den
vorgenannten Regelungen anzusehen ist, da der maf3gebliche Gleichbehandlungsgrundsatz
in Art. 9 Abs. 2 des Anhangs | des FZA, der entweder unmittelbar (fir abhangig beschaftigte
Grenzgénger) oder tber Art. 15 Abs. 2 des Anhangs | des FZA sinngemal} (fur selbstandige
Grenzgéanger) gilt, die Abzugsfahigkeit der geltend gemachten Aufwendungen jedenfalls nicht
gebietet.

Das FZA untersagt — wie der Klager zurecht festgestellt hat — eine steuerliche
Ungleichbehandlung durch den Herkunftsstaat allein wegen des Wohnsitzwechsels in den
Aufnahmestaat. Eine solche liegt jedoch nicht vor. Sofern der Klager vortragt, er hatte das in
Frage stehende Schulgeld ,ohne jeden Zweifel“ nach Mal3gabe des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG
steuerlich geltend machen kénnen, wenn von seinem Recht auf Freizugigkeit nach dem FZA
keinen Gebrauch gemacht hatte, wenn er und seine Familie also in Deutschland ansassig
geblieben wéren und H. im Streitjahr eine anerkannte Privatschule in Deutschland besucht
hétte, so ist dieser Auffassung nicht zuzustimmen.

Der Anerkennung der Sonderausgaben im Streitjahr 2020 hatte in dieser (innerdeutschen)
Konstellation (Wohnsitz ausschlieR3lich in Deutschland, Schulbesuch in Deutschland)
entgegengestanden, dass H. zu dieser Zeit noch nicht in Deutschland (hier konkret in NRW)
schulpflichtig war (vgl. § 35 Abs. 1 Schulgesetz NRW: ,Die Schulpflicht beginnt fur Kinder, die
bis zum Beginn des 30. September das sechste Lebensjahr vollendet haben, am 1. August
desselben Kalenderjahres”). Der BFH hat mit Urteil vom 16.11.2005 (XI R 79/03, BFHE 212,
69) entschieden, dass ein Schulbesuch, fir den Aufwendungen nach 8 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG
zu berucksichtigen sind, regelmalig erst mit dem Beginn der 6ffentlich-rechtlichen
Schulpflicht und der Mdglichkeit des Zugangs zu 6ffentlichen Schulen einschlief3lich
offentlicher Vorschulen in Betracht kommt. Hintergrund der Entscheidung, die zum Streitjahr
1997 und damit zu einer Fassung des 8§ 10 EStG ergangen ist, in der
Kinderbetreuungskosten noch nicht als Sonderausgaben, sondern allenfalls als
aul3ergewohnliche Belastung nach 8§ 33c EStG a. F. berlcksichtigungsfahig waren, war die
Uberlegung, dass die Anerkennung von Schulgeld fir noch nicht schulpflichtige Kinder zur
Benachteiligung der Kindergarten und der Eltern fihren wirde, die ihre Kinder in
Kindergarten schickten und dafur mitunter erhebliche Beitrage zu entrichten hatten, die nicht
nach 8 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG als Sonderausgaben abgezogen werden kdnnten. Weiter weif3t
der BFH in der Entscheidung darauf hin, dass nach § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG ausdriicklich das
Entgelt fir Beherbergung, Betreuung und Verpflegung vom Sonderausgabenabzug
ausgenommen sei und insbesondere bei Kleinkindern naturgemaf die Betreuung im
Vordergrund stehe. Nach Auffassung des Senats wirkt die Entscheidung auch nach
Einflgung des § 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG mit Wirkung ab dem Veranlagungszeitraum 2006,
nach dem Kinderbetreuungskosten in beschrankter Héhe als Sonderausgaben abzugsfahig
sind, fort: gerade der vorliegende Fall verdeutlicht anschaulich, dass die Gefahr der
Belastungsungleichheit fortbestehen wiirde, sofern der Besuch einer Privatschule vor Eintritt
der offentlich-rechtlichen Schulpflicht neben dem Anfall weiterer Kinderbetreuungskosten
beriicksichtigungsfahig ware, da in diesem Fall insgesamt hochsten 9.000 Euro statt

4.000 Euro fur einen ,reinen” Kindergartenbesuch bericksichtigungsfahig waren.

Daruber hinaus ware das Schuldgeld nach der Entscheidung des BFH vom 09.05.2012

(X R 43/10, BFH/NV 2012, 1947) auch dann nicht als Sonderausgabe abzugsfahig, wenn die
Familie des Klagers (ausschlief3lich) in Deutschland wohnhaft geblieben ware (beispielsweise
in Grenzndhe) und H. im Streitjahr 2020 auf eine in der Schweiz belegene Privatschule
geschickt hatte. Da dies zwischen den Beteiligten auch offenbar nicht streitig ist, sieht der
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Senat von weiteren Ausfihrungen zu dieser Konstellation (Wohnsitz ausschlie3lich in
Deutschland, Schulbesuch in der Schweiz) ab.

