§33
Aullergewdhnliche Belastungen

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL I 2009, 3406),
zuletzt gedndert durch AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809;
BStBL I 2013, 802)

(1) Erwachsen einem Steuerpflichtigen zwangsliufig groflere Aufwen-
dungen als der iiberwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher
Einkommensverhiltnisse, gleicher Vermoégensverhiltnisse und gleichen
Familienstands (aulergewohnliche Belastung), so wird auf Antrag die
Einkommensteuer dadurch ermafligt, dass der Teil der Aufwendungen,
der die dem Steuerpflichtigen zumutbare Belastung (Absatz 3) tibersteigt,
vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen wird.

(2) 'Aufwendungen erwachsen dem Steuerpflichtigen zwangsliufig, wenn
er sich ihnen aus rechtlichen, tatsichlichen oder sittlichen Griinden nicht
entziehen kann und soweit die Aufwendungen den Umstinden nach not-
wendig sind und einen angemessenen Betrag nicht iibersteigen. 2Aufwen-
dungen, die zu den Betriebsausgaben, Werbungskosten oder Sonderaus-
gaben gehoéren, bleiben dabei auller Betracht; das gilt fiir Aufwendungen
im Sinne des § 10 Absatz 1 Nummer 7 und 9 nur insoweit, als sie als Son-
derausgaben abgezogen werden koénnen. *Aufwendungen, die durch Di-
atverpflegung entstehen, kénnen nicht als aulergew6hnliche Belastung
beriicksichtigt werden. ‘Aufwendungen fiir die Fithrung eines Rechts-
streits (Prozesskosten) sind vom Abzug ausgeschlossen, es sei denn, es
handelt sich um Aufwendungen ohne die der Steuerpflichtige Gefahr lie-
fe, seine Existenzgrundlage zu verlieren und seine lebensnotwendigen
Bediirfnisse in dem iiblichen Rahmen nicht mehr befriedigen zu kénnen.

(3) 'Die zumutbare Belastung betrigt

bei einem Gesamtbetrag bis uber 15340 iber
der Einkiinfte 15340 |EUR bis 51130 51130
EUR EUR EUR

1. bei Steuerpflichtigen, die keine Kinder
haben und bei denen die Einkommen-

steuer
a) nach § 32a Absatz 1, 5 6 7
b) nach § 32a Absatz 5

oder 6 (Splitting-Verfahren) 4 5 6

zu berechnen ist;
2. bei Steuerpflichtigen mit

a) einem Kind oder zwei

Kindern, 2 3 4
b) drei oder mehr Kindern 1 1 2
Prozent des Gesamtbetrags der
Einkiinfte.

2Als Kinder des Steuerpflichtigen zihlen die, fiir die er Anspruch auf ei-
nen Freibetrag nach § 32 Absatz 6 oder auf Kindergeld hat.
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§33 AuBlergewohnliche Belastungen

(4) Die Bundesregierung wird ermichtigt, durch Rechtsverordnung mit
Zustimmung des Bundesrates die Einzelheiten des Nachweises von Auf-
wendungen nach Absatz 1 zu bestimmen.

Einkommensteuer-Durchfiihrungsverordnung

§64
Nachweis von Krankheitskosten

idF des StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBL I 2011, 2131; BStBl. I 2011, 986)

(1) Den Nachweis der Zwangsliufigkeit von Aufwendungen im Krankheitsfall hat
der Steuerpflichtige zu erbringen:

1.

2.

durch eine Verordnung eines Arztes oder Heilpraktikers fiir Arznei-, Heil- und
Hilfsmittel (§§ 2, 23, 31 bis 33 des Funften Buches Sozialgesetzbuch);

durch ein amtsirztliches Gutachten oder eine érztliche Bescheinigung eines

Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung (§ 275 des Funften Buches

Sozialgesetzbuch) fiir

a) eine Bade- oder Heilkur; bei einer Vorsorgekur ist auch die Gefahr einer
durch die Kur abzuwendenden Krankheit, bei einer Klimakur der medizi-
nisch angezeigte Kurort und die voraussichtliche Kurdauer zu bescheini-
gen,

b) eine psychotherapeutische Behandlung; die Fortfithrung einer Behandlung
nach Ablauf der Bezuschussung durch die Krankenversicherung steht ei-
nem Behandlungsbeginn gleich,

c) eine medizinisch erforderliche auswirtige Unterbringung eines an Leg-
asthenie oder einer anderen Behinderung leidenden Kindes des Steuer-
pflichtigen,

d) die Notwendigkeit der Betreuung des Steuerpflichtigen durch eine Begleit-
person, sofern sich diese nicht bereits aus dem Nachweis der Behinderung
nach § 65 Absatz 1 Nummer 1 ergibt,

e) medizinische Hilfsmittel, die als allgemeine Gebrauchsgegenstinde des
taglichen Lebens im Sinne von § 33 Absatz 1 des Fiinften Buches Sozialge-
setzbuch anzusehen sind,

f) wissenschaftlich nicht anerkannte Behandlungsmethoden, wie z.B. Frisch-
und Trockenzellenbehandlungen, Sauerstoff-, Chelat- und Eigenblutthera-
pie.
2Der nach Satz 1 zu erbringende Nachweis muss vor Beginn der Heilmaf-
nahme oder dem Erwerb des medizinischen Hilfsmittels ausgestellt wor-
den sein;

durch eine Bescheinigung des behandelnden Krankenhausarztes fiir Besuchs-

fahrten zu einem fiir lingere Zeit in einem Krankenhaus liegenden Ehegatten

oder Kind des Steuerpflichtigen, in dem bestitigt wird, dass der Besuch des

Steuerpflichtigen zur Heilung oder Linderung einer Krankheit entscheidend

beitragen kann.

(2) Die zustindigen Gesundheitsbehdrden haben auf Verlangen des Steuerpflichti-
gen die fiir steuerliche Zwecke erforderlichen Gesundheitszeugnisse, Gutachten
oder Bescheinigungen auszustellen.

Autor und Mitherausgeber: Prof. Dr. Hans-Joachim Kanzler, Vors. Richter am

BFH aD, Rechtsanwalt/Steuerberater, Bad Kreuznach/Schlof3 Ricklingen
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 33

Schrifttum bis 2009: Tirke, Die Schwierigkeiten der Auslegung des § 33 EStG — dar-
gestellt am Beispiel des verlorenen Baukostenzuschusses, StWa. 1959, 86; H.M. Scumipr,
Zum Begriff der sittlichen Verpflichtung iSd. § 33 Abs. 2 Satz 1 EStG, FR 1959, 345; G.
Rosg, Zum Abzug darlehensfinanzierter Aufwendungen, FR 1959, 373; SpitaLer, Die Be-
ricksichtigung auBergewohnlicher Belastungen bei der Einkommensteuer, StuF 1963, 73;
StiER, Erstattungen auf steuermindernde Aufwendungen fritherer Jahre, FR 1964, 191;
Hartz, Zur Problematik des § 33 EStG (AuBergewohnliche Belastungen) — Unbestimmte
Rechtsbegriffe und Rechtssicherheit, DB 1965, 1225; ErsenBerG, Probleme und Reform-
ibetlegungen zu § 33 EStG, Stb]b. 1968/69, 297; EccesiEcker, Kinderfreibetrige, auller-
gewohnliche Belastungen und Steuerverglinstigungen in der Steuerreform — Abzug von
der Steuerschuld oder von der Bemessungsgrundlage, FR 1971, 450; Eisenserc, Neue
Entscheidungen zu §§ 33, 33a EStG, FR 1973, 369, 398, 419; Tirke, Zur Einkommensteu-
er, StuW 1974, 340; Tirke, Zur Einkommensteuer, StuW 1975, 152; v. ScHALBURG/KLEE-
BERG, Die steuerliche Behandlung von Kulturgtitern, Heidelberg, 2. Aufl. 1976; Trzaska-
LIK, Personal gebundene Einkommensteuerpflicht und Gesamtrechtsnachfolge, StuW
1979, 97; MarTENs, Verwaltungsvorschriften zur Beschrinkung der Sachverhaltsermitt-
lung, Kéln 1980; PoLLak, Steuertarife, Handbuch der Finanzwissenschaften, Bd. 2, Ttibin-
gen, 3. Aufl. 1980; Tipke, Beziige und Abziige Einkommensteuerrecht, StuW 1980, 1;
Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, Kéln 1981,/1988; Rasenack, An-
merkungen zum Begriff der auBlergewohnlichen Belastungen im Sinne von § 33 EStG,
DB 1983, 1272; Jaxos/JUPTNER, Zur Zwangsldufigkeit auBergewohnlicher Belastungen —
Gedanken zur Systematik und Struktur eines Auffangtatbestandes, StuW 1983, 206; Lang,
Reformentwurf zu Grundvorschriften des EStG, Miinsteraner Symposion Bd. II, Kéln
1985; RuppE, Rechtsnachfolge im Steuerrecht, DSt]G 10 (1987), 97; Kircanor, Empfiehlt
es sich, das Einkommensteuerrecht zur Beseitigung von Ungleichbehandlungen und zur
Vereinfachung neu zu ordnen? Gutachten zum 57. DJT, Minchen 1988; KLEEBERG/
W. EBerr, Kulturgiiter in Privatbesitz, Heidelberg 1990; Work, Der Aufwendungsbegriff
in § 33 EStG, Diss., Frankfurt am Main, Bern, New York, Paris 1990; SertricH, Zum Be-
griff der Aufwendungen iSd. § 33 des EStG, BB 1990, 470; Byprinski, Jutistische Metho-
denlehre und Rechtsbegriff, Wien, 2. Aufl. 1991,/2011; SunpEr-PrassmanN, Neuere Recht-
sprechung des BFH zu § 33 EStG, DStR 1992, 1301; KanzLEr, Grundfragen zum Abzug
auBergewohnlicher Belastungen, FR 1993, 691; SUNDER-PLASsMANN, Schiden am selbst-
bewohnten eigenen Haus als auBergewthnlichen Belastungen?, DStR 1993, 1161; Tipke,
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§33 Anm.1 A. Allgemeine Erliuterungen

Steuetlegislative unter Verfassungsdruck, StuW 1993, 8; BrockmEYER, Entwicklungslinien
der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zu den aullergewohnlichen Belastungen, DStZ
1998, 214; KanzLer, Plidoyer fiir eine Abschreibung auBergew6hnlicher und zwangsliufiger
Aufwendungen, FR 2002, 1139; Gotz, Die personale Zurechnung von Sonderausgaben und
auBergewthnlichen Belastungen im Hinblick auf die subjektive Leistungsfihigkeit, Diss.,
Tubingen 2005; G. Fiscuer, Aullergewohnliche Belastungen, NWB 2007, F. 3, 15277,
EscuenBacH, Der Wertverzehr langfristig und zwangsliufig genutzter Wirtschaftsgiiter als
aullergewohnliche Belastung 1.5.d. § 33 EStG — Plidoyer fiir eine analoge Anwendung der
Abschreibungsvorschriften in § 7 EStG als Korrektiv zur Gegenwertslehre des Bundes-
finanzhofs, DStZ 2008, 133; STEGER, Die auliergewthnliche Belastung im Steuerrecht — Ver-
fassungsrechtliche Grundlagen und Reformperspektiven, Diss., Miinchen 2008.

Schrifttum ab 2010: KanzLer, Einige Bemerkungen zum Abzugsverbot fiir private Steu-
erberatungskosten, in Tipke/SeEr/HEey/EncLiscH (Hrsg.), Gestaltung der Steuerrechts-
ordnung, FS Joachim Lang, Koéln 2010, 601; KanzLer, Behinderungsbedingte Umbaukos-
ten zwischen auBergewohnlicher und zumutbarer Belastung, Gegenwertlehre,
Aufwandsverteilung sowie SteuerermiBigung fiir Handwerkerleistungen, FR 2010, 391;
STEINHAUFF, Zivilprozesskosten als aullergewohnliche Belastungen, jurisPR-SteuerR
33/2011 Anm. 5; KanzLEr, Sanieren und Steuern sparen, FR 2012, 1132; G. KircHHOF,
Drei Bereiche privaten Aufwands im Einkommensteuerrecht, DStR 2013, 1867; GESERICH,
Privataufwendungen im Einkommensteuerrecht am Beispiel der aulergewthnlichen Be-
lastungen, DStR 2013, 1861; Weckesser, Die steuerrechtliche Behandlung behinderter
Menschen im Lichte von Verfassungs- und Volkerrecht, Diss., Potsdam, Baden-Baden
2013; KanzLer, Der Verlust der Existenzgrundlage und die Unmoglichkeit der Befriedi-
gung lebensnotwendiger Bediirfnisse, FR 2014, 209; Bercrorr, Keine Verteilung von au-
Bergewohnlichen Belastungen auf mehrere Veranlagungszeitriume, EFG 2015, 1209;
Kanzrer, Zweierlei Mal3 bei der Konkurrenz des Pflegepauschbetrags mit der Steuerermi-
Bigung fur Pflegeleistungen, FR 2015, 243; ENperT, Aktuelle Rechtsentwicklungen bei der
Qualifikation von Zivilprozesskosten als aulergewthnliche Belastung — Ein Schritt vor,
zwei Schritte zurtick — Zugleich Anmerkung zum BFH-Urteil v. 18.6.2015 — VI R 17/14,
FR 2016, 88, FR 2016, 66.

Siehe auch das besondere Schrifttum zu den einzelnen Anmerkungen und die umfassen-
den Nachweise ilteren Schrifttums bis 1993 im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

I. Grundinformation zu § 33

Seit dem EStG 1934 bestimmt § 33 in Form einer Generalklausel, dass zwangsldu-
fige, die zumutbare Belastung tbersteigende Aufwendungen auf Antrag steuet-
mindernd beriicksichtigt werden (Abs. 1). Abs. 2 enthilt in Satz 1 eine Legalde-
finition der Zwangsliufigkeit. Satz 2 regelt das Verhiltnis zu BA, WK und SA
und die Sitze 3 und 4 schlieBen Aufwendungen fiir Didtverpflegung allgemein
und Prozesskosten grds. vom Abzug aus. Abs. 3 Satz 1 regelt tabellarisch die zu-
mutbare Belastung (Abs. 1), gestaffelt nach dem Gesamtbetrag der Einkiinfte,
dem Familienstand und der Kinderzahl. Satz 2 bestimmt im Einzelnen, welche
Kinder des Stpfl. fir die Berechnung der zumutbaren Belastung bertcksichtigt
werden. In Abs. 4 findet sich die Ermichtigungsgrundlage zum Erlass einer RVO
zur Bestimmung des Nachweises aulergewohnlicher Belastungen (agB), die durch
§ 64 Abs. 1 EStDV (Nachweis von Krankheitskosten) ausgeftllt wurde.

Die Vorschrift ist zugleich Grundtatbestand fur den Abzug von agB, der durch
weitere Sonderregelungen typisierender Abzugstatbestinde fiir Unterhaltskosten
und behinderungsbedingte Aufwendungen in §§ 33a und 33b erginzt wird. Diese
Tatbestinde dienen der Berticksichtigung indisponibler Lebenshaltungskosten im
Bereich der Einkommensverwendung, die weder durch den Grundfreibetrag ab-
gegolten noch als SA zu berticksichtigen sind. Dabei gewiéhrleistet § 33 den Abzug
zwangsldufiger Mehraufwendungen fiir den existenznotwendigen Grundbedarf,
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-2 §33

die sich wegen ihrer AuBergewohnlichkeit einer pauschalen Erfassung durch all-
gemeine Freibetrige entziehen (BFH v. 11.11.2010 — VI R 17/09, BStBI. 1T 2011,
969; v. 29.3.2012 — VI R 47/10, BStBL. 11 2012, 570). Die friher allein giiltige Ge-
neralklausel wurde im Laufe der Zeit durch konkrete Einzelregelungen zu Diit-
aufwendungen, Prozesskosten und Nachweisanforderungen erginzt.

IT. Rechtsentwicklung des § 33

Vorldufer des § 33 finden sich im Preul. EStG, in § 26 EStG 1920 und § 56
EStG 1925.

Preufl. EStG v. 1.5.1851 (Ges. Slg. 1851, 193): Nach § 7 Abs. 1 waren die Stpfl.
ua. ,,unter Berticksichtigung ihrer gesamten Verhiltnisse und der durch diese be-
dingten besonderen Leistungsfihigkeit einzuschitzen®.

Preull. EStG v. 24.6.1891 (Ges. Slg. 1891, 175): § 19 lautete fast gleich mit § 26
EStG 1920, s.u.

EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBI. I 1920, 359): Im Abschnitt Steuertarif bestimm-
te § 26, dass bei der Veranlagung besondere wirtschaftliche Verhiltnisse, die die
Leistungsfihigkeit des Stpfl. wesentlich beeintrichtigen, berticksichtigt werden,
sofern das stbare Einkommen 30000 Mark nicht tibersteigt. Zu diesem Zweck
konnte die ESt bei einem stbaren Einkommen bis 10000 Mark ganz erlassen,
bis 20000 Mark zur Hilfte und bei einem stbaren Einkommen bis 30000 Mark
hochstens zu einem Viertel ihres Betrags ermifBigt werden (§ 26 Abs. 1 Satz 2).
§ 26 Abs. 2 zihlte beispielhaft Verhiltnisse dieser Art auf.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189): Die Regelung des § 26 EStG 1920
wurde in § 56 tbernommen und als besondere, die Leistungsfihigkeit beein-
trichtigende Verhiltnisse ua. Unterhaltsaufwendungen, Ausbildungs- und
Krankheitskosten, sowie Belastungen durch Ungliicksfille benannt. Wie § 26
EStG 1920 war auch § 56 von Amts wegen anzuwenden.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. 1 1934, 1005; RStBI. 1934, 1261): § 33 sah un-
ter der Uberschrift ,,Besondere wirtschaftliche Verhiltnisse® nur noch eine Er-
miBigung der ESt vor und schloss damit den Erlass der ESt aus; im Ubrigen
wurde das Antragserfordernis eingefiihrt. Nach den Veranlagungsrichtlinien zur
ESt und KSt fir 1934 (RStBI. 1935, 377 [404]) dient die Vorschrift ,,der sozialen
Gerechtigkeit und der steuerlichen GleichmiBigkeit sowie deren Milderung
und Beseitigung von Hirten. ,,Bei der Anwendung des § 33, insbesondete auch
bei der Anforderung von Unterlagen und Nachweisungen, darf in keinem Fall
kleinlich verfahren werden.

EStG 1938: Die Neufassung des § 33 durch AndG v. 1.2.1938 (RGBL. I 1938,
99; RStBL. 1938, 97) verzichtete erstmals auf die im EStG 1934 noch vorgesehe-
nen Einkommensgrenzen und fithrte den Begriff der Zwangsliufigkeit ein, der
dann in § 22 Abs. 2 EStDV 1941 v. 7.12.1941 (RGBL I 1941, 751; RStBI. 1941,
913) als Belastung definiert wurde, der sich der Stpfl. aus rechtlichen, tatsich-
lichen oder sittlichen Griinden nicht entzichen kann.
Wihrend § 27 der 1I. EStDV v. 6.2.1938 (RGBL 1 1938, 143; RStBl. 1938, 129) wegen
der AuBlergewohnlichkeit noch auf die tiberwiegende Mehrzahl der Stpfl. gleicher Ein-
kommens- und Vermogensverhiltnisse und gleichen Familienstandes abstellte, verlang-
te § 22 Abs. 1 EStDV 1941 nur noch eine einfache Mehrheit (vgl. auch BFH v. 16.10.
1952 -1V 376/51 S, BStBL. 111 1952, 298).
EStDV 1941 v. 7.12.1941 (RGBL I 1941, 751; RStBl. 1941, 913): Durch Einf.
von Mehrbelastungsgrenzen entfiel der Ermessenscharakter der StErmiBigung
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§33 Anm.2 A. Allgemeine Erlduterungen

auch der Hoéhe nach (§ 22 EStDV 1941). Die StErmifigung fiihrte nun zu einer
Minderung der Bemessungsgrundlage (s. Anm. 215).

ESt- und KStAndG v. 29.4.1950 (BGBL I 1950, 95): In §§ 33, 332 wurde die
zuvor als Sonderausgabe ausgestaltete Begiinstigung der Wiederbeschaffung von
Hausrat und Kleidung nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG 1949 gestrichen
und zur auBBergewdhnlichen Belastung erklirt. Zur Entstehungsgeschichte dieser
Vorschriften s. BFH v. 16.10.1952 — IV 376,/51 S, BStBL 111 1952, 298.

StNG v. 16.12.1954 (BGBI. I 1954, 373; BStBL 1 1954, 575): § 33 wurde mW
vom 1.1.1955 wesentlich geindert und ein Teil der Fille aulergewohnlicher Be-
lastungen in einem neuen § 33a geregelt. Systematisch ergab sich dadurch eine
Unterscheidung zwischen auflergewOhnlichen Belastungen allgemeiner Art
(§ 33) und auBlergewohnlichen Belastungen in besonderen Fillen (§ 33a), wozu
Unterhaltsleistungen fiir bestimmte Personen (Abs. 1) sowie Aufwendungen fiir
die auswirtige Unterbringung einer in Berufsausbildung stehenden Person
(Abs. 2) und die Beschiftigung einer Hausgehilfin (Abs. 3) zihlten.

StAndG 1968 v. 20.2.1969 (BGBL I 1969, 141; BStBL 1 1969, 116): § 33 Abs. 2
Satz 2 wurde im Zusammenhang mit der Neuregelung des beschrinkten SA-Ab-
zugs fur Berufs- und Weiterbildungskosten ein 2. Halbs. angefiigt; s. dazu
Anm. 206.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBI. I 1974, 1769; BStBI. I 1974, 530): Mit Wirkung zum
1.1.1975 (§ 52 Abs. 1 Satz 1) wurde der Begriff der ,,zumutbaren Eigenbelas-
tung* aus redaktionellen Grinden (Bericht des FinAussch., BTDrucks. 7,/2180,
20) in ,,zumutbare Belastung™ umbenannt und der Abzug als Folge des durch
das EStRG gednderten Einkommensbegriffs nicht mehr vom ,,Einkommen®,
sondern vom ,,Gesamtbetrag der Einkiinfte® vorgesehen.

StAndG 1979 v. 30.11.1978 (BGBL. I 1978, 1849; BStBL. T 1978, 479): Wegen
des durch das EStRG geinderten Einkommensbegriffs, wonach das Finkom-
men als Gesamtbetrag der Einkiinfte, vermindert um die SA und die auBerge-
wohnlichen Belastungen (§ 2 Abs. 4), definiert wurde, bedutfte es einer Klarstel-
lung, dass § 12 dem Abzug auBlergewthnlicher Belastungen nicht entgegensteht.
Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des EStG und anderer Gesetze
(sog. Omnibusgesetz) v. 18.8.1980 (BGBI. I 1980, 1537; BStBI. I 1980, 581):
Abs. 3 Satz 1 wurde mW fiir den VZ 1980 (§ 52 Abs. 22b) neu gefasst. Als Be-
messungsgrundlage gilt nur noch der Gesamtbetrag der Einkiinfte (s.
Anm. 215).

StSenkG 1986,/1988 v. 26.6.1985 (BGBIL I 1985, 1153; BStBL I 1985, 391):
Nach der ab VZ 1986 geltenden Neufassung des Abs. 3 Satz 2 zihlen fiir die Be-
messung der zumutbaren Belastung als Kinder des Stpfl. ,,die, fiir die er einen
Kinderfreibetrag erhilt™. Damit wird auf die Regelungen zum Familienleistungs-
ausgleich verwiesen (s. Anm. 215).

StReformAndG v. 30.6.1989 (BGBL I 1989, 1267; BStBL I 1989, 251): In
Abs. 2 Satz 2 wurde das Zitat ,,§ 10 Abs. 1 Nr. 7 durch das Zitat ,,§ 10 Abs. 1
Nr. 7 und 8 ersetzt.

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL I 1992, 297; BStBL. 1 1992, 146): In Abs. 2
Satz 2 wurde das Zitat ,,§ 10 Abs. 1 Nr. 7 und 8 durch das Zitat ,,§ 10 Abs. 1
Nr. 7 bis 9 ersetzt.

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL I 1995, 1250; BStBL. I 1995, 438): In Abs. 3
Satz 2 wurden als zu beriicksichtigende Kinder nicht nur die, fiir die er einen
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III. Reformiiberlegungen Anm. 2-3  §33

Kinderfreibetrag erhilt, sondern die Kinder aufgefihrt, ,,fiir die er Kinderfrei-

betrag oder Kindergeld erhalt.”

FamFo6rdG v. 22.12.1999 (BGBL I 1999, 2552; BStBL I 2000, 4): In Abs. 3
Satz 2 wurde das Wort ,,Kinderfreibetrag durch die Angabe ,,Freibetrag nach
§ 32 Abs. 6° ersetzt, und damit redaktionell an die Einf. des Betreuungsfrei-
betrags angepasst.

2. FamFo6rdG v. 16.8.2001 (BGBL I 2001, 2074; BStBL I 2001, 533): Redaktio-
nelle Anpassung der Verweisung in Abs. 2 Satz 2 auf § 10 Abs. 1 Nr. 7 und 9
nach Streichung des Freibetrags fiir hauswirtschaftliche Beschiftigungsverhilt-
nisse (§ 10 Abs. 1 Nr. 8: sog. Dienstmadchenprivileg). Die erforderliche Anpas-
sung der Verweisung in Abs. 3 Satz 2 auf die durch das II. FamFo6rdG geschaf-
fenen ,,Freibetrige nach § 32 Abs. 6° unterbleibt.

Gesetz zur stl. Férderung von Wachstum und Beschiftigung v. 26.4.2006
(BGBL I 2006, 1091; BStBL. I 2006, 350): Der Ausschlusstatbestand in Abs. 2
Satz 2 Halbs. 1 fur BA, WK und SA wurde um die Kinderbetreuungskosten
nach § 4f und § 9 Abs. 5 erweitert.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL I 2006, 2878; BStBL I 2007, 28): In Abs. 3
Satz 2 (zumutbare Belastung) wurde auf die Anspruchsberechtigung auf Kinder-
geld anstelle der Kindergeldzahlung abgestellt.

FamLeistG v. 22.12.2008 (BGBL I 2008, 2955; BStBL I 2009, 1306): Anstelle
des aufgehobenen § 4f wird § 9¢ (erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten) in
den Ausschlusstatbestand des Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 aufgenommen.

StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBI. 1 2011, 2131; BStBI. 1 2011, 986): Anstelle
des aufgehobenen § 9c¢ (erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten) wird § 10
Abs. 1 Nr. 5 (Kinderbetreuungskosten als SA) in den Ausschlusstatbestand des
Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 aufgenommen. Mit dem neuen Abs. 4 wird eine Ermich-
tigungsgrundlage zum Erlass einer RVO geschaffen, die den Nachweis agB re-
gelt und die durch § 64 Abs. 1 EStDV zum Nachweis von Krankheitskosten
ausgefillt wurde (s. Anm. 18 und 250).

AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802): In
Abs. 2 wird ein neuer Satz 4 angefiigt, der ein Abzugsverbot fiir Prozesskosten
vorsicht und davon eine Ausnahme zulisst, wenn es sich um Aufwendungen
handelt ,,ohne die der Steuerpflichtige Gefahr liefe, seine Existenzgrundlage zu
verlieren und seine lebensnotwendigen Bedirfnisse in dem iblichen Rahmen
nicht mehr befriedigen zu kénnen®. Damit reagierte der Gesetzgeber auf das
Grundsatzurteil des BFH v. 12.5.2011 (VI R 42/10, BStBI. 1T 2011, 1015), wo-
nach Zivilprozesskosten Kliger wie Beklagtem unabhingig vom Gegenstand
des Prozesses aus rechtl. Grinden zwangsliufig erwachsen konnen (s.

Anm. 209 fF).

tRET)

ITII. Reformiiberlegungen

Die Vorschriften tber agB waren wiederholt Gegenstand von Reformuber-
legungen (s. dazu Hartz, DB 1965, 1225 [1229]; EisenBErG, Stb]b. 1968/69,
297 [344]; EcGEesiecker, FR 1971, 450 [457]; Lang, Reformentwutf zu Grund-
vorschriften des EStG, 1985, 72 und 99 f.; KircHHOF, Gutachten zum 57. DJT,
1988, jeweils mit eigenen Reformvorschligen). Der Entwurf eines Einkommen-
steuergesetzes der Stiftung Marktwirtschaft (2. Aufl., Februar 2009) sicht in § 29
Mehrbedarfspauschalen vor, die die regelmifBlig anfallenden und notwendigen
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§33 Anm.3-5 A. Allgemeine Erlduterungen

Mehrausgaben fiir die Berufsausbildung, sowie fiir Behinderung und Pflegebe-
durftigkeit abgelten sollen. Dariiber hinaus kénnen Sonderbedarfsausgaben, die
in besonderen Lebenslagen anfallen, berticksichtigt werden, soweit sie nicht
durch Versicherungsleistungen, Beihilfen oder Mehrbedarfspauschalen gedeckt
sind. Zu den weiteren Reformvorschligen von KircHHOF, ELICKER, MITSCHKE,
Rosk, der CDU/CSU und der FDP s. die umfassende Darstellung und kritische
Wirdigung bei STEGER, Die auflergewohnlichen Belastungen im Steuerrecht,
2008, 54 ff. und 196 ff.

Reformiiberlegungen sind im Ubrigen Gegenstand folgender amtlicher Unter-
suchungen gewesen:

Untersuchungen zum Einkommensteuerrecht — Bericht der Einkommen-
steuer-Kommission (Schriftenreihe des BAF Heft 7, 1964, 247 ff.): Die Kom-
mission erorterte zu § 33 drei Problemkreise:

— Die Méglichkeit einer allgemeinverstindlichen und konkreteren Fassung der
Generalklausel wurde gepriift und unter Hinweis auf die bewihrte Elastizitit
verworfen.

— Untersucht und empfohlen wurde, verfassungsrechtl. Bedenken gegen die
Zulissigkeit der durch RVO geregelten zumutbaren Eigenbelastung durch
cine abschlieBende gesetzliche Regelung zu begegnen. Dieser Vorschlag wur-
de mit EStRG v. 5.8.1974 durch Einfithrung des neuen § 33 Abs. 3 verwirk-
licht (s. Anm. 2).

— Von eciner Wiedereinfithrung der bis zum EStG 1938 geltenden Einkom-
mensgrenzen riet die Kommission ab, da dies mit Sinn und Zweck des § 33
unvereinbar sei. Unter ausdricklicher Billigung der Aussteuer-Rspr. des BFH
(v. 7.8.1959 — VI 141/59 S, BStBI. I1I 1959, 385) empfahl die Kommission,
von einer Einfithrung fester Einkommens- und Vermoégensgrenzen abzuse-
hen, bei deren Uberschreitung die StErmiBigung entfallen wiirde.

Gutachten zur Reform der direkten Steuern in der Bundesrepublik
Deutschland des Wissenschaftlichen Beirats beim BdF (Schriftenteihe des
BdF Heft 9, 1967): Auch der Wissenschaftliche Beirat trat fur die Beibehaltung
der Generalklausel zugunsten eines weitgehenden Verzichts auf die Typisierun-
gen des § 33a ein.

Steuerreform-Kommission: Die StRefKomm. erorterte 1971 va. drei Moglich-
keiten der Gestaltung von Tatbestinden fiir agB und sprach sich fir ein Misch-
system aus, das die Vorteile der Generalklausel und der Einzelaufzihlung in sich
vereint; dabei dachte man an eine dem §9 dhnliche Formulierung (II Tz.
493-496). Gegenstand der Untersuchung waren ferner das Institut der zumut-
baren Eigenbelastung (s. Anm. 215) und die gesetzliche Regelung einiger Fille
agB, die nach der Generalklausel im Einzelnen aufgefiihrt werden sollten. Im
Einzelnen empfahl die Kommission im Gesetz nur Krankheitskosten einschlie(3-
lich der Aufwendungen fiir Krankendiit und Kuraufenthalte, Aufwendungen
bei Geburts-, Todes- und Ungliicksfillen sowie Schuldzinsen besonders zu re-
geln (II Tz. 503-517). Die tbrigen Fille sollten der Generalklausel und einer Re-
gelung durch Verwaltungsanweisung unterliegen (II Tz. 518-522).

4-5 Einstweilen frei.
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IV. Bedeutung Anm. 6-7 §33

IV. Bedeutung des § 33

1. Finanzwissenschaftliche Bedeutung

Das Institut der auBergewohnlichen Belastung (agB) ist unter dieser Bezeich-
nung cine Entwicklung des deutschen EStRechts (s. Anm. 2). Entsprechende
und zT weitgehend damit tibereinstimmende Regelungen gibt es jedoch auch in
anderen Lindern.
Vgl. die ebenfalls als Generalklauseln ausgestalteten Regelungen des § 34 6EStG und
der Niederlande ,,buitengewone lasten®, die jeweils von den SA (§ 18 6EStG bzw. per-
soonlijke verpflichtingen) getrennt sind und bei Ermittlung des Einkommens beriick-
sichtigt werden. Eine Kiirzung abziehbarer Aufwendungen um eine zumutbare Belas-
tung kennt man in zB in Luxemburg, den Niederlanden, Osterreich und den USA,
wihrend etwa in Japan und Kanada beim Abzug entsprechender Aufwendungen relati-
ve Hochstgrenzen zu beachten sind. Hiufig wird eine Trennung zwischen SA und agB
nach deutschen Begriffen nicht vorgenommen.
Der diesen Regelungen zugrunde liegende Gedanke besteht darin, bestimmte
Aufwendungen aus dem Bereich der Einkommensverwendung von der ESt frei-
zustellen, die als Lebenshaltungskosten grds. aus versteuertem Einkommen zu
leisten wiren. Nach finanzwissenschaftlichem Verstindnis wird damit letztlich
die horizontale Gleichbehandlung der Stpfl. herbeigefithrt oder zumindest ange-
strebt; weil es sich bei den stbefreiten Aufwendungen um solche handelt, mit
der die tiberwiegende Zahl vergleichbarer Stpfl. in einem bestimmten Zeitraum
nicht belastet ist, soll die StErmiBigung eine Angleichung der Positionen dieser
Stpfl. bewirken. Da die Frage nach der horizontalen (neben der vertikalen)
Gleichbehandlung ein Gesichtspunkt des Leistungsfihigkeitsgrundsatzes ist,
lisst sich § 33 — trotz aller finanzwissenschaftlichen Bedenken gegen eine ein-
deutige Bestimmung dieses Prinzips — als eine Regelung begreifen, die der Ver-
wirklichung dieses die ESt beherrschenden Grundsatzes dient (glA Tipke, StuW
1975, 152 [156]; Tirke, StuW 1980, 1 [4]; Jakos/JUPTNER, StuW 1983, 206; LaNg,
Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981,/1988, 583 [597]; ARNDT
in KSM, § 33 Rn. A 1ff. [1/2001]).

2. Steuersystematische Bedeutung

a) Auffangvorschrift und Grundtatbestand zur Freistellung indisponibler
Lebenshaltungskosten durch auflergewohnliche Belastungen

Die Generalklausel ist Grundtatbestand fir den Abzug von agB, der auch nach
den weiteren Sonderregelungen der §§ 33a und 33b moglich ist. Steuersystema-
tisch ldsst sich die Vorschrift im Bereich der Einkommensverwendung als Auf-
fangtatbestand zur Erfassung aller indisponiblen Lebenshaltungskosten charak-
terisieren, die weder durch den Grundfreibetrag abgegolten noch als SA zu
berticksichtigen sind (Tteke, StuW 1974, 340 [347]; Jakos/JUPTNER, StuW 1983,
206 [208]). Dieser Gedanke liegt auch den neueren Entscheidungen des BFH
zugrunde, die das ,,Ziel“ der Vorschrift datin sehen, ,,zwangsliufige Mehrauf-
wendungen fiir den existenznotwendigen Grundbedarf zu berticksichtigen, die
sich wegen ihrer AuBergewohnlichkeit einer pauschalen Erfassung in allgemei-
nen Freibetrigen entzichen® (BFH v. 11.11.2010 — VI R 17/09, BStBL. II 2011,
969; v. 29.3.2012 — VI R 47/10, BStBL II 2012, 570). Dieser steuersystematische
Erklirungsversuch darf allerdings nicht die Gesetzesauslegung ersetzen (glA
ArNDT in KSM,, § 33 Rn. A 6 Fn. 3 [1/2001]; s. Anm. 30).
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§33 Anm.7-8 A. Allgemeine Erlduterungen

Aus diesem Gedanken folgt zugleich, dass es zweckmiBiger wire, SA und agB
zu einer gemeinsamen Regelung stbeglnstigter Einkommensverwendung zu-
sammenzufassen, die man, wie in anderen Lindern, zB als ,,personliche Abzu-
ge bezeichnen konnte (s. Anm. 6; glA Lang, StuW 1974, 313 [340]; Tipke,
StuW 1975, 152 [156]; vgl. auch BTDrucks. 2/481, 90). Als Ausnahme von § 12
ermoglichen SA und agB gleichermallen den Abzug indisponibler Lebenshal-
tungskosten (glA ArnpT in KSM, § 33 Rn. A 1 [1,/2001]).

b) § 33 als Tarifvorschrift und Billigkeitsregelung

Als Generalklausel war § 33 stets Gegenstand der Auslegung, der Entwicklung
von Theorien und der richterlichen Rechtsfortbildung. In diesem Zusammen-
hang wurde die Vorschrift haufig als Tarif- und Billigkeitsregelung bezeichnet.

Die Charakterisierung als Tarifvorschrift wurde dabei stets mit der Stellung
des § 33 im IV. Abschnitt ,, Tarif* des EStG begriindet.
So BFH v. 28.2.1964 — VI 146/63, St(RK EStG (bis 1974) § 33 R. 200; v. 22.10.1971 —
VI R 242/69, BStBL. 11 1972, 177; v. 21.8.1974 — VI R 236/71, BStBL. 11 1975, 14; v.
14.3.1975 — VI R 63/73, BStBL 11 1975, 632; und das Schrifttum: Siche etwa FEisen-
BERG, StbJb. 1968/69, 297 (301), und neuerdings GORKE in FroTscHER/GEURTS, § 33
Rn. 1 (6/2014): cin , flexibler” Grundfreibetrag; aA Hey in Tipke/LaNG, Steuerrecht,
22. Aufl. 2015, §8, Rn. 717; LoscHELDER in Scumipt, 34. Aufl. 2015, §33 Rn. 1;
Scumieszek in B/B, § 33 Rn. 11 (9/2014); STOCKER in LADEMANN, § 33 Rn. 7 (9/2014);
Treke, StuW 1975, 152 (158); Tipke, StuW 1993, 13; Jakos/JUPTNER, StuW 1983, 206
(207 £.); unentschieden ARNDT in KSM, § 33 Rn. A 12 (1,/2001); vermittelnd RaSENACK,
DB 1983, 1272 (1273), der den Standort am ,,Schnittpunkt zwischen Bemessungs-
grundlage und Tarif* bestimmt, ohne allerdings daraus praktische Konsequenzen abzu-
leiten; dhnlich HeGEr in Bromich, § 33 Rn. 9 (11/2014).
Soweit tiberhaupt Folgerungen aus der Verwendung dieses Schlagworts gezogen
werden, sind sie recht unterschiedlich und zT auch widersprichlich. Far den
BFH folgte daraus, dass § 11 bei agB nicht anzuwenden sei (BFH v. 28.2.1964 —
VI 146/63, StRK EStG [bis 1974] § 33 R. 200; v. 21.8.1974 — VI 236/71,
BStBL. II 1975, 14; aA BFH v. 30.7.1982 — VI R 67/79, BStBl. 11 1982, 744, betr.
Anwendung des § 11 Abs. 2) oder dass Beihilfen und Versicherungsleistungen,
nicht jedoch Schenkungen, die Aufwendungen mindern (BFH v. 22.10.1971 —
VIR 242/69, BStBL. II 1972, 177). EisenBerG (Stb]b. 1968/69, 297) sicht in der
Kennzeichnung als Tarifvorschrift einen Widerspruch zur Charakterisierung des
§ 33 als Billigkeitsregelung.

Stellungnahme: Versteht man als Tarif einer Steuer diejenigen steuergesetzli-
chen Regeln, die sich auf die Hohe der Belastung der StBemessungsgrundlage
beziechen und nicht an das Vorliegen besonderer subjektiver und objektiver Um-
stinde gekniipft sind (PorLak, Steuertarife, Bd. 2, 3. Aufl. 1980, 241), waren § 33
und die ihm vorangegangenen Regelungen niemals Tarifvorschriften. Die Tech-
nik des Abzugs durch StMinderung oder Erlass zB in §26 EStG 1920 (s.
Anm. 2) mag es gerechtfertigt haben, die Regelung in Zusammenhang mit ande-
ren Tarifvorschriften zu stellen; tatsichlich handelte es sich damals jedoch um
eine besondere estl. Erlassvorschrift. Nachdem mit § 22 EStDV 1941 der Cha-
rakter einer TarifermiBigung entfallen war (s. Anm. 2, 215) und die StVerglins-
tigung zu einer Minderung der Bemessungsgrundlage fiihrte, war auch dieser
rein technische Zusammenhang mit den Tarifvorschriften entfallen. Dies wurde
vollends klar, als der Abzug wie bei SA vom Gesamtbetrag der Einkiinfte vor-
genommen wurde (§ 2 Abs. 4 EStRG v. 5.8.1974, s. Anm. 2). Auch die Charak-
terisierung als ,,flexibler” Grundfreibetrag tiberzeugt kaum und trigt nichts zur
Auslegung der Vorschrift iiber deren Tatbestandsmerkmale hinaus bei. Der

E 14 | Kangler ertragsteuerrecht.de



IV. Bedeutung Anm. 8 § 33

Grundftreibetrag ist Teil des Tarifs und steht allen unbeschrinkt estpfl. Stpfl. oh-
ne jede tatbestandliche Einschrinkung zu; anders als die agB wird er auch nicht
von der Bemessungsgrundlage abgezogen. Daraus folgt, dass § 33 keine Tarif-
vorschrift ist und dass alle Folgerungen, die an die Stellung der Vorschrift im
IV. Abschnitt des EStG ,, Tarif* ankntipfen, nicht tiberzeugen kénnen.

§ 33 als Billigkeitsvorschrift: Die iltere Rspr. des BFH und der FG betont
von jeher den Billigkeitscharakter des § 33 und seine angebliche ,,Wesensver-
wandtschaft zu § 227 AO (§ 131 RAO). Dem folgt cin Teil des Schrifttums,
das ebenfalls den Gesichtspunkt der Hirteklausel herausstellt und zu Aus-
legungszwecken darauf verweist, § 33 diene der Verwirklichung stl. Gleich-
miBigkeit und sozialer Gerechtigkeit.
BFH v. 20.5.1960 — VI 160/59 S, BStBL III 1960, 309, betr. vetlorene Baukosten-
zuschisse; v. 5.7.1963 — VI 272/61 S, BStBI. 111 1963, 499, betr. Prozesskosten; v. 9.4.
1965 - V123/65 S, BStBL 111 1965, 441, betr. Beschaffung von Hausrat durch Jungver-
heiratete; v. 17.10.1973 — VI R 84,/70, BStBL. 11 1974, 104, betr. Wiederbeschaffung ei-
nes Pkw.; v. 17.10.1973 — VI R 143/71, BStBL II 1974, 105, betr. Reparaturkosten ei-
nes Kfz; v. 12.12.1973 — VI R 23/71, BStBL II 1974, 300, betr. Feuerwehrabgabe;
BFH v. 21.8.1974 — VI R 236/71, BStBL. 11 1975, 14, und v. 14.3.1975 — VI R 63/73,
BStBL 11 1975, 632, jeweils betr. Erstattungen auf Krankheitskosten; v. 28.2.1975 — VI
R 120/73, BStBL IT 1975, 482, betr. Umzugskosten; v. 4.7.1975 — VI R 30,73,
BStBI. 1T 1975, 738, betr. Mittagsheimfahrten eines Stpfl; v. 11.5.1979 — VI R 37/76,
BStBL. 11 1979, 558, betr. Reisckosten zur Beerdigung des verstorbenen Bruders; v. 3.6.
1982 — VI R 41/79, BStBL. 11 1982, 749, betr. Schadensersatzleistungen nach Unfall;
glA Rasenack, DB 1983, 1272 (1276); STockER in LADEMANN, § 33 Rn. 6 (9/2014); aA
E1seNBERG, Stb]b. 1968/69, 297 (308); Jakos/JUPTNER, StuW 1983, 206 (207); KircH-
HOF, Gutachten zum 57. DJT, 61; ArnpT in KSM, § 33 Rn. A 7ff. (1/2001); Lang, Die
Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981,/1988, 583; Hey in Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8, Rn. 718 mwN.
Die Rspr. zog aus dieser Auslegung des § 33 fiir den Stpfl. fast durchweg nach-
teilige Folgerungen und entwickelte auf dieser Grundlage die sog. Gegenwertl-
chre (s. Anm. 37 ff.) sowie die These, dass die Vorschrift nur ,,Belastungen des
laufenden Finkommens® begiinstige, nicht dagegen solche, die dem Vermogens-
bereich zuzuordnen seien (s. Anm. 45).

Stellungnahme: § 33 ist uEl weder eine Hirteklausel noch besteht eine Wesens-
verwandtschaft zu §§ 163, 227 AO, wobei das Verhiltnis dieser Vorschriften zu-
einander vollig ungeklirt bleibt. Wer sich dazu auf den urspringlichen Charakter
des § 33 beruft, darf die Entwicklung der Vorschrift selbst, aber auch die all-
gemeine Rechtsentwicklung nicht auler Acht lassen. Unter der Geltung des GG
bedatf es keiner estl. Vorschriften zur Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit im
Billigkeitswege, zumal insoweit auch die Erlassvorschriften der AO eingreifen
(im Ergebnis glA BFH v. 29.11.1991 — III R 191/90, BStBL. II 1992, 293). Die
Regelung kann auch nicht mehr Grundlage fiir cine Interessenabwigung zwi-
schen Belangen der Allgemeinheit und des Stpfl. sein. Diese Abwigung hat der
Gesetzgeber zu treffen und, wie das Beispiel der zumutbaren Belastung zeigt,
auch bereits vorgenommen (s. Anm. 2106). § 33 ist eine Vorschrift, die bei Vor-
liegen aller tatbestandsmiBigen Voraussetzungen zwingend eine Rechtsfolge
vorsieht. Die in der Vorschrift enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe mogen
zwar zu Auslegungsschwierigkeiten fiihren; diese sind jedoch unter Beachtung
der allgemeingtiltigen Grundsitze juristischer Methodenlehre zu bewiltigen. Da-
zu gehort aber auch etwa, dass das Allgemeininteresse bei der Auslegung des
§ 33 nicht stirker Beachtung finden kann als bei Anwendung der § 4 Abs. 4, § 9
und § 10 (glA Heuer, FR 1969, 63; s. auch Kanzier, 1993, 691 [693], zur sog.
Abwilzungsthese bei § 33). Neuerdings wird der verteilungsrechtl. Aspekt der
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§33 Anm.8-9 A. Allgemeine Erlduterungen

Steuer bei der Frage nach der Abziehbarkeit von Krankheitskosten (FG Ba.-
Wirtt. v. 28.4.2015 — 8 K 1792/13, juris, nrkr., Az. BFH VI R 34/15) und Pro-
zesskosten wieder betont (s. etwa STEINHAUFF, jurisPR-SteuerR 33/2011 Anm. 5)
und darauf hingewiesen, dass § 33 wegen der ,,Mitfinanzierung der Aufwendun-
gen durch die Allgemeinheit, eng auszulegen sei (MELLINGHOFF in KIRCHHOF,

14. Aufl. 2015, § 33 Rn. 2).

V. VerfassungsmaiBigkeit des § 33 und Vereinbarkeit mit h6her-
rangigem Recht

Die VerfassungsmiBligkeit der Generalklausel selbst wird, im Unterschied
zu den Sonderregelungen (s. § 332 Anm. 4, § 33b Anm. 7 mwN), von Rspr. und
Schrifttum nicht in Frage gestellt. Die Vorschrift dient der Verwirklichung des
Grundsatzes der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und
entspricht daher der Verfassung, insbes. Art. 3 Abs. 1 GG. Im Schrifttum wird
allerdings die VerfassungsmiBigkeit des Abzugs einer zumutbaren Belastung in
Frage gestellt (s. Anm. 216). Im Ubrigen hat sich die Rspr. des BVerfG und des
BFH wiederholt mit der VerfassungsmiBigkeit einzelner Tatbestandsmerkmale
des § 33, dazu ergangener Auslegungsgrundsitze und sonstiger Einzelfragen zu
den agB befasst.

Das BVerfG hat frither zumeist durch zT sehr sorgfiltig begriindete sog. Kam-
merentscheidungen nach §§ 93a, 93b BVerfGG zu verfassungsrechtl. Fragen
der Auslegung des § 33 Stellung genommen. Seit Mitte der 90er Jahre ergingen
die entsprechenden Kammerentscheidungen zu § 33 idR ohne Begriindung.

So hat das BVerfG (beildufig) etwa Bedenken, § 33 kénne wegen seines unbestimmten
Vergleichsmal3stabs verfassungswidrig sein, zurtickgewiesen (BVerfG v. 10.10.1961 — 2
BvL 1/59, BVerfGE 13, 153 = BStBI. I 1961, 716, Rn. 27); die Gegenwerttheorie des
BFH ist verfassungsrechtl. unbedenklich (BVerfG v. 13.12.1966 — 1 BvR 512/65,
BStBL. 11 1967, 106, betr. Hausrats-Anschaffung Jungvermihlter; s. auch Anm. 37); die
Abgrenzung der Krankheitskosten von den Lebenshaltungskosten ist mit dem Gleich-
heitssatz vereinbar (BVerfG v. 5.12.1975 — 1 BvR 359/75, StRK EStG § 33 R. 316 =
HFR 1976, 126, zu BFH v. 4.7.1975 — VI R 30/73 BStBI. II 1975, 738, betr. Mittags-
heimfahrten zur Didtverpflegung); dagegen bestehen keine verfassungsrechtl. Beden-
ken, dass der BFH nur auBergew6hnliche und zwangsliufige Ausgaben fiir Arznei-
und Stirkungsmittel zum Abzug zulisst (BVerfG v. 9.5.1969 — 1 BvR 228/69, StRK
EStG [bis 1974] § 4 BetrVerm. R. 4 = HFR 1969, 346); in der unterschiedlichen Be-
handlung von Krankheitskosten gegentiber anderen Aufwendungen (fir christlich-wis-
senschaftlichen Beistand) liegt weder eine Verletzung des Gleichheitssatzes, noch des
Grundrechts auf Glaubens- und Bekenntnisfreiheit vor (BVerfG v. 2.10.1979 — 1 BvR
969/79, HFR 1980 Nr. 35); die Beschrinkung der StErmiBigung auf besonders heraus-
ragende Notfille ist mit Art. 3 Abs. 1 GG ebenso vereinbar, wie die einschrinkende
Auslegung zur Zwangsliufigkeit aus sittlichen Griinden (BVerfG v. 23.6.1978 — 1 BvR
712/77, S(RK EStG § 33 R. 324); auch das Abzugsverbot fiir Erbausgleichszahlungen
ist nicht verfassungswidrig (BVerfG v. 13.4.2012 — 2 BvR 1384,/10, StE 2012, 290).

Zur Verfassungsmiligkeit des Abzugsverbots fiir beschrinkt Stpfl. s. Anm. 14, der
Nachweisanforderungen bei Kurkosten s. Anm. 26 und des Abzugsverbots fir Bei-
tragszahlungen an die Rentenversicherung beim Versorgungsausgleich s. Anm. 153;
zur Verfassungsmifigkeit der zumutbaren Belastung s. Anm. 217.
Der BFH hat den Einwand, die Auslegung des § 33 sei verfassungswidrig,
wiederholt zuriickgewiesen. Dabei stand die Vorschrift als Ganzes nie in Frage.
Allerdings sind zahlreiche Entscheidungen zu bestimmten Finzelfragen ergan-
gen.
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VI. Geltungsbereich Anm. 9-12  § 33

Kein Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG durch die nur eingeschrinkte Beriicksichtigung
von Vermdégensbelastungen bei unzureichendem Vermdgen des Stpfl. (BFH v. 14.8.
1964 — VI 166/63, StRK EStG |[bis 1974] § 33 R. 213; s. auch Anm. 45); die unter-
schiedliche Behandlung abziehbarer Entbindungskosten und nichtabziehbarer Adop-
tionskosten vetletzt nicht den Gleichheitssatz (BFH v. 5.1.1990 — III B 53/89, BFH/
NV 1990, 430; s. Anm. 300 ,,Adoption”); die sog. Opfergrenze ist als zuldssige
Pauschalierung und Typisierung verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden (BFH v.
11.12.1997 — 111 R 214/94, BStBL. 11 1998, 292, Rn. 24 {f.); § 33 ist verfassungskonform
weder dahin auszulegen, dass die Kosten einer Internatsunterbringung (BFH v. 10.11.
1998 — 111 B 69/98, BFH/NV 1999, 645), noch die Aufwendungen fiir politische An-
zeigen als agB abziehbar sind (BFH v. 11.11.1998 — 111 B 84 /98, BEFH/NV 1999, 646).
Das Abzugsverbot fiir (z6liakiebedingte) Didtaufwendungen ist sachlich gerechtfertigt
und verstdft daher nicht gegen den Gleichheitssatz (BFH v. 21.6.2007 — III R 48/04,
BStBI. IT 2007, 880); soweit Studiengebiihren fiir den Besuch einer (privaten) Hoch-
schule weder nach § 33 noch nach § 33a abzichbar sind, ist dies wegen der Abgeltungs-
wirkung der Regelungen zum Familienleistungsausgleich nicht verfassungswidrig (BFH
v. 17.12.2009 — VI R 63/08, BStBI. 11 2010, 341); der Abzug privater Steuerberatungs-
kosten als agB ist auch nach dem Wegfall des SA-Abzugs fir diese Aufwendungen ver-
fassungstrechtl. nicht geboten (BFH v. 4.2.2010 — X R 10/08, BStBL. 1I 2010, 617, dazu
auch Kanzrer, FS Lang, 2010, 601 [608]); das formalisierte gesetzliche Nachweisverlan-
gen bei Krankheitskosten ist auch insoweit verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden, als
es riickwirkend anzuwenden ist und eine frithere Rechtslage nach einer Rechtspre-
chungsinderung wiederherstellt wurde (BFH v. 19.4.2012 — VI R 74/10, BStBL. 11
2012, 577).
Zum Nachweisverlangen s. Anm. 18; zur Verfassungsmifligkeit des Abzugsverbot
durch die zumutbare Belastung s. Anm. 216.
Die Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht steht bei innerdeutschen Sachver-
halten nicht in Frage (Sichs. FG v. 1.10.2009 — 1 K 2304,/07, EFG 2010, 1030,
Rn. 15, rkr., best. BFH v. 19.10.2011 — X R 48/09, BStBL II 2012, 200, betr.
Schuldgeldzahlungen). Soweit ein Abzugsverbot fir agB beschrinkter Stpfl. be-
steht, ist dies grds. zuldssig, weil nach der Rspr. des EuGH regelmiBig der
Wohnsitzstaat die persdnlichen Verhiltnisse des Stpfl. zu berticksichtigen hat
(vgl. Vor §§ 1, 1a Anm. 35f.). Im Ubrigen sehen § 1 Abs. 3 und § 1a die fiktive
unbeschrinkte StPflicht fiir beschrinkt stpfl. Personen vor, die damit auch agB
abziehen koénnen. Ein Verstol3 gegen die Grundfreiheiten des EGV ist aus-
geschlossen, da auch im europiischen Ausland zwangsliufig erwachsene Auf-
wendungen der StErmiBigung unterliegen (s. Anm. 13).

Einstweilen frei. 10-11

VI. Geltungsbereich des § 33

1. Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift ist Teil der Einkommensermitt-
lung (§ 2 Abs. 4). Der sachliche Geltungsbereich des § 33 wird durch die Son-
derregelungen der §§ 33a (§ 33a Abs. 4) und 33b, aber auch durch die Regelun-
gen zum Familienleistungsausgleich erheblich eingeschrinkt. Zur Abgrenzung
im Einzelnen s. Anm. 14.

Personlicher Geltungsbereich: § 33 gilt fur natirliche unbeschrinkt estpfl.
Personen (§ 1 Abs. 1 und 2). Eine Anwendung des § 33 auf Korperschaften iSd.
§ 1 KStG ist der Natur dieser StErmiBigung nach ausgeschlossen. Zur Anwen-
dung auf beschrinkt Stpfl. s. Anm. 13.
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§33 Anm.12-14 A. Allgemeine Erlduterungen

Zur Berticksichtigung des § 33 im LStErmiBigungsverfahren und bei der Fest-
setzung der EStVorauszahlungen s. Anm. 17.

2. Anwendung auf Auslandsbeziehungen

Anwendung auf beschriankt Steuerpflichtige: Fir beschrinkt Stpfl. gilt § 33
grds. nicht (§ 50 Abs. 1 Satz 3). Darin liegt nach BVerfG v. 24.9.1965 (1 BvR
228/65, StRK KuponStG 1965 R. 1) kein Verstof3 gegen den Gleichheitsgrund-
satz, weil die personlichen Verhiltnisse bereits im Wohnsitzstaat des Stpfl. be-
rucksichtigt werden (ebenso BVerfG v. 12.10.1976 — 1 BvR 2328/76, BStBI. 11
1977, 190; s. auch § 50 Anm. 80). Insoweit soll auch ein Erlass aus sachlichen
Billigkeitsgrinden nicht in Betracht kommen (Nds. FG v. 18.6.1975 — IX L
114/74, EFG 1976, 86, tkr.). Auf Antrag werden auch beschrinkt EStpfl. nach
Mafgabe des § 1 Abs. 3 und § 1a als unbeschrinkt Stpfl. behandelt und kénnen
daher agB abzichen (sog. fiktive unbeschrinkte StPflicht). In den VZ 1980 bis
1993 galt cine solche Ausnahme auch fiir niederlindische Grenzginger nach
dem AusfG Grenzginger Niederlande (AGGrenzgNL v. 21.10.1980, BGBL. I
1980, 1999), s. dazu im Einzelnen § 33 Anm. 14 — Stand Juni 1993 — im elektro-
nischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Beim Wechsel zwischen beschrinkter und unbeschrinkter EStPflicht sind die
wihrend der beschrinkten StPflicht erzielten inlind. Einkiinfte in die Veranla-
gung zur unbeschrinkten EStPflicht einzubeziehen (§ 2 Abs. 7 Satz 3).

Auflergewohnliche Belastungen mit Auslandsbezug: Bei ecinem unbe-
schrinkt Stpfl. ist der Abzug auch dann zulissig, wenn agB eine objektive Bezie-
hung zum Ausland haben. Es steht dem Abzug insbes. nicht entgegen, wenn die
Zahlung von auslind. Konten oder in auslind. Wihrung geleistet wird. Die Au-
Bergewohnlichkeit von Aufwendungen ist durch Vergleich mit Stpfl. festzustel-
len, die unter den personlichen und rdaumlichen Geltungsbereich des EStG fallen
(s. Anm. 51). Die Zwangsliufigkeit von Aufwendungen kann nach in- oder aus-
lind. MafB3stiben zu beurteilen sein. Im Rahmen des § 33 findet § 33a Abs. 1
Satz 6 Halbs. 2, der ohnehin nur tbliche Unterhaltsleistungen erfasst, keine An-
wendung. Zur rechtl. und sittlichen Verpflichtung bei Auslandsbezug s.
Anm. 178 und 190. Auch die Notwendigkeit und Angemessenheit der Aufwen-
dungen richtet sich nach dem fiir die Beurteilung der Zwangsliufigkeit entschei-
denden Maf3stab.

VII. Verhiltnis des § 33 zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu anderen einkommensteuerrechtlichen Vorschriften:

» Verhdltnis zu § 3¢: Da § 3¢ Abs. 1 nur fir BA und WK gilt, scheidet eine un-
mittelbare Anwendung aus; auch eine Analogie ist mangels einer Gesetzesliicke
ausgeschlossen (str., s. Anm. 41).

» Verbdiltnis zu § 4 Abs. 4, § 9 und § 10: Nach § 33 Abs. 2 Satz 2 kommen Auf-
wendungen, die zu den BA, WK oder SA gehoren, grds. nicht als agB in Be-
tracht (s. Anm. 200-204).

» Verhdltnis zu § 10d (Verlustabzug): Der Verlustabzug geht dem Abzug der SA
und agB vor (§ 10d Abs. 1 Satz 1). Bis zum VZ 1998 war der Verlustabzug dem
Bereich der SA zugewiesen, weshalb die FinVerw. (R 3 und R 115 Abs. 2 EStR
1996) und die damals hM im Schrifttum den vorrangigen Abzug der SA und
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VIL. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 14§ 33

agB nach dem Gunstigkeitsprinzip zulieBen (aA hier mwN § 33 Anm. 16 —
Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuer
recht.de/hhr_archiv.htm.; s. auch § 10d Anm. 66).

» Verhdltnis zu § 11: § 11 Abs. 2 gilt auch fir Aufwendungen nach § 33 Abs. 1
(s. Anm. 56); zu Einschrinkungen des Abflussprinzips durch die sog. Belas-
tungstheorie s. Anm. 32 und 41.

> Verhdltnis zu § 12: § 33 enthilt eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass Le-
benshaltungskosten estl. nicht zu berticksichtigen sind, und hat damit neben den
SA nach § 10 Abs. 1 Nr. 1, 2-7, den Spenden und den §§ 33a, 33b Vorrang vor
§ 12 (s. § 12 Anm. 6).

» Verhiltnis zu §§ 33a und 33b: Die Anwendung des § 33 ist fiir die nach § 33a
geregelten typisierten agB durch §33a Abs. 5 ausdriicklich ausgeschlossen (s.
§ 332 Anm. 10, 152). Behinderte iSd. § 33b Abs. 1-3 und Abs. 5 sowie Pflege-
personen iSd. § 33b Abs. 6 haben ein Wahlrecht, entweder einen Pauschbetrag
ohne Kiirzung um die zumutbare Belastung in Anspruch zu nehmen oder die
Aufwendungen als agB abzuzichen (s. im Einzelnen dazu § 33b Anm. 13, 30£f.,
79 und 88).

> Verhiltnis zn § 35a: Die StErmidfigungen fiir haushaltsnahe Beschiftigungs-
verhiltnisse oder Dienstleistungen und agB schlieBen einander aus, wobei dem
Abzug nach § 33 Vorrang zukommt (§ 35 Abs. 5 Satz 1). Allerdings soll nach
Auffassung der FinVerw. der Abzug gem. § 35a fiir den Teil der Aufwendungen
zuldssig sein, der unter das Abzugsverbot der zumutbaren Belastung fillt (BFH
v. 5.6.2014 — VI R 12/12, BStBL II 2014, 970, im Anschluss an BMF v. 10.1.
2014 —IV C 4 - § 2296 - b/07,/0003:004, BStBL. 1 2014, 75, Tz. 32; aA KaANZLER,
FR 2015, 243; ebenso schon BMF v. 15.2.2010 — IV C 4 - § 2296-b/07,/0003,
BStBI. 12010, 140; aA KanzLer, FR 2010, 391 [393]; KanzLEr, FR 2012, 1132).

» Verhdltnis zu den Regelungen iiber den Familienleistungsansgleich: Nach Rspr. und
VerwAuff. sind durch kinderbezogene Freibetrige, Kindergeld und Ausbil-
dungsfreibetrag alle Unterhaltsaufwendungen fiir Kinder, ausgenommen Krank-
heitskosten, abgegolten. Diese Abgeltungs- oder Sperrwirkung galt und gilt fir
alle bisherigen Modelle kinderbezogener Entlastungen.
Siche nur BFH v. 27.9.2007 — III R 28,/05, BStBI. II 2008, 287, Rn. 20, betr. Besuchs-
fahrten zum Kind; v. 17.12.2009 — VIR 63/08, BStBL II 2010, 341, Rn. 13, betr. Studi-
engebtihren; ebenso schon zum Familienleistungsausgleich: BMF v. 25.1.1980 — 1V B 5
- § 2284, StEK EStG § 33 Nr. 62 = DStR 1980, 139; Abschn. 92/186 Abs. 4 Satz 2
LStR/EStR bis 2003; glA HureLp in KSM, § 33a Rn. C 4 (9/2014); HeGer in BLimicH,
§ 33 Rn. 142 (11/2014); GOrkE in FroTscHER/GEURTS, § 33 Rn. 48 (6/2014); LoscHEL-
DER in ScamIDT, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 3. Dies gilt selbst dann, wenn die Aufwendun-
gen im Einzelfall auBergewohnlich hoch sind und zwangsliufig entstehen (BFH v.
22.12.2004 — 111 B 169,/03, BFH/NV 2005, 699). Zu umfassenden Nachweisen zu élte-
rer Rspr. und zur Kritik an der umfassenden Abgeltungswirkung s. § 33 Anm. 17 —
Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.crtragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm.

Verhiltnis zu Vorschriften der AO:

> Verbiltnis zu § 160 AO (Abzugsverbot bei unterlassener Empfangerbenennung): Macht
der Stpfl. Aufwendungen nach § 33 geltend, ohne den Empfinger zu benennen,
so war § 205a Abs. 2 RAO weder unmittelbar noch (steuerverschirfend) analog
anzuwenden (FG Ddss./Koln v. 18.9.1970 — VII 247 /69 L, EFG 1971, 30, rkrt.).
§ 160 AO umfasst demgegeniiber auch ,,andere Ausgaben® und damit die Auf-
wendungen nach § 33 (BFH v. 22.10.1996 — III R 240,94, BStBI. 1T 1997, 340,
Rn. 14; FG Kéln v. 29.4.2003 — 8 K 3505/02, EFG 2003, 1490, rkr., beide betr.
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Trinkgelder als Krankheitskosten; s. aber Anm. 104). Die Anwendbarkeit des

§ 160 AO ist im Zusammenhang mit der Geltendmachung von Fluchthilfekos-

ten und an Entfithrer gezahlte Losegelder als agB im Schrifttum auf Ablehnung

gestoflen (BiLsporrer, DStR 1980, 31 und 681; BiLsporrer, DStZ 1981, 279).
GIA Hess. FG v. 12.3.1981 — IX 9/78, EFG 1981, 571, rkr., betr. Fluchthilfekosten,
das die Empfingerbenennung fiir unzumutbar hilt, weil sich der Stpfl. selbst gefihrden
wiirde; FG Saatl. v. 25.6.1986 — 1 41/85, nv., juris, rkr. betr. Zahlungen an DDR-
Fluchthilfeorganisation. Im Ubrigen musste diese Frage in der Rspr. nicht erdrtert wer-
den (BFH v. 30.10.1980 — IV R 27/77 und IV R 233,79, BStBI. IT 1981, 303 und 307,
betr. Losegeldzahlungen). Vgl auch FG Ba.-Wirtt./Freiburg v. 30.10.1991 — 2 K
141/86, EFG 1992, 271 (273f.), rkr., das Aufwendungen fiir den Freikauf aus Rumi-
nien als agB anerkennt und § 160 AO nicht anwendet, weil die Empfinger im Inland
nicht estpfl. sind; glA Nds. FG v. 15.6.2000 — 5 K 491/98, EFG 2002, 1045, betr.
Trinkgelder, aus anderen Griinden aufgehoben durch BFH v. 30.10.2003 — III R
32/01, BStBL. 11 2004, 270.

> Verhdltnis zu §§ 163, 227 AO (§ 131 RAO; Billigkeitserlass): Zum sog. Billigkeit-

scharakter des § 33 und der ,,Wesensverwandtschaft zu § 131 RAO s. Anm. 8.

Einstweilen frei.

VIII. Zurechnung der auflergewéhnlichen Belastung

Grundsitzliches zur Abzugsberechtigung: Abzugsberechtigt ist der Stpfl.,
der die auBlergewohnlichen Aufwendungen leistet. Der Stpfl. kann nicht nur au-
Bergewohnliche Ausgaben fiir sich, sondern unter den Voraussetzungen des
§ 33 auch die ihm zwangsldufig fiir andere Personen erwachsenden Aufwendun-
gen abziehen. Meist wird es sich dabei um Angehérige (§ 15 AO) und um Fille
der Zwangslaufigkeit aus rechtl. oder sittlichen Griinden handeln. Aufwendun-
gen, die unter Abkiirzung des Zahlungswegs fiir den Stpfl. geleistet werden, er-
wachsen dem Stpfl. (BFH v. 23.8.1999 — G1S 2,/97, BStBL. 11 1999, 782, zu WK).
Das Problem des Abzugsverbots fiir Drittaufwand stellt sich fiir Ehegatten bei
agB grds. nicht, da der Einheitsgedanke gilt.

Abzugsberechtigung bei Ehegatten und eingetragenen Lebenspartnern:
Fir agB unbeschrinkt stpfl. Ehegatten und Lebenspartner gilt der Grundsatz
der Individualbesteuerung nicht, da diese bei der Zusammenveranlagung als ein
Stpfl. behandelt werden (BFH v. 23.8.1999 — GtS 1/97, BStBL. 11 1999, 778,
Rn. 57). Aber auch bei der getrennten Veranlagung der Ehegatten (bis VZ 2012)
wurden die agB (wie die SA) als Einheit behandelt. Bei der ab VZ 2013 auf An-
trag anwendbaren Ehegatteneinzelveranlagung nach § 26a werden agB, ebenso
wie SA und die StErmiBigung nach § 35a dem Ehegatten oder Lebenspartner
zugerechnet, der sie ,,wirtschaftlich getragen hat®, kénnen aber auf tibereinstim-
menden Antrag der Ehegatten oder Lebenspartner jeweils zur Hilfte abgezogen
werden (§ 26a Abs. 2 Sitze 1 und 2).

> Rechtsgrundlage des Einbeitsgedankens: Die ,,Einheit™ der Ehegatten oder Lebens-
partner fur Zwecke des Abzugs von agB folgt fiir die Zusammenveranlagung
aus § 20b, wonach die Ehegatten nach Zusammenrechnung ihrer Einkiinfte und
gemeinsamer Zurechnung als ein Stpfl. behandelt werden (BFH v. 2.9.2010 —
VIR 11,09, BStBL II 2011, 119, Rn. 23); fir die bis zum VZ 2012 mdégliche ge-
trennte Veranlagung ergibt sich aus § 26a Abs. 2 Satz 1 aFF, dass SA und agB bis
zur Hoéhe der bei einer Zusammenveranlagung der Ehegatten oder Lebenspart-
ner in Betracht kommenden Hochstbetridge zu berticksichtigen sind.
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> [olgen des Einbeitsgedankens: Ohne Bedeutung ist, bei welchem Ehegatten die
Ausgaben entstanden sind oder welcher Ehegatte sie getragen hat (BFH v. 22.3.
1967 — VI R 300/66, BStBI. I1I 1967, 596). Nach stRspr. des BFH hat dies fer-
ner zur Konsequenz, dass agB bei Ehegatten dann nicht anerkannt werden kon-
nen, wenn deren Abzug bei einem der Ehegatten ausgeschlossen ist.
Vgl. BFH v. 24.1.1958 — VI 9/56 S, BStBL. I1I 1958, 77; v. 22.3.1967 — VI R 300,/66,
BStBL. 111 1967, 596; v. 18.4.1972 — VIII R 12/66, BStBL I 1972, 757; v. 22.6.1979 —
VI R 85/76, BStBL 11 1979, 660. Weitere Rspr. zum Einheitsgedanken findet sich zu
§ 33 Anm. 21 — Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertrag
steuerrecht.de/hhr_archiv.htm.
Beschrinkt stpfl. Ehegatten sind vom Abzug von agB grds. ausgeschlossen (§ 50
Abs. 1 Satz 3; s. Anm. 13).

Abzugsberechtigung in Erbfillen: Nachlassverbindlichkeiten in Gestalt von
Erblasserschulden, dh., der ,,vom Erblasser herriihrenden Schulden® iSd. § 1967
Abs. 2 BGB, die der Erbe begleicht, begriinden nach BFH v. 27.3.1958 (VI
290/57 U, BStBL III 1958, 290) keinen Anspruch auf StErmiBigung nach § 33,
da die Schuldiibernahme mit dem Vermogen zusammenhingt und die Zwangs-
laufigkeit fehlt (s. Anm. 45ff.,, 132ff)). Nach BFH v. 8.9.1961 (VI 177/60 U,
BStBL IIT 1962, 31) kénnen jedoch Krankheitskosten des Erblassers, die von
den Hinterbliebenen aus dem Nachlass bezahlt werden, bei der letzten EStVer-
anlagung des Erblassers berticksichtigt werden, weil die durch Zufall vor oder
nach dem Tod gezahlten Arztrechnungen bei ,,verninftiger Beurteilung der Ver-
hiltnisse* gleich zu behandeln seien. Gegen die Anwendung des § 33 beim Erb-
lasser spricht uE der Umstand, dass dieser keine Aufwendungen hatte (glA
TrzaskaLik, StuW 1979, 97 [101]; Ruepg, DStJG 10 [1987], 97).

Zu den sog. Erbfallschulden s. Anm. 300 ,,Nachlassverbindlichkeiten®. Zum
Antragsrecht des Erben s. Anm. 53.

IX. Verfahrensvorschriften

1. Abzug im Veranlagungs-, Vorauszahlungs- und Lohnsteuerabzugs-
verfahren

Einkommensteuerveranlagungsverfahren: Der Abzug von agB erfolgt auf
Antrag vom Gesamtbetrag der Einkinfte (§2 Abs.4, §33 Abs.1; s.
Anm. 54ff)). Abziehbar ist der die ,zumutbare Belastung® (Abs.3, s.
Anm. 215-224) tbersteigende Teil der Aufwendungen (zum Begriff ,, Aufwen-
dungen®s. Anm. 33, 34).

Festsetzung von Einkommensteuervorauszahlungen: Nach § 37 Abs. 3
Satz 4 sind bei der Bemessung der durch Vorauszahlungsbescheid festzusetzen-
den ESt agB nach {§ 33 und 33a nur dann zu beriicksichtigen, wenn sie mit an-
deren im Satz 4 genannten Aufwendungen (SA und Spenden) insgesamt 600 €
tbersteigen. Bei Priifung der 600 €-Grenze sind die als agB geltend gemachten
Aufwendungen ohne Kiirzung um die zumutbare Belastung zugrunde zu legen
(Abschn. 213n Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 EStR bis 1987). Die Vorschrift gleicht die Be-
messung der EStVorauszahlungen weitgehend an das LStErmiBigungsverfahren
(§ 39a EStG 1975) an (Begr. zu § 127 RegE, BTDrucks. 7/1470, 301; § 37
Anm. 50).

Freibetrag beim Lohnsteuerabzug: Nach § 39a Abs. 1 ermittelt das FA auf
Antrag den vom Arbeitslohn abzuziehenden Freibetrag, der ua. nach §§ 33, 33a,
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und 33b Abs. 6 wegen agB zu gewihren ist. Der Antrag ist nach § 39a Abs. 2
Satz 4 nur zulissig, wenn die entsprechenden Aufwendungen die Antragsgrenze
von 600 € ubersteigen. Wihrend fur die Berechnung der Antragsgrenze bei agB
die tatsdchlichen Aufwendungen mafigebend sind, sind diese fiir die Eintragung
um die zumutbare Belastung zu kirzen (s. R 39a.1 Abs. 4 Nr.4 und Abs. 7
LStR). Fiir unbeschrinkt estpfl. Ehegatten gilt die Sonderregelung des § 39a
Abs. 3, wonach der Freibetrag gemeinsam ermittelt und je zur Hilfte aufgeteilt
wird, sofern fiir beide Ehegatten LStAbzugsmerkmale gebildet und keine abwei-
chende Aufteilung beantragt wurde.

Zur der Berechnung der zumutbaren Belastung im LStErmiigungsverfahren s.
Anm. 222.

2. Nachweisanforderungen und Feststellungslast bei auflergewéhnlichen
Belastungen

Schrifttum: MarTENs, Verwaltungsvorschriften zur Beschrinkung der Sachverhaltsermitt-
lung, Koéln 1980; RoniTz, Verfahrenstechtliche Ubetlegungen zur Ausiibung von Wahl-
rechten des materiellen Steuerrechts, Stb]b. 1980/81, 359; 0.V., Probleme beim Vollzug
der Steuergesetze — Empfehlungen des Prisidenten des Bundesrechnungshofs, Stuttgart
20006; Erch, Auflergewdhnliche Belastung: Zum Nachweis der Zwangsliufigkeit bei Ge-
biudesanierung, BeSt 2012, 44; BERGKEMPER, Nachweis der Zwangsldufigkeit von Aufwen-
dungen im Krankheitsfall — Neuregelung im StVereinfG 2011 — Verfassungsmifigkeit —
Korrektur einer Rechtsprechungsinderung durch den Gesetzgeber, FR 2012, 1172.

Siehe auch das Schrifttum vor Anm. 230.

Nachweisanforderungen: Ahnlich der Regelung in §33b Abs.7 iVm. § 65
EStDV enthilt § 33 Abs. 4 eine Ermichtigungsgrundlage fur die Form des Nach-
weises von agB, die durch § 64 Abs. 1 EStDV zum Nachweis von Krankheitskos-
ten ausgefiillt wurde (s. Anm. 233). Damit hat der Gesetzgeber der hier frither
vorgetragenen Kritik, wonach den Nachweisanforderungen der FinVerw. prak-
tisch materiellrechtl. Bedeutung zukam (glA Martens, Verwaltungsvorschriften
zur Beschrinkung der Sachverhaltsermittlung, 1980, Rn. 137) Rechnung getragen
(zur Vorauflage s. § 33 Anm. 26 — Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Ar-
chiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Fir alle anderen nach § 33
abzichbaren Aufwendungen gelten die allgemeinen Nachweisregelungen zur Er-
mittlung des Sachverhalts gem. §§ 92 ff. AO. Zum Abzugsverbot nach § 160 AO
bei Nichtbenennung des Empfingers s. Anm. 14. Die Nachweise sind als Ergin-
zung des tatsichlichen Vorbringens spitestens bis zur letzten miindlichen Ver-
handlung vor dem FG vorzubringen (BFH v. 28.2.1980 — V R 118/76, BStBL. 11
1980, 415; 2T aA Ronrrz, Stb]b. 1980/81, 359 [377]). Bei endgiiltiger Veranlagung
ist eine Anderung nur noch nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO méglich, weil die Nach-
weise Beweismittel im Sinne dieser Vorschrift sind.

Wihrend frither die Grundsitze zur Neuorganisation und zur Neuordnung des
Besteuerungsverfahrens v. 16.2.1976 (BStBL. I 1976, 88 — GNOFA) und Erlass
v. 4.3.1981 (BStBL I 1981, 270) in Anl. 1 ua. auch fiir agB besondere Nachwei-
sanforderungen vorgesechen hatten, wurde in den sog. GNOFA 1997 v. 19.11.
1996, BStBL. 1 1996, 1391 (dazu Seer in Tieke/Krust, § 85 AO Ra. 27 [5,/2013])
auf derartige Einzelregelungen verzichtet. An dessen Stelle traten Amtsver-
fiigungen einzelner FA, die zB bei Finkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit fiir
Aufwendungen nach § 33 nur dann einen Nachweis vorsahen, wenn diese 10 %
des Arbeitslohns tiberstiegen (vgl. 0.V., Probleme beim Vollzug der Steuergesetze,
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20006, 44). Mit der Neuregelung des § 64 Abs. 1 EStDV durch das StVereinfG
2011 v. 1.11.2011 (BGBL I 2011, 2131; BStBL. I 2011, 986) wurden die Nachweis-
anforderungen zumindest fur Krankheitskosten umfassend geregelt und 2T ver-
schirft. Zur Problematik der Riickwirkung der Regelung s. Bergkemper, FR 2012,
1172; s. auch Anm. 232.

Beweisvorsorgepflicht: Den Stpfl. trifft eine Beweisvorsorgepflicht, der er ggf.
durch Einleitung eines Beweissicherungsverfahrens (§ 82 FGO iVm. {§ 485 ff.
ZPO) zur Erlangung eines amts- oder vertrauensirztlichen Gutachtens vor An-
tritt einer Kur nachkommen muss (BFH v. 14.2.1980 — VI R 218/77, BStBL 11
1980, 295). Bei Auslandssachverhalten besteht nach § 90 Abs. 2 AO eine erhoh-
te Mitwirkungs- und Beweisvorsorgepflicht des Stpfl.

Die objektive Beweislast (Feststellungslast) fur steuermindernde Tatsachen
trifft idR den Stpfl. mit der Folge, dass die StErmiBigung wegen agB zu ver-
sagen ist, wenn ihm der Nachweis entsprechender Aufwendungen und ihrer
Zwangsliufigkeit nicht gelingt (vgl. auch BFH v. 20.1.1978 — VI R 193/74,
BStBL 1T 1978, 338, betr. Unterhaltsaufwendungen nach § 33a). Problematisch
ist uE die Verteilung der Feststellungslast bei der AuBergewohnlichkeit, weil der
Stpfl. kaum die Méglichkeit haben dirfte nachzuweisen, dass seine Aufwendun-
gen hoher sind als die der entsprechenden Bezugsgruppe anderer Stpfl. oder
dass er zu der belasteten Minderheit zdhlt. Eine Schitzung ist insoweit nicht
moglich, wohl aber die Anwendung der Regeln des Indizien- und des An-
scheinsbeweises. Grundlegend zur Beweislast s. Einf. ESt Anm. 672 — Stand
Februar 1990 — abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertrag
steuerrecht.de/hhr_archiv.htm; zur Anwendung des § 160 AO s. Anm. 14.

Einstweilen frei. 19-29

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Voraussetzungen und Abzug aullergewdhnlicher
Belastungen

I. Tatbestandsvoraussetzungen der aullergew6hnlichen
Belastung

1. Legaldefinition der Aullergewohnlichkeit

Nach Abs. 1 wird die StErmifigung wegen agB gewihrt, wenn dem Stpfl.
zwangsliufig groBere Aufwendungen als der tiberwiegenden Mehrzahl der Stpfl.
gleicher Einkommensverhiltnisse, gleicher Vermogensverhiltnisse und gleichen
Familienstands entstanden sind.

Diese Definition bringt schon zum Ausdruck, dass es sich um Aufwendungen
handeln muss, die nicht durch Grundfreibetrag abgegolten sind. Sie ldsst sich in
zwei Bestandteile zerlegen:

» Belastung:  das ,zwangsliufige Erwachsen von Aufwendungen® (s.
Anm. 32-34) und

> Aufergewobnlichkeit: ,,groBere Aufwendungen, als sie der tiberwiegenden Meht-

zahl der Steuerpflichtigen gleicher Einkommensverhiltnisse® usw. erwachsen (s.
Anm. 50-52).
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Theorienlastigkeit der Legaldefinition: Die Praktikabilitit der Legaldefiniti-
on der Auflergewohnlichkeit wird im Schrifttum bezweifelt (vgl. ARNDT in KSM,
§ 33 Rn. B 39 [1/2001]; aA Ersenserg, Stbjb. 1968/69, 297 [304]). Stattdessen
wird vorgeschlagen, der Gesetzgeber moge auf die AuBergewohnlichkeit des Er-
eignisses abstellen (s.u.); dhnlich auch der Formulierungsvorschlag der StRef-
Komm., 1971, Tz. 496: ,,Aufwendungen, die durch aufiergewohnliche Umstinde
erzwungen werden®. Die Schwierigkeiten der Praxis sind uE nicht in der Legal-
definition selbst, sondern in den daraus entwickelten Theorien (Belastungs- und
Gegenwerttheorie, s. Anm. 36—46) begriindet, die dazu gefithrt haben, dass in
der dlteren Rspr. kaum noch die Voraussetzung des gesetzlichen Tatbestands,
das Merkmal der AuBergewohnlichkeit namlich, gepriift wurden (wegen der Be-
sonderheiten bei Krankheitskosten s. Anm. 90); die Entscheidungen wurden
vielmehr sogleich — und nicht immer zwingend — mit den genannten Theorien
sowie mit Sinn und Zweck der Vorschrift begriindet (krit. auch Tipke, StuW
1974, 340 [347)).
Vel. BFH v. 17.10.1973 — VI R 84/70, BStBL. 11 1974, 104; v. 15.2.1974 — VI R 67/70,
BStBL IT 1974, 335, jeweils betr. die Gegenwertlehre; v. 31.1.1975 — VI R 70/72,
BStBL II 1975, 440, betr. Aussteueraufwendungen; v. 23.1.1976 — VI R 62/74,
BStBL. 1T 1976, 194, betr. Aufwendungen fiir Schalldimmfenster; v. 3.9.1976 — VI R
185,74, BStBL. 11 1976, 712, betr. Wiederbeschaffung von Kleidung; v. 25.10.2007 —
IIT R 63/06, BEH/NV 2008, 544, betr. Bekleidungskosten cines Transsexuellen; an-
ders BFH v. 7.3.1975 — VI R 248/71, BStBL. 11 1975, 483; BFH v. 22.8.1980 — VI R
196,77, BStBL. 11 1981, 25, jeweils betr. Pflegekosten dlterer Menschen.
Diese Theorien aber haben wegen ihrer zahlreichen und nicht immer einsichti-
gen Ausnahmen zu einer uniiberschaubaren und unberechenbaren Kasuistik ge-
fihrt. Hinzu kommt, dass die beiden Merkmale ,,Aulergewthnlichkeit und
»Zwangsldufigkeit™ von der Rspr. nicht immer klar getrennt wurden (BFH v.
17.10.1973 — VI R 143/71, BStBL. II 1974, 105; v. 18.11.1977 — VI R 142/75,
BStBI. 11 1978, 147; FG Duss. v. 11.12.1978 — 11 369/75 E, EFG 1979, 383,
rkr.). Bine Trennung beider Voraussetzungen ist jedoch schon durch die Geset-
zesfassung geboten (s. auch Anm. 180 aE).

Auflergewohnlichkeit der Aufwendungen oder des verursachenden Ereig-
nisses: Das Gesetz stellt dem Wortlaut nach auf die AuBlergewdhnlichkeit der
Aufwendungen, dh. die Hohe der Belastung ab, nicht dagegen auf die Aullerge-
wohnlichkeit des die Aufwendungen verursachenden Ereignisses. Gleichwohl
hilt der BFH und ihm folgend das tiberwiegende Schrifttum meist die AuBlerge-
wohnlichkeit des Ereignisses fiir entscheidend.

BFH v. 26.7.1957 — VI 155/55 U, BStBL III 1957, 347, betr. Aufwendungen fiir Bril-
len, Bruchbidnder und Schuheinlagen, ,,weil sie mit Krankheiten zusammenhingen®; v.
9.4.1965 — VI 23/65 S, BStBL III 1965, 441, bett. Aussteueraufwendungen jungverhei-
rateter Ehegatten (bestitigt BVerfG v. 13.12.1966 — 1 BvR 512/65, BStBL. III 1967,
106); v. 5.12.1968 — IV 79/65, BStBL II 1969, 260, betr. Arzneimittel; v. 13.4.1989 —
IV R 196/85, BStBL. 11 1989, 614, betr. Kaufkraftausgleich fiir Exklaven-Belastung; v.
4.12.2001 — III R 31/00, BStBL. IT 2002, 382, Rn. 23, betr. Kosten eines Familien-
rechtsstreits; s. auch FG Rhld.-Pf. v. 14.11.1984 — 3 K 192/83, EFG 1985, 298, rkr.,
betr. Umzugskosten anlisslich einer EheschlieBung, die kein aulergewdhnliches Ereig-
nis sein soll. Etwas zurtckhaltender fihrt BFH v. 22.8.1980 — VIR 1 96/77 (BStBL 11
1981, 25) aus, dass Aufwendungen ,,im allgemeinen immer aulergewohnlich® seien,
wenn sie auf einem auBlerordentlichen Ereignis beruhen; der BFH misst damit der Au-
Bergewohnlichkeit des Ereignisses lediglich Indizwirkung fiir die AuBergewthnlichkeit
der Aufwendungen zu.

GIA die hM: Siche nur Arnpt in KSM, § 33 Rn. B 42 (1/2001); HeGer in Bromich,
§ 33 Rn. 83 (11,/2014); FurrManN in Korn, § 33 Rn. 32 (10/2013); STOCKER in LADE-
MANN, § 33 Rn. 103 (9/2014); LoscHELDER in ScamipT, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 15;

E 24 | Kangler ertragsteuerrecht.de



1. Tatbestandsvoraussetzungen der agB Anm. 30 § 33

Nacke in LBP, § 33 Rn. 80 (11,/2013); Scumieszex in B/B, § 33 Rn. 53 (9/2014); Nach
Rasenack (DB 1983, 1272 [1273]) stehen hinter dem Riickgriff auf die Aulergewthn-
lichkeit des Ereignisses in Wahrheit Zumutbarkeitserwigungen; dieser ohne weitere
Rechtfertigung an das offentlich-rechtl. Entschidigungsrecht ankniipfende Gedanke
berticksichtigt nicht die typisierende Sondetregelung zur Zumutbarkeit in Abs. 3, die
uE cine weitere Einschrinkung nach Zumutbarkeitskriterien im Rahmen der ,,Aul3er-
gewohnlichkeit* ausschlieft.
Stellungnahme: Es besteht uE kein Grund, abweichend vom eindeutigen Ge-
setzeswortlaut ein aulergewohnliches Ereignis vorauszusetzen. Zutreffend da-
her BFH v. 17.7.1981 (VI R 105/78, BFHE 133, 550), der die AuBlergewOhn-
lichkeit der Aufwendungen fir die Anschaffung neuer Kleidung nach
Abmagerungskur verneint (s. auch Anm. 300 ,,Abmagerungskur®). Daraus folgt
zugleich, dass auBergewthnliche Aufwendungen den Charakter der AuBerge-
wohnlichkeit nicht etwa dadurch verlieren, dass der Stpfl. die Moglichkeit hatte,
sich auf das Ereignis vorzubereiten. Wer allerdings mit der hM davon ausgeht,
dass ,,Vermogensbelastungen® nicht von § 33 erfasst werden (s. Anm. 45), wird
eine solche Vorsorgepflicht fir folgerichtig halten. Die konsequente Anwen-
dung dieses vom BFH offenbar nur als Hilfsargument gedachten Grundsatzes
lieBe im Ubrigen kaum noch Raum fiir die Anwendung des § 33.

Typischen Mehraufwendungen fehlt die Aulergewohnlichkeit: Allein auf
die AuBlergewohnlichkeit der Aufwendungen abzustellen, bedeutet allerdings
nicht, dass das Maf3 des AuBergewthnlichen nur durch den in Abs. 1 Satz 1 ent-
haltenen VergleichsmaBstab bestimmt wirde. Der Begriff der Auflergew6hn-
lichkeit wird vielmehr zusitzlich durch einige dem EStRecht systemimmanente
Typisierungen eingeschrinkt, wie den Grundfreibetrag, die kindbedingten Ent-
lastungen und die pauschalierten agB nach §§ 33a, 33b. Die Abgeltungswirkung
dieser Entlastungen fiihrt naturgemil3 auch zu einer Einschrinkung aullerge-
wohnlicher Aufwendungen (s. Anm. 14). Insoweit formuliert der BFH in stRspr.
zutreffend, Aufwendungen seien auBergewohnlich, ,,wenn sie nicht nur ihrer
Hohe, sondern auch ihrer Art und dem Grunde nach auBerhalb des Ublichen
liegen®.
BFH v. 29.9.1989 — III R 129/86, BStBL II 1990, 418, betr. Kosten altersbedingter
Heim-Unterbringung; v. 6.4.1990 — III R 120/86, BFH/NV 1991, 84, betr. Aufwen-
dungen zur Vorsorge fir kiinftige Pflegeheimkosten; v. 23.5.1990 — III R 63/85,
BStBL. 11 1990, 894, betr. Aufwendungen fir den Besuch des inhaftierten Ehegatten; v.
6.3.1992 — VI R 163/88, BStBL II 1992, 661, betr. Ausbildungskosten zur Masseurin;
v. 15.4.1992 — III R 11/91, BStBL 1I 1992, 821, betr. Reisekosten zur EheschlieBung
mit sowjetischer Biirgerin in Moskau; ferner beildufig BFH v. 27.9.1991 — III R 15/91,
BStBI. IT 1992, 110, betr. Didtaufwendungen; in neueren Entscheidungen findet sich
die Formulierung ,,ausgeschlossen sind die iiblichen Aufwendungen der Lebensfiih-
rung®™: BFH v. 29.3.2012 — VI R 21/11, BStBL. 11 2012, 574, Rn. 10, betr. Gesundheits-
gefihrdung durch Holzschutzmittel; v. 19.4.2012 — VI R 74/10, BStBI. 1T 2012, 577,
Rn. 13 mwN, betr. Nachweis von Krankheitskosten.
Insofern sind auch Mehraufwendungen ,,iibergroier* Stpfl. fir Kleidung und
Verpflegung nicht aulergewohnlich, weil derartige Aufwendungen typischerwei-
se vom Grundfreibetrag erfasst werden (BFH v. 21.6.1963 — VI 203/61 U,
BStBL I1I 1963, 381, der Aufwendungen voraussetzt, die ,,ihrer Art nach auller-
gewo6hnlich sind“). Allerdings kann eine Hiufung zwangsldufiger Aufwendun-
gen die Annahme einer agB selbst dann rechtfertigen, wenn die einzelne Auf-
wendung fiir sich allein keine solche Belastung wire.
BFH v. 8.5.1952 — IV 245/51 U, BStBL I1I 1952, 168, betr. auswirtiges Studium meh-
rerer Kinder; v. 20.3.1952 — IV 157/51 U, BStBL III 1952, 221, betr. Unterhaltsauf-

HHR Lfg. 273 Februar 2016 Kanzler | E 25



31

32

§33 Anm. 30-32 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB

wendungen fiir zwei Tochter; v. 7.8.1959 — VI 141/59 S, BStBI. 111 1959, 385, beildufig;

s. auch Anm. 300 ,,Drillingsgeburt®.
Da es nach der hier vertretenen Auffassung nicht auf die AuBergewthnlichkeit
des Ereignisses ankommt, kénnen groBere Katastrophen die iiberwiegende
Mehrzahl der Stpfl. treffen (Ozonloch, Reaktorkatastrophe), so dass die entspre-
chenden Aufwendungen nicht mehr auBergewthnlich im Sinne des Gesetzes
witen, obwohl sie fiir den jeweiligen Stpfl. im Vergleich mit anderen VZ durch-
aus auflergewohnlich wiren (glA Kanzrer, FR 1993, 691 [698]; FuHRMANN in
Korn, §33 Rn. 31 [10/2013]; LoscHELDER in Scumipt, 34. Aufl. 2015, § 33
Rn. 14; aA BFH v. 16.10.1952 — IV 376,/51 S, BStBL. III 1952, 298 [302]; s. auch
Anm. 52). In solchen Fillen ist allein durch Billigkeitsetlass Abhilfe zu gewihren
(aA ArNDT in KSM, § 33 Rn. B 42 [1,/2001]; KircunOF, Gutachten zum 57. DJT,
1988, F 62).

Einstweilen frei.

2. Belastung (zwangsliufiges Erwachsen von Aufwendungen)

a) Zwangslaufiges Erwachsen von Aufwendungen

Abs. 1 bezeichnet das ,,zwangsliufige Erwachsen von Aufwendungen® als ,,Be-
lastung*.

Zwangslaufig: Das Merkmal der Zwangsldufigkeit ist als die (neben der Aul3er-
gewohnlichkeit, s. Anm. 50-52) wichtigste Tatbestandsvoraussetzung der agB in
Abs. 2 Satz 1 definiert (s. Anm. 174-191). Erforderlich ist, dass der Stpfl. sich
den Aufwendungen ,,nicht entzichen kann®“ (s. Anm. 175ff). Die AuBerge-
wohnlichkeit und Zwangsldufigkeit von Aufwendungen sind, wie sich aus den
unterschiedlichen Definitionen in Abs. 1 und 2 zwingend ergibt, jeweils fiir sich
zu priifen. Gleichwohl unterscheidet die Rspr. beide Merkmale nicht immer klar
voneinander (s. Anm. 30).

Erwachsen von Aufwendungen: Der Begriff ist nicht sehr deutlich. Er bezieht
einerseits seinen Sinn aus dem Zusammenhang mit ,,zwangslidufig® (s.0.) und
verstirkt den Eindruck, dass die Aufwendungen ihr Entstehen solchen Einfliis-
sen verdanken, die von aulen auf den Stpfl. einwirken. Der Begriff bleibt ande-
rerseits zu ungenau, um eine zeitliche Festlegung zu ermoglichen. Diese Liicke
ist uE durch Anwendung des § 11 Abs. 2 zu schlieBen (glA BFH v. 30.7.1982 —
VI R 67/79, BStBL II 1982, 744). Mit Ausnahme von § 9 Abs. 1 Satz 2 findet
sich dieses Tatbestandsmerkmal nur noch in den §§ 33 bis 33b. Der Begriff ,,Er-
wachsen bedeutet in diesem Zusammenhang ,.sich fiir jemanden (den Stpfl.)
ergeben® bzw. ,entstehen® (so auch § 27 Abs. 1 II. EStDV 1938; s. Anm. 2; im
Ubrigen zum Begriff ,,erwachsen® § 9 Anm. 235).

b) Begriff der Aufwendungen

Schrifttum: OrrerHAUS, Zur steuerrechtlichen Abgrenzung zwischen betrieblich (beruf-
lich) veranlaiten und durch die Lebensfuhrung veranla3ten Aufwendungen, BB 1979, 617;
Worr, Der Aufwendungsbegriff in § 33 EStG, Diss., Passau 1989; Serrrich, Zum Begriff
der Aufwendungen iSd. § 33 des EStG, BB 1990, 470; Hemwmany, Personliche Ver-
mogensbelastung als Voraussetzung der Aufwendungstatbestinde im Einkommensteuer-
recht, Diss., Heidelberg 1991; KanzLer, Grundfragen zum Abzug auBlergewohnlicher Be-
lastungen, FR 1993, 691.
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1. Tatbestandsvoraussetzungen der agB Anm. 33-34 § 33

aa) Einheitlicher Begriff der Aufwendungen

Der Begriff ,,Aufwendungen® findet sich im EStG mehrfach neben verschiede-
nen anderen dhnlichen Begriffen wie ,,Kosten®, ,,Aufwand® und ,,Ausgaben®.
Vgl. zB §4 Abs. 4 und Abs. 5 Satz 1 Nr. 1-7, § 9 Abs. 1 Satz 1 und 2 Nr. 4-6 und
Abs. 2 Satz 1, § 10 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 1 Nr. 7 und 8, § 12 Nr. 1; vgl. auch §§ 9 und
10 KStG.
Als ,,Aufwendungen® werden allgemein alle beim Stpfl. abflieBenden Giiter an-
gesehen, die in Geld oder Geldeswert bestehen (§ 8 Abs. 1 analog), also auch
die Zuwendung von Sachwerten (BFH v. 30.7.1982 — VI R 67/79, BStBI. 11
1982, 744). Damit lassen sich die Begriffe ,,Aufwendungen® und ,,Ausgaben®
(wie in § 4 Abs. 4) gleichsetzen (BFH v. 3.6.1987 — III R 49,/86, BStBL. II 1987,
629;v. 4.7.1990 — GtS 1/89, BStBL. 11 1990, 830 [836]; glA Orrernaus, BB 1979,
617; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/1988,
518f.). Nach der Rspr. des BFH kann ein in verschiedenen Vorschriften dessel-
ben Gesetzes verwendeter gleicher Begriff mangels entgegenstehender aus-
dricklicher Vorschriften grds. nicht unterschiedlich ausgelegt werden (BFH v.
8.10.1975 — I R 39/70, BStBI. 11 1976, 164, Rn. 14; v. 28.1.1976 — IV R 209/74,
BStBI II 1976, 288, Rn. 16). Es besteht somit weder ein Grund noch eine rechtl.
Notwendigkeit, bereits den Begriff ,,Aufwendungen® als solchen im Rahmen des
§ 33 anders auszulegen als in den tibrigen Vorschriften des EStG (glA Rosg, FR
1959, 373 [374]; Worr, Der Aufwendungsbegriff in § 33 EStG, 1989, 33 f. mwN
und 49£)).

bb) Details zum Begriff der Aufwendungen

Art der Aufwendungen: In aller Regel werden die Aufwendungen als Geldleis-
tungen erbracht, sie konnen aber auch in Sachleistungen bestehen (BFH v. 2.12.
1954 — 1V 339/53 U, BStBL. IIT 1955, 43), die dann entsprechend § 8 Abs. 2
(Umkehrschluss) zu bewerten sind. Allerdings ist nicht jede Vermogensmin-
derung eine Aufwendung, sondern nur bewusste und gewollte Finkommens-
und Vermogensverwendungen (dhnlich BFH v. 30.7.1982 — VI R 67/79,
BStBL II 1982, 744, betr. Einkommensverwendung); ebenso wird zivilrechtl. der
Begriff der Aufwendung als ,,freiwillige Aufopferung von Vermdogenswerten®
verstanden (GRUNEBERG in Paranpt, 75. Aufl. 2016, § 256 BGB Rn. 1). BloBer
Verdienstausfall (etwa durch Krankheit, Arbeitslosigkeit, Kurzarbeit oder Streik)
ist keine Aufwendung (RFH v. 31.10.1940, RStBL 1941, 266; s. auch BFH v.
19.4.2012 — VI R 25/10, BFH/NV 2012, 1531, betr. Mictausfallentschidigung
als WK).
Im Bereich der Einkommensverwendung werden Vermogensminderungen, die nicht
vom Willen des Stpfl. getragen sind, nicht vom Aufwendungsbegriff erfasst, weil sich
der Aufwendungscharakter solcher Opfer nicht aus einem Veranlassungszusammen-
hang mit einer Einkunftsart herleiten ldsst (glA WoLr, Der Aufwendungsbegriff in § 33
EStG, 1989, 34 mwN; aA Kircunor, Gutachten zum 57. DJT, 1988, F 63 de lege fe-
renda; s. ,,Schiden, Verluste®.
Einkommensverwendung: Ausgeschlossen sind nicht nur BA, WK oder SA
(Abs. 2 Satz 2; s. Anm. 200 ff.), sondern auch andere mit der Einkommenserzie-
lung zusammenhingende Ausgaben (so zB die zu den AK des Bodens zu rech-
nenden ErschlieBungsbeitrige; s. Anm. 300). Der Normzweck gebietet uE eine
Einschrinkung des Begriffs der Aufwendungen iSd. § 33 Abs. 1 auf Ausgaben,
die mit dem Bereich der Einkommensverwendung zusammenhingen (im Ergeb-
nis glA Worr, Der Aufwendungsbegriff in § 33 EStG, 1989, 61 und 63).
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§33 Anm. 34 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB

Erzwungene Ausgaben sind ungeachtet ihrer Leistung aufgrund dufleren
Zwangs willentlich erbrachte Vermogensopfer und damit Aufwendungen iSd.
§ 33 (glA Worr, Der Aufwendungsbegtiff in § 33 EStG, 1989, 38 ff. mwN). Da-
her erfillen etwa Losegeldzahlungen den Aufwendungsbegriff (s. Anm. 300
,»Losegeldzahlungen®).

Forderungsabtretung: Die Abtretung einer Forderung ist willentliche VA und
erfillt damit den Aufwendungsbegriff (WoLr, Der Aufwendungsbegriff in § 33
EStG, 1989, 37).

Forderungsverzicht: Der Verzicht auf eine Datlehensforderung fillt uE unter
den Begriff der Aufwendungen, soweit die Forderung fillig war und die Voraus-
setzungen des § 397 BGB vorliegen (glA ArnpT in KSM, § 33 Rn. B 3 [1,/2001];
Wotr, Der Aufwendungsbegriff in § 33 EStG, 1989, 42). Zu Forderungsverlus-
ten s. ,,Schiden, Verluste®.

»GroBere* Aufwendungen: Dass es sich um grofiere Aufwendungen handeln
muss, fihrt nicht zu einer Einschrinkung des Aufwendungsbegtiffs. Die Not-
wendigkeit dieser Beiftigung ergibt sich aus der Legaldefinition der AuBlerge-
wohnlichkeit (s. Anm. 50); von Bedeutung ist sie vor allem bei Fragen der Vor-
teilsausgleichung (s. Anm. 41 ff.).

Mittelherkunft in der Regel ohne Bedeutung: Wie agB finanziert werden, ist
fir den Begriff ,,Aufwendungen® iSd. Abs. 1 uE ohne Bedeutung. Eine Darle-
hensaufnahme zur Leistung von Ausgaben kann sogar ein Anzeichen fiir die Au-
Bergewohnlichkeit der Aufwendungen sein (RFH v. 28.9.1927, StuW Nr. 580;
StruTzZ, EStG 1925, Bd. 2 § 56 Rn. 14).

Riicklagenbildung zur Bestreitung kiinftiger Ausgaben erfillt ebenfalls nicht
den Begriff der Aufwendung iSd. Abs. 1 (BFH v. 2.12.1954 — 1V 339/53 U,
BStBL. III 1955, 43), da es an der tatsdchlichen Verausgabung fehlt; Gleiches gilt
fir den Umstand, dass der Stpfl. im Zusammenhang mit besonderen wirtschaft-
lichen Belastungen keine Riicklagen fiir die Zukunft bilden kann (RFH v. 20.4.
1933, Kartei EStG 1925 § 56 R. 77).

Schiden, Verluste: Auch sonstige EinbuBlen (etwa durch Diebstahl, Brand,
Unfall, Kursverluste bei Wertpapieren usw.) konnen als solche nicht nach § 33
geltend gemacht werden, weil ihnen das Willensmoment fehlt; sie konnen je-
doch iiber etwaige mittelbare Auswirkungen finanzieller Art in Gestalt von Wie-
derbeschaffungskosten zu einer StErmiBigung fithren. Gleiches gilt fur die Ent-
stehung von Verbindlichkeiten.
GIA BFH v. 23.2.1968 — VI R 97/67, BFHE 92, 199, krit. E1senserg, Stb]b. 1968,/69,
297 317); v. 16.11.1993 — I B 115/93, BFH/NV 1994, 551, Rn. 6 mwN; v. 23.9.2004
— 111 B 39/04, juris; glA das Schrifttum: ARNDT in KSM, § 33 Rn. B 3 (1,/2001); Jakos/
JurTNER, StulW 1983, 206 (208); WoLr, Der Aufwendungsbegriff in § 33 EStG, 1989,
40. Ob ecin privater Vermdgensverlust einen Erlass nach §§ 163, 227 AO rechtfertigt,
ist fraglich (abl. etwa BFH v. 24.3.1981 — VIII R 177/78, BStBL. 11 1981, 505). Zu wei-
teren Nachweisen s. § 33 Anm. 34 — Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv
unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.
Vermoégensumschichtungen: Aus der hier vertretenen Auffassung von der
einheitlichen Auslegung des Begriffs ,,Aufwendungen folgt weiter, dass Ver-
mogensumschichtungen (zB Datlehensaufnahme und Schuldentilgung) ebenso
wie etwa bei den BA weder Vermégensmehrungen noch Vermogensminderun-
gen sind. Das gilt auch fiir den WK-Begriff, bei dem derartige ,,neutrale Vorgin-
ge“ wegen ihres Zusammenhangs mit dem Vermdgen ausgeschieden werden (s.
§9 Anm. 65 aE). Vermogensumschichtungen im Bereich des privaten Ver-
mogens sind auch bei § 33 keine Aufwendungen, wenn sie nicht zu einer Ver-
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1. Tatbestandsvoraussetzungen der agB Anm. 34-37 § 33

mogensminderung fiihren (glA etwa BFH v. 21.8.1974 — VI R 237/71, BStBL. 11

1974, 745; v. 15.12.2005 — III R 10/04, BFH/NV 20006, 931; WoLr, Der Auf-

wendungsbegriff in § 33 EStG, 1989, 44 ff; s. auch Anm. 132).
Davon zu unterscheiden ist die von Rspr. und Schrifttum getroffene Abgrenzung von
Einkommens- und Vermogensbelastungen (s. Anm. 45 ff), da Aufwendungen, die die
Vermogenssphire betreffen, durchaus zu einer Vermogensminderung fithren kénnen
und damit den Aufwendungsbegriff erfiillen (s. Anm. 33). Zum Teil wird auch die Ge-
genwertthese mit dem Verbot der Berticksichtigung bloBer Vermégensumschichtungen
gerechtfertigt (so Kircanor, Gutachten zum 57. DJT, 1988, F 65).

Einstweilen frei.

3. Anforderungen an das Merkmal ,,Belastung®

a) Einordnung des Merkmals der Belastung

Die hM unterscheidet nicht deutlich zwischen den Merkmalen ,,Belastung®
(zwangsldufiges Erwachsen von Aufwendungen; s. Anm. 32-34) und ,,Aulerge-
wohnlichkeit” (groBere Aufwendungen als der Mehrzahl vergleichbarer Stpfl.; s.
Anm. 50-52) und behilft sich mit Billigkeitsgesichtspunkten (s. Anm. 8). Aus
diesem unbestimmten Vorverstindnis der agB entwickelt die hM besondere Be-
lastungsanforderungen:

Keine auBlergewohnliche Belastung

— bei Erlangung eines Gegenwerts (s. Anm. 37—40),
— bei Vorteilsanrechnung (s. Anm. 40-42),

— bei Belastung der Vermogenssphire (s. Anm. 45),
aber agB trotz vorhandenen Vermogens (s. Anm. 46).

b) Keine aulergewdhnliche Belastung bei Erlangung eines Gegenwerts
(Gegenwertlehre)

Schrifttum: FeLx, Der Gegenwert der Aufwendungen iS von § 33 EStG, FR 1956, 514;
FeLix, Die Frage des Gegenwerts, FR 1957, 352; FeLix, Zum Gegenwert bei § 33, FR 1957,
504; GLOGGLER, Zum Gegenwert, FR 1958, 564; Lirtmann, Erlangung eines Gegenwerts
durch Aufwendungen iS des § 33 EStG, FR 1959, 59; Tirke, Gegenwertlehre und aullerge-
wohnliche Belastung, FR 1959, 320; ErsENBERG, Zum Gegenwertgrundsatz bei der Anwen-
dung des § 33 EStG und seinen Ausnahmen, FR 1974, 581; Hanpzik, Zur Berticksichti-
gung des verlorenen Aufwands als Belastung iSd. § 33 EStG, FR 1992, 742; Povrz,
AuBlergewohnliche Belastung und Gegenwerttheorie, OStZ 2003, 519; KanzLEr, Abschied
von der Gegenwertlehre?, FR 2011, 583.

aa) Gegenwertlehre
Die sog. Gegenwertlehre hat mit ihren zahlreichen Ausnahmen und iVm. der
Charakterisierung des § 33 als Billigkeitsregelung (s. Anm. 8) zu einer Kasuistik
gefiihrt, die den Anwendungsbereich des § 33 ganz erheblich einschrinkt.
Rechtsprechung des BFH: Nach stRspr. des BFH liegt ,,im allgemeinen® kei-
ne agB vor, wenn der Stpfl. fiir seine Aufwendungen einen ,,Gegenwert* oder
,»nicht nur voriibergehende Vorteile® erlangt.
Siehe nur: BFH v. 21.8.1974 — VI R 237/71, BStBL 11 1974, 745, betr. Aufwendungen
zur Anschaffung einer Geschirrspiilmaschine fiir korperbehinderte Ehefrau des Stpfl.;
v. 23.1.1976 — VI R 62/74, BStBI. 11 1976, 194, betr. Aufwendungen eines Mieters fiir

den Einbau eines Schalldimmfensters; v. 4.3.1983 — VI R 189/79, BStBL 11 1983, 378,
betr. Einbau einer Nachtstromspeicherheizung und Duscheinrichtung fiir querschnitt-
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gelihmte Frau in Mietwohnung; v. 9.8.1991 — III R 54,/90, BStBL. II 1991, 920, betr.
Spezialbett eines Rheuma-Kranken (Bechterew), die Anwendung der Gegenwertthese
ablehnend; v. 29.11.1991 — 111 R 74/87, BStBL. 11 1992, 290, betr. Hausratsbeschaffung
wegen Allergie-Erkrankung; v. 10.10.1996 — 111 R 209,/94, BStBL. 11 1997, 491, betr. be-
hinderungsbedingte Baukosten; v. 6.2.1997 — III R 72/96, BStBL. I 1997, 607; v. 28.8.
1997 — III R 195,94, BStBL. 11 1998, 183, betr. Berufsbildungskosten eines ehemaligen
NVA-Offiziers; v. 2.6.2005 — III R 7/04, BEFH/NV 2006, 36, betr. behinderungs-
bedingten Badumbau; v. 15.12.2005 — III R 10/04, BFH/NV 20006, 931, betr. Fahr-
stuhl eines Behinderten als Mietereinbau; v. 25.1.2007 — III R 7,/06, BFH/NV 2007,
1081, betr. Fahrstuhl eines Behinderten im Eigenheim; v. 25.10.2007 — III R 63/06,
BFH/NV 2008, 544, betr. Bekleidungskosten von Transsexuellen. Auch neuere Ent-
scheidungen der FG berufen sich auf die Gegenwertlehre: FG Munster v. 1.7.2013 — 2
K 1062/12 E, EFG 2014, 44, rkr., betr. Erbschaft als Gegenwert fiir Beerdigungskos-
ten, NZB VI B 92/13 unbegrindet; FG Niirnb. v. 6.12.2013 — 7 K 387/13, EFG 2014,
1482, rkr., betr. Anschaffung einer Infrarot-Wirmekabine; FG Ba.-Wirtt. v. 19.12.2013
—1K703/11, EFG 2014, 759, rkr., betr. Leasingsonderzahlung fiir Pkw.; FG Munster
v. 21.11.2014 — 4 K 1829/14 E, EFG 2015, 221, nrkr., Az. BFH VI R 81/14, betr.
Scheidungsprozesskosten — Befteiung von Verbindlichkeit als Gegenwert.

Zu ilterer Rspr. des BFH und der FG s. die umfangreichen Nachweise in der Vorkom-
mentierung zu § 33 Anm. 37 — Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

In der neueren Rspr. des BFH scheint die Gegenwertlehre vermieden zu wer-
den. Entweder gehen die Urteile auf den Gegenwertgedanken nicht mehr ein,
obwohl er in der Vorinstanz von Bedeutung gewesen ist (so BFH v. 30.10.2008
—III R 97/06, BFH/NV 2009, 728) oder die Lehre wird unter Hinweis auf eine
der Ausnahmen beildufig fiir nicht anwendbar erklirt, jedoch eine Anrechnung
des Vorteils ,,Neu fiir Alt gefordert (s. etwa BFH v. 11.11.2010 — VI R 16,/09,
BStBL 1T 2011, 966, Rn. 26, betr. Wiederbeschaffung verseuchten Hausrats;
v. 29.3.2012 — VI R 21/11, BStBL II 2012, 574, Rn. 26, betr. Holzschutzmittel-
sanierung; v. 29.3.2012 — VI R 70/10, BStBL. IT 2012, 572, Rn. 13, betr. Haus-
schwammesanierung). Bemerkenswert sind auch nicht entscheidungserhebliche
AuBerungen von Zweifeln an dieser Lehre (BFH v. 22.10.2009 — VI R 7,09,
BStBL. 11 2010, 280; v. 24.2.2011 — VI R 16/10, BStBL 1I 2011, 1012, Rn. 17; v.
11.11.2010 — VI R 16,09, BStBL II 2011, 966, Rn. 26). Fur den bis zum VZ
2008 zustindigen III. Senat des BFH gilt die Gegenwertlehre allerdings nicht als
aufgegeben (BFH v. 25.10.2007 — IIT R 63/06, BFH/NV 2008, 544, Rn. 10).

Das BVerfG hat die Gegenwerttheorie ausdriicklich gebilligt und ausgefiihrt,
gegen die Lehre bestiinden keine rechtsstaatlichen Bedenken, da sie weder eine
,tichterliche Neuschaffung™ noch die ,,Ausweitung eines gesetzlichen Steuertat-
bestandes* darstelle. Sie lasse sich im Wesentlichen dahin zusammenfassen, dass
§ 33 nur bei ,,gewissermalBen verlorenem Aufwand® in Betracht komme. Eine
solche Konkretisierung der Tatbestandsmerkmale durch allgemeine Richtlinien
in der Rspr. diene der Rechtssicherheit und der Besteuerungsgleichheit (BVerfG
v. 13.12.1966 — 1 BvR 512/65, BStBI. 111 1967, 106).

Die Finanzverwaltung bezog sich in den EStR aF ebenfalls auf die Lehre und
nahm einen Gegenwert an, wenn der angeschaffte Gegenstand oder die bestellte
Leistung eine ,,gewisse Marktfihigkeit™ besitzt, die in einem ,,bestimmten Ver-
kehrswert zum Ausdruck kommt (Abschn. 92/186 Abs. 2 Sitze 6-7 LStR/
EStR 1990). Nunmehr wird der Gegenwertgedanke nur noch in H 33.1-33.4
,»Gegenwert EStH 2014 wiedergegeben.
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Im Schrifttum wird die Gegenwertlehre tiberwiegend gebilligt, wenn man auch
vereinzelt eine eingeschrinkte Anwendung befiirwortet.
BrockMmEYER, DStZ 1998, 214 (215); Gorke in FrorscHer/Geurts, § 33 Rn. 14
(6/2014); HeGER in Brimic, § 33 Rn. 57 ff., 64 (11/2014); MELLINGHOFF in KIRCHHOF,
14. Aufl. 2015, § 33 Rn. 15; STOckER in LabpeEmany, § 33 Rn. 77 (9/2014); Nacke in
LBP, § 33 Rn. 110 (11,/2013); Scamieszek in B/B, § 33 Rn. 41 ff. (9/2014); KircHHOF,
Gutachten zum 57. DJT, 1988, F 65f.; Rasenack, DB 1983, 1272 (1275); ebenso (ob-
gleich schr kritisch) Arnot in KSM, § 33 Rn. B 35, B 38 (1,/2001); zweifelnd LoscHEL-
DER in ScHMIDT, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 9; aA FeLix, FR 1956, 514; FeLix, FR 1957,
352 und 504; EisenserG, FR 1965, 297 (358); EiseNBERG, Stb]b. 1968/69, 317; E1sen-
BERG, FR 1974, 581; Treke, StuW 1974, 340 (347); Tieke, StuW, 1975, 152 (158); Jakos/
JUPTNER, StuW 1983, 206 (208); Lorrtz, Einkommensteuerrecht, 1988, Rn. 1088; Kanz-
LER, FR 1993, 691 (696); WoLr, Der Aufwendungsbegriff in § 33 EStG, 1989, 71 ff.
(grundlegend); Escaensach, DStZ 2008, 133.
Begriff des Gegenwerts: Erlangt der Stpfl. durch seine Aufwendungen einen
Gegenwert oder nicht nur voriibergehend Vorteile, so steht das nach der sog.
Gegenwertlehre der Gewihrung von agB regelmillig entgegen. Die Beispiele
aus der Rspr. (s.0.) zeigen, dass es sich bei den ,,Gegenwerten® in aller Regel um
Vermogensgegenstinde handelt. Dazu gehoren insbes.

— Sachen (zB Hausrat, Kfz. und Einbauten),
— Rechte (2B auf Uberlassung von Wohnraum, Forderungen).

In einigen Entscheidungen hat der BFH auch immaterielle Vorteile als Gegen-
wert anerkannt. So die ,,Hebung der sozialen Stellung®™ durch ,,ein erfolgreiches
akademisches Studium* (BFH v. 6.3.1964 — VI 133/63 U, BStBL. III 1964, 330)
oder die Ausbildung eines ehemaligen NVA-Offiziers (BFH v. 28.8.1997 —IIT R
195/94, BStBI. II 1998, 183), ebenso der ,,Vorteil eines geriuschfreien Woh-
nens® durch Einbau von Schalldimmfenstern in die gemietete Wohnung (BFH
v. 23.1.1976 — VI R 62/74, BStBL II 1976, 194); in dieser Entscheidung wird da-
rauf abgestellt, dass der Vorteil ,,real sein misse und der Einbau einer leistungs-
kriftigeren Heizung als weiteres Beispiel angefiihrt. Vortbergehende Vorteile
reichen idR nicht zur Versagung von agB aus (BFH v. 4.3.1983 — VI R 189/79,
BStBL. II 1983, 378: ,,Gegenstinde ... die von bleibendem oder mindestens lin-
gerdauerndem Wert und Nutzen sind®).

Marktgingigkeit oder Marktfihigkeit des Vorteils: Nach neuerer Rspr.
fihrt ein ,,Gegenwert™ nur dann zur Versagung von agB, wenn es ein Gegen-
stand ist, ,,der nicht nur fiir den steuerpflichtigen oder eine von ihm unterstiitzte
Person, sondern auch fiir einen Dritten von Vorteil wire, also eine gewisse
Marktgingigkeit besitzt“ (BFH v. 4.3.1983 — VI R 189/79, BStBL. 11 1983, 378,
betr. Nachtspeicherofen). Der Begriff der Marktgingigkeit stellt eine Konkreti-
sierung der vom BVerfG v. 13.12.1966 (1 BvR 512/65, BStBL. 11 1967, 106) ge-
fundenen Formel dar, wonach § 33 nur bei ,,gewissermallen verlorenem Auf-
wand® in Betracht kommt (Marktgingigkeit ablehnend: BFH v. 9.8.1991 — ITI R
54/90, BStBI. 11 1991, 920, betr. Spezialbett eines an Bechterew’scher Krankheit
leidenden Stpfl.).

bb) Ausnahmen von der Gegenwertlehre

Die Rspr. hat von jeher Ausnahmen vom Gegenwertgrundsatz mit der Begriin-
dung zugelassen, dass von Fall zu Fall zu entscheiden sei, ob die Etlangung eines
Gegenwertes der Anwendung des § 33 Abs. 1 entgegenstehe (BFH v. 16.10.1952
—1V 376/51 S, BStBL. III 1952, 298). Nach der Rspr. fehlt es nicht an einer Be-
lastung des Stpfl., soweit Werte endgliltig abgeflossen sind; unter dem Aspekt
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des verlorenen Aufwands sei daher der erlangte Gegenwert ohne Bedeutung; der
Gesichtspunkt des vetlorenen Aufwands sei als ,,Korrektiv der Gegenwertlehre®
zu sehen (BFH v. 6.5.1994 — 111 R 27/92, BStBL 11 1995, 104).

Ausnahme aufgrund von Billigkeitserwigungen: So spiclte der Gegenwert-
gedanke ,,dann keine Rolle, wenn die MaBlnahmen des Steuerpflichtigen so stark
unter dem Gebot der sich aus der Situation ergebenden Zwangsliufigkeit stehen,
dass die Erlangung cines Gegenwerts in Anbetracht der Gesamtumstinde des
Einzelfalls in den Hintergrund tritt (BFH v. 27.11.1959 — VI 62/59, StRK
EStG [bis 1974] § 33 R. 109; diese Argumentation wurde wieder in den Fillen
behinderungsbedingter Umbaukosten aufgegriffen: BFH v. 22.10.2009 — VI R
7/09, BStBL. 1T 2010, 280; v. 24.2.2011 — VI R 16/10, BStBL. 1T 2011, 1012; v.
29.3.2012 — VI R 21/11, BStBL. 1T 2012, 574, Rn. 26, betr. Holzschutzmittel-
sanierung; v. 29.3.2012 — VI R 70/10, BStBl. IT 2012, 572, Rn. 13, betr. Haus-
schwammesanierung).

Fallgruppen der Ausnahmen: Die Rspr. hat den Gegenwertgedanken in den
folgenden beiden Fallgruppen wohl aus Billigkeitserwigungen auller Acht gelas-

sen:

» Unabwendbare Ereignisse: Dem Abzug von Aufwendungen zur Wiederbeschaf-
fung oder Schadensbeseitigung nach einem unabwendbaren Ereignis steht der
Gegenwertgedanke nicht entgegen. Der Gegenwertgedanke wird insbes. dann
auBer Acht gelassen, wenn Hausrat oder Kleidung durch ,,héhere Gewalt®, ver-
lorengehen (BFH v. 15.2.1974 — VI R 67/70, BStBL. II 1974, 335). Solche unab-
wendbaren Ereignisse, die zur Wiederbeschaffung existenziell notwendiger Ge-
genstinde zwingen (BFH v. 6.5.1994 — III R 27,92, BStBL. II 1995, 104) sind in
R 332 Nr.2 EStR aufgefiihrt: ,,Brand, Diebstahl, Hochwasser, Unwetter,
Kriegseinwirkung, Vertreibung, politische Verfolgung®; krit. hinsichtlich der un-
eingeschrinkten Erwihnung des Diebstahls von Hausrat und Kleidung: BFH v.
15.2.1974 — VI R 67/70, BStBL II 1974, 335. Besonders weitgehend wird die
Gegenwertlehre in Fillen der Wiederbeschaffung von Hausrat und Kleidung
eingeschrinkt, sofern nur der frihere Zustand in angemessenen Grenzen wie-
derhergestellt wird (BFH v. 23.9.1960 — VI 90/60 S, BStBL. III 1960, 488, dhn-
lich schon BFH v. 16.10.1952 — IV 376/51 S, BStBL. III 1952, 298). Diese Aus-
nahmen stehen allerdings unter dem Vorbehalt, dass weder Anhaltspunkte fir
ein Verschulden vorliegen, noch von anderer Seite Ersatz zu etlangen ist (BFH
v. 30.6.1999 — III R 8/95, BStBL. II 1999, 766; v. 23.5.2002 — III R 52/99,
BStBL 1T 2002, 592, Rn. 26; glA R 33.2 EStR). Die FinVerw. fordert zusitzlich,
dass das Schadensereignis nicht linger als drei Jahre zurtickliegen darf und dass
innerhalb dieser Frist der Stpfl. mit schadenbesecitigenden BaumaBnahmen be-
gonnen haben muss (R 33.2 EStR).

Rechtsprechungsbeispiele: BFH v. 20.5.1960 — VI 200/59 S, BStBL. III 1960,
310, betr. Mehraufwendungen fiir Wohnungsmiete infolge unabwendbarer Ex-
eignisse (beildufig); v. 14.12.1965 — VI 102/65 U, BStBL III 1966, 113, betr.
Mietabfindung fiir den Vormieter bei krankheitsbedingtem Wohnungswechsel;
v. 6.5.1994 — IIT R 27/92, BStBI. II 1995, 104, betr. unverschuldeten Wasser-
schaden; v. 9.8.2001 — IIT R 6/01, BStBL II 2002, 240, betr. Asbestsanierung; v.
23.5.2002 — III R 52/99, BStBL. 1I 2002, 592, bett. Austausch formaldehydbelas-
teter Schlafzimmermobel; v. 29.3.2012 — VI R 70,/10, BStBL 1T 2012, 572, bett.
Beseitigung von Hausschwamm; v. 29.3.2012 — VI R 21/11, BStBL. 11 2012, 574,
betr. Formaldehydbelastung.
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» Medizinische Hilfsmittel und GesundbeitsmafSnabmen: Aufwendungen zur Wieder-
herstellung der Gesundheit oder zur Linderung einer Krankheit steht der Ge-
genwertgedanke ebenfalls nicht entgegen. Dies gilt fiir die sog. unmittelbaren
Krankheitskosten als selbstverstindlich. Bei den iibrigen Aufwendungen fur
Hilfsmittel und behinderungsbedingte UmbaumaBnahmen wird auf die Anrech-
nung cines Gegenwerts verzichtet, wenn die Malnahmen medizinisch indiziert
sind (s. nur BFH v. 27.11.1959 — VI 62/59, StRK EStG [bis 1974] § 33 R. 109;
diese Argumentation wurde wieder aufgegriffen in BFH v. 22.10.2009 — VI R
7,/09, BStBL. 11 2010, 280; v. 24.2.2011 — VI R 16,10, BStBL 11 2011, 1012, bei-
de betr. behinderungsbedingte Umbaukosten).

cc) Eigene Stellungnahme zur Gegenwertlehre

Dogmatische Bedenken: Sowohl Schrifttum als auch Rspr. (s. Anm. 37) lassen
die dogmatischen Grundlagen der Gegenwertlehre ungeklirt. In dieser Hinsicht
vermag auch das BVerfG v. 13.12.1966 (1 BvR 512/65, BStBI. III 1967, 1006)
nicht zu tiberzeugen, das in dieser Lehre eine Auslegung des Tatbestandsmerk-
mals ,,aullergewohnliche Belastung® sicht (so ArnpT in KSM, § 33 Rn. B 35
[1/2001]). Das Gesetz enthilt jedoch kein solches Tatbestandsmerkmal (BFH v.
3.6.1987 — 111 R 49/86, BStBL. 11 1987, 629, Rn. 20; glA schon Eisenserg, Stb]b.
1968/69, 297 [307]; Tipke, StuW 1980, 1 [8]; WoLr, Der Aufwendungsbegriff in
§ 33 EStG, 1989, 76); der in Abs. 1 Satz 1 in Klammern eingefligte Begriff ,,au-
Bergewohnliche Belastung® stellt uE lediglich eine wiederholende Kurzfassung
der einzelnen in Satz 1 enthaltenen Merkmale des gesetzlichen Tatbestands, ins-
bes. des Begriffs ,,groBere Aufwendungen® dar (anders jedoch § 34 Abs. 1 Satz 1
6EStG und noch § 33 EStG 1938; s. Anm. 2). Auch aus der Uberschrift der Re-
gelung ldsst sich nichts herleiten, weil auch dieser keine normative Bedeutung
zukommt.

Es handelt sich uE bei der Gegenwertlehre um eine Einschrinkung des gesetzli-
chen Tatbestands, mit der der BFH die Grenzen zulissiger richterlicher Rechts-
fortbildung tGberschritten hat (glA Eisensera, Stbjb. 1968/69, 297 [307]; List,
StKongtRep. 1975, 151). Abgesechen davon, dass es an der erfordetlichen Geset-
zesliicke fehlt, widerspricht die Gegenwertthese im Ergebnis auch dem erkenn-
baren Sinn des § 33, indisponibles Einkommen freizustellen (s. Anm. 7); damit
aber setzt sich die Rspr. in rechtsstaatswidriger Weise an die Stelle des Gesetz-
gebers.

Praktische Bedenken: In der Praxis vermag die Gegenwertlehre ebenso wenig
zu tiberzeugen wie dogmatisch. Die Entscheidungen der FG geben die Gegen-
werttheorie in aller Regel nur schlagwortartig als einschrinkenden Grundsatz
wieder (Ttpke, FR 1959, 320 [323]) und schlieBen damit die StErmiBigung dem
Grunde nach aus, obwohl offenbar nur an eine Begrenzung der Hohe nach ge-
dacht ist. Geht man aber davon aus, dass ein erlangter Gegenwert auf die an sich
abziehbaren Aufwendungen anzurechnen ist, so wire dieser Gegenwert zwin-
gend zu bemessen (denkbar wire zB, dass die Aufwendungen hoher als der Ver-
kehrswert der erlangten Gegenstinde sind). Eine solche Bewertung wird aber in
keinem Tall vorgenommen und wire angesichts der Tendenz, auch immaterielle
Vorteile als Gegenwert anzuerkennen, kaum durchfithrbar.

So aber BFH v. 20.3.1959 — VI 92/58, StRK EStG (bis 1974) § 33 R. 95; v. 6.3.
1964 — VI 133/63 U, BStBL. 111 1964, 330, betr. Studienkosten; v. 23.1.1976 —
VI R 62/74, BStBL. 1T 1976, 194, betr. Schalldimmfenster; v. 28.8.1997 — III R
195/94, BStBI. 11 1998, 183, betr. Ausbildung eines ehemaligen NVA-Offiziers;
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uE ist dies schon nach der neueren Rspr. (s. Anm. 37) mangels Marktgingigkeit
abzulehnen; glA ArnpT in KSM, § 33 Rn. B 38 (1,/2001).

c) Keine aulergewdhnliche Belastung bei Vorteilsanrechnung (Aufwen-
dungsersatz und ersparte Kosten)

Schrifttum: OswaLp, Zur Frage der AuBergewohnlichkeit i.S. des § 33 EStG, FR 1956,
547; OswaLp, Die Beschaffung der Wohnungseinrichtung durch junge Eheleute, DStR
1965, 613; TEICHNER, Mul} sich cin Beamter cine Beihilfe, die er nicht beantragt hat, im
Rahmen des § 33 EStG anrechnen lassen?, DStR 1965, 159; DucnaTING, Die Vorteilsaus-
gleichung bei aullergewohnlicher Belastung, DStR 1965, 619; WEeGFrass, Aullergewohn-
liche Belastung trotz Beihilfe und Krankenversicherunge, StuF 1965, 27; Brosch, Ein-
kommensteuerliche Behandlung von Rickzahlungen, DB 1967, 2000; BLENCKE,
Auflergewthnliche Belastung durch Krankheitskosten und Grundsatz der Abschnitts-
besteuerung, FR 1975, 141; von BornmAUPT, Krankheitsbedingte Unterbringungskosten
in einem Altenpflegeheim als auBlergewohnliche Belastung, BB 1980, 1730; HoRLEMANN,
Krankheitskosten als aulergewohnliche Belastung bei Verzicht auf Erstattungsleistungen?,
BB 1980, 1837; STuHLDREIER, Belastungsprinzip und Schuldentilgung im Rahmen der
§§ 33, 332 EStG, DStZ 1984, 606; TrzaskaLk, ZufluBprinzip und periodeniibergreifende
Sinnzusammenhinge, StuW 1985, 222; WULLENKEMPER, Ruckflul von Aufwendungen im
Einkommensteuerrecht, Diss., Bochum 1987; KanzLer, Zurtck zur ,,Belastungstheorie®!,
FR 1999, 1194; Laws, Die steuerliche Berticksichtigung der Kosten familienrechtlicher
Streitigkeiten, FamRZ 2012, 76; KtnNen, Spitere Erstattung von als aulergewohnliche
Belastung anerkannten Prozesskosten, EFG 2015, 409.

aa) Vorteilsanrechnung

Nach der Lehte von der Vorteilsanrechnung sind Aufwendungsersatz und
ersparte Aufwendungen anzurechnen. Unabhingig vom Gegenwert, den der
Stpfl. durch die Aufwendungen selbst erlangt (zur sog. Gegenwertlehre s.
Anm. 37 ff.), ist die Frage zu beurteilen, ob dem Stpfl. durch das die Zahlung
veranlassende Ereignis Vorteile zuflieBen, so dass er im Ergebnis nur um den
Unterschied belastet ist. Anwendungsfille sind vorwiegend Vorteile aus (Et-
satz-)Leistungen Dritter oder aus Ersparung von Aufwendungen beim Stpfl.
selbst. Verzichtet der Stpfl. auf einen Ersatz- oder Erstattungsanspruch, so ver-
lieren seine Aufwendungen damit uU den Charakter der Zwangsliufigkeit; ist
der Verzicht jedoch als zwangsliufig anzusehen, so wird zT eine Minderung der
Aufwendungen abgelehnt (s. auch Anm. 300 ,,Verzicht® und im Einzelnen
Anm. 34 und 180).

StRspr. des BFH seit BFH v. 16.10.1952 — IV 376/51 S, BStBL IIT 1952, 298, betr.
Nutzungsentschiddigung fiir beschlagnahmten Hausrat; v. 10.8.1990 — III R 2/86,
BFH/NV 1991, 231, betr. Pflegeheimunterbringung ohne Anrechnung einer Haus-
haltsersparnis, wenn Haushalt fortbesteht; v. 19.10.1990 — I11 R 93/87, BStBI. 11 1991,
140, betr. Leistungen aus Sterbegeldversicherung, die anteilig auf abzichbare Bestat-
tungs- und nichtabzichbare Todesfallkosten anzurechnen sind; v. 30.6.1999 — III R
8/95, BFHE 189, 371 = BStBL II 1999, 766, v. 18.4.2002 — III R 15/00, BStBl. 11
2003, 70, betr. Pflegezulage; v. 26.6.2003 — III R 36,/01, BStBL. II 2004, 47, beide bett.
Hausratsversicherung; v. 30.10.2003 — III R 32/01, BStBL II 2004, 270, betr. Leistun-
gen der Krankenkasse; v. 20.11.2003 — III R 2/02, BFH/NV 2004, 630, betr. Hausrats-
versicherung; v. 15.4.2010 — VI R 51/09, BStBL. 11 2010, 794, Rn. 30, betr. Anrechnung
ciner Haushaltsersparnis; v. 14.4.2011 — VI R 8/10, BStBl. 2011, 701, betr. Pflegeta-
gegeld; v. 24.2.2011 — VI R 16/10, BStBL II 2011, 1012, betr. behinderungsbedingte
Umbaukosten; v. 12.5.2011 — VI R 42/10, BStBl. IT 2011, 1015, Rn. 17, betr. Ab-
zug von Zivilprozesskosten; ebenso die Rspr. zur Sanierung von Wohngebiuden, wo-
nach zwar kein Gegenwert, jedoch ein Vorteil ,,Neu fiir Alt* anzurechnen ist; v. 29.3.
2012 — VI R 47/10, BStBL. 11 2012, 570, betr. Asbestsanierung; v. 29.3.2012 — VI R
21/11, BStBL II 2012, 574, Ra. 26, betr. Holzschutzmittelsanierung; v. 29.3.2012 — VI
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R 70/10, BStBL II 2012, 572, Rn. 13, betr. Hausschwammsanierung; dazu auch die
Anm. von BERGKEMPER, jurisPR-SteuerR 32/2012 Anm. 6, BLescuick, HFR 2012, 739,
Kanzier, FR 2012, 1133. Siehe auch FG Miinster v. 19.8.2011 — 14 K 2610/10 E,
EFG 2011, 2059, rkr., betr. Leistungen aus Rechtsschutzversicherung; Nds. FG v.
29.10.2014 — 9 K 245/11, EFG 2015, 296, nrkr. Az. BFH VI R 80/14, betr. Baupro-
zess; s. auch die tibrige Rspr. der FG zur Abzichbarkeit von Prozesskosten (Anm. 110
und 209 ft.).

Zu ilterer Rspr. des BFH und der FG s. die umfassenden Nachweise in der Vorkom-
mentierung zu § 33 Anm. 41 — Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm. Zur Vorteilsanrechnung bei § 10 s. § 10
Anm. 42.
Begriff und Bedeutung der Vorteilsanrechnung: Als Vorteile, die dem Stpfl.
im Zusammenhang mit auBBergewohnlichen Aufwendungen entstehen, kommen

— Vorteile durch Leistungen Dritter (insbes. Ersatzleistungen) und

— andere Vorteile (insbes. Kostenersparnisse beim Stpfl. selbst und Abziige
»heu fur alt®) in Betracht.

Die Vorteilsanrechnung dient der Vermeidung einer stl. Doppelentlastung (BFH
v. 14.4.2011 — VIR 8/10, BStBL. 1I 2011, 701).

> Vorteile durch Leistungen Dritter: Dazu gehoren, wie die Beispiele aus der Rspr.
in Anm. 40 zeigen, vor allem Erstattungen auf Krankheitskosten, aber auch
Kostenerstattungen nach der Leistung von Prozesskostenvorschiissen sowie alle
Leistungen von dritter Seite fiir Wiederbeschaffungs- und Reparaturaufwendun-
gen, seien es nun Schadensersatzzahlungen, Beihilfen oder Nutzungsentschadi-
gungen. Der Verzicht auf einen Ersatz- oder Erstattungsanspruch ldsst die
Zwangsldufigkeit der Aufwendungen entfallen (BFH v. 11.11.2010 — VI R
17/09, BStBL. 1I 2011, 969, Rn. 29; s. auch Anm. 180).