Schliel3lich ist zu berilicksichtigen, dass das Schulgeld nach Auskunft des Klagers auch fur 45
den reinen Auslandsfall (Wohnsitz ausschlief3lich in der Schweiz, Schulbesuch in der
Schweiz), also fur den Fall, dass der Klager von seiner Arbeithehmerfreiztigigkeit ,vollstandig
Gebrauch gemacht hatte und in Deutschland nicht weiter einkommensteuerpflichtig gewesen
ware, bei der (dann ausschlief3lich anfallenden) Einkommensbesteuerung in der Schweiz
nicht in Abzug héatte gebracht werden konnen. Soweit der Klager daher mit Blick auf Art. 21
Abs. 2 FZA und die dazu ergangene Rechtsprechung des EuGH (insb. Urteil vom
28.02.2013, Rs. C-425/11 — Ettwein, DStR 2013, 514 Rn. 46) vorbringt, sein Einkommen
nahezu ausschlieflich in Deutschland zu erzielen, weshalb er in der Schweiz keiner
Besteuerung unterworfen werde, bei der die Schulgeldzahlung steuermindernd berticksichtigt
werden konne, so fuhren nicht etwa fehlende oder nur geringfiigige Einnahmen des Klagers
in der Schweiz (immerhin [...] Euro bzw. rd. [...] Prozent aller Einnahmen des Klagers),
sondern bereits die rechtlichen Regelungen in der Schweiz zur fehlenden
Berucksichtigungsfahigkeit der Kosten in der Schweiz. Dabei soll nicht unerwéahnt bleiben,
dass die in der Schweiz steuerpflichtigen Einktinfte des Klagers zwar moéglicherweise fir sich
genommen keine Einkommensteuer in der Schweiz ausldsen, seine Ehefrau (ggfs. mit ihm
zusammen) aber durchaus Einkinfte erzielen dirfte, bei denen sich die Aufwendungen
steuerlich bemerkbar machen wirden, so sie denn abzugsfahig waren (dazu noch sogleich).

Letztlich ist festzuhalten, dass der Klager keine Gleichbehandlung, sondern im Gegenteil 46
gerade eine Ungleichbehandlung nach dem FZA begehrt.

Der Senat kann daher im Ergebnis offen lassen, ob der begehrten Abzugsfahigkeit der 47
Schuldgeldzahlungen (auch) die Regelung des Art. 21 Abs. 2 des FZA entgegenstiinde.
Diese Regelung sieht vor, dass keine Bestimmung des FZA so auszulegen ist, dass sie die
Vertragsparteien daran hindert, bei der Anwendung ihrer Steuervorschriften eine
Unterscheidung zwischen Steuerpflichtigen zu machen, die sich — insbesondere hinsichtlich
ihres Wohnsitzes — nicht in vergleichbaren Situationen befinden. Diese Vorschrift erlaubt
folglich nur dann eine steuerlich unterschiedliche Behandlung von gebietsansassigen und
gebietsfremden Steuerpflichtigen, wenn sie sich nicht in einer vergleichbaren Situation
befinden (EuGH, Urteil vom 28.02.2013, Rs. C-425/11 — Ettwein, DStR 2013, 514 Rn. 45).
Aus der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs geht hervor, dass hinsichtlich der
Einkommensteuer die sich aus der Berlicksichtigung der Gesamteinklnfte und der
personlichen Verhaltnisse sowie des Familienstands des Steuerpflichtigen ergebende
personliche Steuerkraft am leichtesten in seinem Wohnsitzstaat beurteilt werden kann, in
dem in der Regel der Schwerpunkt seiner Einklnfte liegt, und dass unter diesem
Gesichtspunkt gebietsansassige Personen und Gebietsfremde sich in der Regel nicht in einer
vergleichbaren Situation befinden; etwas anderes gilt jedoch, wenn der Gebietsfremde in
seinem Wohnsitzstaat keine nennenswerten Einkinfte hat und sein zu versteuerndes
Einkommen im Wesentlichen aus einer Tatigkeit bezieht, die er in einem anderen Staat
ausubt, so dass der Wohnsitzstaat nicht in der Lage ist, ihm die Verginstigungen zu
gewahren, die sich aus der Bertcksichtigung seiner personlichen Verhaltnisse und seines
Familienstands ergeben (EuGH, Urteil vom 28.02.2013, Rs. C-425/11 — Ettwein, DStR 2013,
514 Rn. 46, unter Bezugnahme auf EuGH, Urteile vom 27.06.1996, Rs. C-107/94 — Asscher,
NJW 1996, 2921 Rn. 41 ff., und vom 14.02.1995, Rs. C-279/93 — Schumacker, DStR 1995,
326 Rn. 32 ff., die beide vor Unterzeichnung der FZA am 21.06.1999 ergangen und daher
nach Art. 16 Abs. 2 FZA zu bertcksichtigen sind). Ungeachtet der oben dargestellten
Erwagungen zur fehlenden Berucksichtigungsféahigkeit der Kosten in der Schweiz ist weiter