» Andere Vorteile: Nach der Rspr. des BFH sind auch ersparte Kosten fiir Woh-
nung und Verpflegung (sog. Haushaltsersparnis) auf die abzichbaren Aufwen-
dungen anzurechnen (BFH v. 26.7.1957 — VI 155/55 U, BStBL III 1957, 347,
betr. Aufwendungen fir eine Badekur; v. 15.4.2010 — VI R 51/09, BStBL. 11
2010, 794, betr. Heimunterbringungskosten). Sofern eine Haushaltsersparnis an-
zurechnen ist, wird sie in der Praxis der Hohe nach geschitzt (BFH v. 22.8.1980
— VIR 138/77, BStBL II 1981, 23, und die Vorinstanz) oder durch Verwaltungs-
anweisung typisierend festgelegt. So ist die Haushaltsersparnis mit dem in § 33a
Abs. 1 Satz 1 genannten Hochstbetrag der abziehbaren Aufwendungen anzuset-
zen, wenn bei einer Heimunterbringung wegen Pflegebedurftigkeit der private
Haushalt aufgelost wurde (R 33.3 Abs. 2 Sitze 2f. EStR). Renovierungskosten
sind um einen sich aus der Erneuerung ergebenden Vorteil (,,neu fir alt™) zu
mindern (BFH v. 29.3.2012 — VI R 21/11, BStBI. 11 2012, 574, Rn. 26f., betr.
Beseitigung asbest- und formaldehydbelasteter Baumaterialien; v. 29.3.2012 —
VI R 47/10, BStBL. II 2012, 570 betr. Asbestsanierung; v. 29.3.2012 — VI R
70,10, BStBL. 11 2012, 572, Rn. 13, betr. Hausschwammsanierung).

Vorteilsanrechnung: Problematisch ist, wie die Vorteilsanrechnung
— umfangsmiBig (bezogen auf einen Anwendungsfall oder einen Komplex) und
— zeitlich (bezogen auf einen oder mehrere VZ) bestimmt werden soll.

» LEinbeitlicher Komplex von Aufwendungen und Erstattungen (bzw. Kostenersparnissen):
Der BFH fordert, dass (stfreie) Ersatzleistung und Aufwand auf dem niamlichen
Ereignis beruhen; anzurechnen sind deshalb nur Vorteile in Geld oder Geldes-
wert, die der Stpfl. erhilt, um die entstandenen auBergewthnlichen Aufwendun-
gen auszugleichen (BFH v. 14.4.2011 — VI R 8/10, BStBI. 11 2011, 701, Rn. 14,
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betr. eigene Pflegeaufwendungen, mwN zur Rspr.). GIA die FinVerw., die iltere
Regelungen nicht mehr in die EStR und LStR tbernommen hat. Nach
Abschn. 92/186 Abs. 2 Satz 3 LStR/EStR 1993 sollten Entschidigungsleistun-
gen aufgrund eines Versicherungsvertrags die ,,Belastung® nur insoweit min-
dern, als sie nach Inhalt und Zweck des Vertrags die betreffenden Aufwendun-
gen decken sollen.

» Vorteilsanrechnung iiber mehrere Veranlagungszeitriume: Fallen Aufwendungen und
Erstattungen in verschiedene VZ, so fithren Rspr. und FinVerw. die Vorteilsan-
rechnung ungeachtet des Grundsatzes der Abschnittsbesteuerung (§ 2 Abs. 7
Sdtze 1 und 2) tiber mehrere VZ hinweg durch.

Die neuere Rechtsprechung des BFH begriindet dies mit der zweckgerichteten
Auslegung des Begriffs der Aufwendungen und dem Merkmal der AuBlergewohnlich-
keit (BFH v. 14.4.2011 — VI R 8/10, BStBL 2011, 701, Rn. 13, betr. Pflegetagegeld)
oder mit der Verdringung des Abflussprinzips durch das Belastungsprinzip (BFH v.
30.6.1999 — III R 8/95, BStBL. 11 1999, 766, betr. Leistungen eciner Hausratsversiche-
rung; BFH v. 30.10.2003 — III R 32/01, BStBL II 2004, 270, Ra. 19, betr. um Erstat-
tungen des Folgejahres geminderte Krankheitskosten; glA Hecer in Briomics, § 33
Rn. 71 [11/2014]). Altere Entscheidungen berufen sich auf den Charakter des § 33 als
ciner Tatifvorschrift, wihrend § 11 zu den ,,Einkunftsermittlungsvorschriften® gehore
(BFH v. 28.2.1964 — VI 146/63, StRK EStG |bis 1974] § 33 R. 200; v. 21.8.1974 — VI
R 236/71, BStBL 11 1975, 14, betr. Erstattungen der Krankenkasse und Beihilfe; im Er-
gebnis glA BFH v. 30.7.1982 — VI R 67/79, BStBL. 11 1982, 744, beildufig, 745 aE, wo-
nach § 11 Abs. 2 jedoch auf § 33 anwendbar sein soll. FG Kéln v. 17.3.1988 — 7 K
1037/87, EFG 1988, 422, tkr., betr. Leistungen aus Hausratsversicherung zwei Jahre
nach Schadensfall; zT aA Schl.-Holst. FG v. 15.6.1976 — 111 268 /75, EFG 1976, 554,
tkr.; BFH v. 22.5.1981 — VI R 140/80, BStBL II 1981, 713, betr. § 33a. Nach FG
Miinster v. 11.11.1986 — VI 1 3814/83 E, EFG 1987, 186, rkr., sind die anzurechnen-
den Ruckflisse nicht abzuzinsen.

Verfahrensrechtliche Folgerungen aus der Auffassung der Rechtsprechung: In
der Praxis zwingt die Losung des BFH entweder dazu, vorldufig zu veranlagen (FG
Miinster v. 11.11.1986 — VI 1 3814 /83 E, EFG 1987, 1806, rkr.) oder aber die zu erwar-
tenden Erstattungen der Hohe nach zu schitzen (glA LosCHELDER in SCHMIDT,
34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 13); schlieBllich bietet sich als dritte Moglichkeit die Bertick-
sichtigung der Aufwendungen im Jahr der Erstattung an (so wohl Schl.-Holst. FG v.
15.6.1976 — 111 268/75, EFG 1976, 553, rkr., betr. Ruckfluss von WK). Sind Erstattun-
gen nicht berticksichtigt oder unzutreffend geschitzt, so soll ein endgiiltiger Bescheid
nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu dndern sein (so FG Koéln v. 17.3.1988 — 7 K
1037/87, EFG 1988, 422, rkr.; FG Miinchen v. 16.10.2014 — 8 K 981/12, EFG 2015,
408, nrkr., Az. BFH VI R 72/14; glA ArnpT in KSM, § 33 Rn. B 23 [1/2001]); das Glei-
che gilt, wenn Erstattungen erwartet und bereits vorldufig berticksichtigt wurden, im
Folgejahr aber ausbleiben (LoscHELDER in ScamipT, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 13; STuHL-
DREIER, DStZ 1984, 610; TrzaskaLIk, StuW 1985, 222 [227]).
Die FinVerw. folgt der Rspr. des BFH zum Vorteilsausgleich tiber mehrere VZ,
hat dies in den neueren LStR oder EStR aber nicht mehr ausdriicklich geregelt
(s. aber H 33.1. bis 33.4 ,,Ersatz von dritter Seite® EStH 2014); im Ubrigen noch
Abschn. 92/186 Abs. 2 Satz 4 LStR/EStR 1993 und noch weitergehend fiir be-
reits in vorangegangenen VZ empfangene, aber noch nicht angerechnete Ent-
schidigungen und Beihilfen fir den Verlust von Hausrat und Kleidung:
Abschn. 95/189 Abs. 2 Satz 2 LStR /EStR 1993.
Ausfiihrliche Nachweise zum Meinungsstreit im dlteren Schrifttum tber den Konflikt
zweier Theorien, der Belastungs- und der Abflusstheorie, finden sich zu § 33 Anm. 42
— Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm.
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1. Tatbestandsvoraussetzungen der agB Anm. 4142 § 33

bb) Ausnahmen von der Vorteilsanrechnung

Keine Anrechnung von Leistungen Dritter: Der BFH schrinkt aus Billig-
keitsgriinden die Vorteilsanrechnung auf stfreie Zuwendungen ein, wihrend Er-
stattungen, die als stpfl. Einnahmen behandelt worden sind, die abziehbaren
Aufwendungen nicht mindern (BFH v. 14.3.1975 — VI R 63 /73, BStBL. II 1975,
632). Gleiches soll fiir geschenkte Mittel gelten (BFH v. 22.10.1971 — VI R
242/69, BStBL. II 1972, 178); andererseits soll es fiir die Vorteilsausgleichung
unbeachtlich sein, ob die Erstattungen mit oder ohne Rechtsanspruch geleistet
werden (BFH v. 19.7.1957 — VI 106/55 U, BStBI. 111 1957, 329).

Keine Anrechnung bestimmter Kostenersparnisse: Haushaltsersparnisse
sollen nicht bei einem Krankenhausaufenthalt angerechnet werden, weil dabei
,verschiedene sonstige Ausgaben anfallen, die im Einzelnen nicht nachgewiesen
oder geltend gemacht zu werden pflegen” (BFH v. 22.6.1979 — VI R 43/76,
BStBL 11 1979, 646). Nach einer inzwischen tiberholten Rspr. (s. Anm. 99 ,,An-
dere Vorteile®) ist auf eine Vorteilsausgleichung ebenfalls zu verzichten, wenn
der normale Haushalt weitergefiihrt wird, so dass der Stpfl. gleichwohl durch
die festen Kosten belastet ist (BFH v. 22.8.1980 — VI R 196/77, BStBL. 11 1981,
25;v. 10.8.1990 — III R 2/86, BFH/NV 1991, 231, beide betr. Verzicht auf An-
rechnung der Haushaltsersparnis bei Pflegeheimunterbringung; ¢lA BMF v.
10.2.1981 — IV B 5 - S 2284 - 97,/80, DStR 1981, 172 = FR 1981, 143; von
BornnAuPT, BB 1980, 1730).

cc) Eigene Stellungnahme zur Vorteilsanrechnung
Vorteilsanrechnung dem Grunde nach:

» Anrechnung von Leistungen Dritter: Unseres Erachtens ist eine Verrechnung von
Kosten mit Erstattungen, die im gleichen VZ geleistet werden (s. Anm. 40),
geboten. Dies folgt aus einer zweckgerichteten Auslegung des Begriffs der Auf-
wendungen, deren Abzug der verminderten Leistungsfihigkeit des Stpfl. Rech-
nung tragen soll (s. Anm. 6f.; glA WOLLENKEMPER, Riickflul von Aufwendungen
im Hinkommensteuerrecht, 1987, 117 ff)).

» Dieser Grundsatz, der fiir alle privaten Abziige zur Beriicksichtigung gemin-
derter wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit gilt, wird bei § 33 durch das Merkmal
der Auflergewohnlichkeit besonders deutlich. Danach mussen dem Stpfl. ,,gr6-
Bere Aufwendungen, als ...“ (s. Anm. 30) entstanden sein; in Verbindung mit
der Legaldefinition der AuBergewthnlichkeit, wonach simtliche Aufwendungen
eines bestimmten Vergleichszeitraums (des VZ nidmlich, s. Anm. 50 ff.) die Auf-
wendungen der Vergleichspersonen iibersteigen miissen, ergibt sich, dass eine
Minderung der Leistungsfihigkeit nur nach Anrechnung von Erstattungsleistun-
gen geprift werden kann (aA Worr, Der Aufwendungsbegriff in § 33 EStG,
1989, 113f)). Ist die Vorteilsanrechnung aber bereits aus Wortlaut und Zweck
des Gesetzes abzuleiten, so bedatf es weder einer Belastungstheorie, die keine
Grundlage im Gesetz findet, noch des Gedankens des ,,durchlaufenden Pos-
tens®, den Scuick (StRK-Anm. EStG § 33 R. 301) zur Rechtfertigung heran-
zieht.

Da § 3¢ Abs. 1 nur fiir BA und WK gilt, scheidet eine unmittelbare Anwendung
aus; auch eine Analogie ist mangels einer Gesetzesliicke ausgeschlossen (aA
Worr, Der Aufwendungsbegriff in § 33 EStG, 1989, 133 ff.,, 159, 169f.). Aller-
dings gleicht der Rechtsgedanke des § 3¢ Abs. 1, wonach Ausgaben und Einnah-
men in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen miissen, der For-
derung des BFH, dass Aufwendungen und Erstattungen auf einem nimlichen
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§33 Anm. 42 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB

Ereignis beruhen (BFH v. 14.4.2011 — VI R 8/10, BStBI. IT 2011, 2011, 701; s.
Anm. 40).

> Anrechnung von Kostenersparnissen: Wahrend die Haushaltsersparnis in BFH v.
26.7.1957 (VI 155/55 U, BStBL III 1957, 347) ohne weitere Begriindung ange-
rechnet wird, ziecht der BFH v. 22.8.1980 (VI R 138/77, BStBI. 1I 1981, 23) und
v. 22.8.1980 (VIR 196/77, BStBIL. II 1981, 25) zur Rechtfertigung dieser Vorteil-
sanrechnung den Begriff ,,Belastungen® heran, der kein Merkmal des gesetzli-
chen Tatbestands ist (s. Anm. 40). Im Ergebnis ist diese Rspt. zwar zutreffend;
das gleiche Ergebnis ergibt sich aber bereits aus Wortlaut und Zweck der Vor-
schrift.

Ausnahmen von der Vorteilsanrechnung:

» Die Nichtanrechnung steuerpflichtiger Erstattungen ist uE nicht einleuchtend. Der
BIFH geht insoweit von dem Begriff , Belastung® aus (BFH v. 14.3.1975 — VI R
63/73, BStBL. II 1975, 632), der allerdings kein Merkmal des gesetzlichen Tat-
bestands ist (s. Anm. 40; glA Treke, StuW 1980, 1 [8]; aA TrzaskaLik, StuW
1985, 222 [226£.]). Auch bei stpfl. Erstattungen entfillt die ,,Belastung® in Hohe
der Einnahmen, allerdings gemindert um die darauf entfallende Steuer (aA
Worr, Der Aufwendungsbegriff in § 33 EStG, 1989, 121).

» Nichtanrechnung bestimmter Kostenersparnisse: Abzulehnen sind insoweit auch Bil-
ligkeitserwigungen, die offenbar fiir den Verzicht auf Anrechnung der Haus-
haltsersparnis bei Krankenhausaufenthalt maB3gebend sind, denn soweit dieser
Verzicht damit gerechtfertigt wird, dass dem Stpfl. zusitzliche Aufwendungen
erwachsen, mussten auch hinsichtlich dieser Ausgaben die Voraussetzungen des
§ 33 erfiillt sein. Folgte man dem verfehlten Belastungsgedanken des BFH, so
wite schlieBlich auch bei Aufwendungen zur Ersatzbeschaffung (Hausrat und
Kleidung) der héhere Gebrauchsvorteil der neuen Gegenstinde anzurechnen,
soweit von einer Anwendung der Gegenwerttheorie abgesehen wird.

Vorteilsanrechnung iiber mehrere Veranlagungszeitrdume: Die Entschei-
dungen des BFH zur Vorteilsanrechnung iiber mehrere VZ (s. Anm. 40) versto-
Ben gegen § 2 Abs. 7 Sitze 1 und 2; aber auch das Argument, § 11 sei als Ein-
kunftsermittlungsvorschrift nicht anwendbar, da es sich bei §33 um eine
Tarifvorschrift handele, tiberzeugt nicht und wurde vom BFH auch aufgegeben
(BFH v. 30.7.1982 — VIR 67/79, BStBL 1I 1982, 744). Nach der hier vertretenen
Auffassung ist § 33 keine Tarifvorschrift (s. Anm. 8) und § 11 keine Regelung,
die nur die Ermittlung der Einktnfte zum Gegenstand hitte (glA BLEncke, FR
1975, 141); denn bei Ermittlung von Einktnften aufgrund Vermogensvergleichs
gilt § 11 gerade nicht. Beide Vorschriften dienen vielmehr der Einkommens-
ermittlung: Das ergibt sich fir § 11 aus seciner Stellung im II. Abschnitt des
EStG und fir § 33 aus § 2 Abs. 4. Die im Folgejahr zuflieBenden Erstattungs-
leistungen konnen daher (wie beim SA-Abzug, § 10 Anm. 415) nur mit den ab-
ziehbaren Aufwendungen des Folgejahres verrechnet werden. Dies folgt aus
dem Aufwendungsbegriff und dem Zweck privater Abziige (s. Anm. 7f.); uE
kann dabei unter Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten auch eine Verrechnung
mit abziehbaren agB anderer Art erfolgen. So verfihrt der BFH mit (allerdings
jahrlich wiederkehrenden) SA (BFH v. 20.6.1996 — X R 73/94, BStBI. II 1996,
646). Die seit 2012 fiir Vorsorgeaufwendungen geltende Vorschrift des § 10
Abs. 4b Satz 1 bestitigt als Ausnahmeregelung die Auffassung von der Verrech-
nung im Zuflussjahr.

Beispiel: Erstattete Prozesskosten des VZ 01 sind im VZ 03 auch mit Krankheitskos-
ten zu verrechnen.
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1. Tatbestandsvoraussetzungen der agB Anm. 43-49  § 33

Einstweilen frei. 4344

d) Keine aullergewohnliche Belastung bei Belastung der Vermégens-
sphire

Nach frither hM und Rspr. fielen unter § 33 nur solche Aufwendungen, die der
Einkommenssphire zuzurechnen sind oder ihrer Art nach regelmiBig aus dem
Einkommen bestritten werden. Dagegen fithrten Ausgaben, die (iiblicherweise)
aus dem Vermogen geleistet werden, nicht zu einer ,,Belastung des Finkom-
mens®, so dass aus diesem Grunde die StErmiBigung zu versagen ist. Auch im
Hinblick auf die hier in den Vorauflagen vertretene aA, hat der BFH seine Rspr.
grundlegend gedndert und vertritt nun die Auffassung, dass sich die Unterschei-
dung zwischen Einkommens- und Vermogensbelastung ,,im Rahmen des § 33
EStG ... mit dem Wortlaut und Zweck der Vorschrift nicht vereinbaren® ldsst
(BFH v. 6.5.1994 — III R 27/92, BStBL 11 1995, 104, mit Anm. KanzLer, FR
1995, 31; v. 26.2.1998 — IIT R 59/97, BStBL II 1998, 605). Anders als Ver-
mogensminderungen erfiillen jedoch bloBe Vermogensumschichtungen nicht
den Begriff der Aufwendungen (s. Anm. 34).

Zum Meinungsstreit im Schrifttum tGber das Abzugsverbot bei Vermégensbelas-
tung und zu umfassenden Urteilsnachweisen bis zur Anderung der Rspr. 1994 s.
§33 Anm. 45ff. — Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

4. Keine aulergewdhnliche Belastung bei vorhandenem Vermdégen?

Nicht zu verwechseln mit dem Problem der ,,Einkommens-“ oder ,,Verméogens-
belastung® (s. Anm. 45) ist die weitere Frage, ob das Vorhandensein von Ver-
mogen die Anerkennung einer auBlergewohnlichen (Einkommens-)Belastung
tberhaupt ausschlief3t.

Wihrend § 33 in der bis zum 31.12.1954 geltenden Fassung voraussetzte, dass
die Aufwendungen die stl. Leistungsfihigkeit des Stpfl. wesentlich beeintrichti-
gen, ist dieser Begriff in § 33 EStG 1955 ff. nicht mehr enthalten. Dieses Tat-
bestandsmerkmal hatte dazu gefithrt, dass der BFH vom Stpfl. auch bei ,,ein-
kommensbelastenden® Aufwendungen zunichst die Verwendung vorhandenen
Vermdgens verlangte (BFH v. 25.6.1953 — IV 72/53 U, BStBL III 1953, 255,
betr. Krankheitskosten vermogender Kliger).

Nachdem der BFH (v. 26.7.1957 — VI 155/55 U, BStBL. 111 1957, 347) zunichst
die Frage offengelassen hatte, welche Bedeutung dem Vermégen des Stpfl. nach
der Gesetzesinderung zukommt, raiumte er etwas spiter zuriickhaltend ein, er
habe ,,keine Bedenken, sich dieser Auffassung (Anmerkung: gemeint ist die Un-
beachtlichkeit vorhandenen Vermogens) grundsitzliche anzuschlieBen™ (BFH v.
7.8.1959 — VI 7/59 S, BStBI. 11T 1959, 383). Zu diesem tiberholten Meinungs-
streit s. die dlteren Schrifttumsnachweise in § 33 Anm. 49 — Stand Juni 1993 —
im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

45
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Einstweilen frei. 47-49
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§33 Anm. 50 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB

5. AulBlergewohnlichkeit der Aufwendungen

Schrifttum: BErser, Die zeitliche Komponente der AuBergewohnlichkeit iSd. § 34 EStG —
erortert am Beispiel des Heiratsguts, OStZ 1987, 133; 0.V., Aussteueraufwendungen keine
auBlergewohnliche Belastung, HFR 1987, 613.

Siehe auch das Schrifttum vor Anm. 1 und vor Anm. 173.

a) Begriff und Bedeutung der Gruppenvergleichsformel

Die in Abs. 1 enthaltene Definition der AuBergewthnlichkeit ist neben der
Zwangsldufigkeit in Abs. 2 die wichtigste Voraussetzung fiir die Gewihrung der
StErmiBigung wegen agB.
Bedeutung der Formel: Die Tatbestandsvoraussetzung ,,gréflere Aufwendun-
gen als der iiberwiegenden Mehrzahl® (sog. Gruppenvergleichsformel) verweist
auf den Zweck des § 33, nur solche Aufwendungen zum Abzug zuzulassen, die
nicht durch den Grundfreibetrag und andere allgemeine Freibetrige oder StEr-
miBigungen abgegolten sind; dass es sich dabei um indisponible Lebenshal-
tungskosten handeln muss, wird durch das Merkmal der Zwangsldufigkeit si-
chergestellt (s. Anm. 7). Die Begriffsbestimmung der AufBergewdhnlichkeit
wurde durch das SING v. 16.12.1954 (BGBL I 1954, 373; BStBL. I 1954, 575)
aus der EStDV in das EStG ibernommen (s. Anm. 2); seitdem gilt die sog.
Gruppenvergleichsformel unverindert. Sie setzt voraus, dass dem Stpfl. ,,gréB3e-
re Aufwendungen als der tiberwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen glei-
cher Einkommensverhiltnisse, gleicher Vermégensverhiltnisse und gleichen Fa-
milienstands®  erwachsen und erweist sich damit als einfachgesetzliche
Konkretisierung des Gleichheitsgebots (Art. 3 Abs. 1 GG) zur Freistellung in-
disponiblen Einkommens.
GIA Arnpt in KSM, § 33 Rn. B 48 (1,/2001); aA Lang, Die Bemessungsgrundlage der
Einkommensteuer, 1981/1988, 585, der die Formel als Ausdruck iiberholten sozial-
schichtbezogenen Gerechtigkeitsdenkens deutscher Klassengesellschaft sieht. Die
Gruppenvergleichsformel bedarf uE allerdings verfassungskonformer Auslegung, da-
mit weder Gleichheitssatz noch Sozialstaatsprinzip vetletzt werden. Lang (Die Bemes-
sungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/1988, 585) verweist zutreffend darauf,
dass die konsequente Differenzierung nach Einkommens- und Vermégensverhiltnis-
sen zB bei Krankheitskosten dazu fithren miisste, dass wohlhabenden Stpfl. der Abzug
von Aufwendungen nach privat- und anderen Stpfl. nach kassenirztlichen Grundsit-
zen zustiinde. Insoweit erweist sich auch die Zwangsliufigkeit der Aufwendungen als
Korrektiv (s. Anm. 194 £f)).
Kritik an der Gruppenvergleichsformel: Anders als mit der Legaldefinition
der Zwangsliufigkeit, die in Abs. 2 Satz 1 enthalten ist (s. Anm. 173), hat die
Rspr. mit dem Merkmal der AuBergewohnlichkeit kaum Schwierigkeiten.
Gleichwohl wurde diese Voraussetzung wegen ihres angeblich zu unbestimmten
(TrrxE, StWa. 1959, 88) oder missverstindlichen VergleichsmalBstabs (ARNDT in
KSM, §33 Rn. B 39ff. [1/2001]), der dem Gerechtigkeitsdenken in einem
demokratischen und sozialen Rechtsstaat widerspreche (Lang, Die Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer, 1981,/1988, 585) und wegen mangelnder Prak-
tikabilitdt kritisiert (T1pke/LANG, Steuerrecht, 13. Aufl. 1991, 380). Die AulBerge-
wohnlichkeit bezieht sich uE auf die Aufwendungen, nicht auf das auslésende
Ereignis (str., s. Anm. 30).
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1. Tatbestandsvoraussetzungen der agB Anm. 51 § 33

b) Vergleich mit Aufwendungen von Steuerpflichtigen gleicher Einkom-
mens- und Vermoégensverhiltnisse und gleichen Familienstands

»GroBere Aufwendungen als ...“: Dieses Merkmal verlangt eine Prifung, ob
Mehraufwendungen vorliegen. Dabei ist der Stpfl. mit anderen Stpfl. ,,gleicher
Einkommens- und Vermogensverhiltnisse und gleichen Familienstands zu ver-
gleichen (s.u.). Ereignisse, die beim Stpfl. und den Vergleichspersonen (s. ,,... als
der tiberwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen®) gleich gro3e Aufwendun-
gen auslosen, rechtfertigen daher keine agB. Da es nur um hoéhere Aufwendun-
gen geht, kann es fiir die Anwendung der gesetzlichen Gruppenvergleichsformel
nicht auf eine AuBergewthnlichkeit der Aufwendungen dem Grunde nach an-
kommen (aA etwa Funrmann in Korn, § 33 Rn. 30 [10/2013]; HeGER in Bro-
MicH, § 33 Rn. 80 [11,/2014]). Der BFH bedient sich zwar der Formel, die Auf-
wendungen miissten ,,bereits ihrer Art und dem Grunde nach auBerhalb des
Ublichen liegen und insofern nur einer Minderheit entstehen®; diese Ausfiithrun-
gen stehen aber zutreffend im Zusammenhang mit der Prifung, ob tbliche
»Aufwendungen der Lebensfithrung® vorliegen (BFH v. 19.5.1995 — III R
12/92, BStBL. 11 1995, 774).

»-+. als der tiberwiegenden Mehrzahl der Steuerpflichtigen: Dem Stpfl.
missen groflere Aufwendungen ,,als der tiberwiegenden Mehrzahl der Steuer-
pflichtigen erwachsen. Dieses Merkmal verbietet es, Belastete mit dhnlich Be-
lasteten zu vergleichen (glA ArnDT in KSM, § 33 Rn. B 39 [1/2001]; HEGER in
BromicH, § 33 Rn. 82 [11/2014]; E1senBerg, Stb]b. 1968/69, 297 [304]; STOCKER
in LabemanN, § 33 Rn. 105 [9/2014]; OswaLp, FR 1956, 547; OswaLp, DStR
1965, 613). Der MaBistab des Gewohnlichen oder Auflergewdhnlichen ergibt
sich vielmehr allein aus dem Vergleich des Belasteten mit dem Nichtbelasteten
(ebenso Hess. FG v. 30.10.1964 — 1 775/62, EFG 1965, 67, aufgehoben aus an-
deren Griinden durch BFH v. 9.4.1965 — VI 23/65 S, BStBI. 111 1965, 441; FG
Ba.-Wirtt./Freiburg v. 24.6.1976 — 111 258 /75, EFG 1976, 496, rkr.); gl A HEGER
in Bromics, § 33 Rn. 82 (11,/2014); LoscHELDER in ScuMipT, 34. Aufl. 2015, § 33
Rn. 14. Zu weiteren Beispielen aus der dlteren Rspr. s. § 33 Anm. 51 — Stand Ju-
ni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr archiv.htm.

Der zur Feststellung der AuBergewohnlichkeit gebotene Vergleich ist mit Stpfl.
durchzufiihren, die unter den persoénlichen und riumlichen Geltungsbereich des
EStG fallen. Das ergibt sich aus der Bedeutung der Vorschrift (s. Anm. 7). In
der Praxis konnen sich hier Schwierigkeiten bei der Anwendung des § 1 Abs. 3
und § 1a ergeben (s. Anm. 13).

Globale Katastrophen, die die iiberwiegende Mehrzahl der Stpfl. treffen (Ozon-
loch, Reaktorkatastrophe) fihren nicht zu auflergewShnlichen Aufwendungen
(s. Anm. 30).

Gleiche Einkommensverhiltnisse: Der Begriff ,,Einkommensverhiltnisse®
hat uE keine rechtstechnische Bedeutung, so dass nicht etwa das Einkommen
iSv. § 2 Abs. 4 den VergleichsmalBstab bildet; vielmehr sind auch stfreie Einnah-
men (§§ 33b) und etwa stfreie VerduBerungsgewinne ebenso zu beriicksichtigen
wie Verluste, wobei jedoch ein Verlustvor- oder -ricktrag das Vergleichsein-
kommen nicht mindert, weil dieser Verlust wirtschaftlich einem anderen VZ an-
gehort.

Gleiche Vermoégensverhiltnisse: Der Begriff ,,Vermogensverhiltnisse® um-
fasst das gesamte Vermogen eines Stpfl., also Betriebs- und Privatverméogen.
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§33 Anm.51-53 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB

Gleicher Familienstand: Nach § 51 Abs. 1 EStDV 19511953 waren als Vet-
gleichsmal3stab ua. die ,,Familienverhiltnisse® angegeben, wihrend § 33 Abs. 1
EStG 1955 ff. auf den ,,Familienstand® abstellt. Dies ist uE eine Anderung ohne
sachliche Bedeutung, die von der FinVerw. auch nicht zur Kenntnis genommen
wurde (Abschn. 186 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 EStR 1955 {f.; Abschn. 186 Abs. 1 Nt. 2
EStR 1975 bis 1987). Im Zweifelsfall sollte der Vergleichsmalistab durch das
EStRecht und nicht durch das Zivilrecht bestimmt werden. Das ist etwa dann
der Fall, wenn das EStRecht an die Familienverhiltnisse ankntpft, wie zB bei
Veranlagung und Tarif (§ 26 Abs. 1 Satz 1). Ein Getrenntlebender ist daher nach
zutreffender Wertung nicht mit anderen, gleich ihm Verheirateten, sondern mit
Unverheirateten zu vergleichen (FG Diss. v. 19.4.1973 — 1 176/69 E, EFG
1973, 492, rkr., betr. Mehraufwendungen durch die eigene Lebenshaltung des
Getrenntlebenden; glA ArnpT in KSM, § 33 Rn. B 39 [1,/2001]).

c) Maligeblicher Veranlagungszeitraum: Prinzip der Jahresbesteuerung

Mafgebend sind die Verhiltnisse des jeweiligen VZ, wenn es um die Frage nach
der Auflergewohnlichkeit von Aufwendungen im Vergleich zu anderen Stpfl.
geht. Die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit eines Stpfl., der der Abzug von agB
Rechnung tragen soll, wird nach dem Jahresprinzip des § 2 Abs. 7 beurteilt (s.
§ 2 Anm. 900).
GIA schon Strutz, EStG 1925, 1929, Bd. 2, § 33 Anm. 5; ferner: BEISER, OStZ 1987,
134; Kanzier, SteuStud. 1987, 371; 0.V., HFR 1987, 613, alle betr. Aussteueraufwen-
dungen; aA Arnpt in KSM, § 33 Rn. B 40 (1/2001); ebenso offenbar FG Diiss. v.
22.3.1967 — VIII (XII) 30/65 E, EFG 1967, 510, tkr., das die AuBergewthnlichkeit
von Grabpflegekosten verneint, weil ,,derartige Kosten fiir jeden Steuerpflichtigen fri-
her oder spiter einmal im Leben anfallen®; FG Nurnb. v. 18.7.1979 — V 220/78, EFG
1979, 600, rkr., betr. Kosten der Erneuerung eines beschidigten Grabmals; Nds. FG v.
23.7.1980 — V 37/80, EFG 1980, 602, tkr., betr. Umzugskosten bei Ehescheidung; FG
Rhld.-Pf. v. 14.11.1984 — 3 K 192/83, EFG 1985, 298, rkr., betr. durch EheschlieBung
veranlasste Umzugskosten.
Das Prinzip der Abschnittsbesteuerung (§ 2 Abs. 7) spricht dagegen, das Ver-
gleichseinkommen bei stindig schwankendem Einkommen und bei ausnahms-
weise einmal sehr hohem oder niedrigem Finkommen aus dem Durchschnitt
mehrerer Jahre zu errechnen. Da als Vergleichszeitraum nur der VZ in Frage
kommt, wire es ebenfalls nicht zuldssig, Aufwendungen, die die iiberwiegende
Mehrzahl der Stpfl. in einem VZ treffen (zB durch Krieg oder grole Katastro-
phen, s. Anm. 30), durch Vergleich mit anderen VZ zu aullergewthnlichen Auf-
wendungen zu machen (aA WETTER, StuW 1952, Sp. 491).

II. Antragserfordernis

AgB werden nur auf Antrag beriicksichtigt (zur Rechtsentwicklung s. Anm. 2).
Antragsberechtigter ist der zum Abzug der agB Berechtigte (s. Anm. 20-23).
Auch der Erbe, der die StErklirung fiir den Erblasser abgibt, kann den Antrag
stellen, da die Gesamtrechtsnachfolge den Ubergang der Rechte bewirkt (vgl.
auch RFH v. 10.7.1940, RStBlL. 1940, 722; BFH v. 22.6.1962 — VI 49/61 S,
BStBL. III 1962, 3806; s. ferner Anm. 23).

Antragsform: Da eine besondere Form nicht vorgeschrieben ist, kann die An-
tragstellung auch mundlich oder fernmiindlich erfolgen. Ublicherweise wird der
Antrag jedoch mit der StErklirung gestellt werden, so dass sich Form und Inhalt
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11. Antragserfordernis Anm. 53 § 33

nach § 150 AO richten. Den Antrag schriftlich oder zu Protokoll des FA zu stel-
len, empficehlt sich schon aus Beweisgrinden.

Antragsfrist: Der Antrag ist nicht fristgebunden und kann daher bis zum
Schluss der Tatsacheninstanz, dh. bis zum FErlass des FG-Urteils, nachgeholt,
zurtickgenommen und erneut gestellt werden (glA OFD Hann. v. 8.9.1964,
StEK EStG § 33 Nr. 18; aA Ronirz, Stbjb. 1980/81, 369, betr. Ausiibung von
Wabhlrechten; s. auch Einf. ESt. Anm. 723). Der Stpfl. kann den Antrag sogar
bei einer spiteren Beseitigung der Bestandskraft nachholen oder wieder aufgtei-
fen, solange das nicht dem Grundsatz von TuG widerspricht (BFH v. 30.1.1979
— VIII R 35/73, BStBL. II 1979, 530, betr. cinen auf AfaA gerichteten Antrag).
Der Stpfl. kann den Antrag unter den Voraussetzungen des § 173 Abs. 1 Nr. 2
AO (unverschuldet nachtriglich bekanntgewordene Tatsachen) auch noch nach
Eintritt der Bestandskraft mit Erfolg stellen (BFH v. 21.7.1989 — III R 303/84,
BStBL. 11 1989, 960).

Hat der Stpfl. den Antrag nicht bis zur Durchfithrung der Veranlagung gestellt,
so soll das FA im Rahmen seiner Fursorgepflicht (§ 89 AO 1977) eine entspre-
chende Anregung geben, wenn bekannt ist, dass die Voraussetzungen des § 33
vorliegen (allgemein zu dieser Fursorgepflicht: BFH v. 27.11.1959 — VI 174/59
U, BStBL III 1960, 56; v. 22.1.1960 — VI 175/59 U, BStBL. III 1960, 178; v.
25.8.1961 — VI 59/61 U, BStBI. 11T 1961, 546). Unterbleibt ein solcher Hinwetis,
so hat dies die Rechtswidrigkeit des Bescheids zur Folge, ohne dass eine Heilung
moglich wire (§§ 120, 127 AO).

Wird erstmalig wihrend einer Ap. festgestellt, dass dem Stpfl. Aufwendungen
erwachsen sind, die als agB zu einer StErmiBigung fihren kénnen, so liegt eine
neue Tatsache vor, die unter den Voraussetzungen des § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO
zu beriicksichtigen ist; diese Tatsache ist auch rechtserheblich, weil die erforder-
liche Antragstellung nachgeholt werden kann (vgl. BFH v. 28.9.1984 — VI R
48/82, BStBL. II 1985, 117, mwN, 118, betr. Ausiibung des nicht fristgebunde-
nen Wahlrechts nach § 34 Abs. 3 al; glA FinMin. Nds. v. 19.2.1985, DB 1985,
5206, betr. agB). Kommt das FA aufgrund der Ap. zu dem Ergebnis, dass Auf-
wendungen nicht betrieblich oder beruflich veranlasst sind (§ 173 Abs. 1 Nr. 1
AO), so steht einer Berticksichtigung dieser Aufwendungen nach § 33 nicht ein-
mal ein etwaiges Verschulden des Stpfl. am erst nachtriglichen Bekanntwerden
dieser Tatsache entgegen (§ 173 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 AO).

Inhalt des Antrags: Fiir den Anwendungsbereich des § 33b Abs. 1 wird mit
dem auf Inanspruchnahme des § 33 gerichteten Antrag zugleich das Wahlrecht
zwischen der Anwendung des Pauschbetrags und der Berticksichtigung der tat-
sichlichen um die zumutbare Belastung geminderten Aufwendungen ausgetbt
(s. § 33b Anm. 38f.). In bestimmten Fillen kann es sich empfehlen, den Antrag
hilfsweise zu stellen, so etwa, wenn str. ist, ob Krankheitskosten beruflich ver-
anlasst sind. In derartigen Fillen pflegt die FinVerw. jedoch schon die StErmafi-
gung wegen agB zu gewihren (zB BFH v. 30.10.1980 — IV R 27/77, BStBI. 11
1981, 303, betr. Losegeldzahlungen). Ist dies nicht geschehen, so sollte das FG
— aber auch der BFH — die Voraussetzungen des § 33 prifen, da uE bei Gel-
tendmachung von BA, WK oder SA (s. Anm. 200 ff.) ohne Weiteres von einem
stillschweigenden, auf Berticksichtigung von agB gerichteten Hilfsantrag aus-
gegangen werden kann.
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§33 Anm. 54-55 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB
ITII. Abzug der aullergewo6hnlichen Belastung

1. Rechtsanspruch auf Abzug vom Gesamtbetrag der Einkiinfte

Die Einkommensteuer wird ermaBigt: Der Stpfl. hat einen Rechtsanspruch
auf die StErmiBigung nach § 33, wenn er einen Antrag stellt (s. Anm. 53) und al-
le gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind, denn die ESt ,,wird* ermaBigt. Thre
Gewihrung steht also weder dem Grunde noch der Hohe nach im Ermessen
des FA. Dessen Entscheidung ist daher in vollem Umfang, also auch hinsichtlich
der Hohe einschlieSlich Notwendigkeit und Angemessenheit der Aufwendun-
gen, gerichtlich nachprifbar. Das ergibt sich schon aus der Rechtsentwicklung
der Vorschrift (s. Anm. 2). GIA Arnpr in KSM, § 33 Rn. B 50 (1,/2001).

Abzug vom Gesamtbetrag der Einkiinfte: Aullergewohnliche Belastungen
werden wie die SA vom Gesamtbetrag der Einkiinfte (§ 2 Abs. 4) abgezogen
(zur Rechtsentwicklung s. Anm. 2 ,,EStRG v. 5.8.1974%). Ein Abzug entfillt da-
her, wenn der um die SA (eventuell auch einen Verlustabzug gem. § 10d) gemin-
derte Gesamtbetrag der Einkiinfte null betrigt.

Gesamtbetrag der Einkiinfte ist die Summe der Einkiinfte (§ 2 Abs. 3) nach
bestimmten Hinzu- und Abrechnungen (s. § 2 Anm. 565). Zur Ermittlung des
Gesamtbetrags der Einktnfte bei Berechnung der zumutbaren Belastung s.
Anm. 222.

Zur Reihenfolge des Abzugs im Verhiltnis zum Verlustabzug (§ 10d) s.
Anm. 14.

2. Hohe des Abzugs (Kiirzung um die zumutbare Belastung)

Die ESt wird nach Abs. 1 auf Antrag (s. Anm. 53) dadurch ermiBigt, dass der
die zumutbare Belastung tibersteigende Betrag (s. Anm. 215-233) vom Gesamt-
betrag der Einkiinfte abgezogen wird (s. Anm. 55). Der Abzug des die zumut-
bare Belastung tbersteigenden Betrags ist der Hohe nach nur noch durch den
um die SA geminderten Gesamtbetrag der Einktnfte beschrinkt (s. Anm. 54
und § 2 Anm. 575). Voraussetzung ist allerdings, dass es sich um der Héhe nach
angemessene Aufwendungen iSv. Abs. 2 Satz 1 handelt (s. Anm. 197).

Kiirzung um die zumutbare Belastung: Die StErmiBigung wegen agB wird
nur fir den Teil der Aufwendungen gewihrt, der die zumutbare Belastung (fri-
her ,,Figenbelastung®, s. Anm. 215) ibersteigt (Abs. 1). Die zumutbare Belas-
tung ist nach Abs. 3 zu ermitteln (s. Anm. 215-224). Zu kiirzen sind nur die
nach § 33 berticksichtigungsfihigen Aufwendungen (BFH v. 11.11.2010 — VI R
16/09, BStBI. 1T 2011, 966, Rn. 19, betr. zumutbare Belastung auf Unterhaltsauf-
wendungen nach § 33a Abs. 1); auch eine Hinzurechnung der nach § 33a (oder
§ 33b) abziehbaren Betrige ist unzulissig (BFH v. 29.8.1958 — VI 83/67 U,
BStBL III 1958, 423). Dass die in §§ 33-33b im Einzelnen vorgesehenen Ab-
zugsbegrenzungen einander ausschlieBen, ist ein Wesenselement der Unterschei-
dung zwischen Generalklausel und Sondertatbestinden. Neben den Hoéchst-
betragsbegrenzungen der §§ 33a—33b ist der Abzug einer zumutbaren Belastung,
wie sie § 33 Abs. 1 und 3 vorsehen, daher unzulissig (BFH v. 11.11.2010 — VI
R 16/09, BStBI. 1T 2011, 966; ebenso schon Kanzrer, FR 1993, 691 [694]). Aus
der Gesetzessystematik der §§ 33—33a folgt, dass die zumutbare Belastung durch
den Ansatz der Pauschalen abgegolten ist (BFH v. 10.4.1953 — IV 271/52 U,
BStBL 111 1953, 171). Aus diesem Grunde waren auch die Kinderbetreuungskos-
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ten nach § 33c aF, entgegen der Auffassung der FinVerw., nicht um die zumut-
bare Belastung zu kiirzen (BVerfG v. 17.8.1959 — 1 BvL 17/85, HFR 1995, 748;
v. 16.3.2005 — 2 BvL. 7/00, BVerfGE 112, 268; glA schon BFH v. 10.4.1992 —
IIT R 184/90, BStBL II 1992, 814, mit Nichtanwendungserlass BStBL. I 1992,
545 und mwN zur aA der FinVerw.). Zur Bedeutung und VerfassungsmifBigkeit
der Kirzung um die zumutbare Belastung s. Anm. 216.

Unterlassen der Kiirzung um die zumutbare Belastung: Das Gesetz sieht
die Kirzung um die zumutbare Belastung zwingend vor, gesetzliche Ausnahme-
vorschriften fehlen.
Anders in Osterreich: § 34 Abs. 6 GEStG schlieBt den Ansatz einer zumutbaren Be-
lastung (Selbstbehalt) ,,bei Aufwendungen zur Beseitigung von Katastrophenschiden,
insbesondere Hochwasser-, Erdrutsch-, Vermurungs- und Lawinenschiden® und bei
Mehraufwendungen fiir behinderte Kinder ausdriicklich aus.
Ausnahmen: Gleichwohl bestehen zwei Moglichkeiten, von der Kiirzung um
die zumutbare Belastung abzuschen:

— im Wege der sog. teleologischen Reduktion, wenn in bestimmten Fillen die
vom Wortlaut des Abs. 1 geforderte Kiirzung nicht dem Sinn der Vorschrift
entspricht oder

— im Billigkeitswege (§§ 163, 227 AO).
Fur beide Fallgruppen lassen sich Beispiele anfthren:

» Unterlassen der Kiirzung im Wege einschrinkender Anwendung des Abs. 1 (sog. teleologi-
sche Redufktion): Nach Larenz (Methodenlehre der Rechtswissenschaften, 6. Aufl.
1991, 391 ff.) erfolgt die Ausfiillung ,,verdeckter” Liicken ua. durch teleologische
Reduktion. Eine Liicke besteht etwa dann, wenn Aufwendungen ihrer Art nach
unter die Tatbestinde des § 33a fallen, wegen des Grundsatzes der Abschnitts-
besteuerung und des Abflussprinzips (§ 11 Abs. 2) aber nur nach § 33 zu be-
ricksichtigen sind. Dann kann die teleologische Reduktion (des Abs. 1) geboten
sein, um den Zweck einer anderen Norm (des § 33a) zu verwirklichen (vgl. La-
RENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaften, 6. Aufl. 1991, 394; s. auch Einf.
ESt. Anm. 635 ff., insbes. Anm. 652).

Gegen den Gesetzeswortlaut hat daher BFH v. 9.12.1966 (VI R 101/66,
BStBL I1I 1967, 246) in einem Ausnahmefall § 33 ohne Kiirzung um die zumut-
bare Belastung angewendet, weil dies dem Sinn der gesetzlichen Regelung in
§§ 33, 33a besser entspreche.
Die geltend gemachten Aufwendungen waren Unterhaltsnachzahlungen eines Stpfl. fiir
zwei Jahte zugunsten eines nichtehelichen Kindes. Da es sich nicht um laufende Unter-
haltszahlungen handelte, sah der BFH v. 9.12.1966 (VI R 101/66, BStBL. 111 1967, 246)
diese Aufwendungen als nicht von der Typisierung des § 33a Abs. 1 EStG 1963 erfasst
und gelangte zur Anwendung des § 33; im Rahmen dieser Vorschrift lie3 er dann, unter
Verzicht auf Anrechnung einer zumutbaren Belastung, die Nachzahlungen bis zu den
jeweiligen Hochstbetrdgen nach § 33a zum Abzug zu. Da die Nachzahlungen die
Hochstbetrige jedoch nicht tiberschritten, ergab sich fiir den Stpfl. eine Begiinstigung
(s. auch Anm. 148 und 300 ,,Unterhaltszahlung®).
Eine derartige Losung ist uE auf Ausnahmefille zu beschrinken, damit es nicht
zu einer Auflésung des gesetzlichen Tatbestands in blofe Billigkeitserwigungen
kommt (vgl. Byprinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl.
1991,/2011, 480).
Unterlassen der Kiirzung aus Billigkeitsgriinden: Soweit die FinVerw. in ei-
nigen Fillen aus Billigkeitserwigungen auf den Ansatz der zumutbaren Belas-
tung verzichtet, sind entsprechende StFestsetzungen nicht im Besteuerungsver-
fahren, sondern in dem fur BilligkeitsmaBinahmen vorgesehenen Verfahren
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nachzuprifen (BFH v. 29.3.1988 — IX R 55/83, BFH/NV 1988, 636 [638 aE]).
Im Einzelnen handelt es sich um folgende Fille:

» Katastrophen: Bei Aufwendungen zur Beseitigung der Folgen unabwendbarer,
katastrophenihnlicher Ereignisse hatte die FinVerw. gelegentlich aus Billigkeits-
griinden vom Ansatz einer zumutbaren Belastung abgesehen. Neuere Katastro-
phen-Erlasse gehen allerdings durchweg vom Ansatz einer zumutbaren Belas-
tung aus.
Siche etwa FinMin. Bayern v. 20.7.1984 — S 1915 - 9/201, EDStZ 1984, 258, betr. stl.
MaBnahmen zur Berticksichtigung von Hagel- und Wasserschiden, wonach schadens-
bedingte Erhaltungsaufwendungen und Aufwendungen zur Beseitigung von Schiden
an privaten Kfz. ,als agB (ohne Abzug eciner zumutbaren Eigenbelastung) geltend ge-
macht“ werden konnten; s. auch Anm. 300 ,,Katastrophen®.
» Kulturgiiter: Im Hinblick auf agB durch Aufwendungen zur Erhaltung von
Kulturgiitern hatte die FinVerw. (einheitl. Landererlass v. 24.11.1972 — § 2284 A
- 1772, BStBL I 1973, 2, Abschn. II) vorgesehen, in Anwendung des § 131
Abs. 1 Satz 2 RAO (§§ 163, 227 AO) den Ansatz der zumutbaren Belastung he-
rabzusetzen (glA v. ScHALBURG/KLEEBERG, Die steuerliche Behandlung von Kul-
turgtitern, 2. Aufl. 1976, Rn. 170; KLeeBerG/EBERL, Kulturgiiter in Privatbesitz,
1990, Rn. 535), die dartiber hinausgehend sogar einen Verzicht auf den Ansatz
der zumutbaren Belastung vorschlagen. Ab VZ 1992 wird diese Billigkeitsrege-
lung von der FinVerw. nicht mehr angewendet (s. Erl. Nds. v. 18.5.1992 —
S 2030 - 124 - 35 2, StEK EStG § 10g Nr. 1; Anm. 101).

3. Zeitpunkt des Abzugs gem. § 11 Abs. 2

Der Zeitpunkt des Abzugs ist im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt. Abs. 1 setzt
voraus, dass Aufwendungen ,,erwachsen®, dieser Begriff hat aber nicht die Be-
deutung eines zeitlichen Abgrenzungskriteriums (s. Anm. 32).

Anwendung des Abflussprinzips: Nach Rspr. und einhelliger Auffassung im
Schrifttum ist § 11 Abs. 2 auch auf den Abzug von agB anzuwenden, denn § 11
ist eine Regelung zur Ermittlung des Einkommens (s. Anm. 41 und §11
Anm. 8) und nicht der Einkunftsermittlung.
BFH v. 30.7.1982 — VI R 67/79, BStBL II 1982, 744; v. 30.6.1999 — III R 8/95,
BStBI. II 1999, 766; v. 22.10.2009 — VI R 7,09, BStBI. 11 2010, 280, Rn. 20 ,,Sofort-
abzug®; FG Munster v. 11.11.1986 — VI 1 3814/83 E, EFG 1987, 186, rkr. Fiir Anwen-
dung des § 11 Abs. 2 s. nur: BLencke, FR 1975, 141; ArnpT in KSM, § 33 Rn. B 16
(1/2001); PuiLirowski, StKongrRep. 1976, 94; Hecer in Bromich, §33 Rn. 44
(11/2014); GOrke in FroTscHER/GEURTS, § 33 Rn. 26 (6/2014); FunrMANN in Korn,
§ 33 Rn. 8 (10/2013); LoscHELDER in ScumipT, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 5; STOCKER in
Lapemann, § 33 Rn. 70f. (9/2014); Nacke in LBP, § 33 Rn. 41 (11,/2013).
Daraus folgt, dass der Stpfl. den Abzug auBergewdhnlicher und zwangslaufiger
Aufwendungen in gewissem Umfang, durch Vorschussleistungen oder Nach-
zahlungen etwa, beeinflussen kann. Dies gilt indessen auch fir die Gewinn-
ermittlung nach § 4 Abs. 3, fiir die Ermittlung der Uberschusseinkiinfte und die
Berticksichtigung von SA (s. § 10 Anm. 41). Nach hier vertretener Auffassung
konnen fir § 33 keine Besonderheiten gelten, da es sich entgegen seiner syste-
matischen Stellung nicht um eine Tarifvorschrift handelt (s. Anm. 8) und der Be-
eriff ,,Aufwendungen® einheitlich auszulegen ist (s. Anm. 33).
Zutreffend daher Hess. FG v. 13.5.1964 — 1 726/63, EDStZ 1964, 408, rkr., das die

StErmiBigung im Jahr der Vorschussleistung gewihrt. Abzulehnen hingegen FG Miin-
chen v. 8.7.1954 — 1 555/53, EFG 1955, 20, rkr., das die StErmiBigung fiir das Folge-
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jahr gewidhrt, wenn die Aufwendungen im Dezember aus dem bereits gezahlten Januar-
Gehalt geleistet worden sind, fiir die Vertreter der ,,Belastungs“-These erscheint dieses
Ergebnis konsequent, weil die Aufwendungen das wirtschaftlich zum Folgejahr zihlen-
de Einkommen belasten. Es ist gleichwohl widerspriichlich, wegen des Begriffs ,,Belas-
tung™ § 11 Abs. 2 nicht anzuwenden, weil es sich angeblich um eine Einkunftsermitt-
lungsvorschrift handelt, hinsichtlich des Zusammenhangs mit dem ,,Einkommen® aber
§ 11 Abs. 1 Satz 2 heranzuzichen. Allerdings kann die freiwillige Vorauszahlung von
Krankheitskosten allein aus stl. Griinden den Einwand des Gestaltungsmissbrauchs
rechtfertigen, so etwa wenn die hohe Steuerprogression aufgrund einer Abfindung
durch die Vorauszahlung gemindert werden sollte (FG Miinchen v. 12.5.2014 — 7 K
3486/11, EFG 2014, 1683, rkr.); allerdings erscheint der zweimalige Ansatz einer zu-
mutbaren Belastung bei Abzug dieser Krankheitskosten in zwei VZ grob unbillig.
Keine Besonderheit bei kreditfinanzierten Aufwendungen: In Anderung
seiner élteren Rspr. hat der BFH (ua. der hier in Lfg. 147 — November 1985 —
vertretenen Auffassung folgend, abrufbar im HHR-Archiv unter www.ertrag
steuerrecht.de/hhr_archiv.htm) Aufwendungen eines Stpfl. auch insoweit im
VZ der Verausgabung berticksichtigt, als sie aus einem Darlehen bestritten wor-
den sind, das erst in spiteren Jahren zu tilgen ist (BFH v. 10.6.1988 — III R
248/83, BStBL II 1988, 814, betr. Hausratsbeschaffung ecines Spitaussiedlers
mit Nachweisen zum ilteren Schrifttum). Uberholt ist daher die iltere Rspr. des
BFH, die, ihrerseits dem RFH folgend, eine Einkommensbelastung erst in der
Tilgung und nicht in der Verschuldung gesehen hat: zuletzt BFH v. 18.11.1977
— VI R 142/75, BStBL 1T 1978, 147, betr. Aufwendungen aufgrund einer Biirg-
schaft; vgl. auch BFH v. 30.9.1954 — IV 602/53 U, BStBI. III 1954, 357, mwN
zur Rspr. des RFH. Je nach den Umstinden des Einzelfalls konnte diese Rspr.
fir den Stpfl. vorteilhaft sein oder ihn benachteiligen. Die FinVerw. folgte der
geinderten Rspr., sah aber eine Ubergangsregelung vor (BMF v. 6.9.1989 — IV
B1-S2284-62/89, StEK EStG § 33 Nr. 95 = BB 1989, 1962).

Analoge oder billigkeitsbezogene Anwendung der AfA-Vorschriften auf
aullergewohnliche Belastungen: Auch ohne eine ausdriickliche Verweisung
auf § 7 hat der BFH wiederholt die AfA-Vorschriften auf agB und SA analog an-
gewandt und ausgefiihrt: ,,Ausgaben fur ein Wirtschaftsgut, das der Abnutzung
unterliegt, konnen aber auch im Rahmen von § 33 EStG nur berticksichtigt wer-
den, soweit der erworbene Gegenwert im Verlauf der Jahre der Nutzung gemin-
dert wird. Es ist nicht zu beanstanden, wenn das FG bei einem Volkswagen eine
Nutzungsdauer von fiinf Jahren angenommen hat™ (so BFH v. 25.4.1986 — VI
R 240/67, nv.)
GIA BFH v. 25.1.2007 — III R 7/06, BEFH/NV 2007, 1081, beildufig unter Rn. 30, betr.
Behindertenaufzug; s. auch BFH v. 7.5.1993 — VI R 113/92, BStBl. II 1993, 676,
Rn. 7ff., bett. SA-Abzug fur ecinen Computer zur Fortbildung. FG Ba.-Wartt. v. 19.12.
2013 — 1 K 703/11, EFG 2014, 759, rkr., betr. Leasingsonderzahlung fir Pkw. GIA
OFD Frankf. v. 13.11.2008 — S 2284 A - 46 - St 216, Haufelndex 2117771; LfSt. Bay-
ern v. 23.10.2009 — S 2284.1.1 - 2/2 St32/St33. Ebenso schon glA KanzLer, FR 1993,
691 (696); KanzLer, FR 2002, 1139; Escuensach, DStZ 2008, 133; KanzLer, FR 2010,
391 (392).
Gleichwohl hat der BFH in einer neueren Entscheidung dem Stpfl. beildufig nur
ein Wahlrecht auf Verteilung der Aufwendungen im Wege der abweichenden
Festsetzung von Steuern aus Billigkeitsgriinden (§ 163 AO) eingerdumt, wenn
ein zu geringer Gesamtbetrag der Einkiinfte dem vollen Abzug der Aufwendun-
gen entgegenstiinde (BFH v. 22.10.2009 — VI R 7/09, BStBL. II 2010, 280,
Rn. 20; glA H 33.1-33.4 ,,Verausgabung* EStH; glA FG Saarl. v. 6.8.2013 - 1 K
1308/12, EFG 2013, 1927, rkr., Rev. unzuldssig: BFH v. 11.9.2014 — VI R
68/13, BFH/NV 2015, 47; aA FG Ba.-Wirtt. v. 23.4.2015 — 3 K 1750/13,
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EFG 2015, 1207, nrkr., Az. BFH VI R 36/15, betr. behindertengerechten Um-
bau eines Wohnhauses).

Unseres Erachtens ist der fritheren Rspr. zu folgen und § 7 analog auf die agB
anzuwenden, weil § 33 cine planwidrige verdeckte Regelungslicke aufweist, die
zu einer Aufwandsverteilung zwingt (glA EscuensacH, DStZ 2008, 133 [137]).
Eine solche Losung wiirde zugleich die harte Rechtsfolge der Gegenwerttheorie
abmildern und dem Verlust der StErmiBigung bei einem zu geringen Gesamt-
betrag der Einktnfte weitgehend entgegenwirken. Die zumutbare Belastung wi-
re dann nur einmal (im Erstjahr und uU den Folgejahren bis zu ihrem Ver-
brauch) abzuziechen, wenn man nicht aus Billigkeitsgriinden auf den Ansatz
verzichtet (s. Anm. 55).

57-58 Einstweilen frei.
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IV. Anhang zu Abs. 1: Wichtige Fille auflergew6hnlicher
Belastung

1. Besonderheiten einzelner Fallgruppen

Von jeher hatten FinVerw. und Rspr. eine Reihe immer wieder vorkommender
Fille von agB zu entscheiden. Dies hat zur Entwicklung von Falltypen geftihrt,
die ihrerseits Grundlage einer vom Gesetz 2T recht verselbstindigten Kasuistik
wurden. Ursache dafiir mag die in § 26 Abs. 2 EStG 1920 und den entsprechen-
den Nachfolgebestimmungen enthaltene beispielhafte Aufzihlung ,besonderer
wirtschaftlicher Verhiltnisse® gewesen sein (s. Anm. 2). Folge davon war die ge-
setzliche Typisierung einiger wichtiger Fille von agB durch § 33a idF des S(NG
v. 16.12.1954 und §33b idF des EStRG v. 5.8.1974 (s. Anm. 2 und § 33a
Anm. 2). Aber auch die tibrigen weiterhin von der Generalklausel erfassten Fall-
gruppen entzichen sich zT wegen ihrer Besonderheiten einer systematischen
Kommentierung und erfordern daher eine Einzeldarstellung (s. auch StRef-
Komm., 1971, T=z. 503 ff.).

2. Abfindung, Ablésung

a) Begriff der Abfindung und Ablésung

Die Begriffe ,,Abfindung® und ,,Ablésung® werden in der Praxis kaum von-
einander unterschieden. Nach hier vertretener Auffassung sind unter Abfindun-
gen einmalige Leistungen des Stpfl. zur Abgeltung von Rechtsanspriichen (s.
Anm. 62) und unter Ablésungen einmalige Leistungen des Stpfl. zur Freistellung
von Pflichten (s. Anm. 63) zu verstehen.

b) Abfindungsleistungen

Einmalige Leistungen des Stpfl. zur Abgeltung von Rechtsanspriichen sind je
nach ihrer Veranlassung unterschiedlich zu beurteilen.
Vermoégensauseinandersetzung (s. auch ,,Versorgungsausgleich® und ,,Zuge-
winnausgleich®): Zahlungen zum Zwecke einer Vermogensauseinandersetzung
(Erbauseinandersetzung oder Zugewinnausgleich) erfiillen als bloBe Vermdogens-
umschichtungen nicht den Aufwendungsbegriff iSd. § 33 Abs. 1 (s. Anm. 45
und ,,Vermégensauseinandersetzung®).
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GIA BFH v. 12.11.1993 — III R 11,93, BStBL II 1994, 240, Rn. 10 mwN; v. 28.4.2010
— VI B 167/09, BStBl. 11 2010, 747 (Nichtannahmebeschluss BVerfG v. 13.4.2012 — 2
BvR 1384/10, juris), jeweils betr. vorzeitigen Erbausgleich; im Ergebnis glA die iltere
Rspr. mit der uE verfehlten Begriindung (s. Anm. 45 und 48), es handele sich um eine
Vermogensbelastung: BFH v. 11.10.1956 — IV 135/55 U, BStBL. I1I 1956, 383; v. 27.3.
1958 — VI 290/57 U, BStBL IIT 1958, 290; v. 12.5.1961 — VI 124/60 U, BStBI. 111
1961, 377; v. 3.6.1965 — IV 180/61 U, BStBL I1I 1965, 579. Nach aA handelt es sich
weder um aullergewohnliche noch zwangsliufige Aufwendungen, s. LOSCHELDER in
Scumipt, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 35 ,,Abfindungen®.
Unterhaltsanspriiche: Kapitalabfindungen zur Abgeltung von Unterhalts-
anspriichen werden von der Rspr. mangels Zwangslaufigkeit der Aufwendungen
vom Abzug als agB ausgeschlossen (BFH v. 26.2.1998 — III R 59/97, BStBI. 11
1998, 605). Stattdessen wird im Jahr der Zahlung nur der fiir laufende Unter-
haltszahlungen in Frage kommende Freibetrag nach § 33a Abs. 1 gewihrt, wenn
die Einktnfte und Beztige des Unterhaltsempfingers die Anrechnungsgrenze
nicht tibersteigen. Nach ilterer, nicht ausdriicklich aufgegebener Rspr. handelte
es sich um Aufwendungen im Bereich des Vermogens.
BEH v. 17.5.1963 — VI 273/62 U, BStBL I11 1963, 378, v. 3.6.1965 — IV 180/61 U,
BStBI. I1I 1965, 579, jeweils betr. Unterhaltsabfindungen an die geschiedene Ehefrau;
s. auch BFH v. 22.1.1971 — VI R 47/69, BStBl. II 1971, 325, der die Frage der Ver-
mogensbelastung dahingestellt sein lisst und die Zwangsliufigkeit der Unterhaltsabfin-
dung nach Ehescheidung ablehnt, wihrend BFH v. 2.12.1960 — VI 148/59 U,
BStBI. 111 1961, 76, von der Abgeltungswirkung des Pauschbetrags in § 33a Abs. 1 aus-
geht.
Stellungnahme: Die Unterscheidung von Einkommens- und Vermégensbelas-
tung kann uE ebenso wenig (s. Anm. 48) wie die Abgeltungswirkung der Pau-
schalregelungen zur Ablehnung von agB fithren. Unterhaltsabfindungen sind da-
riber hinaus aullergewohnlich und unter besonderen Umstinden auch
zwangsldufig: Finmalige Leistungen aufgrund von Abfindungsvertrigen nach
§ 1585¢ BGB sind nur dann zwangsliufig, wenn zu der vertraglichen Leistungs-
pflicht andere Griinde der Zwangsldufigkeit hinzutreten (s. Anm. 188); anders
jedoch bei Verurteilung zur Leistung einer Kapitalabfindung kiinftiger Unter-
haltsanspriiche nach § 1585 Abs. 2 BGB (s. auch BFH v. 12.3.1997 —III B 5/95,
BFH/NV 1997, 570).

Sonstige Abfindungsfille: Einmalige Leistungen zur Abgeltung von Ansprii-
chen aus Mietverhiltnissen fiihren nach der Rspr. zu einem Gegenwert, der dem
Abzug auBergewthnlicher Aufwendungen entgegensteht (BFH v. 13.2.1959 —
VI 221/58 U, BStBL. I1I 1959, 171, betr. Aufwendungen des Stpfl. fiir vorzeitige
Beendigung des Mietverhiltnisses); das soll grds. auch fir den Fall gelten, dass
der Hauseigentiimer die vorzeitige Beendigung des Mietverhiltnisses wegen Ei-
genbedarfs herbeiftihrt (BFH v. 2.8.1963 — VI 242/62, StRK EStG [bis 1974]
§ 33 R. 180). Ausnahmsweise kann auch bei Mietabfindungen von der Anwen-
dung der Gegenwertlehte abgesehen werden, wenn die Aufwendungen durch
ein unabwendbares Ereignis erzwungen werden (BFH v. 14.12.1965 — VI
102/65 U, BStBL III 1966, 113, betr. Mietabfindung fir den Vormieter bei
krankheitsbedingtem Wohnungswechsel). Zur Kritik an der Gegenwertlehre s.
Anm. 40.

Hohe der Abfindung und Angemessenheitspriifung: Sind Abfindungsleis-
tungen ausnahmsweise auch zwangslidufig entstanden, so fithren sie nur in ange-
messener Hohe zu einer StErmaBigung (Abs. 2 Satz 1). Bei Abfindung laufender
Zahlungen ist nach versicherungsmathematischen Grundsitzen zu kapitalisieren
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und nur der kapitalisierte Rentenbetrag abziehbar (glA STOCKER in LADEMANN,
§ 33 Rn. 567 [9,/2014)).

c) Ablosung

Einmalige Leistungen des Stpfl. zur Freistellung von Pflichten werden je nach
Anlass unterschiedlich behandelt.

Offentlich-rechtliche und staatsbiirgerliche Pflichten: Einmalige Leistungen
des Stpfl. zum Zwecke der Freistellung von (staatsbiirgerlichen) Pflichten (zB
Freikauf vom Militirdienst im Ausland) fallen zwar nicht unter das Abzugsver-
bot des Abs. 2 Satz 2 (weder BA, WK noch SA) und sind auBlergew6hnlich; uE
fehlt es jedoch regelmiBig an der Zwangsliufigkeit derartiger Aufwendungen
aus rechtlichen Griinden.

Im Ergebnis glA BFH v. 20.12.1985 — VI R 45/84, BStBI. 11 1986, 459, betr.
Zahlungen eines Gastarbeiters an den tiitkischen Staat zur Verkirzung seines
Wehrdienstes. Der BFH (VI R 45/84, BStBI. 11 1986, 459) begrindet nur das
Abzugsverbot fiir WK; agB werden beildufig und ohne weitere Begriindung ver-
sagt; s. auch FG Hamb. v. 22.1.1982 — V 425/81, EFG 198, 293, rkr.; BMF v.
8.7.1981 — IV C 4 - § 2284, StEK EStG § 33 R. 72. Die Aufwendungen dienen
uE der Durchfithrung eines nach unserer Rechtsordnung sittenwidrigen Ge-
schifts (§ 138 Abs. 1 BGB) und sind aus diesem Grunde nicht zwangsliufig.

Denkbar sind jedoch tatsichliche und (bei Aufwendungen zugunsten Dritter)
sittliche Griinde der Zwangsldufigkeit im Zuge einer Familienzusammenfiihrung
(s. Anm. 300 ,Familienzusammenfiihrung®, auch ,,Feuerwehrabgabe® und
,»Rickerstattung®).

Zivilrechtliche Verpflichtungen:

» Die Ablisung einer Rentenschuld (zB §§ 1199 ff. BGB) ist zwar keine SA (s. § 10
Anm. 79), so dass ein Abzug als agB grds. moglich wire; derartige Leistungen
des Stpfl. sind jedoch mangels Rechtspflicht (§ 1201 BGB) und sittlicher Griin-
de nicht zwangsldufig.

> Aufwendungen zur Ablisung lanfender Kosten fiir die Unterbringung eines pflegebedsirft-
gen Kindes in einer Anstalt werden von der Rspr. zu Recht als besondere Unter-
haltsleistungen angeschen, die nicht von der Abgeltungswirkung der Pauschal-
regelungen (Familienleistungsausgleich und § 33a Abs. 1 und 2) erfasst werden
(s. Anm. 14 und 146f) und die das Wahlrecht nach §33b Abs. 1 auf Inan-
spruchnahme des Behinderten-Pauschbetrags oder auf Abzug als agB eroffnen
(s. Anm. 148 und 68, betr. Aufwendungen fiir ein behindertes Kind); in derarti-
gen Fillen fehlt es jedoch idR an der Zwangsliufigkeit der Aufwendungen dem
Grunde nach (BFH v. 14.11.1980 — VI R 106/78, BStBL. II 1981, 130). Anders
moglicherweise — so der BFH beildufig —, wenn die Zahlung des Ablésungs-
betrags Bedingung fiir die weitere Unterbringung und Betreuung des Kindes ge-
wesen wire.

3. Adoption

Schrifttum: Gunther, Adoptionskosten als auBergewShnliche Belastung, DStZ 1987, 179;
Kanzler, Adoptionskosten als auBlergewthnliche Belastung, SteuStud. 1987, 337; SchiLp,
Die Zwangsliufigkeit von auBlergewohnlichen Belastungen i.S. des § 33 Abs. 2 EStG,
SteuStud. 2010, 104; KanzLER, Vorlage an den Grofien Senat wegen Abweichung nach Zu-
stindigkeitsinderung der BFH-Senate, FR 2013, 1146; ScHNEIDER, Zur Auslegung der
Vorschrift des § 11 Abs. 3 FGO bei Wechsel der Senatszustindigkeiten, BFH-PR 2013,
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432; Arrrz, Anmerkung zu einer Entscheidung des BFH vom 10.3.2015 (VI R 60/11) —
Adoptionskosten keine aulergewohnlichen Belastungen 1.8.d. § 33 EStG, EStB 2015, 315;
GEserIcH, Zivilprozesskosten als aulergewohnliche Belastungen: Erneute Anderung der
Rechtsprechung — Wie weiter nach der Rolle riickwirts? NWB 2015, 2634; HETTLER,
Adoptionskosten keine aulergewohnlichen Belastungen, HFR 2015, 759; 0.V., Zivilpro-
zesskosten als aullergewohnliche Belastungen, NWB 2015, 2483; STemNHAUFF, Adoptions-
kosten als auBlergewoShnliche Belastungen, jurisPR-SteuerR 35,/2015 Anm. 5.

Zu unterscheiden ist die Adoption minderjihriger und volljihriger Personen

durch den Stpfl.

> Aufwendungen eines Stenerpflichtigen fiir die Adoption eines minderjiahrigen (auskin-
dischen) Kindes (Reisekosten, Vermittlungsgebthren usw.) sind keine zwangs-
laufigen agB. Dies gilt auch fiir die Folgekosten einer solchen Adoption (s. auch
,»Familienzusammenfihrung®), weil die Aufwendungen auf einem umfassenden
einheitlichen Beschluss beruhen (BFH v. 13.3.1987 — IIT R 301/84, BStBI. 1T
1987, 495; v. 3.6.1987 — 111 R 6/87, BFH/NV 1987, 347; v. 27.4.1995 — 111 B
77/93, BFH/NV 1996, 39). Obwohl ungewollte Kinderlosigkeit als schwere Be-
lastung empfunden werden diirfte, folgt daraus nicht, dass der Entschluss zur
Adoption als Mittel zur Verwirklichung eines individuellen Lebensplans nicht
mehr dem Bereich der durch den Einzelnen gestaltbaren Lebensfithrung zuzu-
rechnen wire (BFH v. 10.3.2015 — VIR 60/11, BStBL. 11 2015, 695, Rn. 106).

> Rechtliche und sittliche Griinde der Zwangslaufigkeit scheiden aus, weil die Auf-
wendungen nicht in Erfillung einer gesetzlichen Unterhaltspflicht geleistet wer-
den und eine sittliche Verpflichtung zur Annahme eines Kindes nicht besteht
(BFH v. 13.3.1987 — III R 301/84, BStBI. 11 1987, 495). Auch ein der Adoption
vorgeschaltetes Pflegeverhiltnis von einem Monat reicht nicht aus, die zur An-
nahme ciner Sittenpflicht erforderliche persénliche Bezichung zu dem Kind her-
zustellen (BFH v. 3.6.1987 — III R 6/87, BFH/NV 1987, 710). Es besteht auch
keine sittliche Verpflichtung gegentiber dem anderen Ehegatten, dessen Kinder-
wunsch durch Adoption zu erfiillen (BFH v. 5.1.1990 — III B 53/89, BFH/NV
1990, 430) oder gegentiber anderen Geschwistern des angenommenen Kindes
(Hess. FG v. 27.11.1987 — 9 K 247/85, EFG 1988, 312, tkr.). Zur Sittenpflicht
s. auch Anm. 190.

» Tatsichliche Griinde der Zwangsliufigkeit liegen nicht vor. Der Vergleich mit
abziehbaren Entbindungskosten ist unzulissig (BFH v. 13.3.1987 — III R
301,/84, BStBL IT 1987, 495); die unterschiedliche Behandlung dieser Aufwen-
dungen verletzt nicht den Gleichheitssatz (BFH v. 5.1.1990 — III B 53/89,
BFH/NV 1990, 430). Kinderlosigkeit kann zwar ihre Ursache in einer Krankheit
haben, die Adoption ist aber keine notwendige Folge dieser Krankheit (BFH v.
13.3.1987 — III R 301/84, BStBL II 1987, 495); sie kann selbst dann nicht als
HeilbehandlungsmaBinahme anerkannt werden, wenn die Unfruchtbarkeit eines
Ehegatten ihrerseits Ursache einer seelischen Erkrankung dieses Ehegatten sein
sollte, denn die Kindesannahme fillt nicht unter den Heilbehandlungsbegriff
(BFH v. 20.3.1987 — III R 150/86, BStBL. II 1987, 596); der BFH sicht in der
Anerkennung einer Adoption als Heilbehandlung auch einen Versto3 gegen den
Grundgedanken der Fiirsorge im deutschen Adoptionsrecht und eine Verlet-
zung der Menschenwiirde des Kindes (BFH v. 20.3.1987 — III R 150/80,
BStBI. 11 1987, 596; v. 10.3.2015 — VI R 60/11, BStBL. II 2015, 695, Rn. 12; glA
KanzrEr, SteuStud. 1987, 337; aA GUNTHER, DStZ 1987, 180).
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> Gescheiterter Versuch einer Rechisprechungsinderung zum Abzug von Adoptionskosten:
Im Jahr 2013 hatte der VI. Senat des BFH beabsichtigt, unter Aufgabe der bis-
herigen hochstrichterlichen Rspr. Aufwendungen fiir eine Adoption als auflerge-
wohnliche Belastung gem. § 33 anzuerkennen, weil die die Aufwendungen einer
heterologen Insemination gleichzustellen seien (glA SchiLD, SteuStud 92010,
104 [109£]). Zuvor hatte der VI. Senat des BFH v. 16.12.2010 (VI R 43/10,
BStBI. 1T 2011, 414) in Anderung der Rspr. des I11. Senats des BFH und ohne
bei diesem anzufragen Aufwendungen eines Ehepaars fiir eine heterologe kiinst-
liche Befruchtung als agB anerkannt. Nach erfolgloser Anfrage wegen Anderung
der Rspr. zu den Adoptionskosten rief der VI. Senat des BFH den GroB3en Senat
des BFH zu der Frage an, ob eine Rechtsprechungsinderung beim Ubergang der
Zustindigkeit ohne Anfrage beim friher zustindigen Senat zuldssig sei (BFH v.
18.4.2013 — VI R 60/11, BStBL. 1T 2013, 868). Nachdem der Grof3e Senat ent-
schieden hatte, dass in jedem Fall anzufragen sei (BFH v. 9.10.2014 — GtS 1/13,
BStBL II 2015, 345), entschied der VI. Senat des BFH, dass Aufwendungen fiir
die Adoption eines Kindes keine agB seien (BFH v. 10.3.2015 — VI R 60/11,
BStBL 1T 2015, 695). Hintergrund dieses Streits um die Divergenzanfrage war
im Grunde die gednderte Rspr. zur Abziehbarkeit von Zivilprozesskosten als
agB; nach der Entscheidung des GroBen Senats des BFH v. 9.10.2014 (GrS
1/13, BStBL. II 2015, 345) musste auch die Rechtsprechungsinderung zu den
Prozesskosten zuriickgenommen werden (Geserica, NWB 2015, 2634 [2630];
0.V.,, NWB 2015, 2483).

Aufwendungen im Zusammenhang mit der Annahme Volljihriger als
Kind konnen eine agB sein, wenn sie aus sittlichen Griinden geboten sind. Da
die Zulissigkeit einer derartigen Adoption nach § 1767 Abs. 1 BGB davon ab-
hingt, dass die Annahme als Kind sittlich gerechtfertigt ist, wird in den meisten
Fillen dieser Art wohl auch eine sittliche Verpflichtung iSd. § 33 Abs. 2 Satz 1
bejaht werden kénnen. Die Voraussetzungen stimmen jedoch nicht vollig tber-
ein und verfolgen unterschiedliche Zwecke: Nach § 1767 BGB idFF des Adop-
tionsgesetzes v. 2.7.1976 (BGBL I 1976, 1749) soll die Herstellung familien-
rechtl. Bezichungen zwischen Volljahrigen durch Adoption nicht der freien
Disposition der Beteiligten tiberlassen bleiben (BTDrucks. 7,/3061, 52).

4. Alten- oder Seniorenheim

Schrifttum: BErGkEMPER, Heimunterbringung des nicht pflegebediirftigen Ehegatten auf-
grund einer freiwilligen EntschlieBung ist nicht aus tatsdchlichen Griinden zwangsldufig,
FR 2010, 845; KanzLer, Heimkosten als auBergewthnliche Belastung, FR 2011, 394;
Bucurer-HoLg, AuBlergewohnliche Belastung bei pflegebedingter Unterbringung in einer
Senioreneinrichtung, EFG 2012, 1348; Beurens, Unterbringung im Alten- und Pfle-
geheim, NWB 2014, 217; BerckemPER, Krankheitsbedingte Unterkunftskosten in einem
Seniorenwohnstift als aulergewdhnliche Belastung nach § 33 EStG, FR 2014, 619; Hert-
LER, Aufwendungen fiir die Unterbringung im Seniorenwohnstift als aullergewthnliche
Belastungen, HFR 2014, 415; KanzLer, Zweierlei Mal3 bei der Konkurrenz des Pflege-
pauschbetrags mit der SteuerermiBigung fiir Pflegeleistungen, FR 2015, 243.

Begriff: In Deutschland gibt es unter dem Uberbegtiff ,,Alten- oder Senioren-
heim® meist eine dreistufige Versorgung ilterer oder behinderter Personen: Al-
tenwohnheim, Altenheim und Altenpflegeheim. Am verbreitetsten sind die Al-
tenpflegeheime.
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Altersbedingte Unterbringung des Steuerpflichtigen: Aufwendungen fiir
die altersbedingte Unterbringung des Stpfl. in einem Altersheim sind nicht au-
Bergewohnlich iSv. § 33 Abs. 1, sondern durch den Grundfreibetrag (friher
auch den Altersfreibetrag) abgegoltene Lebenshaltungskosten (BFH v. 30.8.1972
— VI R 144/69, BStBI. 11 1973, 159; v. 18.12.2008 — III R 12/07, BFH/NV
2009, 1102); das gilt auch fiir den Teil eines von allen Heimbewohnern entrich-
teten Pauschalentgelts, der Pflegeleistungen im Krankheitsfall abgilt (BFH v.
29.9.1989 — I R 129/86, BStBI. 11 1990, 418).

Krankheits-oder behinderungsbedingte Unterbringung des Steuerpflich-
tigen: Unterbringungskosten sind dagegen nach § 33 zu berticksichtigen, wenn
sie ausschlieBlich krankheitsbedingt anfallen (BFH v. 22.8.1980 — VI R 138/77,
VIR 196/77, BStBI. 11 1981, 23 [25]; v. 10.8.1990 — I1I R 2/86, BFH/NV 1991,
231; v. 13.10.2010 — VI R 38/09, BStBL. II 2011, 1010; v. 9.12.2010 — VI R
14/09, BStBL. 11 2011, 1011). Die Aufwendungen sind nach MafBgabe der fiir
Krankheitskosten geltenden Grundsitze als agB zu berticksichtigen, soweit sie
nicht auBerhalb des Rahmens des Ublichen liegen (BFH v. 14.11.2013 — VI R
20/12, BStBL. 1I 2014, 456; v. 14.11.2013 — VI R 21/12, BFH/NV 2014, 832).
Allerdings darf nicht nur Wohnraum tberlassen werden; daher muss es sich ent-
weder um ein Heim iSd. § 1 Heimgesetz (HeimG) handeln oder der Unterbrin-
gung muss ein Vertrag zugrunde liegen, der auch die Betreuung und Verpfle-
gung umfasst, so dass die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 HeimG erfiillt sind.
In diesem Fall sind neben den konkret angefallenen und in Rechnung gestellten
Pflegekosten dem Grunde nach auch die Unterbringungskosten bzw. das Pau-
schalentgelt fur die Wohnung im Wohnstift als agB zu berticksichtigen (BFH v.
14.11.2013 — VI R 20/12, BStBL. 11 2014, 456; v. 14.11.2013 — VI R 21/12,
BFH/NV 2014, 832). Wird die StErmiBigung nach § 33 gewihrt, so ist daneben
der Pauschbetrag nach § 33a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ausgeschlossen, da dies zu einer
doppelten Berticksichtigung der in den Heimunterbringungskosten enthaltenen
Kosten fur Dienstleistungen fithren wiirde (BFH v. 24.2.2000 — IIT R 80/97,
BStBL. 11 2000, 294; v. 14.11.2013 — VI R 20/12, BStBL. II 2014, 456; v. 14.11.
2013 — VIR 21/12, BFH/NV 2014, 832). Allerdings ist die StErmiBigung nach
§ 35a fiir den Anteil der Aufwendungen zu gewihren, der aufgrund der zumut-
baren Belastung nach § 33 Abs. 3 nicht vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abge-
zogen werden kann (BFH v. 5.6.2014 — VI R 12/12, BStBI. II 2014, 970, im An-
schluss an BMF v. 10.1.2014 — IV C 4 - S 2296 - b/07,/0003:004, BStBI. I 2014,
75, Tz. 32; aA KanzLer, FR 2015, 243).

Die Kosten des gesunden Stpfl., der mit seinem pflegebedtirftigen Ehegatten zu-
sammen ins Heim zieht, sind nicht als agB abziehbar (BFH v. 15.4.2010 — VI R
51/09, BStBL. 11 2010, 794).

Untetbringung Angehoériger: Altersbedingte Unterbringungskosten, die der
Stpfl. zugunsten seiner Angehorigen trigt, sind typische Unterhaltsaufwendun-
gen iSd. § 33a Abs. 1 (BFH v. 12.1.1973 — VI R 207/71, BStBL 1I 1973, 442; v.
8.11.2012 — VI B 82/12, BFH/NV 2013, 525, Verfassungsbeschwerde nicht an-
genommen, BVerfG v. 9.8.2015 — 2 BvR 84/13, nv.); auch hier kommt eine
StErmiBigung nach § 33 bei krankheitsbedingtem Aufenthalt in Betracht (BFH
v. 11.2.1965 — IV 213/64 U, BStBL. 11T 1965, 407, betr. unfallbedingte Unter-
bringung der Mutter des Stpfl. im Altersheim).

Umfang der abziehbaren Aufwendungen: Bei Kiindigung der Mietwohnung
wegen Unterbringung in einem Pflegeheim koénnen die Mietzahlungen fir die

Monate der einzubehaltenden Kiindigungsfrist nicht als agB abgezogen werden
(FG Rhld.-Pf. v. 17.12.2012 — 5 K 2017/10, DStRE 2013, 1429, rkr.). Auch die
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Kosten fiir Besuchsfahrten zur pflegebediirftigen Mutter im Heim sind nicht als
agB abziehbar, wenn sie nicht zwangsliufig iSd. Abs. 1 sind, weil das tbliche
Maf fir Besuchsfahrten zu kranken Angehoérigen nicht tiberschritten ist, keine
tigliche Pflegearbeit geleistet wird und der Charakter der AuBergewohnlichkeit
nicht durch die Entfernung zwischen den Wohnorten eintritt (FG Sachs.-Anh.
v. 29.10.2013 — 5 K 1542/10, juris, rkr.). Im Ubrigen sind die dem Grunde nach
bertcksichtigungsfihige Aufwendungen um Erstattungen und sonstige Vorteile
zu mindern; von der Anrechnung einer Haushaltsersparnis ist jedoch dann abzu-
sehen, wenn der normale Haushalt weitergefithrt wird (BFH v. 22.8.1980 — VIR
196,77, BStBL. 1I 1981, 25; FG Rhld.-Pf. v. 17.12.2012 — 5 K 2017/10, DStRE
2013, 1429, rkr.). Zur Haushaltsersparnis s. auch Anm. 40.

Zur Vorteilsanrechnung s. auch Anm. 99 und grds. Anm. 40-42; zur Aufteilung von

Gesamtaufwendungen in pauschal abgegoltene und nach § 33 zu bertcksichtigende
Kosten s. Anm. 300 ,,Pflege- und Pflegeheimkosten.

5. Ausbildungskosten

Zu unterscheiden sind eigene Ausbildungskosten von solchen fiir Dritte.

Grundsitzlich kein Abzug als auBlergewohnliche Belastung: Aufwendun-
gen des Stpfl. fir seine Berufsausbildung oder seine Weiterbildung in einem
nicht ausgetibten Beruf sind uE zwar moglicherweise aullergewthnlich iSv. § 33
Abs. 1 (s. Anm. 205); wegen Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 kommen sie jedoch fiir einen
Abzug als agB nur insoweit in Betracht, als sie die Hochstbetrdge des § 10 Abs. 1
Nr. 7 tiberschreiten. Die tibersteigenden Aufwendungen sind nach Rspr. und
FinVerw. idR nicht zwangsliufig erwachsen, weil die Wahl der Berufsausbildung
grds. auf der freien EntschlieBung des Stpfl. beruht.
BFH v. 20.9.1957 — VI 7/56 U, BStBL 111 1957, 424, betr. Promotionskosten eines
Stpfl; v. 24.8.1962 — VI 110/62 U, BStBL I1I 1962, 488, betr. Aufwendungen eines
Steuerinspektors fiir Jurastudium; v. 6.3.1964 — VI 133/63 U, BStBI. I1I 1964, 330,
betr. Aufwendungen zur Riickzahlung eines Studiendatlehens; v. 22.3.1967 — VI R
300/66, BStBL I1I 1967, 596, betr. Aufwendungen fir das Studium des Ehegatten; fer-
ner BFH v. 21.4.1987 — 111 B 165/86, BFH/NV 1987, 501, betr. Auslandsstudium in
numerus-clausus-Fach; v. 18.4.1990 — ITII R 126,/86, BStBI. 1T 1990, 738, betr. Aufwen-
dungen eines minderjahrigen Stpfl. fiir die eigene Internatsunterbringung; v. 6.3.1992 —
VI R 163/88, BStBL. I1 1992, 661, betr. Ausbildung zur Masseurin; v. 17.12.2009 — VI
R 63,08, BStBL 11 2010, 341.
In einigen Entscheidungen hatte sich der BFH auch auf die Gegenwerttheorie
berufen, wonach Studienkosten ,kein verlorener Aufwand® seien, sondern ,,ei-
nen gewissen Gegenwert™ schafften (BFH v. 6.3.1964 — VI 133/63 U, BStBI. 111
1964, 330; v. 22.3.1967 — VI R 300/66, BStBI. IIT 1967, 596). Bei einer Zweit-
ausbildung (Anschlussausbildung, Umschulung, Zweitstudium) fehlt es bereits
an der Zwangsliufigkeit der Aufwendungen, wenn die bisherige Ausbildung zur
Existenzsicherung ausreichte (BFH v. 6.10.1955 — IV 252/54, DB 1955, 1079).

Abzug als aullergewohnliche Belastung in Ausnahmefillen: Ausnahmswei-
se konnen Ausbildungskosten zwangsldufig sein, wenn der Stpfl. aufgrund seiner
personlichen Verhiltnisse zur Bestreitung seines und seiner Familie Unterhalt zu
den Aufwendungen gezwungen ist; das gilt insbes. fir Aufwendungen im Zu-
sammenhang mit einem ,,zwangsliufigen* Berufswechsel (glA BFH v. 22.3.1967
— VI R 300/66, BStBL. III 1967, 596, beildufig fir unfallbedingte Umschulung;
vgl. auch RFH v. 1.2.1928, Kartei EStG 1925 § 56 R. 21). Aufwendungen fiir
den Besuch eciner Logopidieschule durch ein an Dyskalkulie leidendes Kind
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konnen als agB zu berticksichtigen sein, wenn der Besuch der Schule als Thera-
pie zur Behandlung der Dyskalkulie anzusehen ist (FG Koln v. 28.3.2012 — 15
K 1425/09, EFG 2012, 1754, rkr., im Streitfall abgelehnt). Das gilt auch fiir die
Mehrkosten eines schwer geh- und stehbehinderten Stpfl. fiir die Fiihrerschein-
ausbildung (FG Koln v. 12.9.2013 — 10 K 3945/12, EFG 2013, 2010, rkr.).

Umfang der abziehbaren Aufwendungen: Neben den unmittelbaren Ausbil-
dungskosten (Schul-, Lehrgangs- und Studiengebtihren, Kosten fir Lehrbticher
und Lernmaterial) geh6ren auch Aufwendungen fiir Fahrten zwischen Wohnung
und Ausbildungsstitte zu den abziehbaren Kosten. Berticksichtigungsfihige
Verpflegungsmehraufwendungen fallen nur bei auswirtiger Unterbringung zur
Berufsausbildung an; das ergibt sich auch ohne ausdriickliche gesetzliche Rege-
lung (§ 10 Abs. 1 Nr. 7 Satz 4) unmittelbar aus dem Begtiff ,,gréBere Aufwen-
dungen® in § 33 Abs. 1.

Vorteilsanrechnung: Die beriicksichtigungsfihigen Aufwendungen mindern
sich um staatliche und private Leistungen zur Ausbildungsférderung nach den
Grundsitzen der Vorteilsausgleichung (s. Anm. 40 {f.).

Ausbildungskosten zugunsten Dritter: Aufwendungen des Stpfl. fiir die Aus-
bildung anderer Personen fallen unter die typisierende Regelung des § 33a
Abs. 1 und 2.

Siche auch Anm. 300 ,,Doppelte Haushaltsfithrung®, ,,Erzichung®, ,,Fortbildungskos-
ten, ,,Legasthenie-Therapie®, ,,Nachhilfe®, ,,Privatschulbesuch®, ,,Promotionskosten,
»Sprachkurs®, , Studiendarlehen®.

6. Behinderungsbedingte Aufwendungen

Schrifttum: Kanzier, Familienarbeit, Erziehungs- und Pflegeleistung im Steuerrecht, in
Bitburger Gespriche, Jahrbuch 1988, 67; NoLpg, Die Pflegebediirftigkeit und ihre Auswit-
kungen im Steuerrecht, DStR 1988, 572; Ross, Steuerliche Berticksichtigung von Aufwen-
dungen fir Familien- und Pflegehilfen, DStZ 1990, 18; RossLer, Beriicksichtigung von
Kfz-Kosten bei gehbehinderten Steuerpflichtigen als aulergewohnliche Belastung, DStZ
1994, 304; BrLsporrEr, Kein Nebencinander von Behinderten-Pauschbetrag und einzeln
nachgewiesenen Heimkosten, SteuStud. 2005, 311; Bruscuke, Umbau der eigenen Woh-
nung als auBlergewohnliche Belastung schwerbehinderter Personen, DStZ 2011, 724; Har-
RYERS, Pflegevertrige und deren Ausgestaltung in der notariellen Praxis, RNotZ 2013, 1;
Rrrzrow, Aufwendungen fir Kontaktpflege als auBergewohnliche Belastung, EStB 2013,
62; Apomat, Beriicksichtigung von Aufwendungen fiir eine Heimunterbringung, NWB
Beilage 2015 zu Nr 14, 12.

Siche auch das Schrifttum zu Anm. 65 und im Ubrigen das Schrifttum zu den einzelnen
Anmerkungen und zu § 33b vor Anm. 1; zum umfassenden Nachweis ilteren Schrifttums
s. §33 vor Anm. 66 — Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.
ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Verwaltungsanordnungen: R 33.3 EStR Aufwendungen wegen Pflegebedurftigkeit und
erheblich eingeschrinkter Alltagskompetenz.

a) Aufwendungen des Steuerpflichtigen infolge eigener Behinderung
und Aufwendungen fiir behinderte Angehorige

Der Stpfl. kann auBer Aufwendungen infolge seiner eigenen Behinderung auch

solche Aufwendungen abziehen, die ihm fiir seine behinderten Angehorigen er-

wachsen sind. Zum Begriff des Behinderten s. § 33b Anm. 43 ff.

Wabhlrecht auf Abzug der tatsidchlich entstandenen Aufwendungen oder

des Behinderten-Pauschbetrags: Aufwendungen, die einem Behinderten un-
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mittelbat infolge seiner Behinderung entstehen, werden auf Antrag entweder als
agB nach § 33 unter Abzug der zumutbaren Belastung berticksichtigt oder unter
Verzicht auf Nachweis oder Glaubhaftmachung durch Ansatz ecines Pausch-
betrags nach § 33b Abs. 2 und 3 abgegolten (§ 33b Abs. 1); eine Kirzung um
die zumutbare Belastung ist dann ausgeschlossen (s. § 33b Anm. 38). Bei Inan-
spruchnahme des Pauschbetrags sind alle typischen Aufwendungen der Behin-
derten abgegolten (im Einzelnen dazu § 33b Anm. 32-34).

Kosten der Heimunterbringung: So kann der Stpfl. etwa die Kosten der Un-
terbringung in einem Alten- oder Pflegeheim nach § 33 geltend machen oder,
sofern er die Voraussetzungen erfiillt, den erhéhten Pauschbetrag fiir Behinder-
te nach § 33b Abs. 3 Satz 3 (3700 €) in Anspruch nehmen.
BFH v. 10.5.1968 — VI R 291/67, BStBI. 11 1968, 647; v. 14.11.1980 — VI R 106/78,
BStBI. 1T 1981, 130, jeweils betr. tibertragenen Pauschbetrag des behinderten Kindes;
BFH v. 24.2.2000 — IIT R 80,97, BStBL IT 2000, 294; v. 23.5.2002 — IIT R 24/01,
BStBL 11 2002, 567; v. 18.4.2002 — III R 15/00, BStBL. 11 2003, 70; v. 4.11.2004 — III R
38,02, BStBL 11 2005, 271; v. 13.10.2010 — VI R 38,09, BStBL 11 2011, 1010, mwN.
Bei der Unterbringung in einem Heim muss es sich nicht unbedingt um eine Einrich-
tung Heim iSd. § 1 HeimG handeln; der Unterbringung muss aber ein Vertrag zugrun-
de liegen, der auch die Betreuung und Verpflegung umfasst, so dass die Voraussetzun-
gen des § 1 Abs. 1 HeimG erfiillt sind (BFH v. 14.11.2013 — VI R 20/12, BStBL II
2014, 456; v. 14.11.2013 — VI R 21/12, BFH/NV 2014, 832). Zu Einzelheiten tiber
Pflegevertrige, deren Ausgestaltung in der notariellen Praxis und den damit zusammen-
hingenden strechtl. Aspekten s. HarrvErs, RNotZ 2013, 1). Siche auch Anm. 95 und
300 ,,Pflege- und Pflegeheimkosten®.
Abzug von Aufwendungen neben dem Behinderten-Pauschbetrag: Dari-
ber hinaus sind alle Aufwendungen Behinderter nach §§ 33 und 33a abziehbar,
die nicht in unmittelbarem ursichlichem Zusammenhang mit der Behinderung
stehen oder bei denen es sich nicht um laufende oder typische behinderungs-
bedingte Mehraufwendungen handelt (s. auch § 33b Anm. 35). Behinderte kon-
nen daher Aufwendungen fiir eine Hausgehilfin ebenso wie die Kosten der Un-
terbringung in einem Heim nach § 33a Abs. 3 oder Aufwendungen fiir eine Kur
stets neben dem Pauschbetrag nach § 33b Abs. 3 geltend machen.
BFH v. 11.12.1987 — I1I R 95/85, BStBL. II 1988, 275, betr. behinderungsbedingten
Kosten einer alljihrlich durchgefithrten Heilkur; v. 6.11.1970 — VI R 77/68, BStBI. 11
1971, 104, betr. Krankenhausaufenthalt mit Operation; glA R 33.3 Abs. 3 EStR. Das
Gleiche gilt fiir private Kfz-Kosten steh- und gehbehinderter Stpfl. (s. Anm. 69f. und
300 ,,Mittagsheimfahrten®).
Aufwendungen fur seine behinderten Angehérigen kann der Stpfl. unter
den Voraussetzungen der Zwangsliufigkeit aus rechtl. oder sittlichen Grinden
abzichen (abl. zB BFH v. 27.2.1987 — III R 209/81, BStBL II 1987, 432, betr.
Pkw-Schenkung an Sohn des Stpfl.; s. auch Anm. 188 und 190), soweit es sich
nicht um typische Unterhaltsleistungen handelt (s. § 332 Anm. 28 ff.), die dem
Abzugsverbot des § 33a Abs. 5 unterliegen. Der Nachweis behinderungsbeding-
ter Aufwendungen fiir einen Angehorigen kann nicht durch Hinweis auf den
dem behinderten Angehorigen selbst zustehenden Pauschbetrag gefiihrt werden
(BFH v. 17.3.1989 — I1I B 43/87, BFHE 156, 198 = NJW 1989, 2976). Fur be-
hinderungsbedingte Aufwendungen zugunsten des Ehegatten gilt der Einheits-
gedanke (s. Anm. 10), wihrend entsprechende Aufwendungen fiir ein behinder-
tes Kind der Sonderregelung des § 33b Abs. 5 unterliegen (s. Anm. 68). Die
Regelung zur Ubertragbarkeit des einem Kind des Stpfl. zustehenden Behinder-
ten-Pauschbetrags ist nicht auf andere Fille der Ubernahme von Aufwendungen
zugunsten Angehoriger tibertragbar (s. § 33b Anm. 92).
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b) Aufwendungen fiir ein behindertes Kind

Schrifttum: 0.V., Steuetliche Berticksichtigung von Aufwendungen des Steuerpflichtigen
fir tber 18 Jahre alte, nicht erwerbstitige, behinderte Kinder, FR 1977, 520; GiLoy, Das
korperbehinderte Kind, Figentiimlichkeiten des Familienleistungsausgleichs, DStZ 1980,
13; KanzLer, Aufwendungen fiir behindertes Kind als auBergewthnliche Belastung der El-
tern bei eigenem Vermogen des Kindes, NWB 2010, 1729; BERGKEMPER, Zwangsliufigkeit
von Aufwendungen fiir behindertes Kind bei Unzumutbarkeit des Einsatzes eigenen Ver-
mogens, jurisPR-SteuerR 31/2010 Anm. 4; GesericH, Behinderungsbedingte Umbaukos-
ten einer Motoryacht keine aulergewthnlichen Belastungen, jurisPR-SteuerR 33/2015
Anm. 4.

Verwaltungsanordnungen: R 33.4 Abs. 2 EStR, betr. Privatschulbesuch.

Aufwendungen fiir Kinder, die den Eltern zuzuordnen sind: Laufende Un-
terhaltszahlungen, die Eltern fiir ihr behindertes Kind (§ 32 Abs. 1-6) erbringen,
sind durch die Regelungen tber den Familienleistungsausgleich abgegolten (s.
Anm. 14).

> Keine typischen Unterballsleistungen, sondern als zusitzliche Krankbeitskosten abziehbar
sind zB Kosten der Heimunterbringung eines schwerbehinderten volljahrigen
Kindes (BFH v. 11.2.2010 — VI R 61/08, BStBI. 11 2010, 621), wobei der Abzug
der Kosten davon abhingt, dass die in § 64 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStDV normier-
ten Nachweise erbracht werden (BFH v. 15.1.2015 — VI R 85/13, BStBL II
2015, 586; zu § 64 EStDV auch Anm. 230 ff.). Aufwendungen fiir den Besuch
einer Schule fiir Hochbegabte konnen als agB abzichbar sein, wenn der Schul-
besuch medizinisch angezeigt war (BFH v. 12.5.2011 — VI R 37/10, BFHE 234,
25, betr. Schulbesuch im Ausland; FG Rhld.-Pf. v. 1.10.2013 — 1 K 2747/12,
EFG 2014, 1881, nrkr., Az. BFH VI R 45/14; s. auch Anm. 300 ,,Fahrtkosten®).

» Behindernngsbedingte Umbantkosten am Familienheim konnen auch bei Behin-
derung eines Kindes als agB zu berticksichtigen sein (zu Einzelheiten s.
Anm. 37 ff., 94, 96, 300 ,,Umbaumalnahmen®, ferner ,,Fahrstuhl®, , Liegehalle®,
,»Schwimmbad®). Mangels Zwangsliufigkeit der Aufwendungen sind kindbe-
dingte Kosten fiir den behindertengerechten Umbau einer Motoryacht nicht als
agB abzichbar (BFH v. 2.6.2015 — VI R 30/14, BStBL 1I 2015, 775, mit Anm.
GesErIcH, jurisPR-SteuerR 33/2015 Anm. 4).

> Abzug der Aufwendungen bei Ubertragung des Bebinderten-Pauschbetrags des Kindes:
Lisst sich der Stpfl. den dem Kind zustehenden Behinderten-Pauschbetrag nach
§ 33b Abs. 5 ganz oder teilweise Gibertragen, so kann er daneben gleichwohl die
Aufwendungen fiir sein behindertes Kind zusitzlich abzichen, weil der Pausch-
betrag nur Aufwendungen des Kindes abgilt (BFH v. 11.2.2010 — VI R 61/08,
BStBL. II 2010, 621, Ra. 15 unter Hinweis auf § 33b Anm. 80; aA noch BFH v.
10.5.1968 — VI R 291/67, BStBI. II 1968, 647; v. 14.11.1980 — VI R 106/78,
BStBL 11 1981, 130). Zahlt der Stpfl. einen einmaligen Betrag, damit ihn die Pfle-
geanstalt von allen kunftigen Unterhaltsleistungen freistellt, so fehlt es fir einen
Abzug nach § 33 idR an der Zwangsliufigkeit der Aufwendungen (BFH v.
14.11.1980 — VI R 106,/78, BStBL. 1I 1981, 130).

c) Kraftfahrzeugkosten Behinderter

Schrifttum: Eisexserg, Kraftfahrzeugkosten Koérperbehinderter als auflergewthnliche
Belastung, DStR 1968, 592; Nissen, Kraftfahrzeugkosten insbesondere bei Unfillen, Mit-
tagsheimfahrten und Korperbehinderten, DStZ 1970, 354; Arirz, Kfz-Kosten eines Geh-
behinderten als agB i.8.d. § 33 EStG, DStZ 1997, 330; BruscukE, Kraftfahrzeugkosten
gehbehinderter Personen, ZSteu. 2005, 159; TINTNER, Schwerbehinderung, Freiburg 2011;
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Rrrzrow, Kfz-Kosten behinderter Menschen als agB nach § 33 EStG, EStB 2013, 27;
WULLENKEMPER, Kein Sofortabzug der Pkw-Leasingsonderzahlung als aullergewohnliche
Belastung bei einem Gehbehinderten, EFG 2014, 761; GesericH, Behinderungsbedingte
Umbaukosten einer Motoryacht keine aulergewthnlichen Belastungen, jurisPR-SteuerR
33/2015 Anm. 4.

Verwaltungsanordnungen: R 33.4 Abs. 4 EStR; R 9.10 Abs. 3 LStR; BMF v. 21.11.2001
— IV C 4 - S 2284 - 98/01, BStBL I 2001, 868, mwN zu ilteren BMF-Schreiben; OFD
Frankf. v. 19.1.2011 — S 2284 A - 46 - St 221, juris, betr. behinderungsgerechte Umriistung
eines Pkw.

FinVerw. und Rspr. lassen Kfz-Kosten Behinderter unter bestimmten Voraus-
setzungen neben dem Behinderten-Pauschbetrag als agB zu.

Abzugsberechtigung: Soweit die dem Grunde und der Héhe nach abziehbaren
Aufwendungen nicht bei dem Behinderten selbst anfallen, kann sie auch der
Stpfl. geltend machen, auf den der Behinderten-Pauschbetrag nach § 33b Abs. 5
ibertragen worden ist (BFH v. 1.8.1975 — VI R 158/72, BStBI. 11 1975, 825; glA
H 33.1-33.4 ,,Fahrtkosten behinderter Menschen® EStH).

Kraftfahrzeugkosten sind alle durch den Betrieb eines Kfz. veranlassten Auf-
wendungen, die weder BA noch WK sind. Es kann sich dabei sowohl um die
Kosten des eigenen als auch eines zur Nutzung durch den Stpfl. tiberlassenen
Fahrzeugs handeln.

» Weitere Kraftfahrzeugkosten: Ein schwerbehinderter Stpfl. kann die Kosten fiir
einen Unfall, den er auf einer Urlaubsreise erlitten hat, neben der Kilometerpau-
schale abzichen (BFH v. 15.11.1991 — III R 30/88, BStBI. II 1992, 179), nicht
aber die Kosten der Reparatur eines Pkw-Motors mangels AuB3ergewohnlichkeit
der Aufwendungen (Nds. FG v. 17.7.2014 — 10 K 323/13, EFG 2015, 132,
nrkr., Az. BFH VI R 60/14). Im Ubrigen sind Aufwendungen fiir die Anschaf-
fung eines Pkw., den der Stpfl. seinem korperbehinderten Sohn schenkt, aus sitt-
lichen Griunden keine agB (BFH v. 27.2.1987 — III R 209/81, BStBL. 11 1987,
432). Abziehbar sind die Aufwendungen fir eine behindertengerechte Umriis-
tung des Pkw. (Nds. FG v. 6.11.1991 — VIII 201/88, EFG 1992, 341, rkr.; s.
auch OFD Frankf. v. 19.1.2011 — S 2284 A - 46 - St 221, juris) und die Fihrer-
scheinkosten fur die auBlergew6hnlich gehbehinderte Tochter (BFH v. 26.3.1993
—III R 9/92, BStBL II 1993, 749); ebenso Kfz-Kosten fur Reisen mit dem kot-
perlich schwerstbehinderten Kind (FG Koln v. 28.1.1987 — 9 K 13/85, EFG
1987, 358, rkr., betr. Erlebnis- und Bildungsreisen nach Italien, Sidfrankreich
und Skandinavien; uE abzulehnen, da vom Grundftreibetrag erfasst). Allerdings
kein Sofortabzug der AK (Leasingsonderzahlung) fiir einen geleasten Pkw. als
agB bei einem Gehbehinderten (FG Ba.-Wirtt. v. 19.12.2013 — 1 K 703/11,
EFG 2014, 759, tkt.), s. auch Anm. 300 ,,Fahrtkosten®.

> Private Aufiwendungen fiir andere Verkebrsmittel: Geh- und stehbehinderte Korper-
behinderte, deren Grad der Behinderung (GdB) mindestens 80 oder mindestens
70 mit dem Merkzeichen G betrigt und die fir Privatfahrten kein eigenes Kfz.
benutzen, kénnen insbes. Taxi-Kosten, uE auch Flugkosten, unter den gleichen
Voraussetzungen wie Kfz-Kosten neben dem Behinderten-Pauschbetrag bei
entsprechendem Nachweis oder Glaubhaftmachung abzichen (BFH v. 18.12.
2003 — IIT R 31/03, BStBl. II 2004, 453); aus Vereinfachungsgriinden wird ein
Aufwand fir Fahrten bis zu 3000 km jihrlich als angemessen gesehen
(H 33.1-33.4 Nr. 1 ,,Fahrtkosten behinderter Menschen® EStH).

Voraussetzungen der Anerkennung als aullergewo6hnliche Belastung:
Nach Auffassung der FinVerw., der die Rspr. des BFH folgt, sind Kfz-Kosten
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Behinderter mit einem GdB von 80 uneingeschrinkt und einem GdB von 70 bei
,,Geh- und Stehbehinderung® als aulergewohnliche und zwangsliufige Aufwen-
dungen dem Grunde nach neben dem Behinderten-Pauschbetrag (§ 33b Abs. 3)
zu bertcksichtigen; das Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 2 (weder BA noch WK)
ist zu berticksichtigen. Nach BFH v. 17.12.1965 (VI 297/65 U, BStBI. III 1966,
208) handelt es sich um ,,zusitzliche Krankheitskosten® (s. Anm. 95). Der Nach-
weis einer erheblichen Beeintrichtigung der Bewegungsfihigkeit im Strallenver-
kehr ist im Zweifelsfall durch eine Bescheinigung des Versorgungsamts zu fiih-
ren, es sei denn, der Behinderten-Ausweis enthilt bereits das Merkzeichen ,,G*
oder ,,aG*“ (s. §33b Anm. 160; zu Nachweisanforderungen allgemein s.
Anm. 18).
BEH v. 15.11.1991 — TIT R 30/88, BStBL IT 1992, 179, mit krit. Anm. Kanzier, FR
1992, 115; v. 2.10.1992 — III R 63/91, BStBI. 11 1993, 2806; s. auch BFH v. 23.11.1961
— 1V 344/58 U, BStBL 111 1962, 123, betr. einen doppelbeinamputierten Stpfl.; v. 28.1.
1966 — VI 66/65, BStBL 111 1966, 291, betr. Stpfl. mit einer MdE von 100 %. Ein
Stpfl,, der nicht unter diese Verwaltungsregelung fillt, zB ein Stpfl. mit einer MdE un-
ter 70 %, hat die Verhiltnisse darzulegen, die eine aullergewohnliche und zwangsliu-
fige Kfz-Nutzung erfordern (BFH v. 16.2.1970 — VI R 325/67, BStBL. 11 1970, 380,
betr. Stpfl. mit einer MdE von 50 % und Behinderung des Kniegelenks; v. 10.4.1970 —
VI R 250/68, BStBL. 11 1970, 680, betr. Stpfl., bei dem zweifelhaft war, ob die Geh-
und Stehbehinderung allein zu einer MdE von 70 % gefiihrt hat.
Zur Begrindung fiir den zusitzlichen (neben dem Behinderten-Pauschbetrag
gewihrten) Abzug der Kfz-Kosten fithrt der BFH an, dass die Pauschbetrige
aus einer Zeit stammten, als die Motorisierung noch nicht im heutigen Umfang
bestanden habe (BFH v. 28.2.1968 — VI R 192/67, BStBI. 11 1968, 437, v. 6.11.
1970 — VI R 77/68, BStBL. II 1971, 104, jeweils betr. Diitkosten). In spiteren
Entscheidungen wird auf richterrechtl. Grundlagen verwiesen (BFH v. 15.11.
1991 — III R 30/88, BStBL. II 1992, 179; v. 2.10.1992 — III R 63/91, BStBL. 11
1993, 280).

Umfang der abziehbaren Aufwendungen: Abziehbar sind Aufwendungen in
angemessener Hohe (Abs. 2 Satz 1). Fir Behinderte mit einem GdB von 80 oder
einem GdB von 70 mit dem Merkzeichen G (Geh- und Stehbehinderung) ist ein
Aufwand fir 3000 km zu 0,30 €/km als angemessen anzuschen. Aullergewdhn-
lich gehbehinderte (Merkzeichen aG), blinde (Merkzeichen Bl) und hilflose
(Merkzeichen H) Menschen konnen grds. alle privaten Kfz-Kosten als agB ab-
ziehen, dh. ,,nicht nur die unvermeidbaren Kosten zur Etledigung privater An-
gelegenheiten, sondern in angemessenem Rahmen auch die Kosten fiir Erho-
lungs-, Freizeit- und Besuchsfahrten® (BFH v. 28.1.1966 — VI 66,/65, BStBI. 111
1966, 291); dabei sind die auch bei groBziigiger Beurteilung nicht berticksichti-
gungsfihigen Privatfahrten griffweise zu schitzen. Als angemessen ist eine Jah-
resfahrleistung von 15000 km fiir Privatfahrten anzusehen (BFH v. 2.10.1992 —
III R 63/91, BStBIL. II 1993, 286). Ausnahmsweise werden meht als 15000 km
anerkannt, wenn die Fahrleistung durch eine berufsqualifizierende Ausbildung
bedingt ist, die nach der Art und Schwere der Behinderung nur durch den Ein-
satz eines Pkw. durchgefithrt werden kann. In diesem Fall konnen weitere rein
private Fahrten nur noch bis zu 5000 km jihrlich berticksichtigt werden (BFH
v. 13.12.2001 — III R 6/99, BStBL II 2002, 198). Ein hoherer Aufwand als
0,30 €/km ist unangemessen und darf deshalb im Rahmen des § 33 nicht be-
ricksichtigt werden (BFH v. 23.10.2001 — IX R 65/99, BFH/NV 2002, 341; v.
19.5.2004 —III R 16,02, BStBL IT 2005, 23). Das gilt auch, wenn sich der hthere
Aufwand wegen einer nur geringen Jahresfahrleistung ergibt (BFH v. 18.12.2003
—III R 31/03, BStBL II 2004, 453). Die Pauschbetrige gelten alle normalen, mit
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§33 Anm. 68 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB

der Benutzung eines Kfz. regelmiBig verbundenen Aufwendungen, einschlief3-
lich der AfA, ab (BFH v. 22.10.1996 — III R 203/94, BStBI. 11 1997, 384, Rn. 21
mwN). Nach zutreffender Auffassung sind Kfz-Kosten schwer gehbehinderter
und stehbehinderter Stpfl. nur angemessen iSv. Abs. 2 Satz 1, soweit sie die in
den EStR und in den LStR fir die Berticksichtigung von Kfz-Kosten als BA
und WK festgesetzten Pauschbetrige (dies sind bei der Benutzung eines Pkw.
0,30 € je gefahrenen Kilometer; vgl. H 38 ,,Pauschale Kilometersitze® LStR)
nicht tbersteigen (FG Ba.-Wirtt. v. 19.12.2013 — 1 K 703/11, EFG 2014, 759,
rkr., betr. Leasingsonderzahlung far Pkw.).

Unschidlich ist es, wenn auler dem Stpfl. auch andere Personen an den Privat-
fahrten teilgenommen haben; in derartigen Fillen kann jedoch der Abzug fiir
nichtberticksichtigungsfihige Privatfahrten groBer sein (BFH v. 1.8.1975 — VIR
158/72, BStBL. 11 1975, 825). Nach FinMin. Bayern v. 15.2.1979 (31 - S 2286 St
- 1518, juris) ist als Nachweis ein Fahrtenbuch geeignet, das folgende Angaben
enthalten sollte: Tag und Anlass der Reise, Reiseziel, an der Reise teilnehmende
Personen, gefahrene Kilometer.

Vorteilsanrechnung: Die Frage, ob die fiir das Kfz. gewihrten nach § 3 Nr. 6
stfreien Beihilfen anzurechnen sind, hat der BFH ausdriicklich offengelassen
(BFH v. 16.2.1970 — VIR 317/67, BStBL. 11 1970, 452; dazu auch Nissen, DStZ
1970, 356). Eine Anrechnung des durch den Erlass von Kraftfahrzeugsteuer er-
langten Vorteils lehnt der BFH ebenso ab wie eine Minderung der abzichbaren
Kfz-Kosten wegen der bereits als SA beriicksichtigten Aufwendungen fiir die
Haftpflichtversicherung, weil die Kilometerpauschsitze ,,keine genau errechen-
bare Grofie” darstellen (BFH v. 27.6.1980 — VI R 147/77, BStBI. 11 1980, 651).
Zur Vorteilsausgleichung allgemein s. Anm. 40—42.

Kritik: Kfz-Kosten Behinderter sind zwar aus tatsichlichen Griinden zwangs-
ldufig, jedoch in dem von der FinVerw. zum Abzug zugelassenen Umfang keine
auBergewohnlichen Aufwendungen; derartige Ausgaben entstehen der tiberwie-
genden Mehrzahl Stpfl. gleicher Einkommens- und Vermdégensverhiltnisse so-
wie gleichen Familienstands (glA Ersenerg, DStR 1968, 594; Lang, Die Bemes-
sungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/1988, 554 und 591; inzwischen
auch Heger in Bromics, § 33 Rn. 198 [11/2014]). Nach dem Gesetz ist daher
der Abzug derartiger Aufwendungen zu verneinen, ganz unabhingig von dem
Argument, die Behinderten-Pauschbetrige seien zu einem Zeitpunkt entstanden,
in dem die Motorisierung kaum eine Rolle gespielt habe. Bezeichnenderweise
wird diese Begriindung auch nur beildufig in zwei Entscheidungen zu Diidtkos-
ten angefiihrt (s. BFH v. 28.2.1968 — VI R 192/67, BStBI. 1T 1968, 437; v. 6.11.
1970 — VIR 77/68, BStBI. 11 1971, 104).

Die StVergiinstigung beruht daher auf einer uE unzuldssigen durch die Rspr. des
BFH gestiitzten Korrektur des Gesetzgebers durch die FinVerw. (glA ArNDT in
KSM, § 33 Rn. C 63 ,,Korperbehinderung® [1,/2001]); anfinglich mag auch der
iberholte Billigkeitscharakter des § 33 ausschlaggebend gewesen sein (s.
Anm. 8). Angesichts der allseitigen und langjihrigen Billigung dieser Kilometer-
pauschbetrige handelt es sich méglicherweise um einen Anspruch aufgrund
richterlicher Rechtsfortbildung, allerdings ohne Feststellung einer Gesetzesliicke
(s. Einf. ESt. Anm. 660 ff.). Dogmatisch wire dieser Anspruch auf StErmifi-
gung jedoch den §§ 33a und 33b zuzuordnen, weil bei diesen Tatbestinden die
AuBergewohnlichkeit gerade nicht zwingend vorausgesetzt wird. Im Ergebnis
erweisen sich damit die Kilometerpauschalen als Erhohung der Behinderten-
Pauschbetrige (glA Ersenserg, DStR 1968, 592), mit der dann allerdings system-
widrigen Rechtsfolge des Ansatzes einer zumutbaren Belastung. Die hier vertre-
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tene Auffassung findet nicht zuletzt eine Stiitze in der Rspr. des BFH. Wenn der
BFH niamlich bei der Frage nach der Abziehbarkeit von Fahrtkosten fiir den
korperbehinderten Sohn des Stpfl. die Priifung der AuBlergewohnlichkeit und
Zwangsliufigkeit (aus sittlichen Griinden) unterlisst, um die Ubertragungsrege-
lung des § 33b Abs. 5 ,,sinngemiB“ anzuwenden, so deutet dies auf einen zusitz-
lichen Behinderten-Pauschbetrag hin; die weitere Konsequenz, auf den Ansatz
der zumutbaren Belastung zu verzichten, zieht der BFH jedoch nicht (BFH v.
1.8.1975 — VI R 158/72, BStBI. 11 1975, 825). Die Entscheidung BFH v. 1.8.
1975 (VI R 158/72, BStBL. II 1975, 825) wiire tiberzeugender ausgefallen, wenn
sie entweder auf § 33 unmittelbar gestiitzt worden wire oder sich eines einwand-
freien Analogieschlusses bedient hitte, der freilich eine Gesetzesliicke voraus-
setzt. Die ,,sinngemifBe” Anwendung des § 33b Abs. 5 unter Ansatz einer zu-
mutbaren Belastung jedenfalls ist widersprichlich.

7. Bekleidung

Bekleidungskosten sind nur in Ausnahmefillen abziehbar, da solche Aufwen-
dungen vom Grundfreibetrag abgegolten werden.

Grundsitzlich kein Abzug als aullergewohnliche Belastung: Aufwendun-
gen fiir die Anschaffung oder Anderung von Bekleidung sind grds. nicht auer-
gewohnlich, so dass eine agB ausscheidet. Derartige Ausgaben sind entweder
durch den Grundfreibetrag oder die Regelungen tber den Familienleistungsaus-
gleich abgegolten. So sind etwa Aufwendungen fiir Bekleidung nach einer krank-
heitsbedingten Abmagerungskur ebenso wenig abziehbar (s. Anm. 300 ,,Abma-
gerungskur®) wie Bekleidungskosten fiir Neugeborene (s. Anm. 300 ,,Geburt®).
Bekleidungsaufwendungen sind auch bei Krebskranken keine unmittelbaren
Krankheitskosten (BFH v. 29.1.1986 — III B 6364,/85, BEFH/NV 1986, 285 und
BFH/NV 1988, 438). Auch die Bekleidungskosten eines Transsexuellen sind
keine agB (BFH v. 25.10.2007 — III R 63,/06, BEH/NV 2008, 544). Die AK fiir
Trauerkleidung hingegen sind nicht zwangsliufig und fithren zu einem Gegen-
wert (so BFH v. 12.8.1966 — VI R 76/66, BStBL. 111 1967, 364, der uE zu Un-
recht auch die AuBergewohnlichkeit derartiger Aufwendungen ablehnt; s. auch
Anm. 300 ,, Trauerkleidung™ und Anm. 142-145 betr. Todesfallkosten). Mehr-
aufwendungen tbergroBer Stpfl. fiir Bekleidung werden ebenso wie Verpfle-
gungsmehraufwendungen nicht als agB anerkannt (BFH v. 21.6.1963 — VI
203/61 U, BStBL IIT 1963, 381; s. auch Anm. 300 ,,Verpflegungsmehrauf-
wand®). Anders sind uE die AK werdender Mitter fiir sog. Umstandskleidung
zu behandeln (s. Anm. 300 ,,Umstandskleidung). Zum Teil wird die Nicht-
abziehbarkeit von Bekleidungsaufwendungen auch mit der Gegenwertlehre be-
grindet (s. Anm. 37-40).

Abzug als auflergewohnliche Belastung in Ausnahmefillen: Ausnahmswei-
se konnen Aufwendungen zur Wiederbeschaffung von Kleidung agB sein, wenn
der Verlust durch ein unabwendbares Ereignis eingetreten ist (s. Anm. 39 und
Anm. 300 ,,Deliktsverluste®). Ein Fall dieser Art wurde typisierend durch den
sog. Flichtlingsfreibetrag geregelt (s. § 33a EStG 1953 idF des § 52 Abs. 22); s.
auch Anm. 300 ,,SanierungsmalBnahmen®.
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§33 Anm.70 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB
8. Besuchsfahrten, Besuchsreisen

Schrifttum: UeLNER, Einkommensteuerrechtliche Einzelfragen, StiKongtRep. 1979, 121;
Hovratz, Kontaktpflegeaufwendungen als auBlergewthnliche Belastung — Hilt die bisheri-
ge Rechtsprechung verfassungsgerichtlicher Priffung stand?, NWB 2008, F. 3, 15169;
Ritzrow, Aufwendungen fir Kontaktpflege als auB3ergewthnliche Belastung — Abzichbat-
keit von Besuchsfahrten und -reisen, EStB 2013, 62.

Aufwendungen des Steuerpflichtigen fiir Reisen zum Besuch von Ange-
hérigen konnen im Rahmen einer dHf. als BA oder WK dem Abzugsverbot
des Abs. 2 Satz 2 unterliegen (BFH v. 12.7.1991 — III R 23/88, BFH/NV 1992,
172 zu 2; s. auch Anm. 300 ,,Familienheimfahrten®). Dariiber hinaus sind der-
artige Kosten nur aullergewohnlich, wenn sie ungewohnlich hiufig anfallen oder
besonders weite Strecken betreffen. Kosten fiir den tiblichen Verwandtenbesuch
entstechen der tberwiegenden Mehrzahl wohl aller Stpfl. (glA UELNER,
StKongrRep. 1979, 121). Fiir den Besuch gesunder Kleinkinder gilt nichts ande-
res (BFH v. 12.7.1991 — III R 23/88, BFH/NV 1992, 172); diese Aufwendun-
gen sind durch die Regelungen des Familienleistungsausgleichs abgegolten (BFH
v. 27.9.2007 — III R 28/05, BStBI. II 2008, 2; v. 15.5.2012 - VI B 111/11, BFH/
NV 2012, 1434; anders bei kranken Kindern, s.u.). Die AuBergewthnlichkeit
und Zwangsliufigkeit derartiger Aufwendungen — aus sittlichen Griinden — wird
von der Rspr. unterschiedlich beurteilt:

> Angehorigen-Besuche im Ausland und in der fritheren DDR: Nach BFH v. 15.4.1992
(IIT R 11/91, BStBL. II 1992, 821) sind die Reisckosten des Stpfl. zur Eheschlie-
Bung mit einer Russin nicht auBergewthnlich, obwohl die EheschlieBung Vo-
raussetzung der Ausreise ist. Aufwendungen fiir Besuchsfahrten zum Enkelkind
im Ausland sind durch den Grundfreibetrag abgegolten (BFH v. 5.3.2009 — VI
R 60/07, BEFEH/NV 2009, 1111). Nach aA sind Aufwendungen fiir Besuchsrei-
sen zu Angehorigen im Ausland zwar auBergewthnlich, aber nur ausnahmsweise
auch zwangsliufig, so etwa, wenn der Stpfl. den in seiner Freiziigigkeit einge-
schrinkten Ehegatten (FG Ba.-Wirtt./Freiburg v. 24.6.1976 — 111 258 /75, EFG
1976, 496, tkr., betr. ungarischen Ehemann einer Deutschen) oder sein Kind be-
sucht, das im Ausland eine Strafe verbi3t (Nds. FG v. 4.8.1975 — IX 8/74, EFG
1975, 570, tkr.; s. auch Anm. 300 ,,Strafe®).

» Umfang der abziehbaren Aufiendungen fiir Angebirigen-Besuche im Ausland: Sind die
Aufwendungen dem Grunde nach zwangsliufig, so sind auch Nebenkosten wie
Visa- und Einreisegebtihren abzichbar. Die anlisslich solcher Besuche erbrach-
ten Unterhaltsleistungen sind nach § 33a Abs. 1 ggf. in Hohe der aus Verein-
fachungsgriinden geschaffenen Pauschalsitze zu berticksichtigen.

» Gefingnisbesuche: Aufwendungen fir Besuchsfahrten zum inhaftierten Ehe-
mann sind nicht auBergewohnlich, da durch den Grundfreibetrag abgegolten
(BFH v. 23.5.1990 — III R 63/85, BStBI. 11 1990, 894).

» Krankenbesuche: Aufwendungen eines Stpfl. fiir Besuchsfahrten zu seinem eine
Heilkur durchfithrenden Ehegatten sind als mittelbare Krankheitskosten (s.
Anm. 96) keine agB (BFH v. 16.5.1975 — VIR 132/72, BStBL. 11 1975, 536, auch
die AuBergewohnlichkeit und Zwangsldufigkeit aus sittlichen Griinden ableh-
nend; ebenso BFH v. 2.3.1984 — VI R 158/80, BStBI. 11 1984, 484, betr. meht-
monatigen Krankenhausaufenthalt des Ehegatten). Von diesem Grundsatz wer-
den zwei Ausnahmen zugelassen (vgl. BFH v. 24.5.1991 — III R 28/89,
BFH/NV 1992, 96): Abziehbar sind danach Aufwendungen fiir Besuchsfahrten,
die (durch irztliche Bescheinigung nachgewiesen), medizinisch indiziert und the-
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rapeutisch notwendig, unmittelbare Krankheitskosten sind (BFH v. 2.3.1984 —
VIR 158/80, BStBL. IT 1984, 484); ferner fiir Besuchsfahrten, die der Pflege und
Versorgung des erkrankten Angehorigen dienen (BFH v. 6.4.1990 — III R 60,88,
BStBL. 11 1990, 958; v. 22.10.1996 — III R 265/94, BStBL. 11 1997, 558). In jedem
Fall sind die Aufwendungen fiir Gibliche Besuchsfahrten mangels AuBlergew6hn-
lichkeit nicht abziehbar, so dass nur die krankheitsbedingt veranlassten Mehrauf-
wendungen (fir zusitzliche Besuche) beriicksichtigt werden (BFH v. 6.4.1990 —
IIT R 60/88, BStBL. 11 1990, 958; FG Sachs.-Anh. v. 29.10.2013 — 5 K 1542/10,
juris, rkr.).
> Umfang der abziehbaren Aunfiendungen fiir Krankenbesuche: Abziehbar sind die
Fahrtkosten in voller Héhe (BFH v. 2.3.1984 — VI R 158/80, BStBL. 11 1984,
484). Die Pauschalen nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und die Rspr. zu Umweg-
strecken werden entsprechend angewandt (BFH v. 6.4.1990 — III R 60/88,
BStBL II 1990, 958; aA noch BFH v. 30.6.1967 — VI R 104/66, BStBI. 111
1967, 655; v. 16.5.1975 — VI R 132/72, BStBI. II 1975, 530, jeweils betr. die
Fahrtkosten zu einer Kur auf der Grundlage von Aufwendungen fiir 6ffent-
liche Verkehrsmittel 2. Klasse).

> Vorteilsanrechnung von Erstattungen: Auch wenn die Kosten fiir Besuchsfahrten
zu erkrankten Angehdrigen ausnahmsweise auBergewShnlich sein sollten,
fehlt es an der Zwangsliufigkeit der Aufwendungen, wenn der Stpfl. auf einen
moglichen zivilrechtl. Aufwendungsersatzanspruch nach § 670 BGB verzich-
tet. Dienen die Besuche der Heilung bzw. Linderung der Krankheit des Ange-
horigen, finden also in dessen alleinigen Interesse statt, ist die Geltendma-
chung cines Ersatzanspruchs nicht sittenwidrig.

» Besuch von Kriegsgribern: Reisekosten fiir den Besuch von Kriegsgribern Ange-
horiger im In- und Ausland sind nach Auffassung der FinVerw. nicht (aus sitt-
lichen Grunden) zwangsliaufig (FinMin. NRW v. 28.6.1961 — S 2193 - 17 - V
B 1, juris).

9. Biirgschaft

Burgschaftsaufwendungen konnen unter das Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 2
fallen, wenn ausnahmsweise der BA- oder WK-Abzug zulissig ist (vgl. BFH v.
24.8.1989 — IV R 80,88, BStBL. 11 1990, 17; v. 14.5.1991 — VI R 48/88, BStBI. 11
1991, 758; v. 8.7.2015 — VI R 77/14, BFHE 250, 518). Im Ubrigen sind Auf-
wendungen eines Stpfl. aufgrund einer Birgschaft (§§ 765 ff. BGB) nicht allein
schon aus rechtl. Grinden zwangsliufig (s. Anm. 188). Da Abs. 2 Satz 1 nur sol-
che rechtl. Grinde erfasst, die vom Stpfl. nicht selbst gesetzt sind, bedatf es in
diesen Fillen einer unabhingig von der selbst begriindeten Rechtspflicht beste-
henden rechtl. oder sittlichen Verpflichtung bzw. einer tatsichlichen Zwangslage
zur Leistung der Aufwendungen oder Eingehung der Birgschaftsverpflichtung.
GIA BFH v. 1.12.1961 — VI 306,/60 U, BStBL 111 1962, 63; v. 25.10.1963 — VI 246,/62,
StRK EStG § 4 R. 61 8, beide betr. Aufwendungen des GesGf. aufgrund einer Biirg-
schaft fur die GmbH; v. 12.12.1963 — IV 287/60 U, BStBL III 1964, 299, betr. Biirg-
schaftszahlungen eines Kommanditisten zugunsten einer GmbH, deren Anteile zum
BV der KG gehoren; v. 18.11.1977 — VI R 142/75, BStBL. 11 1978, 147, betr. Biirg-
schaftszahlungen zugunsten des Bruders, der den Stpfl. wihrend des Studiums unter-
stiitzt hatte; v. 8.10.1998 — 111 B 21,/98, BFH/NV 1999, 496; s. auch FG Hamb. v. 9.3.
2001 —1II 337/00, nv., jutis, rkr., betr. Birgschaft fir Schulden des volljahrigen Kindes;
FG Miinchen v. 10.3.2008 — 13 K 459/06, nv., juris, NZB VI B 139,/08 erfolglos, betr.
Biirgschaft fiir betrieblich Schulden des Ehegatten.
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Diese Grundsitze werden von der Rspr. ebenso auf Fille von Schuldiibernahme
angewandt (s. Anm. 133). Entsprechendes muss uE auch fiir Aufwendungen des
Stpfl. in Erfillung eines Schuldanerkenntnisses (§ 781 BGB) oder Schuldver-
sprechens (§ 780 BGB) gelten (s. BFH v. 26.5.1971 — VI R 271/68, BStBI. 11
1971, 628, betr. Aufwendungen in Erfiillung zweier auf Ubernahme von Ausbil-
dungskosten gerichteter Schuldversprechen; sog. Lebensretter-Urteil).

10. Fluchthilfekosten

Der Abzug von Fluchthilfekosten als agB kann im Zuge der Flichtlingswelle ab
2015 neue Aktualitit erlangen, wenn etwa bereits in Deutschland lebende Stpfl.
die Aufwendungen ihrer Angehorigen fiir Fluchthelfer oder Schleuser tibernom-
men haben. Auch in diesen Fillen wire die bisherige Rspr. zu Aufwendungen
fir Fluchthilfe aus der DDR anzuwenden.

Aufwendungen eines Steuerpflichtigen fiir sich oder seine Angehérigen
(§ 15 AO) fiir eine Flucht aus der DDR waren, auch wenn sie teilweise auf
betrieblicher oder beruflicher Veranlassung beruhten, als untrennbar gemischte
Aufwendungen niemals BA oder WK (BFH v. 30.10.1980 — IV R 27/77,
BStBI. 11 1981, 303; v. 30.10.1980 — IV R 223 /79, BStBI. 11 1981, 307, betr. den
vergleichbaren Fall der Behandlung von Losegeldzahlungen). Der Abziehbarkeit
steht daher nicht das Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 2 entgegen. Solche Aufwen-
dungen sind dariiber hinaus auBergewohnlich, jedoch nur in Ausnahmefillen
(aus tatsichlichen und sittlichen Griinden) zwangsldufig; so wenn es um die Be-
freiung aus einer akuten Gefahr fir Leben, korperliche Unversehrtheit, Freiheit
oder wirtschaftliche Existenz geht (glA etwa FG Minster v. 24.11.1983 — IV
3738/79 E, EFG 1984, 287, best. BFH v. 14.8.1987 — III R 292/84, jutis, betr.
Fluchthilfekosten fiir die Familie des Bruders der Stpfl., die Zwangsliufigkeit
aus sittlichen Grinden verneinend; die Zwangsliufigkeit aus tatsichlichen Griin-
den verneinend: Hess. FG v. 24.8.1982 — 1 107/82, EFG 1983, 175, rkt., betr.
Stpfl., der in der DDR beruflich Schikanen ausgesetzt war).

» Bei Fluchthilfeanfiendungen des Stenerpflichtigen fiir sich selbst fordern einige FG das
Votliegen der Voraussetzungen des §3 Abs.1 Bundesvertriebenengesetz
(BVFG), wonach nur diejenigen Fluchtlinge geférdert werden, die sich einer
von ihnen nicht zu vertretenden und durch die politischen Verhiltnisse beding-
ten Zwangslage entzichen mussten. Fine besondere Zwangslage ist nach § 3
Abs. 1 Satz 2 BVFG vor allem dann gegeben, wenn eine unmittelbare Gefahr
fir Leib und Leben oder die personliche Freiheit vorgelegen hat; auch ein
schwerer Gewissenskonflikt (§3 Abs.1 Satz3 BVFG) und wirtschaftliche
Grinde wie die Zerstorung oder entscheidende Beeintrichtigung der Existenz-
grundlage (§ 3 Abs. 1 Satz 4 BVFG) konnen eine besondere Zwangslage bedin-
gen (s. nur Hess. FG v. 24.8.1982 — 1 107/82, EFG 1983, 175, rkr., betr. nicht
zwangsliufige Fluchthilfekosten).

» Bei Fluchthilfeanfvendungen zugunsten Dritter missen nach der hier vertretenen
Auffassung (s. Anm. 189) zu der Zwangssituation des Fliichtlings sittliche Griin-
de fur den Stpfl. hinzutreten. Der Zwangsliufigkeit der Aufwendungen kann
nicht entgegengehalten werden, dass dem Stpfl. gegen den Flichtling ein Ersatz-
anspruch zustehe und der Verzicht darauf regelmifBig nicht zwangsliufig sei. In
derartigen Fillen wird auch die Nichtbenennung des Empfingers der Zahlungen
(§ 160 AO) der Abziehbarkeit nicht entgegengehalten werden konnen, insbes.,
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IV. Anhang zu Abs. 1: Wichtige Fille agB Anm. 72-73  § 33

wenn es sich um Kriminelle handelt, die den Stpfl. bedroht haben (Hess. FG v.
12.3.1981 — IX 9/78, EFG 1981, 571, rkr.).

Vgl. auch Anm. 300 ,,Empfingerbenennung® und Anm. 18; ferner Anm. 300 ,,Ausrei-
sekosten®, ,,Familienzusammenfithrung®, ,,Losegeldzahlung®.

11. Aufwendungen fiir Hausrat und Kleidung

Schrifttum: ErsenBerG, Einrichtungskosten junger Eheleute als auBergewthnliche Belas-
tung, FR 1965, 358; Karinos, Aufwendungen eines Spitaussiedlers zur Wiederbeschaffung
von Hausrat (agB) sind auch bei Fremdfinanzierung im Jahr der Verausgabung abzugs-
fahig, StWa. 1989, 66; KanzLer, Wiederbeschaffung von Hausrat als auergewthnliche
Belastung — ohne Versicherung kein Abzug, mit Versicherung meist auch, FR 2004, 101;
STeEINHAUFF, Keine Zwangsliufigkeit von Wiederbeschaffungskosten bei fehlendem zu-
mutbaren Versicherungsschutz, HFR 2004, 122; Krerr, Aulergewohnliche Belastungen:
Abkehr des BFH von der Gegenwerttheorie?, GStB 2010, 129; KanzLEr, Sanieren und
Steuern sparen, FR 2012, 1133; Jacamann, Hochwasser Deutschland 2013 — Steuetliche
MaBnahmen zur Unterstiitzung der Opfer des Hochwassers in Deutschland, jM 2014, 163.

Verwaltungsanweisungen: R 33.2 EStR; H 33.1-33.4 EStH; BMF v. 21.6.2013 -1V C 4
- §2223/07,/0015:008, BStBL. 1 2013, 769.

a) Grundsitzlich kein Abzug bei erstmaliger Anschaffung

Aufwendungen fiir die erstmalige Anschaffung einzelner Haus- und Kii-
chengerite fiihren idR nicht zu agB. Wenn nicht schon der Gesichtspunkt des
erlangten Gegenwerts (s. Anm. 37 ff.) zum Zuge kommt, so durfte es meist an
der AuBergewohnlichkeit oder Zwangsliufigkeit der Aufwendungen fehlen.
Ausnahmen vom Gegenwertgrundsatz werden bei ausgesprochener Not- oder
Zwangslage anerkannt, wie bei Aufwendungen aufgrund von Katastrophen und
katastrophenihnlichen Ereignissen (BFH v. 15.2.1974 — VI R 67/70, BStBI. 11
1974, 335), nicht jedoch bei Erkrankung der Hausfrau: Danach sind die AK fiir
eine Geschirrspiilmaschine im Jahr 1967 auch bei einer Familie mit zwei Kin-
dern und einer Hausfrau mit einer Erwerbsminderung von 30 % keine agB; der
Stpfl. hatte allerdings Anspruch auf den Behinderten-Pauschbetrag (BFH v.
21.8.1974 — VIR 237/71, BStBL. 11 1974, 745). Zu weiteren Einzelfillen der An-
schaffung von Haushaltsgeriten s. § 33 Anm. 74 — Stand Juni 1993 — im elektro-
nischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Aufwendungen fiir die Einrichtung eines Haushalts: Die Rspr. hatte sich
mit zwei Fallgruppen zu befassen.