fraglich, ob ,die im Wohnsitzstaat erzielten Einktinfte nicht hoch genug sind, um eine
Berucksichtigung der personlichen Lage und des Familienstands zu erméglichen* (EuGH,
Urteil vom 27.06.1996, Rs. C-107/94 — Asscher, NJW 1996, 2921 Rn. 43). Es kdnnte insoweit
namlich zu bertcksichtigen sein, dass zwar mdglicherweise das in der Schweiz
steuerpflichtige Einkommen des Klagers fiir sich genommen (nach Berlcksichtigung von
Abzlgen) keine Einkommensteuerlast auslost, sehr wohl aber seine Ehefrau (ggfs. auch in
»<Zusammenveranlagung® mit seinen Einkinften) tber Einklnfte in einer Hohe verfiigen
durfte, um das Schulgeld — die Abzugsfahigkeit der Kosten hinzugedacht — steuerwirksam
geltend zu machen. Dieser Uberlegung liegt insbesondere der Gedanke zugrunde, dass das
Schulgeld nicht allein das (in Deutschland steuerpflichtige) Einkommen des Klagers, sondern
(jedenfalls auch) das in der Schweiz steuerpflichtige Einkommen der Eheleute belastet. Der
Klager und seine Ehefrau befinden sich daher bereits deshalb in einer zu ausschlief3lich
Steuerinlandern nicht vergleichbaren Situation, weil das Schweizer Steuerrecht (jedenfalls
was den Kanton C. betrifft) anders als das deutsche keine Abzugsfahigkeit der
Schulgeldzahlungen kennt.

Es bestehen demnach keinerlei Zweifel daran, dass die Beschrankung des
Sonderausgabenabzugs auf das an eine in der EU bzw. dem EWR-Raum belegene
Privatschule gezahlte Schulgeld mit dem FZA vereinbar ist. Der Senat ist daher nicht
verpflichtet, diese Rechtsfrage dem EuGH im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens
gemal Art. 267 AEUV (friher Art. 234 EG) vorzulegen (vgl. EuGH, Urteil vom 06.10.1982,
Rs. 283/81 — CILFIT, Slg. 1982, 3415, Rn. 14 und 16).

3. Der Senat musste den in der mindlichen Verhandlung am 14.11.2024 gestellten
Beweisantragen nicht nachkommen.

Ein ordnungsgemal gestellter Beweisantrag darf nur unberucksichtigt bleiben, wenn das
Beweismittel fur die zu treffende Entscheidung unerheblich, das Beweismittel unerreichbar
bzw. unzulassig oder absolut untauglich ist oder wenn die in Frage stehende Tatsache
zugunsten des Beweisflihrenden als wahr unterstellt werden kann (standige
hdchstrichterliche Rechtsprechung, vgl. BFH, Beschluss vom 17.04.2024 X B 61/23, BFH/NV
2024, 935, mit weiteren Nachweisen). Durch die Ablehnung eines Beweisantrags darf auch
nicht eine Beweiswirdigung vorweggenommen werden (BFH, Beschluss vom 08.08.2023

IX B 86/22, BFH/NV 2023, 1218, mit weiteren Nachweisen).

Soweit der Klager beantragt hat, dartiiber Beweis zu erheben, dass der Besuch der
Einrichtung ,0.” durch H. im Streitjahr schulisch gepréagt war (Beweisantrag Nr. 1) bzw. dass
die Schulgeldzahlungen am Wohnort der Familie des Klagers in der Schweiz steuerlich dem
Grunde nach nicht abzugsfahig sind (Beweisantrag Nr. 4), kénnen beide Tatsachen
zugunsten des Klagers als wahr unterstellt werden. Soweit der Klager mit den
Beweisantragen Nr. 2 und 3 mit Blick auf § 10 Abs. 1 Nr. 9 Satz 3 bzw. 2 EStG unter Beweis
gestellt hat, dass der Besuch der Einrichtung ,0.“ durch H. im Streitjahr auf einen staatlich
anerkannten allgemein bildenden oder berufsbildenden Schul-, Jahrgangs- oder
Berufsabschluss vorbereitet hat bzw. zu einem solchen Abschluss fiihrte, ist dies fur die
Entscheidung des Senats unerheblich; mafl3geblich ist nach dem Vorstehenden unabhangig
von der Anerkennung und Qualitat der Beschulung durch die Einrichtung ,,0. vielmehr, dass
— insbesondere solange H. nicht der 6ffentlichen Schulpflicht in Deutschland unterliegt —
keine Ungleichbehandlung des Klagers erkennbar ist, die nach den Regelungen des FZA zu
vermeiden ware.

4. Eine Berucksichtigung der streitigen Ausgaben als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1
Nr. 5 EStG kommt ebenfalls nicht in Betracht, nachdem der Beklagte antragsgemal} bereits
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Kinderbetreuungskosten fir H. in Hohe des gesetzlichen Héchstbetrags (4.000 Euro)
bertcksichtigt hat.

5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO. 53

6. Die Revision war nach 8§ 115 Abs. 2 Nr. 1 und 2 FGO wegen der grundséatzlichen 54
Bedeutung der Rechtssache und zur Fortbildung des Rechts zuzulassen.

[..] [...] [..] 55
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