> Linrichtungskosten jungverbeirateter oder verlobter Paare wutrden von der Rspr. unter
Berufung auf die hier (s. Anm. 40) abgelehnte Gegenwertlehre nicht als agB be-
ricksichtigt (BFH v. 5.3.1953 — IV 243/52 U, BStBL. III 1953, 126, arg. Ver-
mogensumschichtung; ebenso BFH v. 9.4.1965 — VI 23/65 S, BStBI. 111 1965,
441, arg. Gegenwert; best. durch BVerfG v. 13.12.1966 — 1 BvR 512/65,
BStBL IT 1967, 106). Aufwendungen anlisslich der Neugriindung eines Haus-
standes sind uE als agB anzuerkennen. Solche Aufwendungen sind auBerge-
wohnlich und aufgrund ,,tatsichlicher” Verpflichtung, die zur Fihrung des ge-
meinsamen Haushalts erforderlichen Gegenstinde anzuschaffen (vgl. auch RFH
v. 31.10.1940, RStBL. 1941, 266: Zwangsliufigkeit der Anschaffung einer Woh-
nungseinrichtung bei einer zweiten Ehe), auch zwangsliufig. Solche Aufwen-
dungen beeintrichtigen die stl. Leistungsfihigkeit, ohne durch den Grundfrei-
betrag abgegolten zu sein.

HHR Lfg. 273 Februar 2016 Kanzler | E 65

73



74

§33 Anm.73-74 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB

> Linrichtungskosten des geschiedenen Ehegatten fir seine frithere Ehefrau wurden als
agB abgelehnt, weil sie dem Vermogensbereich angehoren (BFH v. 16.5.1975 —
VI R 163/73, BStBL. II 1975, 538; s. auch Anm. 75). Dieses Utteil ist nach der
Aufgabe der Vermogensbelastungstheotie (s. Anm. 45) uE tberholt.

Aufwendungen des Steuerpflichtigen fiir die Erstlingsausstattung von
Kindern (Kinderwagen, Kinderbett und Wische) sind nach der Rspr. ebenfalls
keine agB, weil diese Aufwendungen durch die Regelungen iiber den Familien-
leistungsausgleich (kinderbezogene Freibetrige und Kindergeld) erfasst werden
(s. Anm. 14) und tberdies ein Gegenwert (s. Anm. 37 ff.) erlangt wird (BFH v.
28.2.1964 — VI 168/63 U, BStBL III 1964, 302, betr. Erstlingsausstattung des
erstgeborenen Kindes; v. 4.12.1964 — VI 99/64, StRK EStG [bis 1974] § 33 R.
225, betr. Aufwendungen fiir das vierte Kind; v. 19.12.1969 — VI R 125/69,
BStBI. II 1970, 242, betr. Aufwendungen nach Zwillingsgeburt).

Zur erstmaligen Anschaffung von Kleidung (Umstandskleidung und Kleidung nach

einer Abmagerungskur) s. Anm. 300 ,,Abmagerungskur®, , Geburt®, , Korperlinge®,

. Trauerkleidung® und ,,Umstandskleidung®.

b) Wiederbeschaffung von vernichtetem Hausrat

aa) Vernichtung durch unabwendbare Ereignisse

Wiederbeschaffung oder Wiederinstandsetzung existentiell notwendiger
Gegenstinde:

> Aufwendungen fiir die Wiederbeschaffung von Hausrat oder Kleidung sind dem
Grunde nach eine agB, wenn diese Gegenstinde durch ein unabwendbares Eir-
eignis (s.u.) verlorengegangen sind und wiederbeschafft werden miissen (R 33.2
EStR; krit. hinsichtlich der uneingeschrinkten Erwihnung des Diebstahls von
Hausrat und Kleidung: BFH v. 15.2.1974 — VI R 67,/70, BStBL. 11 1974, 335).

> Aufwendungen fiir die Wiederinstandsetzung von Hausratsgegenstinden, die durch
ein unabwendbares Ereignis (s.u.) beschidigt wurden, sind dem Grunde nach
ebenfalls agB (R 33.2 EStR). Die Erlangung eines Gegenwerts steht in diesen
Fillen der Anwendung des § 33 insoweit nicht entgegen, als der frithere Zustand
in angemessenen Grenzen (Abs. 2 Satz 1) wiederhergestellt wird (s. nur BFH v.
3.9.1976 — VI R 185/74, BStBI. 11 1976, 712, mwN).

» Abgrenzung von Wiederbeschaffung und Erganzungsanschaffung: Voraussetzung fir
die Begtinstigung von Hausratsgegenstinden ist, dass es sich nicht um Ergin-
zungsbeschaffungen handelt; wie bei erstmaliger Anschaffung von Hausrat steht
einem Abzug nach hM der Gegenwertgedanke entgegen (s. Anm. 74). Je linger
das schidigende Ereignis zuriickliegt, umso wahrscheinlicher spricht eine Ver-
mutung fir steuerschidliche Erginzung statt Wiederbeschaffung (BFH v. 23.9.
1960 — VI 90/60 S, BStBL IIT 1960, 488); glA FinVerw., die bei Anschaffung
von Kleidung Erginzungsbeschaffungen vermutet, wenn das schidigende Er-
eignis drei oder mehr Jahre zurtickliegt (R 33.2 Nr. 8 EStR). Derartige Ver-
mutungen sind widerlegbar und ohne Einfluss auf die Feststellungslast des Stpfl.
Unabwendbare Ereignisse sind Brand, Diebstahl, Hochwasser, Unwetter, Be-
schlagnahme durch eine frihere Besatzungsmacht, Kriegseinwirkung, Vertrei-
bung, politische Verfolgung (R 33.2 Nr. 2 EStR). Aus der Anerkennung als Asyl-
berechtigter gem. § 28 AuslG alf kann nicht ohne Weiteres auf eine politische
Verfolgung im Sinne eines unabwendbaren Ereignisses geschlossen werden
(BFH v. 26.4.1991 — III R 69/87, BStBL. II 1991, 755, betr. Anerkennung von
Nachfluchtgriinden; s. auch H 33.1-33.4 ,,Asyl“ EStH). Zu den unabwendbaren
Ereignissen zihlt wohl auch die Verseuchung des Lebensumfelds des Stpfl. und
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seiner Familie (BFH v. 29.3.2012 — VI R 21/11, BStBI. 11 2012, 574, Rn. 26,
betr. Holzschutzmittelsanierung; mit dieser Entscheidung hat der BFH eine
neue Fallgruppe zwischen Krankheitskosten und Hausratswiederbeschaffung
entwickelt, dazu Kanzier, FR 2012, 1133). Eine Ehescheidung etwa gilt hin-
gegen nicht als ,,unabwendbares Ereignis®, so dass die Wiederbeschaffung von
Hausrat im Zusammenhang damit nicht zu einer agB fithrt (BFH v. 9.3.1962 —
VI177/61, StRK EStG [bis 1974] § 33 R. 157).

Kritik: Das Erfordernis des unabwendbaren Ereignisses (einer Katastrophe
oder eines katastrophenihnlichen Ereignisses) ergibt sich nicht aus dem Gesetz
(glA Eisenserg, FR 1974, 581). Es ist nur aus der Notwendigkeit entstanden,
Ausnahmen von der als zu weit empfundenen Gegenwertlehre zu rechtfertigen.
Verzichtet man auf die Gegenwertlehre (s. Anm. 40), so bedarf es auch nicht
mehr der Feststellung eines unabwendbaren Ereignisses, das ohnehin problema-
tisch ist, weil in derartigen Fillen die AuBlergew6hnlichkeit der Aufwendungen
entfallen kann (s. Anm. 52).

bb) Weitere Voraussetzungen fiir die Anerkennung der Wiederbeschaf-
fungsaufwendungen als aullergewo6hnliche Belastung

Unabhingig vom Erfordernis des ,,unabwendbaren Ereignisses® (s. Anm. 75)
miissen die Wiederbeschaffungsaufwendungen auch die tbrigen Voraussetzun-
gen des § 33 erfiillen; sie missen insbes. zwangsliufig, notwendig und angemes-
sen sein (Abs. 2 Satz 1; s. Anm. 173 ff., 194-197). Der BFH v. 3.9.1976 (VI R
185/74, BStBL. 11 1976, 712) lisst etwa die Frage offen, ob der Diebstahl von
Reisegepick als unabwendbares Ereignis anzuschen ist, und verneint die Not-
wendigkeit der Aufwendungen.

Zwangsliufigkeit der Aufwendungen: Auch bei einem unabwendbaren Eir-
eignis sind die Wiederbeschaffungskosten fiir Hausrat und Kleidung nach der
Rspr. aber nur dann als zwangsldufig zu beurteilen, wenn der Stpfl. eine Haus-
ratsversicherung abgeschlossen hat und die notwendigen Wiederbeschaffungs-
kosten die Leistungen aus der Versicherung tibersteigen (BFH v. 26.6.2003 — 111
R 36,01, BStBL II 2004, 47, Rn. 12 mwN; v. 20.11.2003 — III R 2/02, BFH/NV
2004, 630, Rn. 27, mit Auswertung der Statistiken zum Abschluss von Hausrats-
versicherungen; FG Ba.-Wirtt. v. 7.11.2007 — 2 K 441/04, EFG 2008, 379, rkr.;
aA hier Anm. 186 und 300 ,,Versicherungsschutz®).

Notwendigkeit der Wiederbeschaffung: Liegt cin unabwendbares Ereignis
vor (s. Anm. 75), so sind meist die Notwendigkeit und die Angemessenheit der
Wiederbeschaffungsaufwendungen umstritten.

» Notwendigen Hausrat ablebnend: BFH v. 8.8.1958 — VI 194/57 U, BStBl. II1
1958, 378, betr. Anschaffung eines Fernsehgerits durch Flichtling; v. 23.9.1960
— VI 90/60 S, BStBL. IIT 1960, 488, betr. Aufwendungen fur eine Teppichbri-
cke; v. 3.9.1976 — VI R 185/74, BStBI. 11 1976, 712, betr. Wiederbeschaffung ge-
stohlener Urlaubskleidung.

» Notwendiger FHausrat wurde bejabt fiir Polstermdbel, Teppiche, Markenporzellan,
Radio und Kiihlschrinke, ,,soweit es sich nicht um Luxusausfihrungen handelt”
(FG Hamb. v. 20.11.1975 — 11 38/75, EFG 1976, 183, rkr.), wihrend ein Pkw.
iberhaupt nicht zum Hausrat zihlt (BFH v. 23.2.1968 — VI R 97/67, BFHE 92,
199; glA R 33.2. Nr. 1 EStR).

Angemessenheit der Aufwendungen: Soweit die Wiederbeschaffungsaufwen-
dungen nach Abs. 2 Satz 1 auf einen angemessenen Betrag zu begrenzen sind (s.
Anm. 194 £f.), hat sich die Rspr. entweder mit Schitzungen beholfen oder aber
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§33 Anm. 75-89 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB

die friher von der FinVerw. fiir Aussteueraufwendungen geregelten Angemes-

senheitsgrenzen (Abschn. 188 EStR 1972) zugrunde gelegt (s. nur FG Saarl. v.

10.4.1997 — 1 K 146,/96, juris, rkr.). Die Verwaltungsregelungen weisen keine ak-

tuelleren Werte aus. Die vorhandenen Werte (s. OFD Minster v. 27.8.1998 —

XXI, jutis) sind daher in Euro umzurechnen und der Teuerungsrate anzupassen.
Rechtsprechung: FG Diiss. v. 19.1.1988 — 8 K 319/84 L, EFG 1988, 367, rkr., betr.
VZ 1981 und 1982 mit Hochstbetrigen von 18000 DM fiir Haushaltsvorstand und
5000 DM fir Kind; Nds. FG v. 22.10.1985 — VIII 156/81, EFG 1986, 239, rkr.,
35000 DM fiir Dreipersonenhaushalt im VZ 1981; FG Nirnb. v. 26.7.1983 — VI
89/81, EFG 1984, 178, rkr., wonach fir die Ausstattung eines Vierpersonenhaushalts
im Jahre 1974 ein Betrag von 40000 DM angemessen ist.

Finanzverwaltung: Nach OFD Minster v. 27.8.1998 — XXI (juris) bestehen keine Be-
denken, ab VZ 1992 bei der Angemessenheitspriffung von einer Obergrenze von
21000 DM fiir den Stpfl., von 14000 DM fiir seinen Ehegatten und von 5800 DM fiir
jede weitere haushaltszugehorige Person auszugehen.

7677 Einstweilen frei.

78 cc) Abzug von Wiederbeschaffungsaufwendungen und Vorteilsanrech-
nung

Abfluss der Aufwendungen mallgebend: Die StErmifigung ist fiir das Jahr
zu gewihren, in dem die Aufwendungen zur Wiederbeschaffung von Hausrat
und Kleidung geleistet werden. Entgegen fritherer Auffassung gilt dies auch fiir
kreditfinanzierte Aufwendungen (BFH v. 10.6.1988 — III R 248/83, BStBI II
1988, 814; s. auch FG Miinchen v. 25.9.2007 — 1 K 2892/05, EFG 2008, 455,
rkr., mwN; zur Ubergangsregelung s. BMF v. 6.9.1989 — TV B 1 — S 2284 -
62/89, StEK EStG § 33 Nr. 95; s. auch Anm. 50).

Entschiadigungen und Beihilfen, die der Stpfl. fiir den Verlust von Hausrat
oder Kleidung erhilt, sind von den zwangsliufig erwachsenen Wiederbeschaf-
fungsaufwendungen abzuziechen (BFH v. 28.2.1964 — VI 85/63 U, BStBL III
1964, 301; s. auch Anm. 41). Das soll auch fiir Entschidigungen und Beihilfen
gelten, die in fritheren oder spiteren Jahren gezahlt, aber noch nicht angerechnet
worden sind; der EStBescheid ist uU nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu idndern
(FG Koln v. 17.3.1988 — 7 K 1037/87, EFG 1988, 422, rkr.). Liegt die Entschi-
digungsleistung aus einer Hausratsversicherung tiber den als notwendig und an-
gemessen zu beurteilenden Betrdgen (s. Anm. 76), dann kénnen Aufwendungen,
die davon nicht abgedeckt sind, nicht als agB angesetzt werden (FG Saatl. v.
10.4.1997 — 1 K 146,/96, juris, rkr.).

79—89  Einstweilen frei.

12. Krankheitskosten

Schrifttum: OrreruAUS, Welche Aufwendungen sind als Krankheitskosten eine aullerge-
wohnliche Belastung?, BB 1981, 1694; KorTke, Aufwendungen zur Linderung von Aids
als auBergewohnliche Belastung bei der Einkommen- und Lohnsteuer, DB 1987, 1320;
RicHTER, Aullergewdhnliches zur auBergewohnlichen Belastung, DStZ 1992, 136; Paus,
Verzicht auf Erstattungsanspriiche gegen die Krankenkasse, FR 1992, 507; Paus, Auf3erge-
wohnliche Belastungen bei Kinderkuren, DStZ 1999, 39; FencrLer, HIV und AIDS im
Einkommensteuerrecht, StB 2001, 88; Durr, Krankheitskosten, LSW Gr. 4/207, 1
(10/2008); Paus, AuBergewohnliche Belastungen: Der zwangsliufige Griff nach dem
Strohhalm, DStZ 2011, 150; Best, Abgeltungswirkung des Behindertenpauschbetrags
(§ 33b Abs. 3 EStG) bei Aufwendungen fiir Mafinahmen der Behandlungspflege (§ 37
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Abs. 2 SGB V), DStZ 2011, 719; GesericH, Krankheitskosten als aulergewohnliche Belas-
tungen, FR 2011, 1067; KanzLER, Rechtsprechungsinderung und Ankiindigungsrechtspre-
chung bei aulergewohnlichen Krankheitskosten — Die Therapie als letzter Strohhalm, FR
2011, 292; KarrenBrock/PeTRAK, Erfassung von Krankheitsaufwendungen (der Basisver-
sorgung) nur oberhalb eciner zumutbaren Belastung, DStR 2011, 552; GEesericH, Der
Nachweis der Zwangsliufigkeit von Krankheitskosten nach der Neuregelung im StVe-
reinfG 2011, DStR 2012, 1490; GesericH, Neue BFH-Rechtsprechung zur Anerkennung
von Krankheitskosten als aulergewohnliche Belastung, HFR 2012, 39; KanzLEr, Sanieren
und Steuern sparen, FR 2012, 1133; Rosenke, Anerkennung von Krankheitskosten als au-
Bergewohnliche Belastung nach dem Steuervereinfachungsgesetz 2011, EFG 2012, 705;
Scumrrz-HerscHEIDT, Anerkennung von Krankheitskosten als auBergewohnliche Belas-
tungen, NWB 2012, 2917; HennicreLp, Aufwendungen fiir Heileurythmie als aullerge-
wohnliche Belastungen, EFG 2013, 1131; GesericH, Nachweis der Zwangsldufigkeit von
krankheitsbedingten Aufwendungen, NWB 2014, 2004; GesericH, AuBergewohnliche Be-
lastungen im Fall wissenschaftlich nicht anerkannter Behandlungsmethoden, NWB 2014,
3396; HennigreLD, Krankheitskosten als aulergewohnliche Belastung, EFG 2014, 282;
HennicreLp, Aufwendungen fiir eine Brustoperation als auBergewohnliche Belastung,
EFG 2014, 1588; BErRGKEMPER, Aullergewohnliche Belastungen im Falle wissenschaftlich
nicht anerkannter Behandlungsmethoden, FR 2015, 83; HeGer, Anschaffungskosten fiir
ein Grundstiick keine aulergewohnlichen Belastungen, jurisPR-SteuerR 1,/2015 Anm. 3.

Siehe auch Schrifttum vor Anm. 40, betr. Vorteilsanrechnung.

a) Tatbestandsvoraussetzungen fiir den Abzug

Krankheitskosten sind von jeher typische Fille aulergewohnlicher Aufwendun-
gen (s. § 56 Abs. 1 Satz 2 EStG 1925). Sie sollten nach Auffassung der StRef-
Komm. (1971, Tz. 504) im Anschluss an die Generalklausel im Gesetz beson-
ders angesprochen werden. Wihrend sich friher die Rspr. vor allem mit der
Abgrenzung der unmittelbaren von den mittelbaren Krankheitskosten befasst
hatte, ist diese Frage inzwischen zu einem Problem der Nachweise geworden
und hat schlief3lich zu einer entsprechenden Regelung in Abs. 4 und § 64 EStDV
gefiihrt (s. Anm. 230 ff.).

AuBlergewohnlichkeit und Zwangsliufigkeit: Die Aulergew6hnlichkeit von
Krankheitskosten kann, bezogen auf den jeweiligen VZ (s. Anm. 52), nach der
Lebenserfahrung unterstellt werden. Die Sonderstellung der Krankheitskosten
zeigt sich aber vor allem darin, dass derartige Aufwendungen dem Grunde und
der Hohe nach immer zwangsliufig (aus tatsichlichen Griinden) sind, selbst
wenn der Stpfl. die Krankheit durch eigenes Verschulden herbeigefiihrt hat.
So vor allem die Fille von Alkoholismus, vgl. BFH v. 30.11.1966 — VI R 108/66,
BStBL IIT 1967, 459, betr. Krankheitskosten infolge chronischen Alkoholismus; v.
13.2.1987 — III R 208/81, BStBI. 11 1987, 427, betr. Besuch einer Selbsthilfegruppe der
Anonymen Alkoholiker; v. 21.7.1998 — 111 R 25/97, BEH/NV 1999, 300, betr. krank-
hafte Spielsucht; v. 29.3.2012 — VI R 21/11, BStBL 11 2012, 574, betr. Holzschutzmit-
telsanierung; v. 29.3.2012 — VIR 70/10, BStBI. 11 2012, 572, betr. Hausschwammsanie-
rung; umfassende Nachweise zu élterer Rspr. finden sich in § 33 Anm. 90 — Stand Juni
1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_
archiv.htm.
Dieser Verzicht auf Ursachenforschung wird allgemein damit begriindet, dass es
unzumutbar sei, in die Privatsphire des Stpfl. einzudringen. Im Ergebnis ist dies
auch nach der hier vertretenen Auffassung zur Zwangsliufigkeit zutreffend, weil
es allein auf die Zwangsldufigkeit der Aufwendungen ankommt (s. Anm. 180 ff.);
s. auch Anm. 300 ,,AIDS* zur Unbeachtlichkeit des Verschuldens.

Keine Abgeltung durch Unterhaltshéchstbetrag: Handelt es sich um Auf-
wendungen zugunsten kranker Angehdriger, so kann die Zwangsliufigkeit aus
rechtl. und mangels Unterhaltsverpflichtung sittlichen Griinden gegeben sein;
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§33 Anm. 90-92 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB

§ 33a Abs. 5 findet keine Anwendung, weil Krankheitskosten von der typisieren-
den Sonderregelung des § 33a nicht erfasst werden (BFH v. 19.2.1965 — VI
306/64 U, BStBL 11T 1965, 284; v. 11.7.1990 — I1I R 111/86, BStBL. 1I 1991, 62;
v. 26.6.1992 — II1 R 83/91, BStBI. 11 1993, 212, Unterbringung des asthmakran-
ken Kindes in Nordseeinternat; v. 26.6.1992 — III R 8/91, BStBI. 11 1993, 278,
betr. auswirtige Unterbringung des an Legasthenie erkrankten Kindes in Son-
derschule). Daher kommt weder eine Aufteilung derartiger Kosten in Unter-
haltskosten iSv. § 33a Abs. 1 und Krankheitskosten iSv. § 33 in Betracht, noch
steht dem Stpfl. ein Wahlrecht zu, die Aufwendungen nach §§ 33a oder 33 abzu-
setzen (BFH v. 30.6.2011 — VI R 14/10, BStBL. 1T 2011, 1755).

Sonstige Voraussetzungen fiir die Anerkennung als aullergewo6hnliche
Belastungen: Abgeschen von der AuBlergewohnlichkeit und Zwangsldufigkeit
miissen jedoch die tibrigen fir den Abzug von agB erforderlichen Voraussetzun-
gen vortliegen. So muss es sich insbes. um Aufwendungen handeln (s.
Anm. 33f). Durch Krankheit verursachte sonstige Einbuflen, wie Verdienstaus-
fall und Verlust einer Anzahlung auf die Urlaubsreise (FG Diiss./Koln v. 27.8.
1959 — VI B 14/59 L, EFG 1959, 417, tkr.; FG Berlin v. 28.10.1971 -V 152/71,
EFG 1972, 240, tkr.), fithren nicht zu einer StErmaBigung.

Wegen der Abgrenzung zu Berufskrankheiten hat Abs. 2 Satz 2 bei Krankheits-
kosten eine gewisse Bedeutung (BFH v. 4.10.1968 — IV R 59/68, BStBI. 11 1969,
179, betr. Herzinfarkt eines Freiberuflers; v. 17.4.1980 — IV R 207/75, BStBL. 11
1980, 639, betr. genetische Strahlenschidden bei Kindern eines Rontgenarztes; s.
auch Anm. 200ff.). Gleiches gilt fur Krankenversicherungsbeitrige eines
Schwerbehinderten (BFH v. 29.11.1991 — III R 191/90, BStBL. 11 1992, 293; s.
auch Anm. 300 ,, Krankenkassenbeitrige®). Zur Antragstellung in derartigen Fal-
len s. Anm. 53.

Nachweisanforderungen bei Krankheitskosten: Die Nachweisanforderun-
gen waren bei Krankheitskosten stets recht unterschiedlich. So wurde grds. eine
irztliche Verordnung und in bestimmten Fillen einer Missbrauchsgefahr aus-
nahmsweise ein amts- oder vertrauensirztliches Zeugnis gefordert. Mit dem
StVereinfG 2011 (s. Anm. 2 aE) wurde in Abs. 4 die Ermichtigungsgrundlage
zum Erlass einer den Nachweis von agB betreffenden RVO geschaffen, die
durch § 64 Abs. 1 EStDV zum Nachweis von Krankheitskosten ausgefiillt wur-
de (s. Anm. 250).

Einstweilen frei.

b) Begiinstigte und nicht begiinstigte Krankheitskosten
aa) Unmittelbare Krankheitskosten
(1) Krankheitsbegriff

Schrifttum: BrLsporrer, Aufwendungen fiir kiinstliche Befruchtung als agB, SteuStud.
1998, 174; RossLEr, Kosten der In-vitro-Fertilisation, eine aulergewohnliche Belastung?,
DStZ 1998, 905; Geserich, Aufwendungen fiir kinstliche Befruchtung als aulergewthnli-
che Belastungen, NWB 2011, 673; KanzrLer, Thr Kinderlein kommet!, FR 2011, 539; Rrrz-
row, Aufwendungen fiir kiinstliche Befruchtung als auflergewthnliche Belastung nach
§ 33 EStG, EStB 2012, 63; V. WeNDT, Zur einkommensteuerlichen Behandlung von Auf-
wendungen im Zusammenhang mit einer Fizellspende als auBergewohnliche Belastung,
EFG 2015, 927.

Begiinstigt sind alle Aufwendungen, die durch die Krankheit unmittelbar ver-
ursacht worden sind. Zu diesen unmittelbaren Krankheitskosten zihlen alle Auf-
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wendungen fiir drztliche Leistungen und sonstige Behandlungskosten (s.
Anm. 93), Heil- und Hilfsmittel (s. Anm. 94) sowie fiir krankheitsbedingte Un-
terbringung und Pflege (s. Anm. 95).

Klassischer Heilbehandlungs- und Krankheitsbegriff: Mal3gebend fiir die
Zwangsldufigkeit von Krankheitskosten ist der von der Rspr. des BGH, des
BSG und des BVerwG entwickelte klassische Heilbehandlungs- und Krankheits-
begriff (s. nur BFH v. 16.12.2010 — VI R 43/10, BStBI. II 2011, 414, Rn. 17
mwN). Danach umfasst der Begriff der Heilbehandlung alle ,,Eingriffe und an-
dere Behandlungen, die nach den Erkenntnissen und Erfahrungen der Heilkun-
de und nach den Grundsitzen eines gewissenhaften Arztes zu dem Zweck ange-
zeigt sind und vorgenommen werden, Krankheiten, Leiden, Korperschiden,
korperliche Beschwerden oder seelische Storungen zu verhtten, zu erkennen,
zu heilen oder zu lindern® (BFH v. 20.3.1987 — III R 150/86, BStBI. 1T 1987,
596, betr. Adoption, unter Hinweis auf § 161 Entw. StGB 1962, BRDrucks.
200/62, 38, und den kassenirztlichen Heilbehandlungsbegriff). Danach kann
eine Adoption keine Mafinahme zur Heilbehandlung psychischer Stérungen kin-
detloser Eltern sein (BFH v. 20.3.1987 — III R 150/86, BStBL. II 1987, 596; s.
auch Anm. 300 ,,Adoption). Nicht unter den Krankheitsbegriff fallen bloSe
Storungen des Allgemeinbefindens oder der korperlichen Unversehrtheit, wie
sie bei einer Vielzahl von Stpfl. im téglichen Leben vorkommen (BFH v. 11.1.
1991 —III R 70/88, BEH/NV 1991, 386, Rn. 18).

Kiinstliche Befruchtung als Heilbehandlung: Von Bedeutung ist der Krank-
heitsbegriff fir die Beurteilung von MaB3nahmen kinstlicher Befruchtung. Nach
gednderter Rspr. des BFH sind Aufwendungen einer nicht verheirateten emp-
fangnisunfihigen Frau fiir MaBnahmen zur Sterilititsbehandlung durch sog. In-
Vitro-Fertilisation als agB abzichbar, wenn die MaBnahmen in Ubereinstim-
mung mit den Richtlinien der drztlichen Berufsordnungen vorgenommen
werden (BFH v. 10.5.2007 — III R 47/05, BStBI. II 2007, 871). Da die organisch
bedingte Sterilitit eines Ehepartners als Krankheit einzuordnen ist, geht der
BFH bereits von der Linderung einer Krankheit aus, ,,wenn die drztliche Tétig-
keit auf die Abschwichung oder eine partielle oder voéllige Unterbindung oder
Beseitigung von Krankheitsfolgen gerichtet ist oder eine Ersatzfunktion fiir ein
ausgefallenes Organ bezweckt wird“ (BFH v. 16.12.2010 — VI R 43/10,
BStBL 11 2011, 414, mwN zur élteren Rspr.). Dieser Rspr. gemil3 wurde die Un-
fruchtbarkeit einer in gleichgeschlechtlicher Partnerschaft lebenden Frau zwar
als Krankheit anerkannt, ihre Aufwendungen fiir die kiinstliche Befruchtung (In-
Vitro-Fertilisation) jedoch mangels Zwangsldufigkeit nicht als agB berticksich-
tigt, weil diese Malnahme das Ziel, die ausschlieBlich krankheitsbedingte Kin-
derlosigkeit des Paares zu beseitigen, nicht erreichen kann (FG Minster v. 23.7.
2015 -6 K 93/13 E, nrkr., juris, Az. BFH VI R 47/15; uE eine schr zweifelhafte
Argumentation). Im Ubrigen sollen Aufwendungen wegen kiinstlicher Befruch-
tung mit mehr als drei Eizellen im EU-Ausland wegen Verstofles gegen das
deutsche Embryonenschutzgesetz (ESchG) mangels Zwangsldufigkeit nicht als
agB abziehbar sein (FG Betlin-Brandenb. v. 11.2.2015 — 2 K 2323/12, EFG
2015, 925, nrkr., Az. BFH VI R 20/15; FG Ba.-Wirtt. v. 28.4.2015 — 8 K
1792/13, nrke., juris, Az. BFH VI R 34/15). Beide FG sehen auch keinen Ver-
stol3 gegen Unionsrecht.
Zum Alkoholismus als Krankheit s. BFH v. 13.2.1987 — IIT R 208/81, BStBI. 11 1987,
427, mwN und zur Legasthenie als Krankheit s. Anm. 300 ,,Legasthenie-Therapie”. Zu
wissenschaftlich nicht anerkannten Heilmethoden s. Anm. 233 und zu Aufwendungen
wegen kinstlicher Befruchtung s. Anm. 300 ,,In-Vitro-Fertilisation®.
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Erstattungsausschliisse und Angemessenheitsgrenzen nach sozialrecht-
lichen Vorschriften: Trotz der in aller Regel grofziigigen Beurteilung der
Zwangsldufigkeit dieser Ausgaben orientiert sich die Rspr. gelegentlich an den
insoweit engeren Beihilfevorschriften (BFH v. 17.7.1981 — VI R 77/78, BStBI. 11
1981, 711, betr. Frischzellentherapie) oder den Erstattungsrichtlinien der Kran-
kenkassen (BFH v. 26.7.1957 — VI 155/55 U, BStBL 111 1957, 347, betr. Heil-
mittel; v. 10.5.2007 — III R 47/05, BStBL. 11 2007, 871, mwN); s. auch Anm. 300
,Legasthenie-Therapie®. Zur Zwangsliufigkeit der Aufwendungen fiir aus-
geschlossene Arzneimittel s. Anm. 300 ,,Bagatellarzneimittel®.

Stellungnahme: Diese Regelungen kénnen uE nur ein Anhaltspunkt sein und
sind wegen ihrer andersartigen Zweckrichtung zurtickhaltend anzuwenden (glA
ArnDT in KSM, § 33 Rn. C 44 [1/2001]). Eine konsequente Anwendung der Er-
stattungsrichtlinien und Beihilfevorschriften miisste im Ubrigen auch zu einer
Begrenzung der Aufwendungen der Hohe nach fithren (s. Anm. 94 aE). Arznei-,
Heil- oder Hilfsmittel, die nach §34 SGB V von der VO ausgeschlossen sind
(zB Bagatellarzneimittel sowie Heil- und Hilfsmittel von geringem oder umstrit-
tenem therapeutischen Nutzen), sind uE durch den Grundfreibetrag abgegolten.
Wenn die Solidargemeinschaft der Versicherten nicht mit diesen Aufwendungen
belastet werden soll, so spricht einiges dafiir, auch die Gesamtheit der Steuerzah-
ler insoweit nicht zu beanspruchen. Es fehlt uE an der Zwangsliufigkeit aus tat-
sichlichen Griinden (wohl aA BFH v. 11.1.1991 — II1 R 70/88, BFH/NV 1991,
386, ua. betr. Kwai-Dragees, und die FinVerw., s. Anm. 300 ,,Bagatellarzneimit-
tel®).

(2) Aufwendungen fiir drztliche Leistungen und sonstige Behandlungs-
kosten

Als drztliche oder andere medizinische Leistungen sind Aufwendungen fiir die
Konsultation und alle therapeutischen MaB3nahmen einschlielich Operationen
begiinstigt. Dies gilt ebenso fiir die Leistungen eines zugelassenen Heilpraktikers
oder anderer gesetzlich zur Austibung der Heilkunde zugelassener Personen, wie
Krankengymnasten und Psychotherapeuten (BFH v. 22.6.1979 — VI R 43/76,
BStBL. II 1979, 646) sowie Leistungen eines Massageinstituts.

Zwangsliufigkeit der Behandlungskosten: Dem Grunde nach ist die
Zwangsldufigkeit solcher Ausgaben nach objektiven Gesichtspunkten zu bestim-
men, so dass Aufwendungen fiir wissenschaftlich nicht anerkannte Heilmetho-
den nicht abziehbar sind. Dazu gehéren Aufwendungen fiir sog. Wunderheiler
(BFH v. 2.9.2010 — VI R 11/09, BStBL. 1I 2011, 119, Rn. 17 mwN; s. auch BFH
v. 22.6.1979 — VI R 43/76, BStBI. II 1979, 6406, betr. Aufwendungen fiir den
,,Austber® einer Sekte; best. durch BVerfG v. 2.10.1979 — 1 BvR 969/79, StRK
EStG § 33 R. 330 = HFR 1980, 206; v. 18.4.1990 — III R 38/86, BFH/NV 1991,
27, betr. Wunderheiler in Manila oder Aufwendungen fiir eine Liposuktion —
Fettabsaugung (BFH v. 26.6.2014 — VI R 51/13, BStBL II 2015, 9; s. auch
Anm. 300 ,,Scientology®) und Aufwendungen fiir eine biophysikalische Infor-
mations-Therapie (FG Rhld.-Pf. v. 20.9.2013 — 3 K 1443/12, EFG 2014, 279,
rkr.). Da die Heileurythmie ein Heilmittel iSd. §§ 2 und 32 SGB V ist, kbnnen
Aufwendungen fiir eine heileurythmische Behandlung als agB zu berticksichti-
gen sein (BFH v. 26.2.2014 — VI R 27/13, BStBL. 1I 2014, 824).

Im Ubrigen ist die Zwangsliufigkeit der Aufwendungen dem Grunde und der
Hohe nach auch insoweit zu unterstellen, als der Stpfl. einen oder mehrere Spe-
zialisten gegen entsprechend hohes Honorar konsultiert, sich vom Chefarzt be-
handeln lisst oder eine besonders aufwendige und moglicherweise noch nicht
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allgemein anerkannte Therapie wihlt (BFH v. 3.12.1964 — IV 47/62 U,
BSBL. 111 1965, 91; v. 17.7.1981 — VI R 77,78, BStBL. I 1981, 711, jeweils betr.
Aufwendungen fiir eine Frischzellenbehandlung; glA StRefKomm., 1971, Tz.
506, die alle der Auffassung sind, die Priffung der Zwangsliufigkeit von Krank-
heitskosten dringe zu schr in die Privatsphire ein und sei in der Praxis undurch-
fithrbar).

Notwendigkeit und Angemessenheit der Behandlungskosten: Nur bei gro-
bem Missverhiltnis zwischen erforderlichem und tatsichlich geleistetem Auf-
wand ist die Notwendigkeit und Angemessenheit der Aufwendungen nach
Abs. 2 Satz 1 zu prifen (BFH v. 1.2.1957 — VI 30/55, StRK EStG [bis 1974]
§ 33 R. 64; v. 17.7.1981 — VI R 77/78, BStBI. 11 1981, 711; v. 12.5.2011 — VI R
37/10, BFHE 234, 25, Rn. 17, betr. Schulbesuch im Ausland). Zu weitgehend
Orreruavus (BB 1981, 1696), der auch die Inanspruchnahme mehrerer Arzte
durch einen Hypochonder fir zwangsldufig hilt.

Zum Nachweis der Zwangslaufigkeit von Krankheitskosten s. Anm. 230 ff.

Einzelfragen: Siche Anm. 300 ,,Entbindungskosten®, ,,Frischzellenbehandlung,
Frischzellentherapie®, ,,Geburt®, , In-Vitro-Fertilisation®, ,,Legasthenie-Thera-
pie’; ,,Operationskosten®; ,,Praxisgebiihr®, ,,Psychoanalyse, Psychotherapie,
Selbstanalyse®.

(3) Aufwendungen fiir Heil- und Hilfsmittel

Aufwendungen fiir Heil- und Hilfsmittel sind ebenfalls begiinstigt und sind ge-
geniiber den einem Abzugsverbot unterliegenden Didtkosten abzugrenzen (s.
Anm. 208).

Heilmittel: Kosten fiir Arznei- und Stirkungsmittel konnen idR aber nur als
agB anerkannt werden, wenn ihre durch Krankheit bedingte Zwangsliufigkeit
und Notwendigkeit durch drztliche VO nachgewiesen sind. Etwas anderes gilt
fir den laufenden Verbrauch an Medikamenten bei linger dauernder Krankheit
(s. im Einzelnen Anm. 90). Aufwendungen fiir Arzneimittel iSd. § 2 Arzneimit-
telG (AMG) unterfallen nicht dem Abzugsverbot fiir Didtverpflegung nach § 33
Abs. 2 Satz 3; sie sind jedoch nur als agB zu berticksichtigen, wenn die Medikati-
on einer Krankheit geschuldet und deshalb irztlich verordnet worden ist. Der
Umstand, dass der Stpfl. wegen dieser Krankheit zugleich eine Didt halten muss,
steht dem Abzug nach § 33 Abs. 1 nicht entgegen (BFH v. 14.4.2015 — VI R
89/13, BStBL II 2015, 7039). Beriicksichtigungsfihig ist auch der von den Mit-
gliedern der gesetzlichen Krankenkassen zu entrichtende Arzneikostenanteil,
sog. Rezeptgebithr (BMF v. 12.11.1969, Stellungnahme des Parl. Staatssekretirs
Reischl BT Stenogr. Ber. 10. Sitzung, 304, BB 1969, 1423) und die Praxisgebiihr
(s. Anm. 300 ,,Praxisgebiithr®).
Zur Anschaffung eines Vorrats an Arzneimitteln (zB Insulin) s. Anm. 300 ,,Arzneimit-
telvorrat™; zu Aufwendungen fur eine Didt s. Anm. 175 und 177 und zu Aufwendun-
gen eines Alkoholikers zur Suchtbefriedigung s. Anm. 300 ,, Trunksucht®. Zu Aufwen-
dungen fiir Bagatellarzneimittel s. Anm. 92 und 300 ,,Bagatellarzneimittel.
Hilfsmittel: Ebenfalls als Krankheitskosten abziehbar sind Aufwendungen fir
(drztlich verordnete) Hilfsmittel (im Unterschied zu den nicht begtinstigten mit-
telbaren Krankheitskosten, wie Ausgaben fiir Waschmaschinen und Geschirt-
spiler: s. Anm. 96, 97). Hierzu zihlen Aufwendungen fiir Brillen, Bruchbinder,
Horgerite, orthopidisches Schuhwerk, Prothesen und Spezialbetten, aber auch
AK von Kricken und Rollstiihlen.
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BFH v. 8.4.1954 — IV 345/53 U, BStBI. 111 1954, 174, betr. die Anschaffung eines Hor-
geriits; v. 26.7.1957 — VI 155/55 U, BStBL. IIT 1957, 347, betr. AK fiir Brillen; v. 4.3.
1983 — VI R 189/79, BStBL. 11 1983, 378, betr. Heizungsumbau durch Querschnitts-
gelihmten, sog. Brausetassen-Urteil; v. 9.8.1991 — III R 54,/90, BStBL 11 1991, 920,
betr. Spezialbett fiir Rheumakranken (s. auch Anm. 300 ,,Bechterew’sche Krankheit®);
FG Ba.-Wirtt. v. 19.3.2014 — 1 K 3301/12, EFG 2015, 400, rkr., betr. Duschumbau;
glA StRefKomm., 1971, Tz. 507. OrreruAUs, BB 1981, 1695, unterscheidet bei Zahn-
ersatz zu Recht Krankheitskosten von kosmetischen Aufwendungen. Die Zwangsldu-
figkeit der Anschaffung von Hilfsmitteln, die sowohl von Kranken aus therapeutischen
Griinden als auch von gesunden Stpfl. zur Steigerung des Lebenskomforts genutzt wer-
den (sog. Hilfsmittel im weiteren Sinne), ist durch Vorlage eines vor dem Kauf erstell-
ten amts- oder vertrauensirztlichen Zeugnisses nachzuweisen (BFH v. 14.10.1997 —
III R 27/97, BEH/NV 1998, 571, betr. elektrisch gesteuerte Sessel und Liege; glA FG
Ba.-Wiirtt. v. 24.4.2013 — 2 K 1962/12, EFG 2013, 1125, rkr., betr. motorbetriebenen
Bettrahmen; FG Betlin-Brandenb. v. 20.1.2015 — 13 K 13073 /14, EFG 2015, 923, rkr.
betr. Massageliege); Gleiches gilt fiir die AK einer Infrarot-Wirmekabine die auch ei-
nen Gegenwert hat (FG Nirnb. v. 6.12.2013 — 7 K 387/13, EFG 2014, 1482, rkr.). Zu
Ein- und Umbaumalinahmen bei Hiusern s. Anm. 96; ferner Anm. 300 ,,Perticke®.
Stellungnahme: Die Begriindung, derartige Aufwendungen stiinden im Zusam-
menhang mit Krankheiten und wiirden ,,von den Krankenkassen in mehr oder
weniger grolem Umfang ersetzt (BFH v. 26.7.1957 — VI 155/55 U, BStBI. 111
1957, 347), darf uE nicht dazu fihren, die Tatbestandsmerkmale des § 33 aul3er
Acht zu lassen. In der Praxis scheint insbes. die Zwangsldufigkeit der Aufwen-
dungen der Héhe nach und ihre Angemessenheit wohl aus Billigkeitsgriinden (s.
Anm. 8) kaum ernsthaft gepriift zu werden. Das ist bedenklich und — orientiert
man sich schon an der Erstattungspraxis der Krankenkassen — auch in sich wi-
derspriichlich (s. Anm. 92). Gerade bei Zahnersatz und Aufwendungen fiir Bril-
len ist eine Angemessenheits- und Notwendigkeitspriifung (Abs. 2 Satz 1) gebo-
ten (glA HeGer in Bromich, § 33 Rn. 170 [11/2014]; STOCKER in LADEMANN,
§ 33 Rn. 396 [9/2014]).

(4) Unterbringungs-, Pflege- und Fahrtkosten

Zu den begiinstigten Aufwendungen gehoren schlielich auch die Kosten krank-
heitsbedingter Unterbringung, Pflege und Fahrten oder Transporte.

Krankenhauspflegekosten und Kosten einer krankheitsbedingten Heim-
unterbringung sind ohne Riicksicht auf die Pflegeklasse abziehbar (BFH v. 1.2.
1957 — VI 30/55, StRK EStG § 33 R. 64; v. 30.6.2011 — VIR 14/19, BFHE 234,
191; s. auch BFH v. 29.9.1989 — ITI R 129,/86, BStBL. II 1990, 418, betr. Erkran-
kung im Altersheim).

Fahrt- und Ubernachtungskosten: Als unmittelbare Krankheitskosten ab-
ziehbar sind alle Reisekosten zur ambulanten, teilstationdren und stationiren Be-
handlung des Stpfl. (BFH v. 13.2.1987 — III R 208/81, BStBL 11 1987, 427, bett.
Fahrtkosten eines an Alkoholismus erkrankten Stpfl. zum Besuch der Anony-
men Alkoholiker; v. 5.10.2011 — VIR 20/11, BFH/NV 2012, 38, betr. therapeu-
tische Besuchsfahrt des kranken Stpfl.). Davon zu unterscheiden sind Besuchs-
und Begleitfahrten zu oder mit erkrankten Angehorigen (s. Anm. 70). Zur An-
rechnung einer Haushaltsersparnis bei Abzug von Ubernachtungskosten s.
Anm. 99.

Krankheitsbedingter Privatschulbesuch: Die durch ecine medizinische Be-
handlung erfordetliche oder klimabedingte auswirtige Unterbringung eines Kin-
des in einer Privatschule kann zu agB fithten; daneben kann der Ausbildungs-
freibetrag wegen auswirtiger Unterbringung nicht abgezogen werden.
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BFH v. 26.6.1992 — III R 83/91, BStBL II 1993, 212, Unterbringung des asthmakran-
ken Kindes in Nordseeinternat; v. 26.6.1992 — 111 R 8/91, BStBL 11 1993, 278, bett.
auswirtige Unterbringung des an Legasthenie erkrankten Kindes in Sonderschule; v.
12.5.2011 — VI R 37/10, BFHE 234, 25, betr. Besuch einer schottischen Schule fiir
Hochbegabte; s. aber BFH v. 18.4.1990 — III R 160,/86, BStBI. IT 1990, 962, betr. Pri-
vatschulbesuch ecines Legasthenikers ohne Heilbehandlung. Siche auch Anm. 300
HKrankentransporte®, ,,Krankenschwester, Hauspflegerin, Nachtwache®, , Legasthe-
nie-Therapie®, ,,Pflege- und Pflegeheimkosten®.

bb) Mittelbare Krankheitskosten und Krankheitsfolgekosten

Abzugsverbot fiir mittelbare Krankheits- und Krankheitsfolgekosten:
Nach stRspr. fiithren mittelbare Krankheits- oder Krankheitsfolgekosten nicht
zu einer StErmiBigung wegen agB, weil sie weder der Heilung und Linderung
der Krankheit dienen noch diese ertriglicher machen. Derartige Aufwendungen
seien nicht aulergewohnlich und zwangsldufig; ihre Anerkennung als agB ,,wiir-
de zu einer nicht vertretbaren steuerlichen Berticksichtigung von Kosten der Le-
benshaltung fithren, die mit dem Sinn und Zweck des § 33 nicht vereinbar wire®
(BFH v. 16.5.1975 — VI R 132/72, BStBL 11 1975, 536; v. 1.2.2001 — III R
22/00, BStBL. 11 2001, 543, betr. Ayur-Veda-Behandlung).

Kritik: Der Begriff der mittelbaren Krankheits- oder Krankheitsfolgekosten ist
zu einer praktikablen Abgrenzung abzichbarer von nichtabziehbaren Aufwen-
dungen kaum geeignet (glA FG Diss. v. 9.6.1976 — V/XI 28/74, EFG 1977,
17, tkr.; zweifelnd auch ArNDT in KSM, § 33 Rn. C45 [1/2001]; HEGER in BLU-
MicH, § 33 Rn. 166 [11/2014], in der Unterscheidung ein bloBes Indiz sehend).
Dies schon deshalb nicht, weil der BFH einzelne mittelbare Krankheitskosten —
unter anderer Bezeichnung freilich — zum Abzug als agB zugelassen hat. So sind
etwa unter dem Begriff ,,zusitzliche Krankheitskosten® die Kfz-Aufwendungen
Korperbehinderter als agB anerkannt (BFH v. 17.12.1965 — VI 297/65 U,
BStBL. III 1966, 208) und die Kosten eines Umzugs in eine von der Stral3e leich-
ter zu erreichende Wohnung mit Riicksicht auf ein gelihmtes Kind als ,,Krank-
heitskosten im weiteren Sinne® angesehen worden (BFH v. 14.12.1965 — VI
102/65 U, BStBI. I1I 1966, 113); s. auch BFH v. 19.5.1961 — VI 223/60, StRK
EStG § 33 R. 135, betr. Trinkgelder als Krankheitskosten. Abzulehnen ist der
Begriff der mittelbaren Krankheitskosten aber auch, weil er in keiner Weise an
die Tatbestandsmerkmale des § 33 ankntpft und die Nichtberticksichtigung det-
artiger Aufwendungen sich meist auch bei Anwendung der gesetzlichen Voraus-
setzungen begriinden lieBe. Der mittelbare oder unmittelbare Zusammenhang
von Aufwendungen mit einer Krankheit sagt weder etwas tber deren AuBlerge-
wohnlichkeit noch Zwangsliufigkeit aus. Da aber bei sog. unmittelbaren Krank-
heitskosten sowohl die AuBlergewohnlichkeit als auch die Zwangslaufigkeit gera-
de unterstellt wird (s. Anm. 90), lassen sich die Begriffe mittelbare Krankheits-
oder Krankheitsfolgekosten am chesten wohl als Krankheitskosten umschrei-
ben, deren AuBlergewohnlichkeit und Zwangsliufigkeit besonders zu priifen ist.
Die neuere Rspr. des BFH vermeidet den Begriff der mittelbaren Krankheits-
kosten, bezeichnet aber solche Kosten als unmittelbare Krankheitskosten, wenn
die entsprechende MaBnahme medizinisch indiziert ist (BFH v. 12.5.2011 — VI
R 37/10, BFHE 234, 25, betr. Privatschulbesuch; BFH v. 5.10.2011 — VI R
88/10, BFH/NV 2012, 35, betr. Heilkur eines Kindes).

Fille sog. mittelbarer Krankheits- und Krankheitsfolgekosten: Rechtspre-
chung und Schrifttum behandeln eine Reihe von Fallgruppen unter dem Ge-
sichtspunkt der mittelbaren Krankheitskosten bzw. Krankheitsfolgekosten und
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gelangen so oftmals, jedoch nicht immer konsequent, zu einer Ablehnung der
StErmiBigung.
» DBekleidungskosten: Aufwendungen fur die krankheitsbedingte Anschaffung neu-
er Kleidung, Reinigung und Anderung von Bekleidung sind als unbeachtliche
Krankheitsfolgekosten oder nur in mittelbarem Zusammenhang mit einer
Krankheit stehende Ausgaben nicht als agB abziehbar.
BFH v. 17.7.1981 — VI R 105/78, BFHE 133, 550, betr. Anschaffung neuer Kleidung
nach medizinisch indizierter Abmagerungskur; v. 29.1.1986 — III B 6364/85, BFH/NV
1986, 285, betr. Bekleidungsaufwendungen einer Krebspatientin; v. 25.10.2007 — IIT R
63/06, BEFH/NV 2008, 544, betr. Bekleidungskosten eines Transsexuellen. In BFH v.
17.7.1981 — VI R 105/78, BFHE 133, 550, vermeidet der BFH bemerkenswerterweise
die Anwendung der Gegenwerttheorie, um nach Ablehnung der Auflergewohnlichkeit
und Zwangsliufigkeit hilfsweise den Begriff der ,,Folgekosten einer Krankheit* ein-
zufiihren. GIA OrrerHAUS, BB 1981, 1696; dazu und zur einschligigen Rspr. der FG s.
Anm. 300 ,,Abmagerungskur®, ,,Bekleidung*.
> Besuchsreisen, Fabrikosten: Aufwendungen fiir den Besuch erkrankter Angehori-
ger werden grds. den mittelbaren Krankheitskosten zugeordnet; sie konnen je-
doch ausnahmsweise auch als unmittelbare Krankheitskosten Berticksichtigung
finden, wenn die Besuche therapeutisch notwendig oder durch Betreuungs- und
PflegemaB3nahmen veranlasst sind (BFH v. 16.5.1975 — VI R 132/72, BStBI. 11
1975, 5306, betr. Besuchsfahrten zu dem eine Heilkur durchfithrenden Ehegatten;
v. 24.5.1991 — III R 28/89, BFH/NV 1992, 96, betr. Besuchsfahrten zum er-
krankten Vater; s. auch Anm. 300 ,,Besuchsreisen® und ,,Mittagsheimfahrten®;
im Ubrigen zu abziehbaren Fahrtkosten Anm. 95).

» Haushaltsgeriite und Einrichtungsgegenstinde: Als unbeachtliche Folgekosten einer
Krankheit werden (krankheitsbedingte) AK fiir Haushaltsgerite und Einrich-
tungsgegenstinde angesehen; derartige Aufwendungen werden von Stpfl. vor al-
lem deshalb dem Begriff der Krankheitskosten zugeordnet, weil man davon aus-
geht, auf diese Weise die Anwendung der Gegenwerttheorie und eine strenge
Priifung der AuBergewohnlichkeit bzw. Zwangsliufigkeit vermeiden zu kénnen.
So werden die AK fiir eine Spul- oder Waschmaschine zur Entlastung der kor-
perbehinderten Ehefrau als mittelbare Krankheitskosten nicht zum Abzug zuge-
lassen (BFH v. 21.8.1974 — VI R 237/71, BStBL II 1974, 745, obwohl der BFH
den Begriff , mittelbare Krankheitskosten® gerade vermieden hat); ebenfalls
nicht abziehbar sind die AK fir Allergiebettzeug ohne amtsirztliches Attest
(BFH v. 14.12.2007 — 111 B 178 /06, BEFH/NV 2008, 561).

Bau- und Umbanmafnabmen: Aufwendungen fur krankheits- oder behinderungs-
bedingte UmbaumafBnahmen am selbstgenutzten Einfamilien- oder Zweifami-
lienhaus wurden ebenfalls tiblicherweise unter dem Gesichtspunkt der mittel-
baren Krankheits- oder Krankheitsfolgekosten gesehen. So die Aufwendungen
fir den Einbau von Fahrstithlen fiir Querschnittsgelihmte oder die HK von
Schwimmbidern fur Bandscheibengeschidigte. Die neuere Rspr. verzichtet auf
den Begriff der mittelbaren Krankheitskosten in diesem Zusammenhang und
lisst den Abzug zu, weil die Aufwendungen auflergewo6hnlich und zwangsliufig
erwachsen und ein Gegenwert nicht anzusetzen ist (BFH v. 22.10.2009 — VI R
7,09, BStBL. IT 2010, 280; v. 24.2.2011 — VI R 16/10, BStBL II 2011, 1012,
Rn. 17; v. 24.2.2011 — VI R 16/10, BStBI. 1T 2011, 1012, betr. Umbauten wegen
Behinderung der Tochter; FG Koln v. 27.8.2014 — 14 K 2517/12, EFG 2014,
2148, rkr.). Allerdings muss der krankheitsbezogene Veranlassungszusammen-
hang eng sein. Bei den Mehrkosten fiir die Anschaffung eines groeren Grund-
stiicks zum Bau eines behindertengerechten Bungalows ist dies nicht der Fall,
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weil diese Aufwendungen in erster Linie Folge der frei gewihlten Wohnungsgro-
Be (Wohnflichenbedarf) des Stpfl. sind, daher von der Abgeltungswirkung des
Grundfreibetrags erfasst werden und nicht nochmals nach § 33 stl. Berticksichti-
gung finden konnen (BFH v. 17.7.2014 — VI R 42/13, BStBL 11 2014, 931,
Rn. 14 mit Anm. HEeGer, jurisPR-SteuerR 1/2015 Anm. 3). Siehe Anm. 300
,UmbaumafBnahmen®, ferner ,,Aufzug®, ,,Liegehalle®, ,,Schwimmbad®.

> Umzungs- und sonstige Wobhnungskosten: Krankheitsbedingte Umzugs- und sons-
tige Wohnungskosten dienen nicht unmittelbar der Heilung und Linderung, so
dass sie nach hM als mittelbare Krankheitskosten vom Abzug ausgeschlossen
sind.
BFH v. 20.5.1960 — VI 200/59 S, BStBL IIT 1960, 310, betr. verlorenen Baukosten-
zuschuss einer an Rheuma und Kreislaufstérungen leidenden Stpfl. (anders jedoch,
wenn der Wohnungswechsel aus Anlass einer ansteckenden Krankheit erforderlich wi-
re); BFH v. 20.11.1987 — I1I R 296,/84, BStBL. 11 1988, 137, betr. Zweitwohnung ecines
asthmakranken Stpfl. in Davos/Schweiz; FG Hamb. v. 7.2.1974 — 111 102/73, EFG
1974, 310, rkr., betr. Miete fiir Zweitwohnung eines bronchialleidenden Stpfl. an der
Ostsee (s. auch Anm. 300 ,,Zweitwohnung®); ferner Nds. FG v. 5.11.1986 — VII
110/83, EFG 1987, 359, tkr., die AuBergewohnlichkeit krankheitsbedingter Umzugs-
kosten ablehnend; FG Betlin v. 10.10.1988 — VIII 280/87, EFG 1989, 289, rkr., betr.
Abstandszahlung an Vormieter; FG Minchen v. 25.6.1990 — 13 K 2135/89, EFG
1991, 25, rkr., betr. Umzugskosten; FG Nurnb. v. 21.2.1992 — V 182/88, EFG 1992,
399, tkr., betr. krankheitsbedingte Fithrung eines 2. Haushalts; Hess. FG v. 28.11.1995
— 10 K 2078/95, juris, rkr., betr. krankheitsbedingten Wohnungswechsel; FG Rhld.-Pf.
v. 10.11.2003 — 5 K 1429/02, DStRE 2004, 319, rkr., Umzug wegen Osteoporose.
Die Rspr. verfihrt jedoch nicht konsequent und hat zB die Kosten des Umzugs
in eine von der StraB3e leichter zu erreichende Wohnung mit Ricksicht auf ein
gelihmtes Kind als sog. erweiterte Krankheitskosten zum Abzug zugelassen; da
die neue Wohnung grofler und zudem die Praxis des Stpfl. im gleichen Haus
wat, lieB der BFH ausdriicklich eine Ausnahme vom Gegenwertgrundsatz zu
(BFH v. 14.12.1965 — VI 102/65 U, BStBL III 1966, 113); s. auch Anm. 39 und
300 ,,Umzugskosten®.

> Verpflegungsmehraufiwand: Mehraufwendungen fir Verpflegung werden im All-
gemeinen ebenfalls als mittelbare Krankheitskosten oder Folgekosten gelegent-
lich einer Krankheit vom Abzug als agB ausgeschlossen, wenn es sich um Auf-
wendungen des Ehemanns fiir Gasthausessen handelt, die er wihrend des
Krankenhausaufenthalts seiner Frau einnimmt (FG Nirnb. v. 17.12.1965 — 111
200/65, EFG 1966, 177, rkr.; FG Diss. v. 9.6.1976 — V/XI 28/74 E, EFG
1977, 17, tkr., Letzteres jedoch krit. zur Unterscheidung von mittelbaren und
unmittelbaren Krankheitskosten). Zum Abzugsverbot fiir Didtkosten s.
Anm. 208.

> Weitere Beispiele fiir nichtabgichbare mittelbare Krankbeitskosten sind Aufwendungen
fir medizinische Fachliteratur (BFH v. 24.10.1995 — III R 106,93, BStBI. 11
1996, 88); Kosten eines Zivilprozesses nach Unfall mit Koérperschaden (BFH v.
19.10.1962 — VI 159/61, StRK EStG [bis 1974] § 33 R. 164).

Einstweilen frei. 97-99

c) Vorteilsanrechnung: Erstattung von Krankheitskosten und sonstige
Vorteile

Erstattungen der Krankenversicherungen und Krankheitsbeihilfen des ArbG
oder Dienstherrn mindern die als agB abziehbaren Aufwendungen. Dabei wer-
den die Krankheitskosten eines Jahres als ,,einheitlicher Komplex* angeschen,
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dem die Gesamterstattungsbetrige eines Jahres ohne Riicksicht auf den einzel-
nen Krankheitsfall gegeniiberzustellen sind (BFH v. 26.6.1964 — VI 26/64 U,
BStBL. III 1964, 547). Nicht anzurechnen sind allerdings die aus einer Kranken-
tagegeldversicherung bezogenen Leistungen, wihrend Erstattungen aus einer
Krankenhaustagegeldversicherung die abziehbaren Aufwendungen mindern
(BFH v. 22.10.1971 — VI R 242/69, BStBL. 11 1972, 177). Gewihrte Beihilfen
sind auch auf nichtbeihilfefihige Aufwendungen anzurechnen (FG Hamb. v.
25.9.1963 — 1II 38/62, EFG 1964, 240, rkr.). Keine Vorteilsausgleichung, wenn
die Erstattungen als stpfl. Einnahmen behandelt worden sind (BFH v. 14.3.1975
— VIR 63/73, BStBL. 1I 1975, 632) und wenn es sich um geschenkte Mittel han-
delt (BFH v. 22.10.1971 — VI R 242/69, BStBl. 11 1972, 177). Erstattungen wer-
den selbst dann angerechnet, wenn sie dem Stpfl. erst nach Ablauf des Jahres zu-
flieBen, in dem die Krankheitskosten angefallen und geltend zu machen sind
(BFH v. 28.2.1964 — VI 146,63, StRK EStG [bis 1974] § 33 R. 200; v. 21.8.1974
— VI R 236/71, BStBL 1T 1975, 14). Allerdings miissen (stfreie) Ersatzleistung
und Aufwand auf dem nimlichen Ereignis beruhen (BFH v. 14.4.2011 — VIR
8,10, BStBL. 2011, 701, betr. Pflegetagegeld). Zu weiteren Nachweisen dazu und
zur Kritik an dieser Auffassung s. Anm. 40 ff.

Andere Vorteile sind grds. ebenfalls anzurechnen, so etwa ecine Haushalts-
ersparnis bei anderweitiger Unterbringung und Verpflegung (BFH v. 15.4.2010
— VIR 51/09, BStBL. II 2010, 794; v. 13.10.2010 — VI R 38,09, BStBI. 11 2011,
1010). Dies soll jedoch nicht fir einen Krankenhausaufenthalt gelten, weil dabei
,»verschiedene sonstige Ausgaben anfallen, die im einzelnen nicht nachgewiesen
oder geltend gemacht zu werden pflegen” (BFH v. 22.6.1979 — VI R 43/76,
BStBL. 11 1979, 646). Uberholt ist die Rspr., wonach von einer Anrechnung der
Haushaltsersparnis abzusehen ist, wenn der normale Haushalt weitergefiihrt
wird (so aber BFH v. 22.8.1980 — VI R 196,/77, BStBI. 11 1981, 25; v. 10.8.1990
—III R 2/86, BEFEH/NV 1991, 231, betr. Pflegeheimunterbringung); im Einzel-
nen dazu Anm. 41.

Der Verzicht des Steuerpflichtigen auf cinen FErsatz- oder Erstattungs-
anspruch lisst die Zwangsliufigkeit der Aufwendungen entfallen (BFH v. 20.9.
1991 — III R 91/89, BStBL II 1992, 137); die Zwangsliufigkeit entfillt auch,
wenn der Stpfl. auf Ersatzleistung bei psychotherapeutischer Behandlung ver-
zichtet, weil er berufliche Nachteile befurchtet (Hess. FG v. 11.6.1986 — 1 K
406/85, EFG 1986, 603, rkr.) oder wenn der Verzicht eine Beitragsriickerstat-
tung sichern soll (FG Hamb. v. 26.8.2004 — VI 167,02, DStRE 2005, 191, rkr.;
FG Rhld.-Pf. v. 31.1.2012 — 2 V 1883 /11, jutis, rkr. 8; FG Munster v. 17.11.2014
— 5 K 149/14 E, juris, rkr.); im Einzelnen streitig; niher s. Anm. 34 ,,Forde-
rungsverzicht™, Anm. 41, 186 und 300 ,,Verzicht des Steuerpflichtigen®.

13. Kulturgiiter

Schrifttum: V. ScaaLBURG/KLEEBERG, Die steuerliche Behandlung von Kulturgiitern, Hei-
delberg, 2. Aufl. 1976; KLeeserg/W. EBErL, Kulturgiiter in Privatbesitz, Heidelberg 1990;
Luck, Antiquititen im Steuerecht, StWa. 1990, 216; 0.V., Steuerprivilegien fiir den Adel,
Inf. 1990, 532.

Verwaltungsanordnungen: Lindererlasse v. 24.11.1972 — § 2284 A - 1/72, BStBL. 1
1973, 2 (teilweise unter Bezugnahme auf die Lindererlasse, BStBL 1T 1960, 172); OFD
Betlin v. 25.3.1999 — St 445 - S 2198b-1/89, juris; FinMin. Nds. v. 18.5.1992 — S 2030 -
124 - 35 2, juris.
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Zu Aufwendungen zur Wiederetlangung von Kunstgegenstinden s. Anm. 300 ,,De-

liktsverluste®; zur Berticksichtigung von Schutz- und Erhaltungsmalnahmen fiir einge-

tragene Naturdenkmale s. Anm. 300 , Naturschutz*; zum Abzug der Beitrige zur Feu-

erversicherung schutzwirdiger Kulturgiiter s. Anm. 300 ,,Feuerversicherung*.
Rechtslage bis Veranlagungszeitraum 1991: Herstellungskosten und Erhal-
tungsaufwand fiir BaumaBnahmen an schutzwiirdigen Kulturglitern erkannte
die FinVerw. unter bestimmten Voraussetzungen als agB an. Zu Einzelheiten s.
§ 33 Anm. 300 ,,Kulturgiiter* — Stand Juni 1993 — Lfg. 173 im elektronischen
HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm

Rechtslage ab Veranlagungszeitraum 1992: Mit Einfithrung der StBegiins-
tigung fir Baudenkmiler, die eigenen Wohnzwecken dienen (§ 10f), und fir
schutzwirdige Kulturgiiter, die weder zur Einkunftserzielung noch zu eigenen
Wohnzwecken genutzt werden (§ 10g), wird die zu § 33 ergangene Billigkeits-
regelung (s.0.) von der FinVerw. nicht mehr angewendet (s. Erl. Nds. v. 18.5.
1992 — § 2030 - 124 - 35 2, StEK EStG § 10g Nr. 1). Einem Abzug als agB steht
das Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 2 nicht entgegen, da es sich um fiktive SA
handelt (s. Anm. 202); die entsprechenden Aufwendungen erwachsen jedoch
nicht zwangsldufig. Das gilt auch fiir die Kosten zur Beheizung eines Baudenk-
mals (FG Munster v. 19.11.2009 — 8 K 1089,/06 E, EFG 2010, 703, rkr.). Eine
Zwangsldufigkeit aus rechtl. Griinden scheidet aus, weil den Eigentiimer ecines
Denkmals die reinen Unterhaltungs- und Schutzpflichten gem. § 7 Abs. 1 Satz 1
Denkmalschutzgesetz (DSchG) nur im Rahmen des Zumutbaren treffen; bei
Unzumutbarkeit kann dieser die Ubernahme des Denkmals durch die Gemeinde
verlangen (FG Miunster v. 19.11.2009 — 8 K 1089/06 E, EFG 2010, 703, rkr.).

14. Kurkosten

Schrifttum: Fiscuer, Aufwendungen fiir Klimawechsel als aulergewohnliche Belastung,
FR 1988, 433; Pump, Beweisvorsorge durch amtsirztliches Attest fiir Kurreisen, StBp.
1990, 160; Lock, Neue Rechtsprechung zu Kuraufenthalten, DStZ 1993, 37; ROssLER, Zur
Bertcksichtigung von Kuren als aulergewohnliche Belastungen, DStZ 1996, 152; Brier/
Faust, Kurkosten als aulergewthnliche Belastungen iSd. § 33 Abs. 1 EStG — Anmerkung
zum Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 12.9.1996, DStR 1997, 1480; Paus, Aullerge-
wohnliche Belastung bei Kinderkuren — Anmerkungen zu dem BFH-Urteil vom 2.4.1998
III R 67/97, DStZ 1999, 39; RoseNkE, Voraussetzungen der steuetlichen Berticksichtigung
von Kuraufwendungen, EFG 2009, 1834; GesericH, Neue BFH-Rechtsprechung zur An-
erkennung von Krankheitskosten als au3ergewthnliche Belastung, HEFR 2012, 39.

Verwaltungsanordnungen: R 33.4 Abs. 1 und 3 EStR.

a) Begriff der Kur

Zu den Krankheitskosten gehoren auch Aufwendungen fiir eine Kur, dh. ein un-
ter drztlicher Aufsicht und Betreuung sowie planmiBiger Anwendung bestimm-
ter Heilmittel durchgeftihrtes Heilverfahren. Allerdings haben die Kurkosten
von jeher eine eigenstindige Behandlung erfahren, weil die Zwangsliufigkeit die-
ser Aufwendungen oft zweifelhaft ist und anders als bei den unmittelbaren
Krankheitskosten nicht unterstellt werden konnte.

Abgrenzungskriterien: Folgt man dieser Begriffsbestimmung, so lassen sich
bereits die meisten Abgrenzungsprobleme zwischen Kur- und Erholungsaufent-
halt 16sen. Die Missbrauchsabwehr einerseits also, andererseits aber auch die
grof3ziigige Beurteilung der Zwangsliufigkeit sonstiger Krankheitskosten dem
Grunde und der Héhe nach (s. Anm. 90) rechtfertigen eine besondere Behand-
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lung der Kurkosten. GIA StRefKomm., 1971, Tz. 512, die vorschligt, die Kur-
kosten im Zusammenhang mit den Krankheitskosten zu regeln, im Unterschied
zu diesen jedoch ausdricklich auf die Notwendigkeit der Priffung von AulBerge-
wohnlichkeit und Zwangslaufigkeit hinzuweisen.

Der Unterscheidung von Kur- und Erholungsaufenthalt vergleichbare Abgren-
zungsschwierigkeiten gibt es aber auch bei den sonstigen Krankheitskosten in
zunehmendem Mal3e, wie etwa die Abgrenzung vorbeugender von therapeuti-
schen MaBnahmen (Sportaufwendungen, Frischzellenbehandlung oder die
Unterscheidung kosmetischer Eingriffe von Operationen, s. Anm. 300 ,,Kosme-
tische Aufwendungen®; die Rspr. hat in diesen Fillen der Behandlung von Kur-
aufwendungen weitgehend vergleichbare Losungen gefunden (Nachweis durch
amtsirztliche Bescheinigung und drztliche Kontrolle; s. Anm. 104; ferner dazu
StRefKomm., 1971, Tz. 511).

Neben diesen formalen Nachweisgesichtspunkten kann das Gesamtbild der Rei-
se fir die Abgrenzung von Kur- und Erholungstreisen von Bedeutung sein: So
sprechen etwa die Veranstaltung als Pauschalreise, gebucht durch ein Reisebiiro,
und die Mitnahme von Familienangehorigen fiir eine Erholungsreise; ebenso
kann die Dauer der Reise entscheidend sein (BFH v. 14.2.1980 — VI R 218/77,
BStBL 11 1980, 295).

Vorsorgekuren: Derartige Kuren dienen entweder der allgemeinen Gesund-
heitsvorsorge und sind daher als vorbeugende Mafinahmen von der StErmafi-
gung ausgeschlossen (BFH v. 17.7.1992 — VI R 96/88, BFH/NV 1993, 19,
betr. Kneippkur eines Bundeswehrpiloten oder sie dienen der Abwendung
einer mehr oder weniger konkreten Gefahr einer Erkrankung, so dass Auf3erge-
wohnlichkeit und Zwangsliufigkeit durchaus zu bejahen sind (BFH v. 29.10.
1992 —III R 232/90, BFH/NV 1993, 231). Auch insoweit handelt es sich daher
um das allgemeine Abgrenzungsproblem zwischen Kur und Erholungsreise.
Die FinVerw. erkennt Aufwendungen fiir Vorsorgekuren nur an, ,,wenn aus
einer Bescheinigung eines Amtsarztes, eines Vertrauensarztes, Knappschafts-
arztes oder eines vom staatlichen Gewerbearzt besonders ermichtigten Werks-
arztes zumindest die Gefahr einer Krankheit zu ersehen ist, die durch die Kur
abgewendet werden soll*; im Ubrigen bedarf es auch hier der drztlichen Auf-
sicht und Anleitung am Kurort (Abschn. 94/188 Abs. 2 Satz 10 LStR/EStR
1993; R 33.4 Abs. 1 EStR). Derartige Aufwendungen zur Abwendung eines
konkreten Erkrankungsrisikos sind uF auflergewthnlich und zwangsliufig.
Gleichwohl wire die StErmifligung zu versagen, wenn es sich um BA oder
WK handelt (Abs. 2 Satz 2); gerade das aber ist fraglich, wenn es sich um Ge-
sundheitsgefahren handelt, die ein Knappschafts- oder Werksarzt bescheinigen
soll.

Nachkuren: Abgrenzungsprobleme ergeben sich schliellich auch bei Aufwen-
dungen fiir eine sog. Nachkur, dh. ein im Anschluss an eine Badekur oder einen
Krankenhausaufenthalt durchgefihrtes Kurverfahren. Derartige Aufwendungen
erkennt die Rspr. ,,im allgemeinen® auch dann nicht als aulergewohnlich an,
wenn zwar ein drztliches Attest vorliegt, die stindige drztliche Aufsicht jedoch
fehlt (BFH v. 2.8.1956 — IV 487/55 U, BStBI. 111 1956, 285; v. 4.10.1968 — IV R
59/68, BStBL II 1969, 179). Derartige Aufwendungen sind uE dann auf3erge-
wohnlich und zwangsliufig, wenn auch die Nachkur selbst vorrangig der Durch-
fithrung eines Heilverfahrens dient und nicht allein die Wiedereingliederung des
Patienten in das Arbeitsleben erleichtern soll.
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Klimakuren: Die Linderung oder Heilung einer Krankheit allein durch einen
Klimawechsel (sog. Klimakur) wirft das Abgrenzungsproblem Heilverfahren
oder Erholungsaufenthalt in besonderer Weise auf, weil die besuchten Orte idR
zugleich auch beliebte Utlaubsorte sind, von den Stpfl. aber eine drztliche Uber-
wachung am Kurort nicht fiir erforderlich gehalten wird. Die Rspr. verzichtet
zwar auf eine drztliche Uberwachung am Kurort, fordert jedoch eine vor Antritt
der Reise erstellte amtsirztliche Bescheinigung tiber die Notwendigkeit der Kur.
BFH v. 12.6.1991 — III R 102/89, BStBL 11 1991, 763; v. 2.4.1998 — 1II R 67/97,
BStBL. 1T 1998, 613, beide betr. Kur eines Kindes in Nordseebiddern mit Eltern als Be-
gleitpersonen; danach muss die amtsirztliche Bescheinigung auch ergeben, dass und
warum der Kurerfolg auch bei Unterbringung auBerhalb eines Kinderheims gewihrleis-
tet ist; BEFH v. 17.7.2003 — III R 5/02, BFH/NV 2003, 1568, betr. Klimaheilbehand-
lung am Toten Meer; v. 5.10.2011 — VI R 49/10, BFH/NV 2012, 33, betr. Aufenthalt
in Luftkurort; v. 19.4.2012 — VI R 74/10, BStBI. II 2012, 577, betr. Badekur; s. auch
BFH v. 29.7.1960 — VI 249/58, StRK EStG (bis 1974) § 33 R. 154, betr. Kuraufenthalt
einer tuberkulosekranken Arztin in Tirol; BFH v. 23.10.1987 — 111 R 64/85, BFH/NV
1988, 149, betr. Kuren in Spanien und Stidfrankreich bei schwerer Psoriasis (Schuppen-
flechte); glA FG Nurnb. v. 31.1.1990, EFG 1990, 473, rkr., betr. Reisen einer an Harn-
wegsinfektion leidenden Schiilerin mit Mutter nach Florida und Freund nach den Male-
diven; FG Diiss. v. 18.8.2009 — 17 K 3411/08 E, EFG 2009, 1832, rkr., betr. Badekur
in Deutschland.
Die Finanzverwaltung erkennt nicht unter drztlicher Kontrolle stechende Klimakuren
nur unter ganz besonderen Umstinden als zwangsliufig an. Die amtsirztliche Beschei-
nigung muss dann auch den medizinisch angezeigten Kurort bezeichnen (R 33.4 Abs. 1
EStR).
Stellungnahme: Klimakuren, die mit der Zunahme von Fernreisen in den letz-
ten Jahren besonders beliebt geworden sind, lassen sich uE nicht von Utlaubs-
reisen trennen. Aus Griinden der Missbrauchsabwehr sind die erhéhten Anfor-
derungen an den Nachweis der Zwangsldufigkeit zwar gerechtfertigt (glA Ltick,
DStZ 1993, 38). Diese Nachweise sind uE jedoch kaum geeignet, den Miss-
brauch einzudimmen.

b) Voraussetzungen des Abzugs von Kurkosten

AuBlergewohnlichkeit und Zwangslaufigkeit: Aufwendungen fiir eine Reise,
die der Heilung oder Linderung einer Krankheit dient, sind auBergewohnlich
und zwangsldufig. Bei Urlaubs- oder Erholungsreisen fehlt es nach der fritheren
Rspr. des BFH bereits an der AuBlergewohnlichkeit, ,,wenn es sich um Steuer-
pflichtige handelt, die nach ihren Einkommensverhiltnissen tiblicherweise eine
derartige Reise unternehmen.
BFH v. 26.7.1957 — VI 155/55 U, BStBL. 111 1957, 347; v. 27.1.1961 — VI 265/60 und
v. 11.12.1963 — VI 206/62, StRK EStG (bis 1974) § 33 R. 130 und 196. Umgekehrt
kann die AuBlergewohnlichkeit einer Kurreise nicht unterstellt werden, wenn der Stpfl.
in demselben Jahr noch mehrere Erholungsreisen unternommen hat: BEH v. 10.3.1972
— VIR 256/69, BStBL 11 1972, 534; v. 14.2.1980 — VI R 218/77, BStBL. 11 1980, 295.
Auch regelmifig anfallende Kurkosten eines behinderten Stpfl. sind auBlergewthnlich
und nicht durch den Pauschbetrag fir Behinderte abgegolten (BFH v. 11.12.1987 — 111
R 95/85, BStBI. 11 1988, 275).
Andere Entscheidungen unterschieden die beiden Voraussetzungen auferge-
wohnlich und zwangsliufig nicht mehr (krit. dazu Anm. 32 aE), sondern beton-
ten den formalen Gesichtspunkt des amtsirztlichen Nachweises (zur Zwangs-
laufigkeit der Hohe nach s. Anm. 105).
BFH v. 10.3.1972 — VI R 256/69, BStBL 11 1972, 534, betr. Mallorca-Reise eines an
Heuschnupfen und Asthma leidenden Stpfl;; v. 14.2.1980 — VI R 218/77, BStBI. 11
1980, 295, betr. Aufenthalt eines an Hautkrankheit leidenden Stpfl. in Ibiza; v. 12.6.
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1991 — III R 102/89, BStBL. II 1991, 763, betr. Heilkur eines Kindes in Wyk auf Fohr;

v. 17.7.2003 — III R 5/02, BFH/NV 2003, 1568, betr. Klimaheilbehandlung am Toten

Meer.
In Abkehr von dieser Rspr. und vor dem Hintergrund der Urteile zum Verzicht
auf formalisierte Nachweise fordert der BFH neuerdings, dass die bei der Kur
angewandte ,,Behandlungsmethode auf einem nach medizinischen Erkenntnis-
sen nachvollziehbaren Ansatz beruht, der die prognostizierte Wirkweise der Be-
handlung auf das angestrebte Behandlungsziel zu erkliren vermag, diese Wirk-
weise sonach zumindest wahrscheinlich macht“ (BFH v. 5.10.2011 — VI R
49/10, BFH/NV 2012, 33; v. 5.10.2011 — VI R 88/10, BFH/NV 2012, 35).

Nachweiserfordernisse (Amts- oder vertrauensirztliches Zeugnis): Die
Notwendigkeit einer Kurreise zur Heilung oder Linderung einer Krankheit ein-
schlieBlich der Tatsache, dass eine andere Behandlung nicht oder kaum erfolg-
versprechend erscheint, ist durch ein vor Kurantritt ausgestelltes amts- oder ver-
trauensirztliches Attest nachzuweisen (stRspr., s. nur BFH v. 12.6.1991 — III R
102/89, BStBL. II 1991, 763, wonach sich aus der amtsirztlichen Bescheinigung
auch ergeben muss, dass und warum der Kurerfolg auch bei Unterbringung au-
Berhalb eines Kinderheims gewihrleistet ist; BEFH v. 17.7.2003 — III R 5/02,
BFH/NYV 2003, 1568, betr. Klimaheilbehandlung am Toten Meer). Diese Nach-
weiserfordernisse ergeben sich seit dem StVereinfG 2011 (s. Anm. 2) aus dem
ruckwirkend anwendbaren Abs. 4 iVm. § 64 Abs. 1 EStDV (s. Anm. 230 {f.).
Damit verstoBt der Gesetzgeber nicht gegen Grundrechte des Stpfl., insbes.
nicht gegen das in Art. 3 Abs. 1 GG enthaltene Willkiirverbot (FG Hamb. v.
27.42012 -2 K 19/11, EFG 2012, 1671, rkr.).

Atrztliche ﬂberwachung: Zur weiteren Abgrenzung von Kurreisen und Ur-
laubsaufenthalten hat der Stpfl. nachzuweisen, dass die verordnete Kur auch tat-
sichlich ernsthaft durchgefiithrt worden ist. Rspr. und FinVerw. fordern daher,
dass sich der Stpfl. am Kurort unter stindige édrztliche Kontrolle begibt und den
Nachweis hiertiber durch Vorlage der Rechnungen tiber die entstandenen Arzt-
kosten fuhrt.
BEH v. 26.7.1957 — VI 155/55 U, BStBL IIT 1957, 347; v. 29.7.1960 — VI 249/58,
StRK EStG (bis 1974) § 33 R. 154; v. 11.12.1964 — VI 228/64, StRK EStG (bis 1974)
§ 33 R. 223; v. 4.10.1968 — IV R 59/65, BStBL. II 1969, 179; v. 10.3.1972 — VI R
256/69, BStBL. 11 1972, 534, betr. Mallorca-Reise eines an Heuschnupfen und Asthma
leidenden Stpfl.; BFH v. 14.2.1980 — VI R 218/77, BStBI. 11 1980, 295, betr. Ibiza-Auf-
enthalt eines an Hautkrankheit leidenden Stpfl; BFH v. 30.6.1995 — III R 52/93,
BSBL II 1995, 614, betr. Kur auf Ischia. GIA H 33.1-33.4 ,Kur — drztliche Uber-
wachung* EStH 2010. Die Inanspruchnahme drztlicher Leistungen geringen Umfangs
geniigt nicht: FG Saatl. v. 1.10.1991 — 1 K 200/91, EFG 1992, 270, rkr.; FG Bremen
v. 17.3.1992 — 2 92006 K 5, EFG 1993, 32, rkt.
Ausnahmen vom Erfordernis stindiger irztlicher Uberwachung hat die
Rspr. vereinzelt zugelassen, wenn es sich um Kurreisen gehandelt hat, fiir deren
Erfolg der Klimawechsel allein entscheidend war. In derartigen Fillen bliebe die
Forderung nach einer therapeutisch nicht notwendigen, die Kurreise verteuern-
den drztlichen Kontrolle formaler Selbstzweck. Im Einzelnen Anm. 102 , Klima-
kuren®.

c) Umfang der abziehbaren Kurkosten

Art der Aufwendungen: Grundsitzlich sind alle durch das Heilverfahren selbst
veranlassten Aufwendungen, dh. Kosten fiir Arzt, Kurmittel und Kurtaxe, als
agB zu beriicksichtigen. Diese Aufwendungen liell die FinVerw., sofern sie
nachzuweisen und abgrenzbar waren, auch dann als Krankheitskosten zum Ab-
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zug zu, wenn der gesamte Aufenthalt nicht als Kur anzusehen war; sei es, dass es
sich um eine Erholungsreise handelte oder die sonstigen formalen Vorausset-
zungen wie amtsirztliches Attest und drztliche Kontrolle fehlten (Abschn. 189a
Abs. 4 Satz 6 EStR bis 1984, Abschn. 66 Abs. 7 Satz 6 LStR bis 1984).

> Abziehbar sind die Fabrtkosten zum Kurort und die Aufwendungen fiir Unterkunft und
Verpflegung ebenso (BFH v. 19.5.1961 — VI 223/60, StRK EStG (bis 1974) § 33
R. 135) wie die Aufwendungen fiir eine von einem alten, gebrechlichen Kurpa-
tienten benotigte Begleitperson (BFH v. 13.3.1964 — VI 231/63 U, BStBI. 111
1964, 331), wenn der Amtsarzt die Notwendigkeit der Begleitung bestitigt; eine
Dauerbegleitung fir ein achtjihriges Kind ist nicht erforderlich (FG Nurnb. v.
11.7.1988 — V 216,/87, EFG 1988, 640, rkr.).

» Nichtabziehbar sind Aufwendungen des Stpfl. fir Autofahrten wihrend eines
Kuraufenthalts (FG Minster v. 6.11.1973 — VI 296/71 E, EFG 1974, 113, rkr.),
Unfallkosten auf der Fahrt zur Kur (Schl.-Holst. FG v. 22.11.1982 — 1 226,/80
(IV), EFG 1983, 291, rkr.; Nds. FG v. 6.6.1990 — XI 197/87, EFG 1991, 194,
rkr.)) und fir Besuchsfahrten zu dem eine Heilkur durchfithrenden Ehegatten
(BFH v. 16.5.1975 — VI R 132/72, BStBL. II 1975, 530, betr. zwei Besuche wih-
rend einer finfmonatigen Heilkur der an Tbc erkrankten Ehefrau; v. 8.12.1988
— IX R 157/83, BStBL II 1989, 282). GIA H 33.1-33.4 , Kur — Fahrtkosten®
EStH; s. auch Anm. 300 ,,Besuchsreisen. Zu den nichtabziehbaren Aufwen-
dungen gehoren auch die ortsiiblichen Trinkgelder (BFH v. 30.10.2003 — III R
32/01, BStBL II 2004, 270; v. 19.4.2012 — VI R 74/10, BStBL 1I 2012, 570; aA
noch BFH v. 19.5.1961 — VI 223/60, StRK EStG (bis 1974) § 33 R. 135).

Angemessenheit der Kurkosten: Der Hohe nach wird der Abzug von Kur-
kosten auf einen angemessenen Betrag beschrinkt (Abs. 2 Satz 1); eine Min-
derung der abziechbaren Aufwendungen ergibt sich ferner aus den Grundsitzen
der Vorteilsausgleichung (s.u.).

> Anreise mit dffentlichen Verkebrsmitteln: Bei den Fahrtkosten zum Kurort und zu-
rick werden grds. nur die Kosten der 6ffentlichen Verkehrsmittel anerkannt
(BFH v. 19.5.1961 — V1 223 /60, StRK EStG (bis 1974) § 33 R. 135; v. 30.6.1967
— VI R 104/66, BStBL. I1I 1967, 655; v. 23.10.1987 — III R 64/65, BFH/NV
1988, 149, 150 aE; v. 12.6.1991 — III R 102/89, BStBI. 11 1991, 763), es sei denn,
die Benutzung des ecigenen Kfz. sei zwangslaufig (BFH v. 30.6.1967 — VI R
104/66, BStBL. 111 1967, 655). GIA H 33.1-33.4 , Kur — Fahrtkosten® EStH.

» Auslandskuren: Die Angemessenheit der Aufwendungen ist insbes. bei Kuren
im Ausland zu prifen. Derartige Aufwendungen werden von der FinVerw. idR
nur bis zur Hohe der Kosten anerkannt, ,,die in einem dem Heilzweck entspre-
chenden inlindischen Kurort entstehen® (R 33.4 Abs. 3 Satz 1 EStR).

Stellungnahme: Eine Kitrzung der Aufwendungen diirfte sich bei Auslands-
kuren im Wesentlichen nur bei den Fahrtkosten ergeben, die grds. schon auf ei-
nen angemessenen Betrag zu begrenzen sind. Diese Praxis entspricht dem Ge-
setz, erscheint jedoch im Hinblick auf die groBziigige Behandlung der
Krankheitskosten als kleinlich.

Vorteilsausgleichung: Anzurechnen sind alle Leistungen Dritter, dh. Erstat-
tung der Krankenversicherungen und Beihilfen des ArbG nach den allgemeinen
Grundsitzen (s. Anm. 40 ff. und 99). Die als Kurkosten abziehbaren Aufwen-
dungen fiir Unterkunft und Verpflegung sind um die sog. Haushaltsersparnis zu
kirzen (BFH v. 26.7.1957 — VI 155/55 U, BStBL III 1957, 347), die von der
FinVerw. seit 1975 mit 1/5 der Aufwendungen, angesetzt wird (R 33.4 Abs. 3
Satz 2 EStR). Dies gilt jedoch nicht fiir den Fall, dass der Stpfl. die Badekur an-
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stelle einer nach seinen Einkommensverhiltnissen sonst tblichen Erholungstei-
se durchgefiihrt hat; in diesem Fall sind nur die gegentiber den tblichen Kosten
fir Erholungsteisen entstehenden Mehraufwendungen fir Verpflegung abzieh-
bar (BFH v. 26.7.1957 — VI 155/55 U, BStBI. 11T 1957, 347; v. 11.12.1963 — VI
206/62, St(RK EStG [bis 1974] § 33 R. 1906).

Die Anrechnung ersparter Urlaubsaufwendungen ist uEl ungerechtfertigt. Da
eine jihrliche Urlaubsreise, gleich in welchen Einkommensverhiltnissen der
Stpfl. lebt, keineswegs zwingend ist, ldsst sich die von Rspr. und FinVerw. ver-
tretene Vorteilsausgleichung weder aus der Begriffsbestimmung der AulBerge-
wohnlichkeit noch aus dem Tatbestandsmerkmal ,,gr6Bere Aufwendungen® her-
leiten (s. Anm. 42).

105-109 FEinstweilen frei.

110 15. Prozesskosten (bis zum Veranlagungszeitraum 2012)

Schrifttum bis 2012: von BornuAUPT, Kosteniibernahme eines Schadensersatzprozesses
des Kindes stellt keine aulergewohnliche Belastung der Eltern dar, DStZ 1997, 792; St6-
BER, Zivilprozesskosten als aullergewohnliche Belastung, FR 2011, 790; Bron/Ruzik,
Prozesskosten als aullergewohnliche Belastungen nach § 33 EStG, DStR 2011, 2069;
GesericH, Bei hinreichender Erfolgsaussicht eines Zivilprozesses: Prozesskosten als au-
Bergewohnliche Belastung, HEFR 2011, 985; KanzLER, Von der Ausnahme zur Regel — Zur
Zwangsldufigkeit von Zivilprozesskosten, FR 2011, 822; STEINHAUFF, Zivilprozesskosten
als auBlergewohnliche Belastungen, jurisPR-SteuerR 33/2011 Anm. 5; KATZLINGER, Zivil-
prozesskosten — eine auBergewohnliche Belastung?, OStZ 2012, 92; KanzLER, Prozess-
kosten im Visier des Fiskus, FR 2012, 1163; GesericH, Privataufwendungen im Einkom-
mensteuerrecht am Beispiel der auBergewohnlichen Belastungen, DStR 2013, 1861; G.
KircHHOF, Drei Bereiche privaten Aufwands im Einkommensteuerrecht — Zur Trennung
der Erwetbs- von der Privatsphire unter besonderer Berticksichtigung der aulergew6hn-
lichen Belastungen, DStR 2013, 1867; RosenkE, Prozesskosten als auBlergewohnliche
Belastung, EFG 2013, 1668; KanzLEr, Der Verlust der Existenzgrundlage und die Unmog-
lichkeit der Beftiedigung lebensnotwendiger Bediirfnisse — Neue Tatbestandsvorausset-
zungen fur den Abzug aullergewohnlicher Belastungen durch Prozesskosten, FR 2014,
209.

Zu neuerem Schrifttum s. vor Anm. 209.

Der Abzug von Prozesskosten als agB war bis zum VZ 2011 ausschlieflich Ge-
genstand der Rspr., die sehr restriktiv nur die Aufwendungen fiir Eheschei-
dungsverfahren einkommensmindernd beriicksichtigte. Seit dem VZ 2012 gilt
das gesetzliche Abzugsverbot in Abs. 2 (s. Anm. 209 ff)). Zu Einzelheiten der
Rspr. betr. Straf-, Verwaltungs- und Zivilprozesskosten als agB s. §33
Anm. 115 ff. — Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.
ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

Rechtsprechung zu Prozesskosten als auflergewohnliche Belastung bis
2011: Zur Berticksichtigung von Prozesskosten als agB gab es eine umfassende
Rspr., die auf einer auch von der FinVerw. iibernommenen Grundsatzentschei-
dung des VI. Senats des BFH beruhte (BFH v. 5.7.1963 — VI 272/61 S,
BStBL I1I 1963, 499). Danach war Ausgangspunkt fiir die Beurteilung eine Ver-
mutung, die gegen die Zwangsliufigkeit solcher Aufwendungen spricht, weil
Kliger wie Beklagte das Prozessrisiko freiwillig eingehen. Diese Vermutung
konnte zwar nicht widerlegt werden, der Stpfl. hatte aber die Moglichkeit, sich
auf eine ganze Reihe von Ausnahmen zu berufen. Zu dieser Rspr. im Einzelnen
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ausfihtlich zu allen Verfahrensarten s. die Vorauflage § 33 Anm. 110-127 —
Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv, www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm. Eine dieser Ausnahmen beruhte auf der erstmals in einem Utr-
teil des III. Senats des BFH entwickelten Formel, wonach ein Abzug méglich
sei, ,,wenn der Steuerpflichtige, ohne sich auf den Rechtsstreit trotz unsicheren
Ausgangs ecinzulassen, Gefahr liefe, seine Existenzgrundlage zu verlieren und
seine lebensnotwendigen Bediirfnisse in dem tblichen Rahmen nicht mehr be-
friedigen zu kénnen™ (BFH v. 9.5.1996 — I1I R 224,/94, BStBI. 11 1996, 596, betr.
Zivilprozess zu Scheidungsfolgekosten und zuletzt BFH v. 20.4.2006 — III R
23/05, BStBL. II 2007, 41, betr. Verwaltungsprozess iiber Aufenthaltsgenehmi-
gung). Diese Formel, die in keinem Fall zu einer Anerkennung von Prozesskos-
ten als agB geftihrt hatte (s. KanziLer, FR 2014, 209), wurde inzwischen vom Ge-
setzgeber in Abs. 2 Satz 4 tibernommen (s. Anm. 209 ff.).

Anderung der Rechtsprechung zum Abzug von Prozesskosten als auBer-
gewohnliche Belastung: Im Anschluss an die hier in der Vorauflage vertretene
Auffassung (glA ARNDT in KSM, § 33 Rn. C 57 [1,/2001]) dnderte der BFH seine
Rspr. zum Abzug von Prozesskosten grundlegend (BFH v. 12.5.2011 — VI R
42/10, BStBL 1I 2011, 1015). Danach kénnen Zivilprozesskosten Kliger wie Be-
klagtem unabhingig vom Gegenstand des Prozesses aus rechtl. Grinden
zwangsldufig erwachsen. Unausweichlich sind derartige Aufwendungen jedoch
nur, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. Abziehbar sind
diese Kosten im Ubrigen nur insoweit, als sie notwendig sind und einen ange-
messenen Betrag nicht tUberschreiten. Etwaige Leistungen aus einer Rechts-
schutzversicherung sind im Rahmen der Vorteilsanrechnung zu bertcksichtigen.
Das Urteil ist auf Zustimmung (s. etwa Geserich, DStR 2013, 1861; ROSENKE,
EFG 2013, 1668) sowie auf Kiritik gestoflen (s. nur STEINHAUFF, jurisPR-SteuerR
33/2011, Anm. 5; G. Kircuror, DStR 2013, 1867); es hat zu einem Nicht-
anwendungsschreiben (BMF v. 20.12.2011 — IV C 4 - S 2284/07,/0031:002,
BStBL I 2011, 1286) und zu einem gesetzlichen Abzugsverbot in § 33 Abs. 2
Satz 4 gefiihrt (s. Anm. 209 ff.).

Sachlicher Geltungsbereich der geinderten Rechtsprechung: Die Argu-
mente des BFH v. 12.5.2011 (VI R 42/10, BStBI. II 2011, 1015) zur Zwangsldu-
figkeit von Prozesskosten aus rechtl. Grinden, zum staatlichen Gewaltmonopol
und zu den mit einer Erfolgsprognose zusammenhingenden Unwigbarkeiten,
treffen gleichermalBen auf die Kosten anderer Verfahren zu, also die Kosten aus
Verwaltungs-, Sozial- und Finanzgerichtsverfahren. Einen Abzug von Strafver-
teidigungskosten als agB hat der IX. Senat des BFH allerdings mit der Begriin-
dung abgelehnt, die neue Rspr. des VI. Senats zum Zivilprozess sei ,,schon des-
halb nicht auf den Strafprozess tibertragbar, weil eine ex ante Prognose im
Strafverfahren wegen der fiir den Strafprozess zentralen Unschuldsvermutung
ausscheidet™ (BFH v. 16.4.2013 — IX R 5/12, BStBL. II 2013, 806). Nicht als
agB abziehbar sind die arbeitsgerichtlichen Prozesskosten, denen idR eine beruf-
liche oder betriebliche Veranlassung zugrunde liegt (BFH v. 9.2.2012 — VI R
23/10, BFH/NV 2012, 1356). Diese Kosten fallen unter das Abzugsverbot des
Abs. 2 Satz 1, weil sie entweder als BA vom ArbG oder als WK vom ArbN ab-
zuziehen sind (Kanzrer, FR 2011, 822).

Zeitlicher Geltungsbereich der Rechtsprechungsinderung: Die gednderte
Rspr. gilt fiir alle noch nicht bestandskriftig festgesetzten Veranlagungen der
VZ bis 2012. Durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809;
BStBL 1T 2013, 790) wurde Abs. 2 erstmals fur den VZ 2013 (§ 52 Abs. 1 idF
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des AmtshilfeRLUmsG) mit einem neuen Satz 4 ein weiteres Abzugsverbot hin-
zugefiigt (zur erstmaligen Anwendung des Abs. 2 Satz 4 auch FG Diiss. v. 8.8.
2013 — 11 K 3540/12 E, juris, ntkr., Az. BFH VI R 62/13). Entgegen tiblicher
Praxis wurde das Abzugsverbot nicht mit Riickwirkung eingefiihrt, obwohl noch
in der Stellungnahme des BRats zum JStG 2013 vorgeschen war, dass die Neu-
regelung auf alle Fille anzuwenden sein sollte, in denen die ESt noch nicht be-
standskriftig festgesetzt worden ist (BTDrucks. 17,/10604, 12). Zur verfassungs-
rechtl. Zulissigkeit einer riickwirkenden Gesetzesinderung in diesem
besonderen Fall der Berticksichtigung von Prozesskosten als agB s. KANZLER,
FR 2014, 209 (210).

Dem BFH liegen eine Vielzahl von Revisionen vor, die Streitjahre bis zum VZ
2012 betreffen und die bis auf einen Fall (X R 34/12) alle zum VI. Senat des
BFH gelangt sind, der die Anderung der Rspr. herbeigefiithrt hatte. Ausnahmslos
all diesen beim VI. Senat des BFH anhingigen Revisionen liegen Vorentschei-
dungen zugrunde, in denen die Finanzgerichte dem Urteil des IV. Senats des
BFH v. 12.5.2011 (VI R 42/10, BStBI. II 2011, 1015) gefolgt sind. Nur ein FG
hat der Auffassung des BFH in einem Fall widersprochen, in dem es vorrangig
um den Abzug der Prozesskosten als vorweggenommene BA und nur hilfsweise
um die Bertcksichtigung als agB geht (FG Hamb. v. 24.9.2012 — 1 K 195/11,
EFG 2013, 41, bestitigt: BFH v. 19.8.2015 — X R 34/12, juris).

Es handelt sich dabei um folgende Urteile (Stand Dezember 2015): Schl.-Holst. FG v.
21.2.2012 — 1 K 75/11, EFG 2013, 523, nrkr., betr. Scheidungsfolgekosten, Az. BFH
VIR 70/12; Sichs. FG v. 29.2.2012 — 8 K 959/006, nv., juris, rkr. (NZB unbegrindet):
BFH v. 10.1.2013 — VI B 61/12, nv.; FG Miinchen v. 5.3.2012 — 5 K 710/12, EFG
2013, 290, nrkr., betr. Rdumungsprozess, Az. BFH VI R 66,/12; FG Miinchen v. 20.4.
2012 — 8 K 2190/09, EFG 2013, 453, nrkr., betr. Bauprozess, Az. BFH VI R 74/12;
FG Ba.-Wartt. v. 10.9.2012 — 6 K 3622/10, nv., juris, nrkr., betr. Wohnraumktndi-
gungsprozess, Az. BFH VI R 5/13; Nds. FG v. 12.11.2012 — 3 K 333/12, nv., juris,
arkr., betr. Unterlassungsklage, Az. BFH VI R 40/13; Nds. FG v. 22.11.2012 — 14 K
237/12, nv., jutis, nrkr., betr. Vollstreckungsabwehrklage, Az. BEFH VI R 17/13; Nds.
FG v. 26.11.2012 — 3 K 319/12, nv., juris, nrkr., betr. Bauprozess, Az. BFH VI R
24/13; Nds. FG v. 6.12.2012 — 5 K 155/12, DStRE 2014, 19, nrkr., bett. Eheschei-
dung, Az. BFH VIR 19/13; Nds. FG v. 18.2.2013 — 3 K 409/12, nv., juris, nrkr., betr.
Scheidungsfolgekosten, Az. BFH VI R 38/13; FG Diiss. v. 19.2.2013 — 10 K 2392/12
E, EFG 2013, 933, nrkr., betr. Scheidungsfolgekosten, Az. BFH VI R 16/13; FG Diiss.
v. 20.2.2013 — 15 K 2052/12 E, EFG 2013, 703, nrkr., betr. Schadensersatzklage, Az.
BFH VI R 14/13; Schl.-Holst. FG v. 17.4.2013 — 5 K 156/12, EFG 2013, 1127, nrkr.,
betr. Scheidungsfolgekosten, Az. BFH VI R 26/13; Nds. FG v. 15.5.2013 — 9 K
238/12, EFG 2013, 1337, nrkr., betr. Schrottimmobilie, Az. BFH VI R 31/13; FG
Koln v. 23.5.2013 — 6 K 2216/08, EFG 2013, 1593, nrkr., betr. Verbraucherinsolvenz-
verfahren, Az. BFH VI R 47/13; FG Koln v. 26.6.2013 — 7 K 2700/12, EFG 2013,
1665, ntkr., betr. Unterhaltsverfahren, Az. BFH VI R 56/13; FG Duss. v. 8.8.2013 —
11 K 3540/12 E, EFG 2014, 199, nrkr., betr. Schlichtungsverfahren, Az. BFH VI R
62/13; beildufig FG Diiss. v. 14.1.2013 — 11 K 1633/12 E, EFG 2013, 701, ntkr. betr.
Studienzulassung, Az. BFH VI R 9/13; FG Ba.-Wiirtt. v. 19.9.2013 - 3 K 60/11, EFG
2014, 1686, nrkr. betr. Baumingel, Az. BFH VIR 19/14.

Nach abermaliger Anderung seiner Rspr. zur Abziehbarkeit von Prozesskosten
als agB durch das Urteil v. 18.6.2015 (VI R 17/14, BStBI. 1T 2015, 800) werden
die aufgefiihrten noch offenen Verfahren auf die eine oder andere Art eine Erle-
digung im Sinne des inzwischen auch vom Gesetzgeber cingeftihrten Abzugs-
verbots (s. Anm. 209 ff)) finden. Die erneute Anderung der Rspr. zu den Pro-
zesskosten beruhte auf folgenden Umstinden:

Nachdem der GroB3e Senat entschieden hatte, dass auch beim Ubergang der Al-
leinzustindigkeit auf einen Senat, dieser keine Rechtsprechungsinderung ohne
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Anfrage bei dem friher zustindigen Senat herbeifithren kénne (BFH v. 9.10.
2014 — GtS 1/13, BStBL IT 2015, 345), entschied der VI. Senat des BFH zu-
nichst, dass Aufwendungen fir die Adoption ecines Kindes keine agB seien
(BFH v. 10.3.2015 — VI R 60/11, BStBL. II 2015, 695) und nahm danach auch
die Rechtsprechungsinderung zu den Prozesskosten zuriick (zum Hintergrund
dieser Vorginge s. auch Anm. 63 ,,Gescheiterter Versuch einer Rechtspre-
chungsinderung zum Abzug von Adoptionskosten®. Nach dem Urteil des BFH
v. 18.6.2015 (VI R 17/14, BStBL. II 2015, 800) sind die Kosten eines Zivilpro-
zesses im Allgemeinen keine agB iSd. § 33, es sei denn, der Rechtsstreit bertihre
cinen fir den Stpfl. existenziell wichtigen Bereich oder den Kernbereich
menschlichen Lebens.

Einstweilen frei. 111-129

16. Sanierungsmalinahmen

Schrifttum: GeiGer, Holzschutzmittel und Steuerrecht — Ein Beitrag zur steuerrechtlichen
Bewiltigung von sog. Altlasten, FR 1988, 387; PeL, Aufwendungen zur Beseitigung von
Holzschutzmittelgiften als auBergewthnliche Belastung — Anmerkung zum einschligigen
Beschluf3 der Lindervertreter, DB 1995, 1001; BLeschick, Gebidudesanierungsaufwand bei
unzumutbarer Beeintrichtigung wie etwa Geruchsbelistigung als aulergewthnliche Belas-
tung abziehbar, HFR 2012, 736; BLescrIck, Die Berticksichtigung von Sanierungsaufwen-
dungen fiir selbstgenutzte Gebiude nach § 33 EStG, NWB 2012, 2294.

Wohnungsbedingte Sanierungsmafinahmen: Aufwendungen zur Beseiti-
gung unzumutbarer Beeintrichtigungen, die von einem Gegenstand des exis-
tenznotwendigen Bedatfs ausgehen, konnen aus tatsichlichen Griinden zwangs-
liufig iSd. §33 Abs.2 entstehen. Der Nachweis einer gesundheitlichen
Beeintrichtigung ist nicht durch amts- oder gesundheitsbehordliches Zeugnis zu
fithren, denn bei der Gebdudesanierung zur Beseitigung von Schadstoffen ist
keiner der in § 64 Abs. 1 EStDV aufgezihlten Fille einschligig; gleichwohl hat
der Stpfl. nachzuweisen, dass er sich den Aufwendungen aus tatsichlichen
Grinden nicht entzichen konnte (BFH v. 29.3.2012 — VI R 21/11, BStBL II
2012, 574, betr. Holzschutzmittel; s. auch BFH v. 29.3.2012 — VI R 47/10,
BStBL. II 2012, 570, betr. Asbestsanierung; v. 29.3.2012 — VI R 70/10, BStBL. 11
2012, 572, betr. echten Hausschwamm; Nds. FG v. 29.10.2014 — 9 K 245/11,
EFG 2015, 296, nrkr., betr. Baumingel, Az. BFH VIR 80/14).

Betriebliche Sanierungsmalinahmen fallen entweder unter das Abzugsverbot
des Abs. 2 Satz 2 (vgl. BFH v. 24.8.1989 — IV R 80/88, BStBL 11 1990, 17; v.
14.5.1991 — VI R 48/88, BStBL. II 1991, 758) oder sind nicht zwangsliufig (s.
auch Anm. 300 ,,Biirgschaft®).

17. Schuldaufnahme, Schuldtilgung, Schuldzinsen

Schrifttum: MrrTELBACH, Sanierung ciner GmbH durch den Gesellschafter als aullerge-
wohnliche Belastung?, FR 1975, 266; Serrrich, AbfluB3- contra Belastungsprinzip im Rah-
men des § 33 EStG, FR 1984, 524; STUHLDREIER, Belastungsprinzip und Schuldentilgung
im Rahmen der §§ 33, 33a EStG, DStZ 1984, 606; Arrrz, Aufwendungen wihrend der
Zeit der Arbeitslosigkeit steuetlich relevant?, DStZ 1987, 589, 591; Paus, Vorweggenom-
mene Erbfolge bei iberschuldeten Betrieben, DStZ 1992, 404; Paus, Steuerliche Behand-
lung auBlerbetrieblicher Schuldzinsen, StWa. 1997, 193; Grusg, Finanzierungskosten, LSW
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Gr. 4/125, 1 (9/2007); HeuermanN, Kosten ciner Teilungsversteigerung weder Wer-
bungskosten noch aulergewthnliche Belastung, BEH/PR 2013, 269.

a) Abzug kreditfinanzierter Aufwendungen als aul3ergew6hnliche Belas-
tung

Rechtsentwicklung zur aulergewohnlichen Belastung bei Verschuldung:
Usspriinglich war der Begriff ,,Verschuldung™ als Tatbestandsmerkmal in den
dem § 33 vorangegangenen Regelungen der § 26 Abs. 2 EStG 1920 und § 56
Abs. 1 Satz 2 EStG 1925 enthalten und kennzeichnete neben anderen ,,Ermif3i-
gungsgrinden® beispielhaft die ,,besondere(n) wirtschaftliche(n) Verhiltnisse,
die die Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen wesentlich beeintrichtigen® (s.
Anm. 2). FEinen entsprechenden Vorschlag zur Neuregelung dieses Einzelfalls
machte die StRefKomm. im Zusammenhang mit der Abschaffung des Schuld-
zinsenabzugs bei den SA; danach sollten Schuldzinsen ,,nur noch im Notfall
zum Abzug zugelassen werden® (StRefKomm., 1971, Tz. 516) und die Schul-
dentilgung ,,in den Fillen als agB anerkannt werden, in denen ... auch die
Schuldzinsen abgezogen werden konnen® (StRefKomm., 1971, Tz. 517). Zutref-
fender, die Abhingigkeit der Zinsen von der Hauptschuld berticksichtigend, ist
die Umkehrung dieses Grundsatzes, wonach Schuldzinsen als agB zu bertick-
sichtigen sind, wenn sie ,,fiir Verbindlichkeiten gezahlt werden, die der Steuer-
pflichtige zur Leistung von Aufwendungen, die als agB zu berticksichtigen sind,
aufgenommen hat™ (Begt. zum StAndG 1973, BT Drucks. 7/419, 16).

Rechtsprechung und Finanzverwaltung schlossen urspriinglich bei Kredit-
finanzierung aullergewohnlicher und zwangslidufiger Aufwendungen den Abzug
dieser Aufwendungen als agB aus; erst die Schuldentilgung fithrte zum Abzug
als agB.
RFH v. 17.2.1926, RFHE 18, 26; v. 23.1.1929, RStBl. 1929, 196; v. 10.11.1938, RStBl.
1939, 117; zuletzt BFH v. 18.11.1977 — VI R 142/75, BStBL. 11 1978, 147, mwN zur
Rspr. des BFH unter Rn. 12, betr. Aufwendungen aufgrund einer Biirgschaft. GIA
Abschn. 189a Abs. 1 Satz 1 EStR 1984; Abschn. 66 Abs. 4 Satz 1 LStR 1984; aA E1sen-
BERG, Stb]b. 1968/69, 297 (331); PuiLirowski, StKongrRep. 1976, 94; Rosk, FR 1959,
373; Treke, StuW 1980, 8; Serrrich, FR 1984, 525; STUHLDREIER, DStZ 1984, 609.
> Anderung der Rechtsprechung 3u kreditfinanzierten Aufivendungen: In Anderung seiner
ilteren Rspr. (s.0.) hat der BFH (ua. der hier in Lfg. 147 — November 1985 —
vertretenen Auffassung folgend, s. www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm)
Aufwendungen eines Stpfl. auch insoweit im VZ der Verausgabung berticksich-
tigt, als sie aus einem Darlehen bestritten worden sind, das erst in spiteren Jah-
ren zu tilgen ist (BFH v. 10.6.1988 — III R 248/83, BStBI. II 1988, 814, betr.
Hausratsbeschaffung eines Spitaussiedlers mwN zum ilteren Schrifttum; eben-
so: BFH v. 6.4.1990 — 111 R 60/88, BStBL 11 1990, 958, betr. datlehensfinanzier-
te Krankheitskosten). Die FinVerw. folgte der geinderten Rspr. und erlie3 eine
Ubergangsregelung (BMF v. 6.9.1989 — IV B 1 - S 2284 - 62/89, StEK EStG
§ 33 Nr. 95 = BB 1989, 1962).

b) Aufwendungen zugunsten Dritter (Schuldiibernahme)

Zahlt der Stpfl. Zinsen fiir die Schuld eines Dritten, der nicht sein Ehegatte ist
(zum Einheitsgedanken bei der Ehegattenveranlagung s. Anm. 16) und (oder)
tbernimmt er die Schuldtilgung fir diesen, so handelt es sich um Aufwendun-
gen, die auBergewohnlich und zwangsliufig sein konnen. Diese sog. Schuldiiber-
nahme weist gewisse Gemeinsamkeiten mit der Burgschaft auf (s. Anm. 300
,»Birgschaft®).
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Aufwendungsbegriff erfiillt: Im Unterschied zu Tilgungsleistungen des
Schuldners selbst handelt es sich bei der Schuldtilgung des Stpfl. zugunsten des
Schuldners nicht um eine Vermogensumschichtung, sondern um eine Ver-
mogensminderung und damit eine Leistung, die den Aufwendungsbegriff erfiillt
(s. Anm. 33).

Abzugsverbot fiir Betriebsausgaben, Werbungskosten und Sonderaus-
gaben bei Schuldiibernahme: Nach der Rspr. des BFH ist die Tilgung von
Geschiftsschulden keine agB (BFH v. 17.11.1964 — VI 347/61, StRK EStG [bis
1974] § 4 R. 869; v. 12.9.1972 — VIII R 23/67, BStBL. II 1972, 9406). Dies gilt
auch fir den Fall, dass die Stpfl. die Betriebsschulden ihres Ehegatten zahlt,
,weil diese Leistungen, wiren sie von ihrem Ehegatten erbracht worden, BA
und daher nach § 33 Abs. 2 Satz 2 EStG nicht abzugsfihig gewesen wiren®
(BFH v. 18.4.1972 — VIII R 12/66, BStBL II 1972, 757, insoweit aA BFH v.
14.12.1962 — VI 206/61, StRK EStG [bis 1974] § 33 R. 170, der die Zwangsldu-
figkeit verneint, wenn ein Ehegatte Schulden des anderen zur Abwendung des
Konkurses tilgt). Zum FEinheitsgedanken bei der Ehegattenveranlagung s.
Anm. 16. Dem Subsidiatititsgrundsatz des Abs. 2 Satz 2 unterliegen auch Auf-
wendungen bei Schuldaufnahme im Zusammenhang mit einem Spekulations-
geschiift; s. Anm. 300 ,,Spekulationsgeschaft®.

Stellungnahme: Tilgungsleistungen auf betrieblich oder beruflich veranlasste
Schulden koénnen uE nicht mit dem Hinweis auf Abs. 2 Satz 2 vom Abzug als
agB ausgeschlossen werden. Die Schuldibernahme ist weder betrieblich noch
beruflich veranlasst. Im Grunde handelt es sich bei derartigen Gestaltungen um
Fille von Schuldiibernahme unter Ehegatten, bei denen meist die sittliche Ver-
pflichtung zur Unterstiitzung in Frage stehen wird.

AuBlergewohnlichkeit und Zwangslaufigkeit der Aufwendungen: Sofern
derartige Aufwendungen nicht typische Unterhaltsleistungen darstellen, sind sie
auBergewoOhnlich; ihre Zwangsliufigkeit ist nach den allgemeinen Grundsitzen
zu beurteilen (s. Anm. 173 ff.).

Die Zwangsliufigkeit ablehnend: BFH v. 19.4.1974 — VI R 63/71, BStBI. 11
1974, 516, betr. Ubernahme und Tilgung der Schulden einer GmbH durch ihren
Allein-GesGf.; FG Ba.-Wiirtt./Freiburg v. 30.10.1974 — 1T 21/73, EFG 1975,
115, rkr., betr. Zahlung von Schulden des Sohnes aus erfolgloser Existenzgrin-
dung und strafbarer Handlung; FG Kéln v. 10.11.1982 — XI 286/81 E, EFG
1983, 412, tkr., betr. Tilgung von Vereinsschulden durch Vereinsvorsitzenden;
FG Nirnb. v. 8.8.1984 — V 372/83, EFG 1985, 243, tkrt., betr. Schuldiibernahme
zugunsten des arbeitslosen Vaters; FG Miinchen v. 14.11.1990 — 9 K 4099/89,
EFG 1991, 325, rkr., betr. Ubernahme von Nachlassverbindlichkeiten des Bru-
ders; FG Ba.-Wiirtt./Freiburg v. 11.12.1991 — 14 K 26/91, EFG 1992, 274, tkr.,
betr. Schuldiibernahme fir Existenzgrindungsdatlehen des Ehegatten.
Die Zwangslaufigkeit aus sittlichen Griinden bejahend: FG Munster v.
20.4.1978 — 1 2973/75 E, EFG 1978, 592, rkr., betr. Schuldtilgung durch Stpfl.
zur Abwendung des Konkurses iiber das Vermogen des Vaters; FG Ba.-Wartt./
Freiburg v. 25.4.1979 — 11 252/77, EFG 1979, 549, rkr., betr. Tilgung beruflich
veranlasster Schulden des hilf- und vermogenslosen Sohnes.

Siche auch Anm. 300 ,,Biirgschaft und Anm. 190 zur Zwangsliufigkeit aus sittlichen

Griinden.
Refinanzierung der Schuldiibernahme: Nimmt der Stpfl. im Zusammenhang
mit einer Schuldibernahme seinerseits eine Schuld auf (s. BFH v. 19.4.1974 —
VIR 63/71, BStBL 1I 1974, 510), so stellte sich nach der ilteren Rspr. die Frage
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der Abzichbarkeit von Tilgungsleistungen auf die neu eingegangene Verbind-
lichkeit, wihrend nach der Rechtsprechungsinderung (s. Anm. 132) nur die
Leistungen in Erfillung der Schuldiibernahme berticksichtigungsfahig sind.
Nach beiden Auffassungen kommt es jedoch auf die Zwangsliufigkeit der
Schuldiibernahme an.

Zur Schuldibernahme des Erben s. Anm. 23 und 300 ,,Nachlassverbindlichkei-
ten“. Zu Aufwendungen bei Schuldaufnahme im Zusammenhang mit einer
Liebhaberei s. Anm. 300 ,,Liebhaberei‘.

c) Abzug von Schuldzinsen

Schuldzinsen sind als agB abziehbar, wenn sie nicht unter das Abzugsverbot des
Abs. 2 Nr. 2 fallen (s.u.) und wenn die Darlehensaufnahme selbst zwangsliufig
erfolgt ist.

Abziehbarkeit dem Grunde nach: Schuldzinsen sind nur dann als agB abzich-
bar, wenn sie weder BA oder WK noch SA sind; das Abzugsverbot des Abs. 2
Satz 2 gilt auch fur den Fall, dass sich der Abzug als BA, WIK oder SA nicht aus-
wirkt. Verlustverrechnungsbeschrinkungen koénnen daher eine Abziehbarkeit
als agB nicht begrinden (s. Anm. 202).
Wegen Abs. 2 Satz 2 war ein Schuldzinsenabzug bei den agB bis zum 31.12.1973 ginz-
lich ausgeschlossen, weil bis zu diesem Zeitpunkt private Schuldzinsen als SA nach
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 beriicksichtigt werden konnten. Seit 1974 sind private Schuldzinsen
als agB abzichbar, wenn sie ,fiir Verbindlichkeiten gezahlt werden, die der Steuer-
pflichtige zur Leistung von Aufwendungen, die als auergewthnliche Belastungen zu
berticksichtigen sind, aufgenommen hat* (Begr. StAndG 1973, BTDrucks. 7,/419, 16;
dhnlich StRefKomm., 1971, Tz. 516, 517).
Umfang der abziehbaren Aufwendungen: Abzichbar sind nicht nur Zinsen,
dh. die Vergttung fiir die zeitlich beschrinkte Uberlassung von Kapital, sondern
auch andere mit der Schuldaufnahme zusammenhingende Finanzierungskosten
(Agio, Damnum, Gebiihren, Restschuldversicherung, Strafzinsen, Vermittlungs-
provision), die ebenfalls unter den Begriff der Aufwendungen iSd. Abs. 1 fallen.
Besonders hohe Finanzierungskosten, die die marktiiblichen Sitze tbersteigen,
koénnen zu einer Kirzung der abziehbaren Aufwendungen nach Abs. 2 Satz 1
fihren, wenn sie den Umstinden nach weder notwendig noch angemessen sind;
dies gilt uE auch fiir Zinsvorauszahlungen allein aus stl. Erwigungen.

Zwangsliufigkeit der Schuldaufnahme als Voraussetzung fiir den Schuld-
zinsenabzug: Schuldzinsen sind im Jahr der Verausgabung als agB abziehbar,
wenn die Darlehensaufnahme selbst zwangsliufig erfolgt ist (BFH v. 6.4.1990 —
III R 60/88, BStBL II 1990, 958). Dies ist etwa der Fall, ,,wenn die Zinsen fiir
Verbindlichkeiten gezahlt werden, die der Steuerpflichtige zur Leistung von Auf-
wendungen, die als auflergewohnliche Belastungen zu berticksichtigen sind, auf-
genommen hat* (Begr. StAndG 1973, BTDrucks. 7/419, 16; dhnlich StRef-
Komm., 1971, Tz. 516, 517), also zB zur Finanzierung von Krankheitskosten.
Die Zwangslaufigkeit der Schuldaufnahme ist uE aber auch in diesem Fall eigens
festzustellen und etwa zu verneinen, wenn der Stpfl. tiber leicht verwertbares
Vermogen (Sparguthaben) verfigt. Die Darlehensfinanzierung agB kann inso-
weit nur Indiz fir die Zwangsliufigkeit der Schuldaufnahme sein. Aber auch
eine Kreditfinanzierung tblicher, notwendiger Lebenshaltungskosten kann uE
auBergewohnlich und (aus tatsichlichen Griinden) zwangsliufig sein, so im Falle
linger andauernder Arbeitslosigkeit (s.u.).

Zu eng daher: BFH v. 18.7.1986 — IIT R 178/80, BStBL. I 1986, 745, mwN; v. 4.9.1990
— IX B 10/90, BFH/NV 1991, 164; Aritz, DStZ 1987, 591; v. 18.7.1986 — IIT R
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178/80, BStBI. 11 1986, 745, kann uE nur insoweit zugestimmt werden, als die Finan-
zierung nicht zwangsliufiger Aufwendungen auch keine Zwangsliufigkeit der Schuld-
aufnahme begriinden kann (s. etwa FG Nirnb. v. 20.7.1992 — V 208/89, EFG 1992,
731, rkr.).
Mal3gebend fiir die Beurteilung der Zwangslaufigkeit ciner Darlehensauf-
nahme ist auch nach Anderung der Auffassung zur Beriicksichtigung kredit-
finanzierter Aufwendungen (s. Anm. 132) die bisherige Rspr., denn auch der
Abzug von Tilgungsleistungen setzte eine zwangsldufige Schuldaufnahme vo-
raus.

Fur die Beurteilung der Zwangsliaufigkeit mal3igebender Zeitpunkt: Da
nach der dlteren Rspr. die Schuldaufnahme aulergewohnlich und zwangsliufig
sein musste, kam es — insbes. fiir die Beurteilung der Zwangsliufigkeit — auf die
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Stpfl. zu diesem Zeitpunkt an. Daraus folgt,
dass die Zahlungen auf cine freiwillig aufgenommene Schuld bei Verschlechte-
rung der Vermogensverhiltnisse ebenso wenig zwangsldufig werden, wie die
Zwangsldufigkeit entfallen wiirde, wenn nach einer zwangsliufigen Schuldauf-
nahme eine Besserung der Vermogensverhiltnisse eintritt (BFH v. 30.9.1954 —
IV 602/53 U, BStBL. 111 1954, 357; v. 19.7.1957 — VI 80/55 U, BStBI. 111 1957,
385; aA RFH v. 10.11.1938, RStBL. 1939, 117; v. 31.10.1940, RStBl. 1941, 260).

Einzelfille zwangslaufiger Verschuldung: Bei Verschuldung wegen zwangs-
laufiger linger andauernder Arbeitslosigkeit ist eine agB durch Tilgungsleistun-
gen zu bejahen (so Abschn. 189a Abs. 1 Satz 2 EStR 1981, wonach auf eine lin-
ger als ein Jahr dauernde Arbeitslosigkeit abgestellt wurde); nicht jedoch bei
freiwilliger Verschuldung, zB um ecinen héheren Lebensaufwand betreiben zu
konnen (RFH v. 31.10.1940, RStBL. 1941, 266; BFH v. 30.9.1954 — IV 602/53
U, BStBL III 1954, 357; v. 23.6.1961 — VI 99/61 U, BStBL. 111 1961, 387), bei
Arbeitslosigkeit in Zeiten der Vollbeschiftigung (BFH v. 6.3.1964 — VI 124/63,
StRK EStG [bis 1974] § 33 R. 210). Die Regelung zur Verschuldung bei Arbeits-
losigkeit ist in den EStR 1984 nicht mehr enthalten; krit. dazu Stellungnahme der
Bundessteuerberaterkammer an das BMF, DStR 1984, 634.

Die Riickzahlung von Studiendarlehen ist idR keine agB (BFH v. 6.3.1964 — VI
133/63 U, BStBL III 1964, 330; s. Anm. 300 ,,Studiendarlehen®). Als zwangsliu-
fig hingegen wurde die Riickzahlung eines Existenzaufbaudarlehens aus dem
Hirtefonds des LAG angeschen, weil der Stpfl. als schwerkranker Heimkehrer
aus Kriegsgefangenschaft ohne das Datlehen seinen Lebensunterhalt nicht hitte
verdienen kénnen und die mit dem Darlehen erworbene Beteiligung ein Fehl-
schlag war (BFH v. 12.5.1967 — VI R 123/66, BStBI. I1I 1967, 489). Diese Ent-
scheidung, die sich allein auf die ,,besonders gelagerten Verhiltnisse® des Streit-
falls stiitzt, ist uE nur als Billigkeitsentscheidung zu rechtfertigen und hitte
daher richtigerweise auf die Erlassvorschriften (§§ 163, 227 AO; § 131 RAO) ge-
stitzt und in einem gesonderten Verfahren entschieden werden miissen (all-
gemein zur Kennzeichnung des § 33 als Billigkeitsvorschrift s. Anm. 8).

18. Strafe (Geldstrafen, Bul3- und Verwarnungsgelder)

Schrifttum: Tanzer, Die Abzugsfihigkeit von Geldstrafen und Geldbuflen im Steuer-
recht — Eine Darstellung an Hand von § 4 Abs. 4 EStG, DStG 3 (1980), 254; PAUFLER,
Abzugsfihigkeit von Geldzahlungen zur Einstellung eines Strafverfahrens, DB 1982, 301.
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Nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8, § 9 Abs. 5 und § 12 Nt. 4 sind Geldbufen, Ord-
nungsgelder und Verwarnungsgelder sowie die in einem berufsgerichtlichen Ver-
fahren auferlegten Leistungen zur Erfillung von Auflagen oder Weisungen
nichtabziehbare BA oder WK; im Ubrigen gehéren Geldstrafen und dhnliche
Sanktionen zu den nichtabziehbaren Privataufwendungen, soweit ua. §§ 33 bis
33b nicht entgegenstehen. Daraus folgt, dass das Abzugsverbot in Abs. 2 Satz 2
eingreift, soweit die Aufwendungen zu den BA oder WK zihlen (s.
Anm. 200-203), gleichgtiltig, ob diese nach § 4 Abs. 4 oder §9 abzichbar sind
oder nicht; handelt es sich um Privataufwendungen, die auch nicht als SA (zB
als Spenden) zu berticksichtigen sind (s. ,,Andere Sanktionen®), so ist ein Abzug
als agB grds. moglich: Insoweit gilt die Rechtslage vor Inkrafttreten des Gesetzes
zur Anderung des EStG und des KStG v. 25.7.1984 unverindert fort. Von der
einkommensmindernden Beriicksichtigung monetirer Sanktionen sind die Straf-
verteidigungskosten zu unterscheiden, deren Abziehbarkeit unter dem Gesichts-
punkt der Prozesskosten zu priifen ist.

Gerichtliche Strafen, Bufigelder und Verwarnungsgelder (§ 56 OWiG) fiih-
ren grds. nicht zu einer agB. Ebenso wie bei Versagung des BA- oder WK-Ab-
zugs sollen derartige Aufwendungen weder 2T ,auf die Allgemeinheit™ abge-
wilzt werden, noch soll ihre stl. Berticksichtigung den Strafzweck dadurch
vereiteln, dass sie den Stpfl. teilweise entlastet (BFH v. 21.7.1955 — IV 373 /54
U, BStBL IIT 1955, 338; Tipke, StWa. 1959, 86 [90]). Diese Grundsitze miissen
im Einzelnen auch auf Ordnungsgelder Anwendung finden, durch die zB
Pflichtwidrigkeiten von Zeugen, Sachverstindigen und Schoffen geahndet wer-
den oder die als Beugemittel verhingt werden.

Bei Geldstrafen und Bullen, die von einem auslindischen Gericht oder
Staat ausgesprochen werden, konnen die Aufwendungen auflergewohnlich
und zwangsliufig sein; insbes. dann, wenn die Strafe nach unseren Rechtsvor-
stellungen offensichtlich unangemessen oder gar rechtswidrig ist oder wenn sie
das Ergebnis eines rechtsstaatswidrigen Verfahrens darstellt.
GIA FG Bremen v. 21.12.1979 — 1 135/78, EFG 1980, 183, rkr., betr. Bestrafung eines
Seemanns wegen Beleidigung durch ein polnisches Gericht, auch Nds. FG v. 4.8.1975
— IX 8/74, EFG 1975, 570, tkr., betr. Aufwendungen des Stpfl. fiir sein unterhalts-
berechtigtes Kind, das in der ehemaligen Tschechoslowakei zu einer Geldstrafe ver-
urteilt worden war, allerdings betont das Gericht zu Recht, dass die Aufwendungen
nur fiir den Stpfl,, nicht aber fiir den Verurteilten zwangslidufig waren. AA FG Minster
v. 27.7.1972 — VIII-V 983 /70 L, EFG 1972, 539, rkr., betr. Einfuhr unerlaubter Ge-
schenkartikel in einen Ostblockstaat; FG Berlin v. 26.8.2004 — 1 K 1107/02, EFG
2005, 44, rkr., betr. nichtabziehbare Aufwendungen fiir den in Japan inhaftierten Bru-
der.
Kritik: Abwilzungstheorie und Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung fiih-
ren zu einer Versagung der StErmiBigung durch eine sittliche Wertung, die dem
StRecht sonst fremd ist. Gerade in Fillen, in denen es sich um auslind. Strafen
handelt, versagt der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung, wihrend die
Rspr. der FG es vermeidet, die ,,Uberw'zilzung“ der Aufwendungen auf die All-
gemeinheit in diesen Ausnahmefillen zu rechtfertigen. Aber auch die Abwil-
zungstheorie tUberzeugt nicht mehr, nachdem das 2. Gesetz zur Reform des
Strafrechts die alte Geldstrafenregelung zugunsten des sog. Tagessatzsystems
aufgegeben und sich fiir das Nettoprinzip entschieden hat. Wenn das Gesetz in
§40 Abs. 2 Satz 2 StGB bestimmt, dass bei Berechnung des Tagessatzes von
dem Nettoeinkommen auszugehen sei, ,,das der Titer durchschnittlich an einem
Tag hat oder haben kénnte®, so ist die Moglichkeit der Abwilzung bereits bei
der Strafbemessung zu berticksichtigen; dann aber ist die ,,Einheit der Rechts-
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ordnung® wiederhergestellt. AA Tanzer in DStJG 3 (1980), 254, der fur die Fra-
ge des BA-Abzugs § 40 Abs. 2 StGB die immanente Wertung des Gesetzgebers
entnimmt, Geldstrafen seien nicht abziehbar. Fir die Frage der Berticksichti-
gung als agB gentigt uE die Priifung der Zwangsliufigkeit (so Nds. FG v. 4.8.
1975 — IX 8/74, EFG 1975, 570, rkr.), die idR zu einer Versagung der Abzieh-
barkeit fahrt (s. Anm. 170 ff,, insbes. Anm. 180).

Sicherheitsleistungen, die der Beschuldigte fiir die zu erwartende Geldstrafe
und die Kosten des Verfahrens erbringt (§§ 116, 116a, 127a, 132, 379 StPO), tei-
len das Schicksal der gesicherten Forderungen. Bei Freispruch kommt es ohne-
hin zur Erstattung. Soweit die Abziehbarkeit auslind. Geldstrafen, BuB3en und
Kosten von den FG anerkannt wird, muss dies auch fir entsprechende Sicher-
heitsleistungen gelten. Die Aufwendungen sind im Jahr der Sicherheitsleistung
zu berticksichtigen (s. Anm. 56); Erstattungen und Verrechnungen aufgrund ei-
nes Urteils oder Einstellungsbeschlusses sind nach den Grundsitzen der Vor-
teilsausgleichung zu berticksichtigen (s. Anm. 40—42).

Andere Sanktionen: Verluste des Stpfl. durch Verfall (§§ 73-73d, 76 und 76a
StGB) oder Einziehung (§§ 74-74f, 75 StGB) sind keine bewussten und gewoll-
ten Verwendungen und erfiillen daher nicht den Begriff der Aufwendungen
(BFH v. 23.2.1968 — VIR 97/67, BFHE 92, 199, betr. Einzichung eines Pkw. in
der DDR; s. zum Begriff der Aufwendungen auch Anm. 33, 34); das muss auch
fir die etwaige Einziehung des Wertersatzes gelten, die angeordnet wird, wenn
der Titer die Einzichung des Gegenstands vereitelt hat. Entsprechende Wieder-
beschaffungsaufwendungen diirften idR nicht zwangsliufig sein. Werden im Zu-
sammenhang mit der Einstellung des Strafverfahrens Zahlungen an gemeinntit-
zige Einrichtungen geleistet (§ 153a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StPO), dann liegen
insoweit keine agB vor, als diese Aufwendungen als SA (Spenden) nach § 10b
abziehbar sind (bejahend PaurLer, DB 1982, 301). Unabhingig davon ist ein Ab-
zug als agB ausgeschlossen, da diese Aufwendungen stl. im Ergebnis wie Geld-
strafen zu behandeln sind: Sie haben zwar keinen Strafcharakter; es handelt sich
jedoch um Sanktionen, weil sie der Genugtuung fiir begangenes Unrecht dienen.
Das gilt umso mehr fir ,,.Spenden®, die als sog. Bewihrungsauflage bei Strafaus-
setzung vom Gericht angeordnet oder vom Verurteilten angeboten worden sind
(§ 56b Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 StGB). Dabei handelt es sich um eine der Strafe
gleichzustellende Erziechungs- und StthnemaBnahme (glA BFH v. 8.4.1964 — VI
83/63 U, BStBL. 111 1964, 333).

Strafprozesskosten und Verfahrenskosten nach dem OWiG: Zur Abziehbat-
keit s. § 33 Anm. 115f. — Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv un-
ter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.; s. auch Anm. 300 ,,Hinterzie-
hungszinsen®.

Finstweilen frei. 135-141

19. Todesfallkosten

Schrifttum: TrzaskaLik, Personal gebundene Einkommensteuerpflicht und Gesamt-
rechtsnachfolge, StuW 1979, 97; Rurpe, Einkommensteuerrechtliche Positionen bei
Rechtsnachfolge, DStJG 10 (1987), 45; RossLer, Tod und Krankheit keine ungewthnli-
chen Ergebnisse, DStZ 1995, 116; MULLER, Die Kosten der Bestattung im Zivil- und Steu-
errecht, DStZ 2000, 329; HaLaczinsky, Beerdigungs- und Grabpflegekosten, Grabdenk-
mal und Kosten der Nachlassregelung bei der Erbschaftsteuer, ZErb. 2011, 147;
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Rirzrow, Aufwendungen fir Kontaktpflege als auBergewthnliche Belastung — Abziehbar-
keit von Besuchsfahrten und -reisen, EStB 2013, 62.

a) Abzugsvoraussetzungen

Das Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 2 greift ein, soweit die Beerdigungs- und
Grabmalkosten als dauernde Last im Rahmen von Vermogensiibergabevertri-
gen abziehbar sind (s. etwa BFH v. 15.2.2006 — X R 5/04, BStBL. IT 2007, 160;
aA noch BFH v. 20.3.1984 — IX R 8/80, BStBL II 1985, 43; s. aber BFH v. 19.1.
2010 - X R 32/09, BStBL. 11 2011, 162).

Nachlass und Versicherungsleistungen auf Beerdigungskosten anzurech-
nen: Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Todesfall eines Angehdrigen
hingen mit der Vermogenssphire zusammen und sind daher nach stRspr. des
BFH nur insoweit als agB zu berticksichtigen, als sie nicht aus dem Nachlass be-
stritten werden kénnen oder durch Ersatzleistungen gedeckt sind.
BFH v. 16.10.1952 — IV 376/51 S, BStBI. 111 1952, 298, betr. Beerdigungskosten; v.
27.3.1958 — VI 290/57 U, BStBI. III 1958, 290, betr. Erblasserschulden; v. 11.7.1958 —
V192/57, StRK EStG (bis 1974) § 33 R. 83, betr. Grabstein; v. 18.9.1959 — VI 188/57,
StRK EStG (bis 1974) § 33 R. 108, betr. Grabherrichtung und Aufstellung eines Grab-
steins; v. 8.9.1961 — VI 177/60 U, BStBL III 1962, 31, betr. Beerdigungskosten; v.
23.11.1967 — IV R 143/67, BStBL. 11 1968, 259, betr. Grabpflegekosten; v. 11.5.1979 —
VIR 37/76, BStBL II 1979, 558, betr. Flugreise nach USA zur Beerdigung cines Bru-
ders des Stpfl.; v. 17.6.1994 — 111 R 42/93, BStBL. 11 1994, 754, mwN zur élteren Rspr.
der FG; Hess. FG v. 13.12.2005 — 3 K 3562/03, juris, tkr., ,,Vermogensumschichtung®;
Sichs. FG v. 19.1.2011 — 8 K 41/10, ErbBstg. 2011, 264, rkr.; Sichs. FG v. 24.4.2013 —
1 K 764/11, juris, aus anderen Griinden aufgeh. BFH v. 14.4.2015 — VI R 71/13, nv.,
juris; glA H 33.1-33.4 , Bestattungskosten® EStH und das Schrifttum, zB ArRNDT in
KSM, § 33 Rn. C 40 (1/2001); HEGER in BrtmicH, § 33 Rn. 214 (11,/2014); LoSCHELDER
in Scumipt, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 35. Mangels Zwangsliufigkeit der Aufwendungen
nichtabziehbar sind auch die Kosten der Erteilung eines Erbscheins (BFH v. 18.6.2015
— VIR 17/14, BStBL. II 2015, 800).
Zu den anrechenbaren Versicherungsleistungen gehoéren auch Zahlungen aus
einer zugunsten des Etben abgeschlossenen Lebensversicherung, die auB3erhalb
des Nachlasses anfallen (BFH v. 22.2.1996 — III R 7/94, BStBL II 1996, 413).
Leistungen aus einer Sterbegeldversicherung sollen jedoch nur insoweit anzu-
rechnen sein, als sie anteilig auf die eigentlichen Bestattungskosten entfallen
(BFH v. 19.10.1990 — III R 93/87, BStBL. II 1991, 140); uE bedenklich, wenn
man etwa die Leistungen aus einer LV nicht ebenfalls entsprechend auf abzieh-
bare und nichtabzichbare Aufwendungen anteilig anrechnet.

Auflergewohnlichkeit und Zwangsliufigkeit von Todesfallkosten: Die Tat-
bestandsvoraussetzungen der AuBlergewthnlichkeit und Zwangsliufigkeit von
Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Tod eines Angehorigen werden
nur gepriift, wenn und soweit diese Aufwendungen nicht aus dem Nachlass be-
stritten werden konnen.

Die Auflergewohnlichkeit der Todesfallkosten hingt daher von einer An-
rechnung des Werts des Nachlasses ab. Zur Bewertung des Nachlasses sind die
Verkehrswerte und nicht die Einheitswerte anzusetzen (FG Munster v. 24.2.
1999 — 13 K 1810/96 E, EFG 1999, 608, tkt.; ebenso schon FG Bremen v.
19.12.1968 — 1 89/67, EFG 1969, 299, rkr., betr. Einfamilienhaus; FG Saatl. v.
30.9.1992 — 1 K 76/92, EFG 1993, 83, rkr., betr. fremdvermietetes Mietwohn-
grundstiick). Anzurechnen ist der Wert des Nachlasses auch, wenn der nicht be-
dachte Sohn die Beerdigungskosten seines Vaters anstelle der als Alleinerbin be-
dachten Mutter zahlt (FG Ba.-Wiirtt./Freiburg v. 6.11.1980 — III 102/78, EFG
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1981, 180, tkr.) oder wenn der Nachlass schwer verduBetlich ist (FG Niitnb. v.
26.4.1968 — 1III 121/67, EFG 1968, 410, rkr.). Nicht zu berticksichtigen ist ein
Grundsttck, dass der Erblasser dem Stpfl. zwei Jahre vor dem Erbfall im Wege
vorweggenommener Erbfolge tibertragen hat und dessen Wert die Beerdigungs-
kosten tbersteigt (FG Hamb. v. 11.10.1985 — V 96/82, EFG 1986, 293, rkr.;
FG Minster v. 24.2.1999 — 13 K 1810/96 E, EFG 1999, 608, rkr.). Zum Nach-
lass gehort jedoch ein stfreier Erwerb nach § 13 Abs. 1 Nr. 10 ErbStG 1974
(Hess. FG v. 8.7.1980 — 1 439/79, EFG 1980, 601, rkr., betr. Riickerwerb eines
dem verstorbenen Sohn geschenkten Grundstiicks).
Bis zum Urteil des BFH v. 8.9.1961 — VI 177,/60 U, BStBL. 11 1962, 31, hatte die Fin-
Verw. eine Ausnahme von dieser Rspr. zur Anrechnung des Nachlasses dann ange-
nommen, wenn der Ehegatte Erbe war und die Eheleute zur ESt und VSt zusammen-
veranlagt worden sind.
Keine Zwangsliufigkeit aus rechtlichen Griinden bei Uberschuldung des
Nachlasses: Nach der Rspr. des BFH entfillt die Zwangslaufigkeit aus rechtl.
Grinden gem. §§ 1967, 1968 BGB, wenn der Erblasser vermogenslos gestorben
ist (BFH v. 24.7.1987 — III R 208/82, BStBI. II 1987, 715; v. 17.9.1987 — IIT R
242/83, BStBL II 1988, 130), ebenso wie bei Uberschuldung des Nachlasses
(BFH v. 27.3.1958 — VI 290/57, BStBI. 111 1958, 290), weil der Erbe die Erb-
schaft ausschlagen oder die beschrinkte Erbenhaftung herbeifithren kann. Da
der Erbe mit der Annahme der Erbschaft regelmiBig selbst den Grund fiir seine
Rechtspflicht zur Erfillung der damit verbundenen Schulden setzt, trifft ihn die
Verpflichtung aus § 1968 BGB (Ubernahme der Beerdigungskosten) nicht
zwangsldufig iSv. Abs. 2 (FG Munster v. 1.7.2013 — 2 K 1062/12 E, EFG 2014,
44, rkr.,, NZB unbegrindet, BFH v. 21.10.2013 — VI B 92/13, nv.). Eine
Zwangslaufigkeit aus rechtl. Griinden kann sich uU jedoch fiir die Beerdigungs-
kosten aus § 1615 Abs. 2 BGB ergeben, wenn der Stpfl. die Bestattungskosten
fir den Unterhaltsberechtigten (Ehegatten, Kind) Gbernimmt; insoweit greift
der Gesichtspunkt der Ausschlagung nicht (BFH v. 17.9.1987 — III R 242/83,
BStBL. 11 1988, 130; v. 24.7.1987 — 111 R 208/82, BStBL. II 1987, 715; FG Ba.-
Wirtt. v. 5.5.2010 — 12 K 18/07, DStRE 2011, 1443, rkr.).

Zwangslaufigkeit aus sittlichen Griinden: Soweit rechtl. Griinde ausschei-
den, kann sich die Zwangsliufigkeit der Aufwendungen aus sittlichen Griinden
ergeben. Diese sind nach den ,,Umstinden des Einzelfalles* zu beurteilen und
etwa zu bejahen, wenn der Sohn der Erblasserin als Alleinerbe Nachlassverbind-
lichkeiten erfullt, die auf existentiellen Bediitfnissen seiner in Armut verstorbe-
nen Mutter unmittelbar vor oder im Zusammenhang mit deren Tod beruhen
(BFH v. 24.7.1987 — IIT R 208/82, BStBL. 1T 1987, 715). Auch insoweit kommt
aber ein Abzug nur in Betracht, soweit ein die Kosten deckender Nachlass of-
fensichtlich nicht vorhanden ist oder Erstattungsanspriiche gegen den Erben
nicht durchsetzbar sind (Sichs. FG v. 19.1.2011 — 8 K 41/10, EtbBstg. 2011,
264, rkr.).

Angemessenheit der Todesfallkosten: Wihrend BFH v. 16.10.1952 IV
376/51 S, BStBL III 1952, 298) bei Beerdigungskosten noch von einer Ange-
messenheitspriifung abgesehen hat, weil ,,die Ausgestaltung einer Beerdigung ...
zu den hochsteigenen Angelegenheiten des Kostentrigers gehore, wird eine
derartige Priifung seit BFH v. 11.5.1979 (VI R 37/76, BStBl. II 1979, 558) fur
erfordetlich, eine grofBziigige Beurteilung aber fiir geboten gehalten (BFH v.
17.6.1994 — III R 42/93, BStBI. II 1994, 754). Die Angemessenheitsprifung ent-
spricht uE dem Gesetz (s. im Einzelnen Anm. 197); als Bewertungsmal3stab bie-
ten sich die entsprechenden beamtenrechtl. Beihilfevorschriften an, die kaum et-
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was mit einer grofizligigen Beurteilung gemein haben. Nach dem FG Berlin v.
14.4.1982 (III 101/82, EFG 1982, 467, rkr.) richtet sich die Angemessenheit
nach der Stellung des Verstorbenen, den Verhiltnissen des Stpfl. und der Kos-
tenentwicklung fiir Begribnisse, so dass fiir ein Erdbegtibnis in einer GrofB3stadt
im Jahre 1980 Beerdigungskosten von 9254 DM noch als angemessen anzuse-
hen sind.
Nach dem Vorschlag der StRefKomm. sollte der Abzug von Aufwendungen in Todes-
fillen als Einzelfall besonders gesetzlich geregelt werden (StRefKKomm., 1971, Tz. 504).
Der Vorschlag sah die grundsitzliche Anerkennung dieser Kosten im Todesfall des
Stpfl. oder eines Angehorigen vor, wihrend die Aufwendungen, wenn der Verstorbene
nicht zum Haushalt des Stpfl. gehort hatte, nur insoweit berticksichtigt werden sollten,
als sie nicht aus dem Nachlass geleistet werden konnen. Erginzend war ein Abzugsver-
bot fir Trauerkleidungs- und Grabpflegekosten vorgeschen, wihrend die tibrigen Auf-
wendungen nur bis zu einem Héchstbetrag von 3000 DM beriicksichtigt werden soll-
ten (StRefKomm., 1971, Tz. 514).
Eigene Stellungnahme: Aufwendungen anlisslich eines Todesfalls sind aul3er-
gewohnlich iSv. § 33 Abs. 1 und — sofern sie in Erfiillung von Nachlassverbind-
lichkeiten (dazu gehdren auch die Beerdigungskosten gem. §§ 1615, 1967, 1968
BGB) geleistet werden — aus rechtl. Grunden zwangsldufig (aA BFH v. 24.7.
1987 — III R 208/82, BStBI. 11 1987, 715). Fir den Nichterben kénnen in glei-
chem Umfang Aufwendungen aus sittlichen Griinden zwangsliufig entstehen.
Der Nachlass ist nach den Grundsitzen der Vorteilsausgleichung anzurechnen,
denn nur insoweit, als die Ausgaben den Nachlass tibersteigen, kann es sich um
»groBere Aufwendungen® iSd. Abs. 1 handeln (s. Anm. 42). Die Moglichkeit der
Ausschlagung der Erbschaft oder der Herbeifithrung der beschrinkten Erben-
haftung ist dann fiir die Frage der Zwangsldufigkeit belanglos (aA BFH v. 27.3.
1958 — VI 290,57 U, BStBL. III 1958, 290). Daraus folgt ferner, dass dem Mit-
glied einer Erbengemeinschaft auch dann nur der entsprechende Anteil am
Nachlass anzurechnen ist, wenn es die Aufwendungen allein trigt. Andererseits
sind auch alle sonstigen mit dem Todesfall zusammenhingenden Leistungen,
wie Lebens- und Sterbegeldversicherungen oder Beihilfen, nach den Grundsit-
zen der Vorteilsausgleichung anzurechnen, unabhingig davon, ob sie zum Nach-
lass als solchem gehoren (glA Ruppe in DStJG 10 [1987], 45 [97]).

Einstweilen frei.

b) Abziehbare Todesfallkosten im Einzelnen

Soweit der Nachlass nach den oa. Grundsitzen (s. Anm. 142) erschépft oder ein
Nachlass tiberhaupt nicht vorhanden ist (zB Tod eines Kindes oder anderer ver-
mogensloser Angehoriger), sind die Beerdigungskosten im eigentlichen Sinne zu
berticksichtigen. Zum Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 2 s. Anm. 142.

Beerdigungskosten: Dazu gehoren die mit einer Bestattung verbundenen Aus-
gaben fur Dienstleistungen und die entsprechenden Gebiihren; ferner die Auf-
wendungen fur eine Grabstitte (BFH v. 11.7.1958 — VI 92/57, StRK EStG [bis
1974] § 33 R. 83; FG Ba.-Wirtt. v. 5.5.2010 — 12 K 18/07, DStRE 2011, 1443,
tkr., NZB unbegrindet BFH v. 18.10.2010 — VI B 91,/10, BEFH/NV 2011, 280).
Keine agB fir die Einrichtung einer Grabstitte zu Lebzeiten des Stpfl. sowie fiir die
Kosten einer Umbettung nach Ablauf der Belegfrist (FG Diiss. v. 12.2.1971 -1 117/67
E, EFG 1971, 338, tkr., best. EFG 1975, 1). Nach FG Niirnb. v. 18.7.1979 — V 220,/78,
EFG 1979, 600, rkr., sind die durch behordliche Auflage erzwungenen Aufwendungen
fir die Erneuerung eines Grabmals nicht aulergewohnlich, weil sie ,,nicht nur eine
Minderheit* betreffen. Die Entscheidung widerspricht der hier vertretenen Auffassung
zur AuBergewthnlichkeit (s. Anm. 52) und vermeidet die Priifung der Zwangsliufigkeit
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aus rechtl. Grinden (dazu Anm. 188 ,,6ffentliche-rechtliche Pflichten®). Zur Zwangs-

laufigkeit von Beerdigungskosten nach § 1615 Abs. 2 BGB s. Anm. 142.
Grabpflegekosten gehoren nicht zu den Nachlassverbindlichkeiten, so dass nur
eine sittliche Pflicht des Erben und keine Rechtspflicht zur Ubernahme besteht
(RGZ 160, 256; aA wohl BFH v. 23.11.1967 — IV R 143 /67, BStBI. 1I 1968, 259;
s. auch FG Miinchen v. 12.3.2003 — 13 K 2288/00, nv., juris, rkr., eine Sitten-
pflicht ablehnend). Im Ubrigen wird die AuBergewohnlichkeit derartiger Auf-
wendungen verneint (FG Diss./Koéln v. 22.3.1967 — VIII (XII) 30/65 E, EFG
1967, 510, rkr.), oder der Zusammenhang mit dem Vermdégen (Nachlass) als
schidlich angesehen (BFH v. 23.11.1967 — IV R 143/67, BStBL. 11 1968, 259,
betr. Grabpflegekosten aufgrund testamentarischer Anordnung). Allerdings be-
reitet die Feststellung, zu welchem Zeitpunkt der Nachlass bei laufenden Grab-
pflegekosten erschopft ist, Schwierigkeiten. Zur Verrechnung von Grabpfle-
geaufwendungen mit dem Wert des Nachlasses bei den SA s. BFH v. 4.4.1989
(X R 14/85, BStBL. 1I 1989, 779, bett. dauernde Last).

Nachlassverbindlichkeiten: Dem Grunde nach zwangsliufige Aufwendungen
zur Begleichung von Schulden sind nur insoweit abziehbar, als diese im Zusam-
menhang mit den existentiellen Bediirfnissen des vermogenslosen Erblassers
oder dessen Tod entstanden sind (BFH v. 24.7.1987 — III R 208/82, BStBL II
1987, 715).

Weitere Aufwendungen: Unfallkosten, die auf der Fahrt zu einer Beerdigung
entstehen, sind als agB abziehbar (FG Diss./Kéln v. 17.12.1979 — VIII 262/77
E, EFG 1980, 284, rkr.). Zur Bertcksichtigung von Fahrtkosten zu einer Beerdi-
gung s. Anm. 300 ,,Reisekosten® und zum Besuch von Kriegsgribern Angehori-
ger s. Anm. 300 ,,Kriegsgriber.

Nicht abziehbar sind die mit einer Bestattung nur mittelbar zusammenhingen-
den Kosten, wie beispiclsweise die Aufwendungen fir Traueressen, Trauerklei-
dung, aufwendige Grabstitte und Grabmal, die mangels Zwangsldufigkeit nicht
als agB anerkannt werden (BFH v. 19.10.1990 — III R 93/87, BStBL II 1991,
140, mwN; v. 17.6.1994 — III R 42/93, BStBL II 1994, 754). Zum Leichen-
schmaus s. auch BFH v. 17.1.1963 (IV 243/59, StRK EStG [bis 1974] § 33 R.
171) und BFH v. 17.9.1987 (III R 242/83, BStBL. 11 1988, 130); Entsprechendes
gilt uE fir Kranz- und Blumenspenden. Zur Abgrenzung von Konventionen
und sittlichen Verpflichtung iSv. Abs. 2 s. Anm. 190 und 300 ,,Familienfeste®.
Zur Beriicksichtigung von Aufwendungen fur Trauerkleidung s. Anm. 300
,» Trauerklei-

dung® und zu Prozesskosten in Erbschaftsstreitigkeiten s. Anm. 123 ,,Ver-
mogens- und Erbsachen®; s. auch Anm. 300 ,,Nachlassverbindlichkeiten®.

20. Unfallschiden

Zu unterscheiden sind Gesundheits- und Kérperschidden von Sachschiden.
Eigene Gesundheits- und Kérperschiden: Aufwendungen zur Beseitigung
der durch einen Unfall verursachten Gesundheits- und Korperschiden kann der
Stpfl. fiir sich und seine Angehorigen als agB (Krankheitskosten) absetzen (s. da-
zu im Einzelnen Anm. 90-99).

Eigene Sachschiden: Die durch einen Unfall oder ein sonstiges Ereignis (Ka-
tastrophe, strafbare Handlung) erlittenen eigenen Sachschidden sind als un-
freiwillige EinbuBlen begrifflich keine Aufwendungen iSv. Abs. 1; abziehbar sind
daher allenfalls die Aufwendungen zur Schadensbeseitigung oder Wiederbe-
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schaffung (glA BFH v. 24.4.2006 — I1I B 164/05, BFH/NV 20006, 1468, Rn. 10
mwN; aA BFH v. 19.3.1982 — VI R 25/80, BStBL. 11 1982, 442, betr. Wertverlus-
te durch Zerstérung eines privaten Pkw. als WK. Zur einheitlichen Auslegung
des Aufwendungsbegriffs s. Anm. 33; s. ferner Anm. 300 ,,Deliktsverluste* und
., Verluste®).

Aufwendungen zur Beseitigung des Schadens oder Wiederbeschaffungs-
kosten, die nicht dem Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 2 (weder BA oder WK
noch Sonderausgaben) untetliegen, sind nach der Rspr. des BFH grds. nicht als
agB abziehbar. Zum Teil wird diese Rspr. auf die Nichtabziehbarkeit von Auf-
wendungen der Vermogenssphire (s. Anm. 45) oder die fehlende Zwangsliufig-
keit (s. Anm. 173 ff)) gestiitzt, im Ubrigen die Gegenwertlehre (s. Anm. 37 ff.)
angefiihrt.
BFH v. 28.2.1964 — VI 180/63 S, BStBL III 1964, 453, betr. Vermogensverlust eines
betrieblichen Pkw.; v. 30.7.1965 — VI 275/64 U, BStBl. 111 1965, 617, v. 10.4.1970 —
VIR 250/68, BStBL. 11 1970, 680, beide betr. Kfz-Unfille anldsslich von Mittagsheim-
fahrten; krit. EIsENBERG, Stb]b. 1968/69, 328 (s. auch Anm. 300 ,,Mittagsheimfahrten®);
v. 17.10.1973 — VI R 84,/70, BStBL. 11 1974, 104, betr. unverschuldeten Verkehrsunfall;
s. auch BFH v. 17.10.1973 — VI R 143 /71, BStBL 11 1974, 105, bettr. Unfallschaden an-
lisslich einer Urlaubsteise mit dem Pkw. des Vaters.

21. Unterhaltsleistungen, Unterstiitzungen

Schrifttum: Lang, Familienbesteuerung, StuW 1983, 103; Nickr, Wertungsdifferenzen
zwischen Steuer- und Unterhaltsrecht, NJW 1986, 2544; KanziLer, Einkommensteuer-
rechtliche Folgen bei Auflésung der Ehe, DStR 1990, 367 und 405; Paus, Gefahrenmo-
mente bei Unterhaltszahlungen — Verlust der Steuerermifligung bei Vorauszahlungen,
Nachzahlungen und Abfindungen, EStB 2009, 103; Geserich, Unterhaltsaufwendungen
als auBlergewohnliche Belastung nach § 33a Abs. 1 EStG, DStR 2011, 294.

Siche auch das Schrifttum zu § 33a vor Anm. 26, betr. StErmiBigung fiir Unterhalt und
Berufsausbildung und zu § 32 vor Anm. 162, betr. Bedeutung und Verfassungsmifigkeit
des Kinderfreibetrags. Umfassende Nachweise zu ilterem Schrifttum § 33 Vor Anm. 146
— Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm.

Verwaltungsanordnungen: R 33a.1 EStR; H 33a.1 EStH; BMF v. 7.6.2010 - IV C 4 - S
2285/07, BStBL 1 2010, 582, betr. Allgemeine Hinweise zur Beriicksichtigung von Unter-
haltsaufwendungen nach § 33a Absatz 1 EStG als aulergewohnliche Belastung; v. 7.6.
2010 -1V C 4 - § 2285/07, BStBI. 1 2010, 588, betr. Berticksichtigung von Aufwendungen
fiir den Unterhalt von Personen im Ausland als auBergewohnliche Belastung nach § 33a
Absatz 1 EStG; v. 27.5.2015 — IV C 4 - S 2285/07, BStBL. I 2015, 474, betr. Berticksichti-
gung von Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 23 AufenthG.

a) Rechtsentwicklung und Bedeutung der Regelungen zum Abzug von
Unterhaltsleistungen

Rechtsentwicklung: Bis zum 31.12.1954 konnten Aufwendungen fiir den Un-
terhalt und die Berufsausbildung anderer Personen nach § 33 als agB geltend ge-
macht werden, wobei die FinVerw. durch VAO Héchstbetrige bei Unterhalts-
aufwendungen fir Kinder und bedurftige Angehorige festgelegt hatte (s. § 33a
Anm. 2).

Durch StNG v. 16.12.1954 (BGBL I 1954, 373; BStBL. I 1954, 575) wurden ua.
Unterhaltsleistungen fiir bestimmte Personen und Aufwendungen fir die aus-
wirtige Unterbringung einer in Berufsausbildung stehenden Person als agB in
besonderen Fillen Gegenstand der Neuregelung des § 33a (s. Anm. 2 und § 33a
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Anm. 2); aus dieser Vorschrift entwickelte sich auch die Pauschbetragsregelung
fir Behinderte nach § 33b (§ 33a Abs. 6 idF des StNG 1954 iVm. § 65 EStDV
vor 1975), nach der Unterhaltsleistungen fiir behinderte Kinder pauschal jedoch
nicht unbedingt mit ausschlieBlicher Wirkung abgegolten werden (s. Anm. 148
aE und §33b Anm. 79). Zu behinderungsbedingten Aufwendungen s. auch
Anm. 66-69.

Abgeltungswirkung der Pauschalregelungen als Grundsatz: Im Regelfall
sind Unterhaltsleistungen nicht nach § 33 abzusetzen. Entweder sind sie durch
die Regelungen tber den Familienleistungsausgleich (s. Anm. 14) oder durch die
pauschalierenden Regelungen der §§ 33a und 33b abgegolten. Soweit es sich um
Unterhaltsleistungen unter nicht dauernd getrennt lebenden Eheleuten handelt,
ist eine StErmiBigung wegen agB ebenfalls ausgeschlossen, denn die Sondervor-
schriften zur Ehegattenbesteuerung (§§ 26-26b, 32a Abs. 5) gehen der allgemei-
nen Vorschrift tiber den Unterhaltsabzug (§ 33a Abs. 1) vor (BFH v. 28.11.1988
— GtS 1/87, BStBL II 1989, 164, in Anderung alterer Rspr.). Danach fiithren
auch die Unterhaltszahlungen des Stpfl. an seinen geschiedenen oder dauernd
getrennt lebenden Ehegatten im Jahr der Scheidung oder Trennung nicht mehr
zu einer ErmiBigung nach § 33a Abs. 1 (BFH v. 31.5.1989 — III R 166/86,
BStBL. 11 1989, 658).

Nach ilterer Rechtsprechung bestanden in derartigen Fillen beiderseitige Unterhalts-
pflichten, so dass sich die Unterhaltsleistungen tiblicherweise gegenseitig erginzten; daher
fehlte es an der fiir § 33 erforderlichen ,,Belastung® (BFH v. 22.6.1979 — VI R 85/76,
BStBL 1T 1979, 660, v. 28.11.1980 — VI R 226,/77, BStBI. 11 1981, 319, jeweils betr. Unter-
haltsleistungen eines Gastarbeiters an die in der Heimat lebende Ehefrau; v. 18.7.1980 —
VIR 193/78, BStBL. 11 1980, 693, betr. Unterhaltsleistungen an den in chedhnlicher Ge-
meinschaft lebenden Partner); s. auch Anm. 41; aA noch BFH v. 30.7.1971 — VI R
142/68, BStBL. 11 1971, 764, wonach dem Ehegattensplitting Abgeltungswirkung zukam
und das Merkmal der AuBlergewohnlichkeit fehlte.

Bei Unterhaltsleistungen an den geschiedenen oder dauernd getrennt lebenden
unbeschrinkt stpfl. Ehegatten kann mit Zustimmung des Empfingers anstelle
des Hochstbetrags nach § 33a Abs. 1 auch der SA-Abzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 1
in Betracht kommen. Dieses (ab VZ 1979 eingefiihrte) ,,begrenzte Realsplit-
ting®, entfaltet gem. Abs. 2 Satz 2 auch Sperrwirkung fiir den Abzug von Unter-
haltsleistungen, die tiber den Hochstbetrag von 13805 € oder einen geringeren
als SA abgezogenen Betrag hinausgehen (glA H 10.2 ,,Allgemeines® EStH; s.
auch Anm. 200-205, insbes. die Verweise in Anm. 203).

Einstweilen frei.

b) Abzug besonderer, atypischer Unterhaltsleistungen neben § 33a

Besondere, atypische Unterhaltsleistungen: Neben der pauschalen Abgel-
tung von Unterhaltsaufwendungen nach § 33a kénnen besondere bzw. atypi-
sche Unterhaltsleistungen auch nach § 33 berticksichtigt werden (BFH v. 19.6.
2008 — IIT R 57/05, BStBI. II 2009, 365). Naheliegend ist die Parallele zur zivil-
rechtl. Unterscheidung von laufendem Unterhalt und Sonderbedarf, zB nach
§ 1613 Abs. 2 BGB. Atypische Unterhaltsaufwendungen sind etwa Aussteuer-
aufwendungen (s. Anm. 300 ,,Ausstattung®, ,,Aussteuer) und wohl am haufigs-
ten Krankheitskosten Unterhaltsberechtigter (s. Anm. 90), die auch im Verhalt-
nis zwischen nicht dauernd getrennt lebenden Eheleuten agB sind. Die
Unterscheidung typischer und atypischer Unterhaltsleistungen wird in der Pra-
xis meistens dadurch getroffen, dass bestimmte Unterhaltsleistungen den
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Krankheitskosten zugeordnet werden; so die Behandlungskosten fiir Kinder
mit legasthenen Stérungen (s. Anm. 300 ,,Legasthenie-Therapie®), die Aufwen-
dungen fiir den Besuch von Behindertenschulen (s. Anm. 14 und 300 ,,Privat-
schulbesuch®) oder die Kosten der Unterbringung in Anstalten oder Pflegehei-
men, die nur dann als besondere Unterhaltsleistungen anerkannt werden, wenn
sie krankheitsbedingt anfallen (s. Anm. 95 und 300 ,,Altersheim® und ,,Pflege-
und Pflegeheimkosten®). Ebenfalls nicht von der pauschalen Abgeltung durch
§33a Abs. 1 und 2 erfasst sind etwa Prozesskosten, insbes. auch Eheschei-
dungskosten, sowie Aufwendungen in Erfillung einer Schuldiibernahme (s.
Anm. 133) oder Burgschaft (s. Anm. 300 ,,Burgschaft®) zugunsten Unterhalts-
berechtigter. Zur Abgrenzung typischer von atypischen Unterhaltsaufwendun-
gen auch § 33a Anm. 28 mwN.

Unterhaltsnachzahlungen: Im Unterschied zu laufenden Unterhaltszahlungen
sind Nachzahlungen von Unterhalt nicht durch die Pauschalregelungen zum Fa-
milienleistungsausgleich abgegolten (s. Anm. 14). Derartige Aufwendungen sind
auBergewohnlich und kénnen — anders als etwa Abfindungen — (aus rechtl.
Grunden) zwangsliufig sein; sie sind daher nach § 33 zu beriicksichtigen, jedoch
unter Verzicht auf Anrechnung der zumutbaren Belastung nur bis zu den in den
VZ geltenden jeweiligen Hochstbetrigen des § 33a Abs. 1 abziehbar (BFH v.
9.12.1966 — VI R 101/66, BStBL. III 1967, 246, betr. Unterhaltsnachzahlungen
zugunsten eines nichtehelichen Kindes fiir zwei Jahre aufgrund eines Unterhalts-
prozesses; glA FG Meckl.-Vorp. v. 20.7.2005 — 1 K 135/02, DStRE 2006, 520,
tkr.). Unterhaltsnachzahlungen, die mangels Zwangsliufigkeit nicht abziehbar
sind, rechtfertigen auch keinen Billigkeitserlass (BFH v. 28.9.2007 — II1 B 73,/006,
BFH/NV 2008, 22).

Stellungnahme: Der BFH v. 9.12.1966 (VI R 101/66, BStBL III 1967, 246)
hitte uE durchaus Veranlassung gehabt, die Zwangsliufigkeit der Aufwendun-
gen eingehender zu begrinden, denn Unterhaltszahlungen sind tblicherweise
laufend und im Voraus zu entrichten (§ 1612 Abs. 3 BGB). Unterhalt fir die
Vergangenheit kann zwar unter den Voraussetzungen des § 1613 BGB geleistet
werden; die Zwangsldufigkeit ist jedoch zu verneinen, wenn sich der Elternteil
bewusst seinen Verpflichtungen entzogen hat. Sieht man die Aufwendungen als
besondere Unterhaltsleistungen an, so sind sie uE in voller Héhe und unter Ab-
zug der zumutbaren Belastung nach § 33 zu berticksichtigen. Zur Kritik am Ver-
zicht auf den Ansatz der zumutbaren Belastung s. Anm. 55. Zur Abziehbarkeit
einmaliger Leistungen, die der Abgeltung von Unterhaltsanspriichen dienen, s.
Anm. 61f.

Vorweggenommene Unterhaltsleistungen durch Nachzahlungen zur
Rentenversicherung Unterhaltsberechtigter: Leistet ein Stpfl. Sonderzahlun-
gen zur Begrindung oder Erhéhung des Rentenanspruchs eines bedurftigen An-
gehorigen, so werden derartige Aufwendungen als vorweggenommene Untet-
haltszahlungen ebenfalls nicht von der Pauschalregelung des § 33a Abs. 1
erfasst. Zum Teil wird jedoch die Zwangsldufigkeit derartiger Aufwendungen
verneint (BFH v. 7.3.2002 — III R 42,/99, BStBL. 11 2002, 473, mwN zur Rspr.
der FG betr. Rentenversicherungsbeitrige fir die Mutter nicht aus sittlichen
Grunden zwangsldufig); s. auch Anm. 190 und 300 ,,Rentenversicherung®.

Zusitzliche und wahlweise Beriicksichtigung besonderer Unterhaltsleis-
tungen an behinderte Kinder: Aufwendungen, die dem Stpfl. infolge der Be-
hinderung seines Kindes entstehen, kénnen wahlweise durch Ubertragung des
dem Kinde zustehenden Behinderten-Pauschbetrags nach § 33b Abs. 5 oder
durch Abzug als agB nach § 33 berticksichtigt werden; dabei ist die StErmafi-
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gung nach § 33 auch dann zuldssig, wenn das Kind selbst den Pauschbetrag gel-
tend macht (s. Anm. 68 und § 33b Anm. 80).

Einstweilen frei.

22. Versorgungsausgleich

Schrifttum: KanzLer, Einkommensteuerrechtliche Folgen bei Auflésung der Ehe, DStR
1990, 367 und 405; MELLINGHOFF, Steuerrechtliche Probleme bei Trennung und Scheidung
von Ehegatten, Stbg 1999, 60; STEGER/VENTURELLL, Steuerliche Aspekte von Ausgleichs-
zahlungen an Ehegatten zur Vermeidung des Versorgungsausgleichs, Inf. 2006, 938; BErG-
NER, Der reformierte Versorgungsausgleich, NJW 2009, 1233; Ruranp, Steuerrechtliche
Folgen des Versorgungsausgleichs, FamRZ 2009, 1456; Spieker, Bestandsaufnahme der
steuerrechtlichen Folgen des Versorgungsausgleichs nach dem VersAusglG unter Bertick-
sichtigung des Entwurfs des Jahressteuergesetzes 2010, FamFR 2010, 505; BorTs, Zur
Frage des Versorgungsausgleichs — Anmerkung zum Urteil des BFH vom 15.06.2010 (X
R 23/08), FamRZ 2010, 1800; Myssen/WoLTER, Abzug von Vorsorgeaufwendungen und
Besteuerung von Altersbeziigen, NWB 2011, 280; GOrPINGER/BORGER, Vereinbarungen
anlisslich der Ehescheidung, Miinchen, 10. Aufl. 2013; Myssen/MULLER, Alterseinkiinfte,
geforderte Altersvorsorge, Versorgungsausgleich, NWB 2015, 905.Zu den zivilrechtl.
Grundlagen s. auch WacNEer in Ranm/Ktnker, Handbuch Familien- und Familienverfah-
rensrecht, I 8 B, Loseblatt, Koln.

Umfassende Nachweise zum ilteren Schrifttum finden sich zu § 33 vor Anm. 150 — Stand
Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_
archiv.htm.

a) Zivilrechtliche Grundlagen und Rechtsentwicklung

Neuregelung 1976 und Bedeutung des Versorgungsausgleichs: Die Ab-
ziehbarkeit von Leistungen im Zusammenhang mit der Durchfithrung des Ver-
sorgungsausgleichs als agB richtet sich nach den unterschiedlichen Modalititen
dieses durch das 1. Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts v. 14.6.1976
— EheReformG (BGBL. I 1976, 1421) eingefiihrten Instituts. Damit wurde der
Grundgedanke des Zugewinnausgleichs auf das wihrend der Ehe erworbene
Vorsorgevermbgen ausgedehnt.

Entscheidungen des BVerfG und Gesetzesinderung 1983: Das BVerfG v.
28.2.1980 (1 BvL 17/77 ua., BVetfGE 53, 257) hatte entschieden, dass die Vor-
schriften zum Versorgungsausgleich grds. verfassungsgemil3 sind, in einzelnen
Hirtesituationen jedoch korrekturbedurftig seien. AuBlerdem hat es durch
Beschl. v. 27.1.1983 (1 BvR 1008/79 ua., BVerfGE 063, 88) die Regelung des
§ 1587b Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1 BGB aF fur verfassungswidrig erklirt, ,,weil das
gesetzgeberische Ziel einer eigenstindigen sozialen Sicherung des ausgleichs-
berechtigten Ehegatten bei den unter diese Regelung fallenden Versorgungen
weitgehend auch auf eine den Verpflichteten schonendere Weise hitte erreicht
werden konnen.” Diese unangemessenen Folgen des Versorgungsausgleichs
sollten durch das Gesetz zur Regelung von Hirten im Versorgungsausgleich
(VAHRG) v. 21.2.1983 (BGBL. I 1983, 105) ausgeglichen werden.

Strukturreform durch das VersAusglG in 2009: Nachdem zahlreiche Ande-
rungen zu einer uniibersichtlichen Rechtslage geftihrt hatten, ist seit dem 1.9.
2009 das materielle Recht einschlieBlich der Ubergangsbestimmungen im Gesetz
tber den Versorgungsausgleich (VersAusglG) v. 3.4.2009 (BGBL. I 2009, 700) in
54 Paragraphen wie folgt geregelt:

HHR Lfg. 273 Februar 2016 Kanzler | E 101

149

150
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> Interne 1eilung als Grundsatz: Das VersAusglG sicht die interne Teilung als
Grundsatz des Versorgungsausgleichs auch fiir alle Systeme der betrieblichen
Altersversorgung und privaten Altersvorsorge vor. Danach werden die von den
Ehegatten oder Lebenspartnern (§ 20 LPartG) in den unterschiedlichen Alters-
versorgungssystemen erworbenen Anrechte zum Zeitpunkt der Scheidung in-
nerhalb des jeweiligen Systems geteilt und fiir den ausgleichsberechtigten Ehe-
gatten oder Lebenspartner eigenstindige Versorgungsanrechte geschaffen, die
unabhingig von den Versorgungsanrechten des ausgleichspflichtigen Ehegatten
oder Lebenspartners im jeweiligen System gesondert weitergefithrt werden.

» Externe Teilung als Ausnabme: Zu einer externen Teilung, dem Ausgleich tber
ein anderes Versorgungssystem, kommt es nur noch in den in §§ 14 bis 17 Ver-
sAusglG geregelten Ausnahmefillen. Bei einer externen Teilung bestimmt der
ausgleichsberechtigte Ehegatte oder Lebenspartner, in welches Versorgungssys-
tem der Ausgleichswert zu tibertragen ist. Dies kann der Aufstockung einer be-
stechenden Anwartschaft dienen oder eine Anwartschaft neu begriinden. Dabei
darf die Zahlung des Kapitalbetrags an die gewihlte Zielversorgung nicht zu
nachteiligen stl. Folgen bei der ausgleichspflichtigen Person fithren, es sei denn,
sie stimmt der Wahl der Zielversorgung zu. Ubt die ausgleichsberechtigte Person
ihr Wahlrecht nicht aus und handelt es sich nicht um eine betriebliche Altersver-
sorgung, so tritt die gesetzliche Rentenversicherung als Auffang-Zielversorgung
ein. Bei einer betrieblichen Altersversorgung wird in diesem Fall ein Anspruch
in der Versorgungsausgleichskasse begriindet.

Die externe Teilung wird durch Leistung eines Kapitalbetrags in Hohe des Aus-
gleichswerts bewirkt. Diesen Betrag zahlt der Versorgungstriger der ausgleichs-
pflichtigen Person an den Versorgungstriger der ausgleichsberechtigten Person.
Nur bei der externen Teilung von Versorgungen aus einem Offentlich-rechtl.
Dienst- oder Amtsverhiltnis ist ein dort bestehendes Anrecht zu dessen Lasten
durch Begriindung eines Anrechts bei einem Triger der gesetzlichen Rentenver-
sicherung auszugleichen (§ 16 VersAusglG).

> Ausgleichsanspriiche nach Scheidung (§§ 20 . VersAusglG): Ist eine interne Teilung
oder externe Teilung ausgeschlossen, etwa weil ein Anrecht zum Zeitpunkt des
Versorgungsausgleichs nicht ausgleichsreif ist (§ 19 VersAusglG), so kommt es
zu Ausgleichsanspriichen nach der Scheidung (schuldrechtl. Versorgungsaus-
gleich gem. §§ 20 ff. VersAusglG). Zur stl. Behandlung dieser Ausgleichsansprii-
che nach der Scheidung s. BMF v. 9.4.2010, BStBL. I 2010, 323.

» Gegenstand des Versorgungsansgleichs: Der Versorgungsausgleich wird unabhingig
vom Giterstand, in dem die Ehegatten gelebt haben, durchgefithrt (BTDrucks.
7/4351, 19). Durch die Regelungen zum Versorgungsausgleich (§§ 1587 BGB in
Verbindung mit den Regelungen des Versorgungsausgleichsgesetzes) wird der
Zugewinnausgleichsgedanke auf die Alters- und Invalidititssicherung aus-
gedehnt. Der Ehegatte oder Lebenspartner, der im Laufe der Ehe die htherwer-
tigen Versorgungsanrechte angesammelt hat, muss dem anderen Ehegatten —
unabhingig vom vereinbarten ehelichen Guterstand — die Hilfte des Wertunter-
schieds ausgleichen. Unter den Versorgungsausgleich fallen ua.

— Anwartschaften aus der gesetzlichen Rentenversicherung,
— Beamtenversorgungen (Pensionen),

— Betriebliche Altersvorsorge,

— Zusatzversorgungen des 6ffentlichen Dienstes,

— Berufsstindische Versorgungen (zB Versorgungswerk fir Rechtsanwilte oder
Steuerberater),
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— Private Rentenversicherungen,

— Rentenversicherungen mit Kapitalwahlrecht (je nachdem ob und wann das
Kapitalwahlrecht ausgeiibt wurde),

— Anrechte aus Betriebsrentengesetz oder AltZertG (Riester-Vertrige usw.),
auch wenn sie auf Kapital- und nicht auf Rentenbasis ihre Auszahlung erbrin-
gen (s. MysseN/MULLER, NWB 2015, 905).

Private Kapitallebensversicherungen unterliegen dagegen nicht dem Versor-
gungsausgleich, aber uU dem Zugewinnausgleich, wenn nicht schon vor der
Scheidung das sog. Rentenwahlrecht ausgetibt wurde.

b) Anwendungsfille des § 33 beim Versorgungsausgleich

Mit der Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs sind zunichst grds. keine
Steuerfolgen verbunden. Einkommensteuerlich ist zwischen dem Zeitpunkt der
Teilung eines Anrechts im Versorgungsausgleich durch gerichtliche Entschei-
dung und dem spiteren Zufluss der Leistungen aus den unterschiedlichen Ver-
sorgungssystemen zu unterscheiden. Der beglinstigte Ehegatte oder Partner hat
den Vermogenszuwachs nicht zu versteuern und der die Versorgungsanwart-
schaften abgebende Stpfl. wird stl. nicht entlastet. Die Versorgungsanspriiche
wirken sich beim begiinstigten Ehegatten erst dann aus, wenn ihm die Leistun-
gen aus der Gbertragenen Versorgung zuflieBen. Die Steuerfolgen richten sich
dann nach den unterschiedlichen Modalititen des Versorgungsausgleichs beim
Versorgungsberechtigten und beim Versorgungsverpflichteten. Soweit danach
ein Abzug bei den BA oder WK bzw. ein SA-Abzug zulissig ist, folgt das Ab-
zugsverbot fiir die agB aus Abs. 2 Satz 2.

Interne und externe Teilung (§ 10 und 14 VersAusglG): Bei Durchfithrung
der realen Teilung durch Ubertragung von Anwartschaften auf denselben oder
einen anderen Versorgungstriger wird eine StErmiBigung wegen agB allgemein
mit der Begriindung, es handele sich um eine Vermdégensauseinandersetzung,
abgelehnt (s. nur HeGer in Bromich, § 33 Rn. 76 [11/2014]; LosCHELDER in
Scumipt, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 35 ,,Versorgungsausgleich®). Die reale Ren-
tenteilung erfillt uE nicht den Aufwendungsbegriff (s. Anm. 33f.). Aufwendun-
gen sind allein die urspriinglich zugunsten beider Eheleute geleisteten Beitrige.
Da die dadurch begriindeten Versorgungsanwartschaften jedoch nicht den Ehe-
gatten gemeinschaftlich als Rechtstrigern zugeordnet worden sind, erfolgt mit
der Ehescheidung eine Korrektur der ,,formalen Zuordnung der Versorgungs-
anwartschaften auf nur einen Ehegatten® (BGH v. 21.3.1979 — IV ZB 142/78,
NJW 1979, 1289). Zahlungen, die ein zum Versorgungsausgleich verpflichteter
Ehegatte aufgrund einer Entscheidung des Familiengerichts zum Ausgleich sei-
nes Anspruchs auf betriebliche Altersversorgung vor Inkrafttreten des AltEinkG
an cinen Rentenversicherungstriger leistet, sind im Rahmen der Einkommens-
besteuerung weder als WK noch als agB zu berticksichtigen; der Abzug als agB
scheidet aus, weil der Gesetzgeber Vorsorgeaufwendungen in den Streitjahren
beschrinkt zum SA-Abzug zugelassen hat und damit auch der tiberschieSende
Betrag unter das Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 2 fillt (BFH v. 5.11.2014 - X B
223/13, BFH/NV 2015, 202, Rn. 17).

Zweckgebundene Abfindungen (§ 23 VersAusglG): Derartige Abfindungs-
leistungen dienen wie die friheren Beitragszahlungen zur Begr. von Renten-
anwartschaften dem Ausgleich betrieblicher Altersversorgungen, Zusatz-

versorgungen des Offentlichen Dienstes und Lebensversicherungen. Diese
Aufwendungen sind nach der Rspr. des BFH weder als WK noch als agB ab-

HHR Lfg. 273 Februar 2016 Kanzler | E 103

151



§33 Anm. 151-158 B. Abs. 1: Voraussetzungen und Abzug agB

ziehbar; der Abzug als agB scheidet aus, weil es sich um einen Vermdégensaus-
gleich zwischen den geschiedenen Ehegatten handelt (BFH v. 21.10.1983 — VI
R 198/79, BStBI. 1T 1984, 106; FG Hamb. v. 31.10.2013 — 3 K 80/12, FamRZ
2014, 1328, rkr.; FG Nirnb. v. 5.6.2014 — 4 K 1171 /13, EFG 2015, 1186, nrkr.,
Az. BFH X R 60/14). Verfassungsrechtlich ist es nicht zu beanstanden, dass
Beitragszahlungen an die gesetzl. Rentenversicherung nicht als agB (oder WK)
abzichbar sind (BVerfG v. 10.2.1987 — 1 BvR 427/86, EDStZ 1987, 93).

Schuldrechtlicher Versorgungsausgleich (§ 20 VersAusglG): Der unter be-
stimmten Voraussetzungen subsididr durchzufithrende Versorgungsausgleich
auf schuldrechtl. Grundlage sieht die Zahlung einer sog. Ausgleichsrente im Ver-
sorgungsfall vor (§ 20 Abs. 1 VersAusglG); aber auch die Abtretung von Versor-
gungsanspriichen ist méglich (§ 21 VersAusglG). Da der Abzug dieser Versor-
gungsleistungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 1b moglich ist (s. auch § 10 Anm. 115),
scheidet eine Berticksichtigung als agB wegen Abs. 2 Satz 2 aus.

Vetlangt der ausgleichsberechtigte Ehegatte stattdessen eine Abfindung seiner
kiinftigen Ausgleichsanspriche, die nur in Form von Zahlungen an eine gesetzli-
che Renten- oder private Lebens- oder Rentenversicherung erfolgen darf (§ 23
VersAusglG), so liegen weder vorweggenommene WK noch SA vor; aber auch
der Abzug als agB scheitert daran, dass es sich um Aufwendungen im Zusam-
menhang mit einer Vermdégensauseinandersetzung handelt (BFH v. 15.6.2010 —
X R 23/08, BEFH/NV 2010, 1807; FG Hamb. v. 5.6.2015 — 6 K 32/15, juris,
rkr.). Nach grds. aA in einem vom Sachverhalt nicht vergleichbaren Fall (glA
BortH, FamRZ 2010, 1800) liegen vorweggenommene WK vor, so dass sich
der Abzug als agB ertbrigt (BFH v. 17.6.2010 — VI R 33/08, BFH/NV 2010,
2051). Nach wiederum aA sind Aufwendungen fir die Durchfithrung des
schuldrechtl. Versorgungsausgleichs von Rentenanwartschaften nach der Schei-
dung dem Grunde nach zwangsliufig und damit agB, im konkreten Fall aber we-
gen der zumutbaren Belastung vom Abzug ausgeschlossen (FG Ba.-Wirtt. v.
28.1.2015 -1 K 59/13, EFG 2015, 722, rkr.).

152-157 Einstweilen frei.

158

23. Aufwendungen zur Wohnraumbeschaffung

Schrifttum: OsTENDORF, Zinsanteil der Miete (Wohnzins) als aullergewohnliche Belas-
tung, DB 1988, 2281 und DB 1989, 950; ScuweNKE, Mietzahlungen als aulergewthnliche
Belastungen, HFR 2010, 1049; Geserich, Privataufwendungen im Einkommensteuerrecht
am Beispiel der aulergewdhnlichen Belastungen, DStR 2013, 1861.

a) Mietzahlungen und Baukosten- oder Mieterzuschiisse

Die stl. Abziehbarkeit von Kosten der Wohnraumbeschaffung hat die Rspr. vor
allem in der Nachkriegszeit beschiftigt. Zu diesen Kosten gehtren neben den
Maklergebtihren und Abfindungsleistungen an den Vormieter vor allem die Fi-
nanzierungsbeitrige der Mieter zugunsten des Vermieters.

Mietzahlungen selbst sind wie alle Wohnungsaufwendungen des Stpfl. durch
den Grundfreibetrag abgegolten, so dass ein Abzug als agB nicht in Betracht
kommt (BVerfG v. 25.9.1992 — 2 BvL. 5/91, 8/91, 14/91, BGBI. I 1992, 1851,
unter C.1.3.b; uE zu Unrecht aA Ostenporr, DB 1988, 2281; OstEnpDORE, DB
1989, 950). Daher koénnen bei Kindigung der Mietwohnung wegen Unterbrin-
gung in einem Pflegeheim die Mietzahlungen fir die Monate der einzubehalten-
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den Kindigungsfrist nicht als agB abgezogen werden (FG Rhld.-Pf. v. 17.12.
2012 — 5 K 2017/10, DStRE 2013, 1429, rkr.). Ausnahmsweise konnen Miet-
zahlungen auBlergewthnliche und aus tatsichlichen Grinden zwangsliufige Auf-
wendungen sein, wenn sie einen zusitzlichen, weiteren Wohnbedatf abdecken,
weil die Wohnung, die den existentiellen, ersten Wohnbedarf abdecken sollte,
nicht mehr bewohnbar ist; abziehbar ist die Miete aber nur fiir den Zeitraum bis
zur Wiederherstellung der Bewohnbarkeit, lingstens bis zu dem Zeitpunkt, in
dem dem Stpfl. die Unmoglichkeit der Wiederherstellung der Bewohnbarkeit be-
wusst wird (BFH v. 21.4.2010 — VI R 62/08, BStBL II 2010, 965; H 33.1-33.4
,»Mietzahlungen® EStH; s. auch GesericH, DStR 2013, 1861 [1863]).

Verschiedene Formen von Finanzierungsbeitrigen der Mieter: Finanzie-
rungsbeitrige von Mietern zugunsten des Vermieters lassen sich zivilrechtl. wie
folgt unterscheiden:

— Verlorene Baukostenzuschtsse als Finanzierungsbeitrige ohne Riickerstat-
tungspflicht des Vermieters;

— Abwohnbatre Baukostenzuschiisse, die auf die Miete anzurechnen und daher
als vorausbezahlter Mietzins zu behandeln sind;

— Mietvorauszahlungen, deren Verwendung dem Vermieter freigestellt sind;

— Mieterdarlehen, die der Mieter dem Vermieter mit Riicksicht auf den Ab-
schluss des Mietvertrages gewihrt und die idR durch vertragliche Aufrech-
nung gegen die einzelnen Mietzinsforderungen zuriickgezahlt werden;

— Mietkautionen als Sicherheitsleistungen des Mieters fiir Anspriiche des Ver-
mieters aus dem Mietverhiltnis.

Grundsitzlich fithren nach der Rechtsprechung derartige Finanzierungsbei-
trige des Mieters nur in Ausnahmefillen zu einer agB. Abwohnbare Baukosten-
zuschiisse, Mietvorauszahlungen und Mieterdatlehen erfiillen danach nicht den
Begriff der Aufwendungen, der eine Belastung voraussetzt; der Stpfl. erlangt
vielmehr einen wirtschaftlichen Gegenwert in Form einer Mietzinsminderung
(BFH v. 17.2.1955 — IV 618/53 U, BStBL III 1955, 91; v. 27.11.1959 — VI
61/59, StRK EStG § 9, 1 und 2 R. 105). Soweit keine Verzinsung der Voraus-
zahlung erfolgt oder die Zinslosigkeit bei der Anrechnung auf den Mietzins
nicht beriicksichtigt wird, stellt der Zinsverlust keine Aufwendung iSd. § 33
Abs. 1 dar (BFH v. 16.7.1959 — VI 58/57 U, BStBL. 111 1959, 405, aE). Auch die
Bertcksichtigung verlorener Baukostenzuschiisse wird vom BFH unter Hinweis
auf die Gegenwertlehre abgelehnt. Der Gegenwert wird entweder allgemein im
Abschluss eines ginstigen Mietverhaltnisses (BFH v. 13.2.1959 — VI 221/58 U,
BStBL III 1959, 171) oder in der Rechtsposition gesehen, die der Stpfl. infolge
der burgerlich-rechtl. Wertung des Baukostenzuschusses erlangt (grundlegend:
BFH v. 20.5.1960 — VI 160/59 S und VI 200/59 S, BStBI. IIT 1960, 309 und
310, mwN).

Ausnahmsweise kann jedoch bei Leistung eines Baukostenzuschusses wie auch
bei Mietzahlung in anderer Form vom Gegenwertgedanken abgesehen werden,
»wenn die Manahmen des Steuerpflichtigen so stark unter dem Gebot der sich
aus einer Situation ergebenden Zwangsldufigkeit stehen, dass die Erlangung ei-
nes Gegenwerts in Anbetracht der Gesamtumstinde des Einzelfalls in den Hin-
tergrund tritt (BFH v. 27.11.1959 — VI 62/59, S(RK EStG [bis 1974] § 33
R. 109; v. 20.5.1960 — VI 200/59 S, BStBI. I1I 1960, 310). Witd der Gegenwert-
gedanke nach diesen Grundsitzen vernachlissigt, so sind AuBergew6hnlichkeit
und Zwangsliufigkeit der Aufwendungen zu prifen. Nach BFH v. 20.5.1960
(VI200/59 S, BStBL III 1960, 310) sind die Aufwendungen dann auflergewthn-
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lich, ,,wenn die Miete tiber dem Rahmen dessen liegt, was Steuerpflichtige dhn-
licher Einkommens- und Vermoégensverhiltnisse an Miete anzulegen pflegen;
bringt der Mieter seine Mietzahlungen nicht innerhalb angemessener Frist mit
seiner Leistungsfihigkeit in Einklang, ,,s0 kann die Zwangsliufigkeit fir die Zu-
kunft entfallen®. Bei vetlorenen Baukostenzuschiissen handelt es sich uE schon
begrifflich immer um auflergewohnliche Aufwendungen, deren Zwangsliufigkeit
sich nach den allgemeinen Grundsitzen richtet (s. Anm. 170 ff. und 194 f£.).

Die Zwangslaufigkeit bejahend: BFH v. 15.1.1953 — IV 411/52 U, BStBI. III
1953, 68, betr. Ersetzung einer Notunterkunft durch eine den Verhiltnissen des
Stpfl. angemessenere Wohnung; BFH v. 20.5.1960 — VI 200/59 S, BStBI. 111
1960, 310, beildufig fiir den Fall eines durch ansteckende Krankheit veranlassten
Wohnungswechsels oder einer Familienzusammenfthrung (s. Anm. 300 ,,Fami-
lienzusammenfithrung®).

Die Zwangsliufigkeit ablehnend: BFH v. 17.3.1961 — VI 145/60 U,
BStBL. III 1961, 275, betr. Baukostenzuschuss als Aussteuerleistung.

Einstweilen frei.

b) Behandlung anderer Mieteraufwendungen

Abstandszahlungen an den Vormieter (Mietabfindungen): Auch einmalige
Leistungen des Stpfl. an den Vormieter zur Abgeltung von Anspriichen aus dem
Mietverhiltnis fihren nach der Rspr. zu einem Gegenwert (BFH v. 13.2.1959 —
VI 221/58 U, BStBL. I1I 1959, 171), selbst wenn sie der Eigenbedarf geltend ma-
chende Vermieter erbringt (BFH v. 2.8.1963 — VI 242/62, StRK EStG § 33 R.
180). Bei krankheitsbedingtem (oder durch andere unabwendbare Ereignisse er-
zwungenem) Wohnungswechsel kann von der Anwendung der Gegenwertlehre
abgesehen werden (BFH v. 14.12.1965 — VI 102/65 U, BStBL. 111 1966, 113).

Bau- und Instandsetzungskosten: Entsprechende Aufwendungen des Haus-
eigentimers konnen auch unter dem Gesichtspunkt der Wohnraumbeschaffung
nicht zu einer agB fihren, weil das Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 2 entgegen-
steht (s. Anm. 200 ff.). Die Ubernahme derartiger Kosten durch den Mieter zur
Beschaffung einer Wohnung und ohne Anrechnung auf den Mietzins kann als
agB abgesetzt werden; etwas anderes gilt fiir Umbaukosten oder Schonheitsrepa-
raturen, die nur dazu dienen, die Wohnung den verinderten Lebensbedtirfnissen
des Stpfl. anzupassen (BFH v. 2.7.1953 — 1V 188/52, DStR 1953, 427).

Darlehensfinanzierte Aufwendungen zur Wohnraumbeschaffung: Kredit-
finanzierte Mieterzuschiisse oder -abfindungen waren nach élterer und nunmehr
tberholter Rspr. und hM (s. Anm. 59 und 131 ff.) nicht im Zeitpunkt ihrer Hin-
gabe, sondern erst bei Schuldentilgung zu berticksichtigen (BFH v. 15.1.1953 —
IV 411/52 U, BStBL. 111 1953, 68).

Maklergebiihren: Die fiir Mieterzuschiisse geltenden Grundsitze stehen auch
einer Abziehbarkeit der Gebiihren fiir die Wohnungsvermittlung entgegen (BFH
v. 22.8.1958 — VI 148/57 U, BStBL 111 1958, 419, aE; wohl auch BFH v. 20.5.
1960 — VI 160/59 S, BStBL 111 1960, 309).

Mietkaution: Ist das Eingehen eines neuen Mietverhiltnisses zwangsldufig (zB
durch ein unabwendbares Ereignis veranlasst), so gehort auch eine Sicherheits-
leistung des Stpfl. zu den abziehbaren Aufwendungen ungeachtet der Riick-
erstattungspflicht des Vermieters. Kautionen sind idR jedoch keine zwangsldu-
figen Aufwendungen.
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Verlust oder Verfall von Mieterleistungen: Der Verlust eines Mieterdarlehens
erfillt als unfreiwillige Vermogenseinbufle nicht den Begriff der Aufwendungen
iSv. Abs. 1; Gleiches gilt, wenn sich Anspriiche auf Riickerstattung (§ 347 BGB)
und Bereicherungsanspriiche (§ 812 BGB) wegen nicht abgewohnter Mieter-
zuschusse nicht verwirklichen lassen. Die Zahlung einer Miete kann jedoch au-
Bergewohnlich und zwangsldufig sein, wenn der Stpfl. eine Mietvorauszahlung
an einen betriigerischen Vermieter eingebtif3t hat und infolgedessen eine andere
Wohnung mieten musste.

Zuschiisse und Mietabfindungen zugunsten Dritter: Leistet der Stpfl. die
Mieterzuschiisse oder -abfindungen fiir einen Angehérigen, so versagt der Ge-
genwertgedanke; die Rspr. verneint in diesen Fillen idR die Zwangsliufigkeit
der Aufwendungen aus sittlichen Grinden (BFH v. 10.2.1955 — IV 159/54 U,
BStBL. III 1955, 137, betr. Zuschuss des Stpfl. an seine Eltern zum Bau eines
Wohnhauses, in dem zwei weitere Familien wohnten; BFH v. 17.3.1961 — VI
145,60 U, BStBL 11T 1961, 275, betr. Baukostenzuschuss als Aussteuerleistung).

Einstweilen frei. 161-173

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Zwangslaufigkeit der Aufwendungen, Abzugsverbote

I. Zwangslaufigkeit der Aufwendungen (Abs. 2 Satz 1)

Schrifttum: LEINGARTNER, Aufwendungen fiir andere Personen aus sittlichen Griinden als
auBergewohnliche Belastungen, StuW 1956, Sp. 815; Tirke, Keine aullergewhnliche Be-
lastung bei Mehraufwendungen des schuldhaft getrennt lebenden oder schuldig geschiede-
nen Ehegatten, DStR 1957, 52; H. M. ScamipT, Zum Begriff der sittlichen Verpflichtung
i8d. § 33 Abs. 2 Satz 1 EStG, FR 1960, 365; SprTaLer, Die Beriicksichtigung aullergew6hn-
lichen Belastungen bei der Einkommensteuer, StuF 1963, 73; Birkrorz, Die Kosten cines
Zivilprozesses als auBergewohnliche Belastung, StuF 1963, 76; HermsTADT, Zur Aus-
legung des § 33 Abs. 2 Satz 1 EStG — Kann neben einer Rechtspflicht noch eine tber sie
hinausgehende sittliche Pflicht bestehen?, DStR 1966, 90; SorriNG, Aufwendungen fiir ein
Verfahren tiber das Sorgerecht eines Kindes aus geschiedener Ehe, FR 1982, 73; RicHTER,
Zur Figenstindigkeit von Ereignissen bei Priifung der Zwangsldufigkeit nach § 33 EStG,
FR 1983, 233; Jakos/JUPTNER, Zur Zwangsliufigkeit aulergewohnlicher Belastungen,
StuW 1983, 2006; Risse, Gute Tat und sittliche Verpflichtung, BB 1984, 512; Barwirz, Ver-
schulden im Steuerrecht, Betlin 1987; ScuiLp, Die Zwangsliufigkeit von aullergewohnli-
chen Belastungen 1.S. des § 33 Abs. 2 EStG, SteuStud. 2010, 104; Paus, Auergewthnliche
Belastungen: Der zwangsldufige Griff nach dem Strohhalm, DStZ 2011, 150; GUNTHER,
Aktuelle Rechtsprechungsentwicklung zu aulergewohnlichen Belastungen (§ 33 EStG),
EStB 2015, 370.

Zum Nachweis der Zwangsliufigkeit von Krankheitskosten s. das Schrifttum vor
Anm. 230. Siehe auch den Bericht der EStKomm., Bonn 1964, 250. Zu dlterem Schrifttum
umfassend § 33 vor Anm. 173 — Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.

1. Zur Legaldefinition der Zwangslaufigkeit

Die Legaldefinition der Zwangsliufigkeit ist das fur agB (neben der Auferge-
wohnlichkeit) wichtigste Tatbestandsmerkmal. Diese Definition wurde durch
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das SING v. 16.12.1954 (BGBL. I 1954, 373; BStBI. I 1954, 575) aus der EStDV
in das EStG tbernommen. Sie entspricht im Wesentlichen der Definition, die
die Zwangsliufigkeit bei Einfithrung in das EStG in der amtlichen Begr. zum
EStG 1938 gefunden hatte (RStBL. 1938, 101). Bei der Ubernahme aus der
EStDV wurde die Legaldefinition aufgrund der bisherigen Rspr. (BFH v. 10.6.
1952 — IV 42/51 U, BStBL III 1952, 253) dahin erginzt, dass Aufwendungen,
denen sich der Stpfl. nicht entzichen kann, nur insoweit als zwangsldufig angese-
hen werden, als sie nach den Umstinden notwendig sind und einen angemesse-
nen Betrag nicht tibersteigen. Dies hat aber kaum zur Ausrdumung von Zwei-
felsfragen beigetragen. Auch Aussagen wie beim Verzicht auf den Ansatz der
zumutbaren Belastung sei ein ,,engerer Begriff der Zwangsliufigkeit* zugrunde
zu legen (so FG Rhld.-Pf. v. 6.9.2012 — 4 K 1970/10, EFG 2012, 2205, ntkr.,
Az. BFH VI R 32/13), tragen nichts zur Auslegung des Begriffs der Zwangsldu-
figkeit bei.

Die Auslegungsprobleme haben vor allem folgende Griinde:

— Zum einen wird immer wieder vom sog. Billigkeitscharakter der Vorschrift
ausgegangen, obwohl die Beseitigung unbilliger Hirten allenfalls gesetzgeberi-
sches Motiv, aber nicht mehr Tatbestandsmerkmal ist (s. Anm. 8).

— AuBerdem wird Zwangsliufigkeit als Unfreiwilligkeit verstanden, so dass bei
HFreiwilligkeit™ die Zwangsldufigkeit zu verneinen sein soll (s. Anm. 176).

— SchlieBllich wird angenommen, der unterstellte Billigkeitscharakter der Vor-
schrift gebiete die einschrinkende Auslegung, dass nicht die Aufwendungen,
sondern die ihnen zugrunde liegenden Ereignisse zwangsliufig sein miissten.
Daher wird gepriift, ob freiwillig herbeigefithrte Ereignisse fiir die Aufwen-
dungen kausal sind (s. Anm. 180 {f.).

— Da sich die Ereignisse, die letztlich zu Aufwendungen fithren, regelmifig auf
freiwillig gesetzte Ursachen zurtckfiithren lassen, wird untersucht, ob Griinde
(zB der Sozialadiquanz) vorliegen, die es rechtfertigen, die Ursachenfor-
schung vorzeitig abzubrechen (s. Anm. 184).

Dabei wird uE dem Wenn-Satz, der die Zwangsliufigkeit umschreibt, nicht die
notige Beachtung geschenkt. Das Gesetz verlangt, dass der Stpfl. sich aus be-
stimmten Griinden den Aufwendungen nicht entziehen kann. Fiir die Auslegung
ist dies in zweietlei Hinsicht von Bedeutung:

— Aus den im Gesetz fur die Zwangsldufigkeit angegebenen Griinden lisst sich
auf Art und Grad des Zwangs schlieBen, dem der Stpfl. ausgesetzt sein muss
(s. Anm. 175).

— Die im Gesetz fir die Zwangsldufigkeit aufgefithrten Griinde zwingen zu der
Annahme, dass die Zwangsliufigkeit sich nur auf die Aufwendungen, nicht
dagegen auf die zugrunde liegenden Ereignisse beziechen muss (s. Anm. 181).

Deklaratorische oder konstitutive Wirkung der Begriffsbestimmung: Im
Schrifttum wird der Legaldefinition der Zwangsldufigkeit die konstitutive Bedeu-
tung abgesprochen (so ARNDT in KSM, § 33 Rn. C 2, C 25 [1,/2001]). Diese Auf-
fassung ist uE abzulehnen. Im Bereich der Einkommensverwendung wird etwa
durch § 10 die Abziehbarkeit auch auBBergewthnlicher, aber keineswegs zwangs-
laufiger Aufwendungen (zB fiir Kinderbetreuungskosten oder Schulgeld) gestat-
tet. Davon sicht § 33 eine Ausnahme vor. Im Ubrigen ersetzt der Begriff der
Zwangsldufigkeit den sonst fir den Abzug von Aufwendungen mafgebenden
Veranlassungszusammenhang (s. Anm. 181).
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ArNDT in KSM, § 33 Rn. C 2, C 25 (1,/2001), geht von der blof3 deklaratorischen
Bedeutung der Zwangsldufigkeit aus, weil bereits das Merkmal der ,,Aullerge-
wohnlichkeit® erfordere, dass die Einkommensverwendung atypisch und zwin-
gend erforderlich ist. Dieser Ansatz, der im Ubrigen ohne praktische Auswir-
kungen bleibt, beruht uE auf der verbreiteten und hier (s. Anm. 32) abgelehnten
Vermischung der beiden Merkmale ,,Aulergew6hnlichkeit* und ,,Zwangsliufig-
keit®. Die These von der nur deklaratorischen Bedeutung der Zwangsliufigkeit
versagt bereits bei § 33a Abs. 1, wo der Abzug typischer und keineswegs auller-
gewohnlicher Unterhaltsleistungen von der Zwangslaufigkeit der Aufwendungen
abhingt. ARNDT in KSM, § 33 Rn. C 2, C 25 (1/2001), fithrt seine These selbst ad
absurdum, wenn er dem deklaratorischen Merkmal der Zwangsldufigkeit (und
nicht der AuBergewohnlichkeit) umfangreiche Erliuterungen widmet. Im Ubri-
gen sind auch deklaratorische Vorschriften ,,zumindest als Interpretationshilfe
brauchbar® (ARNDT in KSM, § 12 Rn. A 2 [1/2001]).

2. Aufwendungen, denen sich der Steuerpflichtige aus bestimmten Griin-
den nicht entziehen kann
a) Zwangsliufigkeit als Nicht-entziehen-Kénnen

aa) Art und Ausmal} der Einwirkung auf den Steuerpflichtigen

Art des Zwangs: Wenn Abs. 2 davon spricht, dass sich der Stpfl. Aufwendun-
gen aus bestimmten ,,Griinden nicht entziechen kann®, so wird deutlich, dass das
Gesetz von auflen auf die EntschlieBung des Stpfl. einwirkende Grinde meint.
GIA stRspr. des BFH im Anschluss an die hier (Lfg. 147, November 1985, abrufbar im
elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm) vertrete-
ne Auffassung seit BEFH v. 18.7.1986 — 111 R 178/80, BStBI. 11 1986, 745, betr. Zivil-
prozesskosten; ferner etwa BFH v. 27.2.1987 — III R 209/81, BStBI. 11 1987, 432, betr.
Pkw-Schenkung an behinderten Sohn; v. 13.11.1987 — III R 263/83, BFHE 151, 440,
betr. Besuchsreise in die USA; v. 10.10.1996 — III R 209/94, BStBL. I 1997, 491,
Rn. 15 mwN; v. 2.6.2005 — I1T R 7/04, BEH/NV 2006, 36, Rn. 13; v. 20.12.2007 — I1T
R 56/04, BEH/NV 2008, 937, Rn. 23.
Dem entspricht die Begrindung zu § 33 EStG 1938 (RStBl. 1938, 101), wo als
Beispiele fiir tatsichliche Grinde Krankheit, Unfall, Unwetterschiden und fur
rechtl. oder sittliche Griinde Unterhaltsgewahrung fiir mittellose Angehorige
aufgefiihrt sind.

Selbstgesetzte, also ,,freiwillig tbernommene* Verpflichtungen sind daher keine
»rechtlichen Griinde™ iSd. Abs. 2 Satz 1 (glA etwa BFH v. 29.7.1997 — IX R
89/94, BStBL 11 1997, 772; v. 3.3.2005 — III R 54/03, BFH/NV 2005, 1529,
Rn. 18 mwN, betr. Darlehensumschuldung). Entsprechend gentigen auch nicht
irgendwelche selbstgesetzten ,sittlichen Griinde®, sie missen vielmehr einer
rechtl. Verpflichtung gleichkommen oder zumindest dhnlich sein (glA LEINGART-
NER, StuW 1956, Sp. 819 und die Rspr. in Anm. 190). ,, Tatsichliche Griinde®
iSv. Abs. 2 sind daher auf den Willen des Stpfl. einwirkende Zwinge, die nicht
auf rechtl. oder sittlichen Verpflichtungen beruhen.

Ausmal} des Zwangs: Auch das vom Gesetz gemeinte Ausmal} des Zwangs
lisst sich den aufgezihlten Griinden entnehmen: ,,Rechtliche Griinde® zB be-
grenzen zwar die EntschlieBungsfreiheit, lassen indes durchaus verschiedene
Entschlisse zu. Der Stpfl. kann etwa einen ihm gegeniiber geltend gemachten
Anspruch ,,freiwillig® erfiillen, durch mehrere Instanzen bestreiten, den rechts-
kriftig festgestellten Anspruch ,,freiwillig” erfiillen oder die Zwangsvollstre-
ckung dulden; schlielich kann er (rechtswidrig oder rechtmifig, zB nach § 767
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§33 Anm. 175-177  C. Abs. 2: Zwangsliufigkeit der Aufwendungen

ZPO) die Zwangsvollstreckung zu vereiteln versuchen. Dementsprechend kann
fir sittliche oder tatsichliche Griinde kein schirferer Zwang, kein die Willens-
bestimmung stirker ausschlieBender Einfluss verlangt werden. Insbesondere
liegt es im Wesen ,sittlicher Grinde™ (Verpflichtungen), dass rechtl. Sanktionen
ausscheiden und im Grunde immer eine ,,freiwillige Unterwerfung™ unter die
Sittenordnung stattfindet. Ebenso lassen ,,tatsichliche Grinde® (Zwangslagen)
idR einen Rest von Entscheidungsfreiheit; anderenfalls bediirfte zB der Arzt bei
operativen Eingriffen nicht der Einwilligung des Patienten.

bb) Verhiltnis von Zwangslaufigkeit und Freiwilligkeit

Die Rspr. fordert Zwangsliufigkeit im Sinne von Unfreiwilligkeit. Danach miis-
sen die Aufwendungen fiir den Stpfl. eine ,,unabweisliche finanzielle Belastung
darstellen” (BFH v. 14.11.1980 — VI R 106,78, BStBL II 1981, 130). Liegt Frei-
willigkeit vor, so wird die Zwangsldufigkeit verneint; dabei wird recht unter-
schiedlich einmal untersucht, ob die Aufwendungen freiwillig geleistet oder zum
anderen die den Aufwendungen zugrunde liegenden Ereignisse freiwillig aus-
gelost worden sind (s. auch Anm. 180 ff.).
Siche nur BFH v. 5.7.1963 — VI 272/61 S, BStBI. 111 1963, 499, betr. freiwillige Uber-
nahme des Prozessrisikos; v. 25.10.1963 — VI 246/62, StRK EStG (bis 1974) § 4
R. 618, betr. Aufwendungen in Erfiillung einer freiwillig tibernommenen Biirgschafts-
verpflichtung; v. 12.5.1967 — VI R 123/66, BStBL. III 1967, 489, betr. Riickzahlung ei-
nes unfreiwillig aufgenommenen Existenzaufbaudarlehens; v. 26.5.1971 — VI R
271/68, BStBL 11 1971, 628, sog. Lebensretter-Urteil; v. 28.4.1978 — VI R 145/75,
BStBL 11 1978, 4506, betr. Anschaffung einer Waschmaschine fiir kranke Hausfrau aus
freiem EntschluB; v. 2.10.1981 — VI R 38,78, BStBL. I 1982, 116, betr. Freiwilligkeit
der EheschlieBung im Hinblick auf Scheidungskosten; v. 18.7.1986 — III R 178/80,
BStBL. 1T 1986, 745, ,,weil der Steuerpflichtige das Proze3kostenrisiko bewuf3t auf sich
nimmt*; v. 18.4.1990 — III R 126,86, BStBL. 11 1990, 738, betr. ,,freie Entscheidung*
fir eine Internatsunterbringung; v. 6.3.1992 — VI R 163/88, BStBI. 11 1992, 661, betr.
auf ,freier EntschlieBung® beruhende Ausbildungskosten; v. 3.3.2005 — III R 12/04,
BFH/NV 2005, 1287, Rn. 20, betr. Riickabwicklung eines Grundstiickskaufvertrags;
wohl aA BFH v. 12.5.2011 — VI R 42/10, BStBL. II 2011, 1015, Rn. 13, betr. Abzug
von Zivilprozesskosten.
GIA Arnpr in KSM, § 33 Rn. C 27 (1/2001); MELLINGHOFF in KircHHOF, 14. Aufl.
2015, §33 Rn.29; Stocker in LabpEmann, § 33 Rn. 136 (9/2014); LosCHELDER in
Scumipt, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 17; Scamieszek in B/B, § 33 Rn. 63a (9/2014); krit.
aber Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981,/1988, 588.
Stellungnahme: Die Begriffe Freiwilligkeit und Unfreiwilligkeit erscheinen zur
Auslegung des Begriffs ,,zwangsliufig® ungeeignet. Wenn das Gesetz verlangt,
dass der Stpfl. sich bestimmten Griinden nicht entziehen kann, so kann damit
nicht etwa ein ,,die freie Willensbestimmung ausschlieBender Zustand* gemeint
sein (s. Anm. 175). Entscheidend sind vielmehr Grad und Ausmal} des auf den
freien Willen des Stpfl. einwirkenden Zwangs. Grad und Ausmal} dieses Zwangs
lassen sich aus den vom Gesetz aufgefithrten Griinden, insbes. den ,,rechtlichen
Grinden®, entnehmen (s. Anm. 175). Diese Moglichkeit nimmt sich die Rspr.,
wenn sie von dem im Gesetz definierten Begriff der Zwangsldufigkeit auf den
nicht definierten Begriff der Unfreiwilligkeit ausweicht.

cc) Objektive und subjektive Zwangslaufigkeit

Aus dem Gesetz ergibt sich nicht unmittelbar, ob das Tatbestandsmerkmal
»zwangsliufig nach objektiven oder subjektiven Gesichtspunkten zu beurteilen
ist. Diese Frage stellt sich meist bei der Beurteilung sittlicher und tatsichlicher
Grinde; aber auch bei Priifung rechtl. Grinde ist grds. ein subjektiver MafB3stab
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1. Zwangslidufigkeit der Aufwendungen (Satz 1)  Anm. 177-178 § 33

denkbat, so etwa im Falle einer umstrittenen Rechtsfrage: dann aber fehlt es an
objektiven MaB3stiben. Die Rspr. des BFH neigt zunehmend dazu, die Priifung
der Zwangsldufigkeit — jedenfalls bei sittlichen Griinden — nach objektiven Ge-
sichtspunkten vorzunehmen.
BFH v. 18.11.1977 — VI R 142/75, BStBl. 11 1978, 147, betr. Biirgschaftsaufwendun-
gen zugunsten des Bruders; v. 22.6.1979 — VI R 43/76, BStBL. 11 1979, 646, betr. Auf-
wendungen fir den Aufenthalt in einem Heim der christlichen Wissenschaftler, wo
offensichtlich auch eine ,,objektive Beurteilung der tatsichlichen Griinde der Zwangs-
laufigkeit vorgenommen wurde; dem entspricht im Ubrigen die Rspr., wonach die
Griinde der Zwangsliufigkeit von aulen auf die EntschlieBung des Stpfl. einwirken
miissen (s. Anm. 175 mwN zur Rspr.) und das Schrifttum: ARNDT in KSM, § 33 Rn. C
26 (1/2001); MELLINGHOFF in KircHHOF, 14. Aufl. 2015, § 33 Rn. 28; aA BFH v. 7.12.
1962 — VI 115/62 U, BStBL. I1I 1963, 135, betr. Unterhaltsleistungen der Erben fur ein
nichteheliches Kind des Erblassers; BFH v. 12.5.1967 — VI R 123,/66, BStBL. 111 1967,
489, betr. Aufwendungen zur Riickzahlung eines Existenzaufbaudatlehens, die subjek-
tive Zwangsldufigkeit aus tatsichlichen Griinden bejahend.
Stellungnahme: Es ist uE auf die objektive Zwangslaufigkeit abzustellen. Das
erfordert schon der Zweck der StErmiBigung, die Besteuerung nach der (objek-
tiven) Leistungsfihigkeit im Bereich der Einkommensverwendung zu verwirk-
lichen (s. Anm. 6 und 7). Das schliet die StErmiBigung in Irrtumsfillen jedoch
nicht unbedingt aus.
Beispiele: Der Stpfl. glaubt, Vater cines nichtehelichen Kindes zu sein und leistet Un-
terhalt. Aufgrund einer Falschmeldung tber den Tod eines Angehoérigen leistet der
Stpfl. Aufwendungen. Eine Fehldiagnose fithrt zu Krankheitskosten, die sich als un-
tauglich erweisen.
In all diesen Fillen muss es fur die Beriicksichtigung einer agB geniigen, dass
nach dem vom Stpfl. unterstellten Sachverhalt objektiv eine Verpflichtung be-
steht, die Aufwendungen zu leisten; allerdings wird man vetlangen mussen, dass
der Irrtum entschuldbar war. Fihlt sich der Stpfl. dagegen nur verpflichtet, ob-
wohl er es tatsdchlich (oder im Falle eines Irrtums, den vorgestellten Sachverhalt
als wahr unterstellt) nicht ist, so fehlt es an der Zwangsliufigkeit.

dd) Inlindischer oder auslindischer Beurteilungsmal3stab

Unabhingig von der Frage nach objektiven und subjektiven Beurteilungs-
mafstiben kénnen im Hinblick auf rechtl. und sittliche Griinde bei Sachverhal-
ten mit Auslandsberthrung Zweifel entstehen. Einen unbeschrinkt stpfl. Aus-
linder kénnen andere rechtl. und sittliche Verpflichtungen zu Aufwendungen
veranlassen, als dies bei einem deutschen Stpfl. der Fall wire. Fir den Sonderfall
iiblicher Unterhaltsleistungen verlangt der durch StAndG 1979 eingefiihrte § 33a
Abs. 1 Satz 6 Halbs. 2 die Beurteilung der Zwangsliufigkeit nach inlind.
MaBstiben (s. § 332 Anm. 130 ff.). Fir alle anderen nach § 33 zu beurteilenden
Fille, zB uniibliche Unterhaltsleistungen, fehlt es an einer entsprechenden Rege-
lung.
Anwendung der Sonderregelung auf § 33: In Rspr. und Schrifttum wird zT
die Auffassung vertreten, § 33a Abs. 1 Satz 6 sei auch auf die Generalklausel an-
zuwenden.
FG Miinchen v. 14.11.1990 — 9 K 4099/89, EFG 1991, 325, rkr., betr. Ubernahme von
Nachlassverbindlichkeiten des Bruders; glA Heger in BLomich, § 33 Ra. 91 (11/2014);
LoscHELDER in ScuMIpT, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 17; aA ArnDT in KSM, § 33 Rn. A
15, C 7 (1/2001); MELLINGHOFF in KircHHOF, 14. Aufl. 2015, § 33 Rn. 28.
Stellungnahme: Fir die nicht von der Sonderregelung des § 33a Abs. 1 Satz 6
Halbs. 2 erfassten Fille ist uE wie folgt zu verfahren: Das Vorliegen einer rechtl.
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§33 Anm. 178-180  C. Abs. 2: Zwangsliufigkeit der Aufwendungen

Verpflichtung, nimlich die Frage nach der Durchsetzbarkeit von Anspriichen,
ist nach deutschem internationalem Privatrecht zu beurteilen, das zT an das
Recht des Auslands ankntpft (glA BFH v. 17.1.1984 — VI R 244,/80, BStBI. 11
1984, 527, Rn. 29, auf den Gedanken eines strechtl. ordre public verweisend,
ferner FG Munster v. 13.3.1969 — V 284 /67 L, EFG 1969, 493, rkr.).

Ahnlich muss die Annahme einer sittlichen Verpflichtung uF von der Moglich-
keit ihrer Durchsetzung abhingig gemacht werden. Eine im Ausland bestehende
sittliche Pflicht zur Leistung von Aufwendungen, die nach inlind. MaBstiben
nicht besteht, kann daher nur dann eine Zwangslaufigkeit nach Abs. 2 Satz 1 be-
griinden, wenn der Stpfl. im Falle ihrer Missachtung Sanktionen irgendwelcher
Art ausgesetzt ist. Das wird uU dann nicht der Fall sein, wenn ein in der Bundes-
republik lebender Auslinder sein Heimatland nicht mehr besuchen will oder
kann und daher die Missbilligung seiner ,,billig und gerecht denkenden® Lands-
leute nicht erfahren wird (ihnlich von BornuaurT, BB 1979, 1006; 2aA FG Betlin
v. 19.10.1974 — 111 8/74, EFG 1975, 114, rkr., betr. sittliche Verpflichtung eines
Gastarbeiters zu Unterhaltsleistungen an Bruder in der Tturkei).

FEinstweilen frei.

b) Zwangslaufigkeit der Aufwendungen oder der zugrunde liegenden
Ereignisse?

aa) Problemstellung

Zum Merkmal der AuBergewthnlichkeit in Abs. 1 (groBere Aufwendungen als
der tberwiegenden Mehrzahl der Stpfl.) wird — gegen den insoweit eindeutigen
Gesetzeswortlaut — herrschend die Auffassung vertreten, nicht die Aufwendun-
gen selbst, sondern die diesen zugrunde liegenden Ereignisse mussten aullerge-
wohnlich sein (s. Anm. 31). Ganz dhnlich begntigt sich die hM bei Abs. 2 nicht
mit der Zwangsliufigkeit der Aufwendungen, sondern hilt es auch hier fiir er-
forderlich, eine Untersuchung der Ursachen eines Ereignisses jedenfalls nicht
auszuschlieBen.

Stindige Rechtsprechung seit BFH v. 22.9.1955 — IV 616/53 U, BStBL. 11T 1955,
347, betr. Ablehnung der Zwangsliufigkeit von Unterhaltsaufwendungen, wenn Stpfl.
Scheidung veranlasst hat; v. 21.3.1958 — VI 14/54 U, BStBL. 111 1958, 329, betr. Unter-
haltsaufwendungen bei Getrenntlebenden als zwangslidufige Folge vorangegangenen
Verhaltens der Ehegatten; v. 17.10.1973 — VI R 143 /71, BStBL. 11 1974, 105, betr. Auf-
wendungen zur Beseitigung eines Unfallschadens an gelichenem Pkw.; v. 3.5.1974 — VI
R 86,71, BStBL II 1974, 686, betr. Ubernahme von Strafprozesskosten fiir den ver-
urteilten Sohn, weil Stpfl. eine Unfallfahrt veranlasst hat; v. 18.11.1977 — VI R 142/75,
BStBL. 1T 1978, 147, betr. Aufwendungen aufgrund einer Biirgschaft fir den Bruder; v.
3.6.1982 — VI R 41/79, BStBL 11 1982, 749, betr. Unfallschaden mit fremdem Pkw. auf
Utrlaubsfahrt; v. 18.3.2004 — III R 24,/03, BStBL. 11 2004, 726, betr. Kosten eines Vater-
schaftsfeststellungsprozesses; v. 30.6.2006 — III R 27/04, BStBL 11 2006, 492, betr.
Scheidungsprozesskosten; v. 16.4.2013 — IX R 5/12, BStBL. 1I 2013, 806, betr. Strafver-
teidigungskosten; v. 18.6.2015 — VI R 17/14, BStBL. 1I 2015, 800; v. 19.8.2015 - X R
34/12, juris, betr. Prozesskosten; wohl aA BFH v. 12.5.2011 — VI R 42/10, BStBL. 11
2011, 1015, Rn. 14, betr. Zivilprozesskosten. GIA etwa FG Rhld.-Pf. v. 28.8.2007 — 3
K 1062/04, DStRE 2008, 347, rkr., betr. Scheidungsfolgekosten; FG Munster v. 1.10.
2010 — 11 K 3544/07 E, juris, rkr., betr. Strafverteidigungskosten, NZB zuriickgewie-
sen; FG Duss. v. 29.9.2011 — 11 K 2506/09 E, EFG 2012, 698, rkr., betr. Heimkosten
der Tante; FG Rhld.-Pf. v. 1.4.2014 — 5 K 1989/12, DStRE 2015, 1161, rkr. betr. Er-
pressungsgelder; FG Saarl. v. 7.10.2014 — 1 K 1054/13, juris, ntkr., Az. BFH VI R
65/14, betr. Zivilprozesskosten; FG Ba.-Wiirtt. v. 28.4.2015 — 8 K 1792/13, juris, nrkr.,
Az. BFH VI R 34/15, betr. kiinstliche Befruchtung.
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1. Zwangslidufigkeit der Aufwendungen (Satz 1) ~ Anm. 180-181 § 33

Gleicher Ansicht Finanzverwaltung, Abschn.92/186 Abs.5 Satz1 LStR/EStR
1993, ,,das Ereignis und die Beseitigung seiner Folgen miissen fiir den Steuerpflichtigen
zwangslidufig sein®.

Gleicher Ansicht auch das iiberwiegende Schrifttum: Siche nur ARNDT in KSM,
§ 33 Rn. C 14ff. (1/2001); Jakos/JUPTNER, StuW 1983, 206 (2101.), die auf die wesent-
liche Ursache abstellen; HEGer in Bromich, § 33 Rn. 89 (11,/2014); MELLINGHOFF in
KircuuoF, 14. Aufl. 2015, § 33 Rn. 27; STOCKER in LADEMANN, § 33 Rn. 134 (9/2014);
zweifelnd wohl Ricuter, FR 1983, 233.
Das Ausmal} der Ursachenforschung wird allerdings ganz unterschiedlich be-
stimmt. So ist nach Jakos/JUPTNER (StuW 1983, 206 [210]) die entscheidende,
die Aufwendungen auslésende Ursache zu finden. In bestimmten Fillen soll die
Erforschung von Ursachen unterbleiben, wenn sie nach der Art der Ereignisse
oder aus anderen Griinden (zB Achtung der Menschenwiirde) untunlich erschei-
ne (so schon BFH v. 23.2.1968 — VI R 239/67, BStBL. II 1968, 407, betr. Ver-
zicht auf Ursachenforschung bei Ehescheidungskosten; s. auch die Rspr. zur
Abziehbarkeit von Krankheitskosten in Anm. 90). In BFH v. 26.5.1971 (VI R
271/68, BStBL. 11 1971, 628, sog. Lebensretter-Urteil) wird auf die Priifung der
den Unterhaltsaufwendungen zugrunde liegenden Ereignisse ohne Begrindung
verzichtet, um stattdessen eine neue, die denkbaren rechtl. und sittlichen Grun-
de tiberlagernde tatsichliche Verpflichtung anzunehmen. Den ausnahmsweisen
Verzicht auf Ursachenforschung hat die Rspr. als Typisierung der Zwangslaufig-
keit des den Aufwendungen zugrunde liegenden Ereignisses zu erkliren ver-
sucht (BFH v. 2.10.1981 — VI R 38/78, BStBL. 1I 1982, 116, betr. Kosten eines
Sorgerechtsverfahrens; SOFrING, FR 1982, 73).

Stellungnahme: Weder aus dem Wortlaut noch aus dem Zweck (s. Anm. 181)
des Abs. 2 Satz 1 lasst sich uE folgern, dass nicht die Aufwendungen, sondern
die zugrunde liegenden Ereignisse zwangsldufig sein miissten (s. Anm. 173 aE).
Der Typisierungsgedanke vermeidet zwar den Widerspruch zwischen der Forde-
rung nach Ursachenforschung und dem fiir einige Fille anerkannten ausnahms-
weisen Verzicht darauf; es bleibt jedoch der Vorwurf der Beliebigkeit, weil die
Voraussetzungen der Typisierung vollig ungeklart sind (s. etwa Sorring, FR
1982, 73). Abzulehnen ist auch die in diesem Zusammenhang gelegentlich ver-
tretene Auffassung, die Merkmale der AuBBergewthnlichkeit und Zwangsliufig-
keit seien untrennbar miteinander verbunden (so BFH v. 17.10.1973 — VI R
143,71, BStBL 11 1974, 105; ArnpT in KSM, § 33 Rn. B 47 [1/2001]; s. im Ein-
zelnen Anm. 30 und 32). Zur Bedeutung von Kausalitit und Verschulden s.
Anm. 184 und 185.

bb) Gegenstand der Zwangsldufigkeit bei wortlicher und zweckgerichte-
ter Auslegung des Abs. 2 Satz 1

Nach dem Wortlaut und Zweck des Abs. 2 Satz 1 missen die Aufwendungen
selbst zwangsldufig erwachsen, also nicht irgendwelche Ereignisse, die zu den
Aufwendungen geftihrt haben, wie die hM annimmt (s. Anm. 180).

Gegenstand der Zwangslaufigkeit bei wortlicher Auslegung des Abs. 2
Satz 1: Aus dem Wortlaut lisst sich auch nicht die Notwendigkeit der Ursachen-
forschung entnehmen. Das Gesetz sicht die Zwangsliufigkeit nimlich in dem
,,sich aus rechtlichen, tatsichlichen oder sittlichen Griinden nicht entziehen kon-
nen®. Dieser Wortlaut passt tiberhaupt nicht auf die Zwangsldufigkeit von Ereig-
nissen, weil es unerfindlich ist, wie man sich Ereignissen ,aus rechtlichen ...
oder sittlichen Griunden® sollte entziehen konnen. Einem Lebenssachverhalt
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§33 Anm. 181 C. Abs. 2: Zwangsldufigkeit der Aufwendungen

kann man sich vielleicht tatsidchlich entziehen, nicht aber aus ,,rechtlichen ...
oder sittlichen Grunden®.

Das EStRecht unterscheidet zwischen Aufwendungen, die auf betrieblichen
oder beruflichen Griunden beruhen (die betrieblich oder beruflich veranlasst
sind), und solchen, die auf privaten Griinden beruhen; die ersteren sind als BA
oder WK abziehbar, die Letzteren als private Aufwendungen nicht abziehbar.
Davon macht § 33 cine Ausnahme fiir bestimmte zwangsliufige private Auf-
wendungen. Zwangsldufigkeit bedeutet, dass der Veranlassungszusammenhang
(der fir die Abgrenzung der BA und WK von den privaten Aufwendungen
maBgebend ist,) durch das Merkmal der Zwangsldufigkeit ersetzt wird. Der Aus-
druck ,,nicht entziehen konnen kennzeichnet eben, dass die rechtl., tatsich-
lichen oder sittlichen Griinde den Entschluss, Aufwendungen zu leisten, nicht
nur ausgeldst, sondern ihn ,,zwangsldufig” herbeigefithrt haben mussen.

Die Forderung der hM (s. Anm. 180), nicht die Aufwendungen, sondern die zu-
grunde liegenden Ereignisse miissten zwangsldufig sein, ist daher mit dem Wort-
laut nicht vereinbar und kann auch nicht aus dem Gesetzeszweck gefolgert wer-
den.

Gegenstand der Zwangsliufigkeit nach dem Zweck des Abs. 2 Satz 1: Der
Entschluss, Aufwendungen zu leisten, muss durch ,,zwingende® rechtl., tatsich-
liche oder sittliche Griinde, die auf den Willen des Stpfl. einwirken, bestimmt
sein; die rechtl. oder sittlichen Verpflichtungen und tatsichlichen Zwinge miis-
sen also vom Willen des Stpfl. unabhingig sein (s. Anm. 188ff.). Sie werden
durch tatsichliche Umstinde ausgelost. Dass diese Umstinde ihrerseits vom
Willen des Stpfl. unabhingig sind, verlangt das Gesetz nicht. Wiirde man die
Forderung aufstellen, auch die den Aufwendungen zugrunde liegenden Ereignis-
se mussten vom Willen des Stpfl. unabhingig sein, so wiirde sich die Notwen-
digkeit ergeben, in der zu den Aufwendungen fiihrenden Kausalkette nach Ur-
sachen zu suchen, die vom Stpfl. freiwillig gesetzt sind und damit die
Zwangslaufigkeit ausschlieBen wirden. Verfihrt man dabei konsequent, so blei-
ben praktisch keine Anwendungsfille fiir § 33 mehr bestehen, da sich alle Auf-
wendungen letztlich auf Ereignisse zurtickfihren lassen, die der Stpfl. selbst her-
beigefiihrt hat (s. Anm. 176).

Die hier vertretene Losung beruht auf einer scharfen Unterscheidung zwischen
den rechtl. bzw. sittlichen Verpflichtungen oder den tatsichlichen Zwingen und
den sie auslosenden Umstinden. Man kénnte dem entgegenhalten, diese Unter-
scheidung sei brauchbar fiir rechtl. und sittliche Pflichten, nicht dagegen fiir die
Fille tatsichlichen Zwangs. In der Tat konnte man meinen, du3erer Zwang und
die diesen Zwang auslésenden Umstinde seien untrennbar verflochten, so dass
sich in den Fillen tatsichlicher Griinde die Zwangsliufigkeit eben doch auf die
zugrunde liegenden Ereignisse erstrecken musse. Dagegen fillt auf, dass gerade
in den Fillen tatsidchlichen Zwangs auf eine Ursachenforschung verzichtet wird.
Kernbeispiel sind die Krankheitskosten, bei denen nicht untersucht wird, ob der
Stpfl. vielleicht seine Krankheit durch sein eigenes Verhalten herbeigefiihrt hat
(s. Anm. 90). Uber die Grenzen beim Rechtsmissbrauch s. Anm. 186.
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Schema zur Zwangsliufigkeit

rechtliche
tatsichliche,
sittliche Griinde ——— Entschluss — Aufwendungen

A

|
auslésende
Umstinde
(Ereignisse)

Einstweilen frei. 182-183

c) Bedeutung von Kausalitit und Verschulden; missbrauchliche Inan-
spruchnahme des § 33

aa) Bedeutung der Kausalitit fiir die Zwangsliufigkeit

Adiquanz oder Aquivalenz: Wenn gefordert wird, dass die der agB zugrunde
liegenden Ereignisse zwangsliufig (gemeint ist unabhingig vom Willen des
Stpfl.) eingetreten sind (s. Anm. 180), fragt sich, wie die Kausalitit bestimmt
werden soll. Soweit ersichtlich, besteht Ubereinstirnmung, dass weder die im
Strafrecht herrschende Aquivalenztheorie, noch die im Zivilrecht geltende Adi-
quanztheorie brauchbare Abgrenzungen ergeben. Trotzdem wird die Auffas-
sung, § 33 erfordere eine Ursachenforschung, von der herrschenden Lehre noch
immer nicht aufgegeben (BFH v. 2.10.1981 — VI R 38/78, BStBI. II 1982, 1106,
betr. Kosten eines Sorgerechtsverfahrens; BFH v. 27.8.2008 — III R 50/06,
BFH/NV 2009, 553, Rn. 11, betr. Prozesskosten; s. auch die Rspr-Nachweise in
Anm. 180).

Nach einer Auffassung wird auf die ,,wesentliche Ursache* abgestellt.

Siehe SorrING, FR 1982, 73; SprtaLer, StuF 1963, 73; Jakos/JuprTNER, StuW 1983, 206
(210 £f)) und ArnpT in KSM, § 33 Rn. C 17 (1/2001); glA FG Minster v. 21.11.2014 —
4 K 1829/14 E, EFG 2015, 221, nrkr., Az. BFH VI R 81/14, FG Thiir. v. 22.10.2014
— 3 K 272/14, juris, nrkr., Az. BFH VI R 73/14, beide betr. Scheidungsprozesskosten.
Kritisch dazu die EStKommission (Untersuchungen zum Einkommensteuertrecht,
1964, 250 ff.), die vorgeschlagen hat, eine weitere Abklirung durch die Rspr. abzuwar-
ten

Nach aA soll eine addquate Ursache maligebend sein.

BFH v. 18.6.2015 — VI R 17/14, BStBL II 2015, 800; v. 19.8.2015 — X R 34/12, juris,
Rn. 41; FG Miinster v. 27.11.2013 — 11 K 2519/12 E, EFG 2014, 357, tkr., betr. Ver-
waltungsprozesskosten; FG Rhld.-Pf. v. 16.10.2014 — 4 K 1976/14, EFG 2015, 39,
nrkr., Az. BEFH VI R 66/14, betr. Scheidungsprozesskosten; Hess. FG v. 23.2.2015 —
12 K 3232/09, juris, nrkr., Az. BFH VI R 49/15, betr. Scheidungsprozesskosten; Schl.-
Holst. FG v. 18.3.2015 — 2 K 256/12, EFG 2015, 981, nrkr., Az. BFH VI R 29/15,
betr. Kosten einer Erbschaftsstreitigkeit.
Die Folge davon ist eine die Rechtssicherheit beeintrichtigende Kasuistik, die
unter Berticksichtigung der Gesamtumstinde des Einzelfalls in vielen Fillen alle
Mboglichkeiten offenlisst (s. Rspr. zu Schuldaufnahme, Schuldtilgung, Schuldzin-
sen Anm. 130ff. und die Gberholte Rspr. zu Aussteueraufwendungen unter
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§33 Anm. 184 C. Abs. 2: Zwangsldufigkeit der Aufwendungen

Anm. 300 ,,Ausstattung®, ,,Aussteuer”; s. ferner Anm. 300 ,,Ausbildungskos-
ten®, ,,Burgschaft™, ,,Schadensersatz®, ,,Unfallschaden®).

Sozialadiquanz: Fine verbreitete Meinung in Rspr. und Schrifttum versucht,

eine zu weitgehende Einengung des § 33 bei Anwendung von Kausalititstheo-

rien durch Rickgriff auf die Sozialadiquanz zu 16sen.
BFH v. 19.12.1995 — III R 177/94, BStBL 11 1996, 197; v. 9.5.1996 — III R 224/94,
BStBI. IT 1996, 596, Rn. 14 mwN; v. 27.8.2008 — III R 50/06, BEH/NV 2009, 553,
betr. Prozesskosten; Tieke, DStR 1957, 52; Birkrorz, StuF 1963, 76; Serruer, FR 1966,
319; EisENBERG, StbJb. 1968/69, 297 (327), betr. Unfallschiden aufgrund ,,asozialen
Verhaltens®, 329, betr. Umzugskosten; krit. dazu Jakos/JUurTNER, StuW 1983, 206
(211); Heger in Bromich, § 33 Rn. 94 ff. (11,/2014); LoscHELDER in ScHMIDT, 34. Aufl.
2015, § 33 Rn. 18; STOCKER in LapEMANN, § 33 Rn. 140 ff. (9/2014), unterscheidet die
Adiquanz der Ursache und des Verhaltens.

Hat sich danach der Stpfl. sozialaddquat verhalten, so sind die aE der Kausalket-

te stehenden Aufwendungen zwangsliufig iSd. § 33 entstanden.

Stellungnahme: Die Ubernahme von Kausalititstheorien aus dem Zivil- oder
Strafrecht bei Anwendung des § 33 erscheint verfehlt: Im Strafrecht geht es da-
rum, ob eine festgestellte Handlung kausal fiir einen rechtswidrigen Erfolg ist;
Korrelat fiir die weite Aquivalenztheorie ist dabei das Verschulden, also die Vor-
wetfbatkeit der Tat. Im Zivilrecht begriindet Kausalitit einen Zurechnungs-
zusammenhang zwischen Haftungsgrund und Schaden. Da Schadensersatz-
pflicht auch ohne Verschulden ecintreten kann, scheiden auBlergewohnliche
Kausalbedingungen nach der Adiquanztheorie als Schadensursachen aus.

Da die Kausalititstheorien entscheidend durch ihren Anwendungsbereich ge-
prigt sind, verspricht ihre Ubernahme fiir § 33 keine Aussicht auf Erfolg (glA
Jakos/JuPTNER, StuW 1983, 206 [211]; dhnlich ArnDT in KSM, § 33 Rn. C 18
[1/2001]). Geht es nidmlich im Straf- und Ziviltecht darum, ob ein bestimmtes
Ereignis fiir einen bestimmten Erfolg ursichlich war, so soll bei der Anwendung
von Kausalititstheorien auf § 33 in einer unendlichen Kausalkette oder unter
addquaten Bedingungen nach einer Ursache gesucht werden, die vom Stpfl.
selbst gesetzt ist. Tatsichlich lassen sich aber alle Ereignisse, die eine rechtl. bzw.
sittliche Verpflichtung oder einen tatsichlichen Zwang auslésen, im Sinne der
Aquivalenz- oder Adiquanztheorie auf Umstinde zuriickfithren, die vom Stpfl.
freiwillig gesetzt sind. Es gibt keine Aufwendungen, fir die der Stpfl. nicht selbst
Ursachen im Sinne der Adiquanz- oder Aquivalenztheorie gesetzt hitte. Die
entscheidenden Tatbestinde fur das Entstehen gesetzlicher Unterhaltspflichten
(Verehelichung, Zeugung und Geburt von Kindern), von gesetzlichen Schadens-
ersatzpflichten (unerlaubte Handlungen, Vertragsverletzungen) und von Gefihr-
dungshaftungen (Begrindung des Gefihrdungstatbestands, nimlich das Halten
von Tieren oder Kfz.) entstehen aus mehr oder weniger freiwilligen Entschlis-
sen. Wollte man in diesen Fillen statt auf die Zwangsliufigkeit der Aufwendun-
gen aufgrund der Rechtspflicht darauf abstellen, ob sich der Stpfl. dem Lebens-
sachverhalt entziechen konnte, der zur Begriindung der Anspriiche fiihrt, so
wiirde dies vielleicht zur Abziehbarkeit von Schadensersatzleistungen aus Ge-
fahrdungshaftung fiir einen Blindenhund fithren, wohl kaum aber zur Abzieh-
batkeit von Unterhaltsleistungen an Ehegatten und Kinder. Gerade Leistungen
an Unterhaltsberechtigte sind jedoch dem Grunde nach entsprechend der Ent-
stehungsgeschichte (s. Anm. 2) als zwangsliufig anzuschen.

In Wahrheit werden Ursachenforschung und Kausalititstheorien fiir erforder-
lich gehalten, um den als zu weit empfundenen Anwendungsbereich des § 33
einzuengen, der sich ergeben wiirde, wenn man dem Wortlaut des Abs. 2 Satz 1
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1. Zwangsldufigkeit der Aufwendungen (Satz 1)  Anm. 184-185 § 33

entsprechend nur die Zwangsldufigkeit der Aufwendungen selbst fordert (s.
Anm. 181). Es besteht indes keine Notwendigkeit dazu, den Anwendungs-
bereich des § 33 durch Kausalititstheotien einzuschrinken, denn die Fille
selbstbegriindeter Rechtspflichten lassen sich aus dem Anwendungsbereich des
§ 33 bei sinngemiBer Auslegung ausschlieBen (s. Anm. 175), ohne dass es eines
Ruckgriffs auf Kausalititstheorien bediirfte. Ubrig bleiben, soweit ersichtlich, le-
diglich solche Fille, in denen der Stpfl. schuldhafte, zum Schadensersatz ver-
pflichtende Handlungen begeht oder willentlich eine Zwangssituation selbst het-
beiftihrt; schlieBlich die Fille, in denen der Abzug von Aufwendungen gegen
hohere Zwecke verstolen wiirde. Um in solchen Fillen die Anwendung des
§ 33 auszuschlieBen, bedarf es keiner Einfiihrung von Kausalititstheorien, deren
Anwendungsbereich dann wieder bei Sozialadiquanz eingeschrinkt werden
miisste (s.0.), sondern der Priifung, ob und inwieweit die Inanspruchnahme des
§ 33 durch das Verbot des Rechtsmissbrauchs eingeschrinkt ist (s. Anm. 186).

bb) Bedeutung des Verschuldens fiir die Zwangslaufigkeit

Verschiedentlich wird in Rspr. und Schrifttum der Abzug von agB wegen
,,schuldhafter Verursachung®™ der Ereignisse, die zu den Aufwendungen fiihren,
versagt (zur Kausalitit s. Anm. 184). Es handelt sich im Wesentlichen um fol-
gende Fallgruppen:

— schuldhafte, zum Schadensersatz verpflichtende Handlungen und

— willentliche Herbeifthrung einer tatsichlichen Zwangssituation (zB selbst
herbeigefiihrte Stichte, Krankheiten, Selbstverstimmelungen und Selbst-
mordversuche).

Im Falle vorsitzlicher oder grob fahrlissiger Herbeifithrung eines Schadensfalls
oder einer tatsichlichen Zwangssituation wird im Allgemeinen (Ausnahme
Krankheitskosten) die Abziehbarkeit dadurch veranlasster Aufwendungen als
agB versagt.

BFH v. 5.7.1963 — VI 272/61 S, BStBL. 111 1963, 499, s. auch BFH v. 3.6.1982 — VI R
41/79, BStBL. 11 1982, 749, beide betr. Prozesskosten nach Verkehrsunfall; v. 18.9.1987
— VIR 121/84, BEFH/NV 1988, 353, betr. Schadensersatzzahlungen aufgrund vorsitz-
lich begangener Straftat; v. 3.3.2005 — III R 12/04, BFH/NYV 2005, 1287, Rn. 20, betr.
Riickabwicklung eines Grundstiickskaufvertrags; zur Notwendigkeit fehlenden Ver-
schuldens, s. auch BFH v. 29.3.2012 — VI R 47/10, BStBL. 1I 2011, 570; v. 29.3.2012 —
VIR 70/10, BStBL. II 2012, 572; v. 29.3.2012 — VI R 21/11, BStBL II 2012, 574, alle
betr. Gebdudesanierung; glA ArnpT in KSM, § 33 Rn. C 28 (1,/2001); Barwirz, Ver-
schulden im Steuerrecht, 1987, 103; HeGer in Bromics, § 33 Rn. 98ff. (11,/2014); Lo-
SCHELDER in SCHMIDT, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 18.
Zur groben Fahrlassigkeit FG Diiss. v. 28.4.1977 — 11 221/73 L, EFG 1978, 78, tkr.,
betr. Verkiduferhaftung nach grob fahrlissigem Erwerb eines gestohlenen Kfz.; Hess.
FG v. 5.10.1990 — 1 K 5063/89, EFG 1991, 195, rkr., betr. ,,politischen Freikauf* eines
Ruminiendeutschen; zT aA FG Nurnb. v. 24.10.1973 — V 288/72, EFG 1974, 111
(aufgehoben durch BFH v. 7.3.1975 — VI R 201/73, nv.), wonach nur bewusst grob
fahrlissiges Verhalten die Zwangsldufigkeit ausschlieSt. Ohne ausdrickliche Stellung-
nahme zum Grad des Verschuldens BFH v. 23.2.1968 — VI R 97/67, BFHE 92, 199,
betr. Wiederbeschaffungsaufwendungen nach Beschlagnahmeverbot.

Aber auch in Fillen leicht fahrldssiger Schadensverursachung wird die Zwangs-

laufigkeit und damit die Abziehbarkeit von Ersatzleistungen — soweit diese Frage

iberhaupt erortert wird — tiberwiegend abgelehnt.
FG Minster v. 28.8.1975 — VIII 473/75 L, EFG 1976, 82, rkr., betr. Verursachung ei-
nes Zimmerbrandes durch Abbrennen einer Weihnachtskerze, wobei uE bereits frag-
lich ist, ob es sich nicht um einen Fall grober Fahrlissigkeit handelt; FG Koln v. 17.12.
1980 — I (XIII) 709/77 L, EFG 1981, 293, rkr., betr. Schiden, die der minderjihrige
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§33 Anm. 185-186  C. Abs. 2: Zwangsliufigkeit der Aufwendungen

Sohn des Stpfl. verursacht hat; aA FG Saatl. v. 14.2.2007 — 1 K 1350/03, nv., jutis, rkr.,
betr. Aufwendungen fiir einen Motorschaden als agB; BFH v. 3.6.1982 — VI R 41/79,
BStBL. 11 1982, 749, beildufig, da grobe Fahrlissigkeit bejaht wurde; BFH v. 3.6.1982 —
VIR 41/79, BStBL. 11 1982, 749, betont den Billigkeitsgedanken (s. Anm. 8) und stiitzt
sich — nicht ausdriicklich, jedoch beispiclhaft — auf die besonderen, im Arbeitsrecht ge-
wohnheitsrechtl. gesicherten Haftungsgrundsitze der ,,gefahrengeneigten Arbeit™; fer-
ner ARNDT in KSM, § 33 Rn. C 28 (1/2001); Barwirz, Verschulden im Steuerrecht,
1987, 103; LoscHELDER in ScumipT, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 18.
Stellungnahme: Eine einheitliche Losung unter Verschuldensgesichtspunkten
lisst sich schon deshalb nicht erzielen, weil von Verschulden (im Sinne der Vor-
werfbarkeit als dem Belastetsein mit der Verantwortung fiir eine rechtswidrige
Tat) nur bei der ersten Fallgruppe die Rede sein kann. Im Ubrigen werden die
Fille nicht erfasst, in denen das Gesetz eine Verschuldensvermutung (zB § 832
BGB) aufstellt (s. dazu FG Koln v. 17.12.1980 — I (XIII) 709/77 L, EFG 1981,
293, rkr., die Zwangsliufigkeit abl) oder in denen die Ersatzpflicht allein auf
Gefihrdungshaftung (zB § 833 BGB) beruht; s. dazu Hess. FG v. 18.12.1975 —
1220/74, EFG 1976, 338, rkr., betr. Schiferhund, der Brieftriger anfillt; Hess.
FG v. 19.12.1983 — 1 383/79, EFG 1984, 402, rkr., betr. nicht haftpflichtver-
sicherten Hund, der Verkehrsunfall verursacht; in beiden Fillen wurden agB ab-
gelehnt; krit. 0.V., FR 1985, 339.

Schliellich gerit der Versuch, nach Schuldformen zu differenzieren, sehr schnell
in Widerspruch zum Zweck des § 33, der Berticksichtigung geminderter Leis-
tungsfihigkeit (0.V., HFR 1986, 580), aber auch in Gegensatz zum Ziel einer
einschrinkenden Auslegung. Bei Annahme einer Billigkeitsvorschrift wiirde es
naheliegen, Massenfille mit leichtem Verschulden aus dem Anwendungsbereich
des § 33 auszuschlieBen und diese Vorschrift nur ,,aulerordentlichen Fillen®
vorzubehalten. Eine Wertung nach der Schwere des Schuldvorwurfs hingegen
misste gerade die seltenen Fille des Vorsatzes ausschlieBen und Fille einer
leichten Fahrlissigkeit in den Anwendungsbereich des § 33 einbeziehen. Es ist
uE vielmehr zu untersuchen, ob eine missbriuchliche und damit unzulissige In-
anspruchnahme des § 33 vorliegt (s. Anm. 186).

cc) Missbrauchliche Inanspruchnahme des § 33

Eine Begrenzung des Anwendungsbereichs fiir § 33 kann uE nicht durch An-
wendung von Kausalititstheorien erfolgen (s. Anm. 184), die dann wieder bei
Sozialadiquanz eingeschrinkt werden missten. Vielmehr ist umgekehrt zu fra-
gen, ob bei einem sozial inadidquaten Verhalten (aber nicht nur bei diesem) ein
Rechtsmissbrauch votliegt und damit die Anwendung des § 33 unzulidssig ist.
Damit ldsst sich auch das Problem des Verschuldens (s. Anm. 185) 16sen.
GIA einige FG zT im Anschluss an die hier (Lfg. 147, November 1985, abrufbar im
clektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv_htm) vertre-
tene Auffassung: FG Koln v. 17.12.1985 — V K 445/83, NWB 1986, F. 1, 24, rkr.,
Hess. FG v. 21.1.1986 — 1 K 560/83, EFG 19806, 401, rkr., jeweils betr. Kosten eines
Vaterschafts-Feststellungsprozesses; FG Koln v. 23.1.1989 — 1 K 281/85, EFG 1989,
233, tkr., betr. Kosten einer vergleichsweise beendeten Unterhalts-Abinderungsklage
nach § 323 ZPO: ihnlich auch o.V., HFR 1986, 580, wonach eine Begrenzung wohl
nur durch die §§ 40 ff. AO méglich sein soll. Zum Gestaltungsmissbrauch beim Zu-
und Abfluss von Erstattungsleistungen und Aufwendungen s. Anm. 506.
Denkbar sind zwei Anwendungsfalle fiir missbrauchliche Inanspruchnahme des
§ 33:

— Der Abzug zwangsliufig erwachsener Aufwendungen verstoBt gegen vorran-
gige Zwecke. Das ist zB der Fall bei Strafen, denn der Strafzweck wirde
durch die StMinderung gefihrdet (s. Anm. 300 ,,Strafe®); ferner Schadens-
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1. Zwangsldufigkeit der Aufwendungen (Satz 1) Anm. 186 § 33

ersatzverpflichtungen aufgrund strafbaren Verhaltens (BFH v. 18.9.1987 — VI
R 121/84, BFH/NV 1988, 353, betr. Schadensersatzzahlungen nach Ver-
urteilung wegen Untreue) und schlieBlich bei Aufwendungen, die (mogen sie
auch zwangsldufig erwachsen) der Aufrechterhaltung eines missbilligten Zu-
stands dienen, so etwa Aufwendungen zur Suchtbefriedigung (s. Anm. 189
und 300 ,, Trunksucht®).

— Die Berufung auf die Zwangsldufigkeit konnte ausgeschlossen sein, wenn der
Stpfl. die Ereignisse, die zwangsldufig zu Aufwendungen fiihren, selbst her-
beigefiihrt oder zumutbare Mafnahmen zur Vermeidung der Ausgaben un-
terlassen hat.

Indes kann nicht jedes Selbstherbeifithren zur Unzuldssigkeit der Rechtsaus-
ibung fithren. Dies zeigt ein Blick auf Vorschriften, die den Grundsatz unzulis-
siger Rechtsausiibung in Spezialfillen regeln. So etwa § 162 Abs. 2 BGB, der
nur die unredliche Herbeifithrung (oder Verhinderung) einer Bedingung betrifft,
und nicht zuletzt § 24 VVG, nach dem der Versicherer nur dann von der Leis-
tung frei wird, wenn der Versicherungsnehmer den Versicherungsfall vorsitzlich
oder grob fahtlissig herbeigeftihrt hat.

Auf § 33 bezogen bedeutet dies, dass jedenfalls keine geringeren Anforderungen
an die Missbrduchlichkeit gestellt werden kénnen als in den vorgenannten Spezi-
alfillen. Erforderlich ist demnach insbes., dass die Zwangsliufigkeit durch Maf3-
nahmen herbeigefithrt wurde, die rechtswidrig sind oder rechtswidrigen Zwe-
cken dienen. Demnach konnte die Selbstverstimmelung eines Strafgefangenen
oder Wehrpflichtigen zum Ausschluss des § 33 fiir Krankheitskosten fiihren,
nicht dagegen ein Selbstmordversuch. Bei vom Stpfl. herbeigefithrten Schadens-
ersatzpflichten kommt uE ein Ausschluss wohl nut bei Vorsatz und bei grober
Fahrlissigkeit, kaum dagegen bei leichter Fahrlissigkeit in Betracht.

In diesem Zusammenhang sind uE auch all jene Unterlassungen von Stpfl. zu
schen, die erst zu ,,groBeren Aufwendungen® iSv. Abs. 1 fithren. Dazu zihlt et-
wa der Verzicht des Stpfl. auf Geltendmachung eines Ersatz- oder Erstattungs-
anspruchs (BFH v. 20.9.1991 — III R 91/89, BStBL. 1T 1992, 137; v. 11.11.2010 —
VI R 17/09, BStBL II 2011, 969, Rn. 29; im Einzelnen dazu Anm. 40 und 300
,» Verzicht®) oder auf Inanspruchnahme kostenloser Heilfiirsorge (FG Nirnb. v.
25.6.1974 — 11 27/73, EFG 1974, 517, rkr.) und die Vereitelung der Vorteilsaus-
gleichung durch verspitete Geltendmachung der ihm zustehenden Erstattungs-
oder Beihilfeanspriiche (s. auch Anm. 40).

Die hier naheliegende entsprechende Anwendung des Rechtsgedankens aus
§ 254 Abs. 2 BGB (Schadensabwendungs- und -minderungspflicht) fihrt jedoch
auch nur in Ausnahmefillen zum Ausschluss der Zwangsldufigkeit; denn § 254
BGB stiitzt sich letztlich auf den auch fiir die unzuldssige Rechtsausiibung mafl3-
gebenden Grundsatz von TuG (GRUNEBERG in Paranpt, 75. Aufl. 2016, § 254
BGB Rn. 1). Danach steht uE der Verzicht auf Ersatz- und Erstattungsanspri-
che und kostenlose Leistungen nur dann der Zwangsldufigkeit entgegen, wenn
ihre Inanspruchnahme fiir den Stpfl. zumutbar oder die Nichtgeltendmachung
arglistig ist (arg. § 162 Abs. 2 BGB). Zumutbar aber ist etwa die Geltendma-
chung von Kranken- und Haftpflichtversicherungsleistungen, selbst wenn da-
durch eine Beitragsriickerstattung oder ein Schadensfreiheitsrabatt verloren geht
(s. auch HorLEmMANN, BB 1980, 1837; aA FriepericH, BB 1981, 594); arglistig ist
uE der vortbergehende Verzicht auf Erstattungsanspriiche zu dem einzigen
Zweck einer Vereitelung der Vorteilsausgleichung.
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§33 Anm. 187 C. Abs. 2: Zwangsldufigkeit der Aufwendungen

d) Griinde der Zwangslaufigkeit (sog. Nicht-entziehen-Kénnen)

aa) Grundsitze

Die in Abs. 2 Satz 1 genannten Grinde der Zwangsliufigkeit miissen von au-
Ben, dh. vom Willen des Stpfl. unabhingig, derart auf seine EntschlieBung ein-
wirken, dass er ihnen nicht auszuweichen vermag (vgl. zB BFH v. 19.12.1995 —
III R 177/94, BStBL. 1T 1996, 197, mwN; v. 18.10.2007 — VI R 42/04, BStBI. 11
2008, 223).

Aufwendungen zugunsten Dritter: Nach Abs. 2 Satz 1 missen die dort ge-
nannten Griinde der Zwangsldufigkeit bei dem Stpfl. vorliegen, der die Aufwen-
dungen leistet. Bei Aufwendungen zugunsten eines Dritten kann es daher nicht
darauf ankommen, ob dieser sich den Aufwendungen hitte entzichen koénnen,
wenn er sie selbst geleistet hitte (g]A BFH v. 23.5.1990 — III R 145/85, BStBI. 11
1990, 895 [897]; FG Rhld.-Pf. v. 22.2.1983 — 2 K 45/81, EFG 1983, 608, rkr.;
wohl aA LoscHELDER in ScumipT, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 22).

Ebenso wenig wie die Zwangsliufigkeit vom Einkommen oder Vermogen des
Stpfl. abhingt (s. Anm. 48), sind die Einkommens- und Vermdégensverhiltnisse
des Dritten, zu dessen Gunsten der Stpfl. Aufwendungen leistet, fir die
Zwangsldufigkeit dem Grunde nach von Bedeutung. Eine Anwendung der Son-
derregelungen in § 33a Abs. 1 Satz 2 und 3 ist weder geboten noch rechtsdog-
matisch zuldssig (glA BFH v. 19.2.1965 — VI 306/64 U, BStBl. 111 1965, 284; aA
LoscHELDER in ScuwmiIpT, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 22). Allerdings konnen die
Einkommens- und Vermégensverhiltnisse einer unterstitzten Person von un-
mittelbarem Einfluss auf die einzelnen Griinde der Zwangsliufigkeit sein. So
kann eine Verpflichtung aus sittlichen Griinden nicht bejaht werden, wenn der
Zuwendungsempfinger nicht bediirftig ist. Auch das Vortliegen rechtl. Griinde
kann in Einzelfillen von der Bedirftigkeit des Empfingers abhingen; so setzen
die Unterhaltsanspriiche des getrenntlebenden Ehegatten (§ 1361 BGB) und der
sonstigen Unterhaltsberechtigten (zB §§ 1602, 16151 BGB) die Bediirftigkeit
des Empfingers voraus, nicht dagegen Schadens- oder Aufwendungsersatz-
anspriiche, denen der Stpfl. ausgesetzt ist.

Die Bediirftigkeit des Empfingers von Zuwendungen kann auch die Notwen-
digkeit und Angemessenheit der Aufwendungen und damit ihre Abziehbarkeit
der Hohe nach beeinflussen (s. Anm. 194 £f.).

Mallgebender Zeitpunkt fiir das Vorliegen der Zwangsliufigkeit: Die
Zwangsldufigkeit ist grds. nach den Verhiltnissen desjenigen VZ zu beurteilen,
in welchem die Aufwendungen geleistet werden, fir die eine StErmaBigung be-
ansprucht wird. Soweit Rspr. und hM auf die Zwangsldufigkeit der den Aufwen-
dungen zugrunde liegenden Ereignisse abstellen (s. Anm. 180), kénnen die ein-
zelnen Griinde der Zwangsliufigkeit auch in einem anderen VZ verwirklicht
werden; zweifelhaft ist dann, ob die Zwangsldufigkeit auch im Zeitpunkt der
Zahlung noch gegeben sein muss. Ein Beispiel daftr bot die Rspr. zu Schuldauf-
nahme und Schuldtilgung (s. Anm. 134 | Fur die Beurteilung mal3gebender Zeit-
punkt®).

Zusammenwirken verschiedener Griinde und verschiedener Verpflichte-
ter: Ein Zusammenwirken verschiedener Grinde der Zwangsldufigkeit ist un-
schidlich und in einigen Fillen sogar erfordetlich. Daher bediirfen etwa selbst-
gesetzte Rechtspflichten einer zusitzlichen rechtl. oder sittlichen Verpflichtung
oder einer besonderen tatsichlichen Zwangslage (s. Anm. 188); uE sind Auf-
wendungen zugunsten Dritter auch nicht allein aus tatsichlichen Griinden
zwangslaufig (s. Anm. 189).

E 120 ‘ Kangler ertragsteuerrecht.de



1. Zwangslidufigkeit der Aufwendungen (Satz 1)  Anm. 187-188 § 33

Die Konkurrenz unterschiedlicher Griinde bei verschiedenen Stpfl. witkt sich
grds. ebenfalls nicht auf die Abziehbarkeit geleisteter Aufwendungen dem Grun-
de nach aus, sofern jeder fiir sich die Voraussetzungen des § 33 verwirklicht.
Eine Quotelung, wie sie etwa in § 33a Abs. 1 Satz 7 vorgesehen ist, wire unzu-
lissig und davon abgesehen undurchfiihrbar.
Beispiele: Denkbar wire etwa, dass Krankheitskosten von einem unterhaltspflichtigen
Angehorigen aus rechtl. und von einem weiteren Angehérigen aus sittlichen Griinden
bezahlt werden. Ahnlich, wenn ein sittlich Verpflichteter leistet, wihrend sich der
rechtl. Verpflichtete seiner Verpflichtung entzieht, oder wenn ein nachrangig Unter-
haltsverpflichteter Aufwendungen geltend macht, die eigentlich der vorrangig Ver-
pflichtete hitte leisten miissen (zB § 1606 Abs. 1 und 2 BGB).
In all diesen Fillen kann uE die StErmiBigung dem Grunde nach nicht versagt
werden (glA BFH v. 7.3.1975 — VI R 98/72, BStBI. IT 1975, 629, betr. Unter-
haltszahlungen zugunsten der Schwiegertochter, die von ihren Eltern nichts er-
halten hatte; aA BFH v. 20.3.1952 — IV 284/51 U, BStBL III 1952, 125, bett.
Unterhaltsleistungen des Onkels fiir seinen studierenden Neffen, der auch vom
Vater unterstitzt wurde). Eine andere Beurteilung ist jedoch geboten, wenn sich
die Inanspruchnahme der StErmiBigung als rechtsmissbriuchlich erweist (zB
Geltendmachung von Aufwendungen durch denjenigen Stpfl., der die héchste
StEntlastung erwarten kann). SchlieBlich kann sich bei Konkurrenz verschiede-
ner Verpflichteter eine Begrenzung abziehbarer Aufwendungen der Hohe nach
ergeben, weil diese weder ,,den Umstinden nach notwendig® noch angemessen
sind (s. Anm. 196 £.).

bb) Rechtliche Griinde

Rechtliche Griinde sind rechtl. Pflichten, die der Stpfl. nicht selbst gesetzt, dh.
nicht freiwillig tbernommen hat (s. Anm. 175 und 182).

Verpflichtung aus Rechtsgeschiften: Es besteht allgemeine Ubereinstim-
mung, dass rechtl. Verpflichtungen aufgrund eines Rechtsgeschiftes fiir sich al-
lein nicht gentigen. Dies folgt daraus, dass Abs. 2 Satz 1 nur solche rechtl. Grin-
de erfasst, die vom Stpfl. nicht selbst gesetzt sind. Entsprechendes gilt, wenn
sich Verpflichtungen zu Aufwendungen aus einem freiwillig begriindeten 6ffent-
lichen Rechtsverhiltnis ergeben. Zwangsldufigkeit ist in diesen Fillen nur dann
zu bejahen, wenn sich unabhingig von der selbst begriindeten Rechtspflicht eine
rechtl. oder sittlichen Verpflichtung bzw. eine tatsichliche Zwangslage zur Leis-
tung der Ausgaben ergibt oder wenn die Eingehung der Rechtspflicht ihrerseits
auf rechtl. oder sittlichen Verpflichtungen bzw. einer tatsichlichen Zwangslage
beruht (glA BFH v. 18.7.1986 — III R 178/80, BStBI. II 1986, 745, mit Anm.
0.V., HFR 1986, 580; v. 3.3.2005 — III R 12/04, BFH/NV 2005, 1287). In die-
sem Sinne entscheidet die Rspr. tiber Biirgschaften.
BFH v. 1.12.1961 — VI 306/60 U, BStBL TIT 1962, 63; v. 25.10.1963 — VI 246/62,
StRK EStG (bis 1975) § 4 R. 618; v. 12.12.1963 — 1V 287/60 U, BStBL. 111 1964, 299;
v. 18.11.1977 — VI R 142/75, BStBL II 1978, 147, jeweils betr. Aufwendungen auf-
grund von Biirgschaften (mwN Anm. 300 ,,Biirgschaft®); v. 8.4.1960 — VI 114/59,
StRK EStG § 33 R. 112, betr. vergleichsweise Ubernahme der Kosten eines Schei-
dungsrechtsstreits; BFH v. 26.5.1971 — VI R 271/68, BStBL. I 1971, 628, betr. Auf-
wendungen aufgrund von Schuldversprechen; v. 3.3.2005 — III R 54/03, BFH/NV
2005, 1529, mwN betr. Darlehensumschuldung; s. auch die Rspr. zur Schuldiibernah-
me und Schuldtilgung (s. Anm. 133), wonach ebenfalls das Rechtsgeschift allein
(§§ 414 £f. und 607 ff. BGB) nicht fiir die Annahme der Zwangsldufigkeit ausreicht.
Schadensersatzpflichten sind vom Willen des Stpfl. unabhingig entstandene
Rechtspflichten. Zur Bejahung der Zwangsliufigkeit bedarf es daher keiner wei-
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teren Griinde. Die Zwangsldufigkeit ist uE insbes. nicht schon dadurch aus-
geschlossen, dass der Stpfl. den Schadensfall selbst schuldhaft verursacht hat.
Anderer Ansicht die wohl iiberwiegende Meinung, nach der Vorsatz und grobe
Fahtlissigkeit die Zwangsliufigkeit ausschlieBen, wihrend dies bei leichter Faht-
lissigkeit str. ist (s. Anm. 185). Auch fehlender Versicherungsschutz ist fiir die
Zwangsldufigkeit ohne Bedeutung (s. Anm. 186 und 300 ,Versicherungs-
schutz®). In Fillen schuldhaft verursachter Schiden kann der Abzug uE nur
dann versagt werden, wenn die Inanspruchnahme des § 33 rechtsmissbriuchlich
wire (s. Anm. 1806; dazu ferner Anm. 300 ,,Schadensersatz®, ,,Unfallschaden®).

Gefihrdungshaftung, Zufallshaftung und Haftung aufgrund Verschul-
densvermutung: Die Schadensersatzpflicht tritt bei Gefihrdungstatbestinden
(zB § 833 Satz 1 BGB; § 7 StVG) und bei der in § 945 ZPO geregelten Zufalls-
haftung auch ohne Verschulden ein. Die Rechtspflicht besteht unabhingig vom
Willen des Stpfl.; dass er die Gefahrenquelle freiwillig eroffnet hat, steht dem
Abzug nicht entgegen (aA Hess. FG v. 18.12.1975 — I 220/74, EFG 1976, 338,
tkr.; Hess. FG v. 19.12.1983 — 1 383/79, EFG 1984, 402, rkr., betr. Tierhalter-
haftung). Gleiches muss aber auch fiir die Haftung aufgrund vermuteten Ver-
schuldens gelten (aA FG Koln v. 17.12.1980 — I (XIII) 709/77 L, EFG 1981,
293, rkr., betr. Haftung des Aufsichtspflichtigen nach § 833 BGB).

Gesetzliche Unterhaltspflichten sind vom Willen des Stpfl. unabhingige
Rechtspflichten, die die Zwangsliufigkeit der Aufwendungen begriinden (zum
Verhiltnis zu § 33a s. Anm. 146 f.). Dass der Stpfl. die die Unterhaltspflicht aus-
l6senden Umstinde selbst herbeigefithrt hat (Heirat, Zeugung und Geburt),
schlieBt die Zwangslaufigkeit grds. nicht aus; etwas anderes kann allerdings fiir
Sonderbedarf gelten (BFH v. 22.3.1967 — VI R 300/66, BStBL IIT 1967, 596,
betr. Berufsausbildungs- bzw. Studienkosten des Ehegatten; s. auch Anm. 300
»Ausbildungskosten®, ,,Erbausgleich®). Ist bereits nach Zivilrecht streitig, ob
der Unterhaltsanspruch bestimmte Aufwendungen umfasst, so kann sich eine
Unterhaltspflicht aus sittlichen Griinden (s. Anm. 190f.) ergeben (BFH v. 23.5.
1990 — III R 145/85, BStBI. II 1990, 895, betr. Strafverteidigungskosten fiir das
volljahrige Kind).

Offentlich-rechtliche Pflichten kénnen unabhingig vom Willen des Stpfl. ent-
stehen, aber auch selbst begriindete Rechtspflichten sein; sie kénnen sich aus
Verwaltungsakt und anderen 6ffentlich-rechtl. Entscheidungen (zB Kostenent-
scheidungen) oder auch aus o6ffentlich-rechtl. Vertrag ergeben. So ist etwa die
Pflicht zur Erfallung einer mit einem begilinstigenden Verwaltungsakt zusam-
menhingenden Auflage (zB Auflage bei Baugenehmigung) eine selbst begrinde-
te Rechtspflicht; entsprechende Aufwendungen sind daher nur dann zwangsldu-
fig, wenn dariiber hinaus rechtl., tatsichliche oder sittliche Grinde vorliegen.
Steuern dagegen entstehen unabhingig vom Willen des Stpfl. durch Tat-
bestandsverwirklichung (§ 3 Abs. 1 AO), entsprechende Aufwendungen sind da-
her aus rechtl. Grinden zwangsliufig (glA Treke, StuW 1974, 340 [346]; aA
BFH v. 12.12.1973 — VI R 23/71, BStBL. 11 1974, 300, betr. bad.-wiirtt. Feuer-
wehrabgabe; im Einzelnen s. Anm. 300 ,,Feuerwehrabgabe®, ,,Steuern®).

cc) Tatsdachliche Griinde

Grundsatz: Zu priifen ist, ob Ereignisse vorliegen, die fir den Stpfl. eine
Zwangssituation auslosen. Solche Ereignisse sind unbestritten:

Katastrophen, Krankheit, Tod, Unfall, sonstige Gesundheits- und Lebensbedro-
hungen sowie Freiheitsbeschrinkungen.

E 122 ‘ Kangler ertragsteuerrecht.de



1. Zwangsldufigkeit der Aufwendungen (Satz 1) Anm. 189 § 33

> Existenzgefihrdende Zwangslage: Voraussetzung ist also eine existenzgefihrdende
Zwangslage, die die EntschlieBungsfreiheit des Stpfl. derart einschrinkt, dass er
den Aufwendungen nicht ausweichen kann. Eine solche existenzgefihrdende
Zwangslage wird seit 2012 auch vom Gesetz zur Begrindung einer Ausnahme
vom Abzugsverbot fiir Prozesskosten in Abs. 2 Satz 4 gefordert (Anm. 213).
Durch die Zulassungsbeschrinkungen zum Studium (numerus clausus) entsteht keine
derartige Zwangslage, die die EntschlieBungsfreiheit des Stpfl. derart einschrinkt, dass
ein Auslandsstudium unausweichlich wird (BFH v. 21.4.1987 — 111 B 165/86, BFH/
NV 1987, 501).
> Zwangslage und Selbstverschulden: Dass der Stpfl. die Ereignisse seinerseits mit
ausgelst hat, filhrt uE nur dann zum Ausschluss der agB, wenn die Inanspruch-
nahme rechtsmissbriuchlich wire. Daher bleiben Krankheitskosten auch dann
abziehbar, wenn der Stpfl. die Krankheit durch eigenes Verhalten verursacht hat;
insbes. sind Aufwendungen zur Heilung der Trunksucht abziechbar.
StRspr.: BEH v. 30.11.1966 — VI R 108/66, BStBL 111 1967, 459, betr. Krankheitskos-
ten eines Alkoholikers; v. 13.2.1987 — II1 R 208 /81, BStBL. 11 1987, 427, betr. Fahrtkos-
ten zu Gruppentreffen der Anonymen Alkoholiker (s. auch Anm. 90 und 300 ,, Trunk-
sucht®), wihrend die Geltendmachung von Aufwendungen zur Beftiedigung der
Trunksucht rechtsmissbriuchlich wire, s. Anm. 186; im Ergebnis glA FG Diiss. v.
28.10.1977 — XV/X 200/74 E, EEG 1978, 125, rkr., best. BEH v. 14.8.1981 — VI R
34/78, EFG 1983, 2, betr. Abgrenzung abzichbarer Krankheitskosten eines Alkoholi-
kers von nichtabzichbaren Aufwendungen zur Suchtbefriedigung.
Eigene Aufwendungen des Steuerpflichtigen: Im Verhiltnis zu den anderen
in Abs. 2 Satz 1 genannten Griinden der Zwangsliufigkeit konnen tatsichliche
Grinde uE nur zur Abziehbarkeit von Aufwendungen des Stpfl. fir sich selbst
fithren; bei Aufwendungen zugunsten Dritter muss zusitzlich eine rechtl. oder
sittliche Verpflichtung hinzutreten, die den persénlichen Bezug des Stpfl. zum
Zuwendungsempfinger herstellt.
GIA Arnpt in KSM, § 33 Rn. C 5 (1,/2001); GOrkE in FrRoTscHER/GEURTS, § 33 Rn. 38
(6,/2014); MELLINGHOFF in KircHHOF, 14. Aufl. 2015, § 33 Rn. 35; unentschieden: BFH
v. 27.10.1989 — III R 205/82, BStBI. 11 1990, 294, betr. Unterhaltspflicht des Partners
einer eheihnlichen Gemeinschaft; aA BFH v. 12.7.1963 — VI 282/62 U, BStBL. 111
1963, 437, betr. Unterhaltsleistungen im Rahmen einer sog. Onkel-Ehe; BFH v. 26.5.
1971 — VIR 271/68, BStBL. 11 1971, 628, sog. Lebensretter-Urteil.
Kritik: Beiden (ilteren) Entscheidungen des BFH (BFH v. 12.7.1963 — VI
282/62 U, BStBL III 1963, 437; v. 26.5.1971 — VI R 271/68, BStBL II 1971,
628) ist die Scheu gemeinsam, cine sittliche Verpflichtung zu bejahen. So wird
entweder eine sittliche Verpflichtung verneint, weil es an verwandtschaftlichen
Beziechungen fehle (BFH v. 12.7.1963 — VI 282/62 U, BStBL. III 1963, 437) oder
die Entscheidung dariiber bleibt dahingestellt (BFH v. 26.5.1971 — VI R 271/68,
BStBL 11 1971, 628). In diesen Fillen ist uE eine sittliche Verpflichtung zu beja-
hen. Das Ausweichen auf wertneutrale tatsichliche Grinde vermied zwar den
(vermeintlichen) Widerspruch aus der Bejahung einer sittlichen Pflicht im Rah-
men einer friher von der Sittenordnung missbilligten Beziehung (zB Konkubi-
nat oder gleichgeschlechtliche Bezichungen); die Zwangsldufigkeit aus tatsich-
lichen Griinden erlangt so jedoch die Funktion eines Auffangtatbestands,
withrend das Gesetz die Griinde unabhingig und gleichgewichtig nebeneinander
stellt (s. Anm. 173 und 175).

Anwendungsbeispiele aus der Rspr. zu einer Zwangsldufigkeit aus tatsichlichen
Griinden sind Aufwendungen zur Wiederbeschaffung vernichteten Hausrats (s.
Anm. 75 ff.), Krankheits- und Kurkosten (s. Anm. 90 ff. und 102 ff.), Aufwendun-
gen infolge Korperbehinderung (s. Anm. 82 und 84, 86) sowie Riickzahlungen
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aufgrund zwangsliufiger Schuldaufnahme (s. Anm. 135f. und 300 ,,Existenzauf-
baudarlehen®). Siche ferner Anm. 300 ,,Ausreisckosten®, ,,Baukostenzuschuss®,
»Deliktsverlust”, ,,Detektiv®, ,,Familienzusammenfithrung®, , Fluchthilfekosten®,
»HKatastrophen®, | Kleidung®, ,, Losegeldzahlungen®, ,,Sturmschiden®, ,,Umzugs-
kosten®.

dd) Sittliche Griinde

Begriff der sittlichen Verpflichtung: Auch die sittlichen Verpflichtungen, die
§ 33 erfasst, miissen von aullen auf den Stpfl. einwirken. Dabei kann es nicht al-
lein darauf ankommen, dass der Stpfl. sich von seinem Gewissen leiten ldsst; der
MaBstab dieser Gewissensentscheidung muss vielmehr eine allgemein anerkann-
te Sittenpflicht sein (s. Anm. 177). Es kommt daher entscheidend auf die herr-
schenden Anschauungen an (glA BFH v. 7.8.1959 — VI 141/59 S, BStBI. IIT
1959, 385), die festzustellen im Finzelfall durchaus problematisch sein und die
Beurteilungskompetenz von Verwaltung und Gerichten tbersteigen kann.
Gleichwohl werden Tatsachenfeststellungen insoweit regelmifig vermieden.

> Gleichstellungs- und Sanktionsthese der Rechisprechung des BFH: Im Anschluss an die
von LEINGARTNER (StuW 1956 Sp. 820) und hier (Lfg. 147, November 1985,
abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv_htm) vertretene Auffassung hat der BFH entschieden, aus der Ver-
gleichbarkeit rechtl. und sittlicher Pflichten folge, die Sittenpflicht miisse so
unabdingbar auftreten, dass sie einer Rechtspflicht gleichkomme oder zumindest
dhnlich ist. Mallgebend hierfiir sei, ob die Unterlassung der zu beurteilenden
Handlung Nachteile im Sinne von Sanktionen im sittlich-moralischen Bereich
oder auf gesellschaftlicher Ebene zur Folge haben koénne, ob das Unterlassen
also als moralisch anst6Big empfunden werde (grundlegend BFH v. 27.2.1987 —
III R 209/81, BStBL. 11 1987, 432, betr. Pkw-Schenkung an den korperbehinder-
ten Sohn, mit Anm. 0.V., HFR 1987, 347). Vorausgesetzt wird, dass der Stpfl.
keine Moglichkeit hatte, den Aufwendungen auszuweichen, sich ihnen zu entzie-
hen (BFH v. 15.4.2010 — VI R 51/09, BStBI. 11 2010, 794, Rn. 23 mwN).
BFH v. 27.2.1987 (III R 209/81, BStBL. 11 1987, 432): Das sittliche Gebot diirfe vom
Betreffenden nicht als innerer Zwang empfunden werden, sondern miisse dhnlich dem
Rechtszwang von aulen her als eine Forderung der Gesellschaft an den Stpfl. herantre-
ten. Dabei misse die sittliche Verpflichtung des Einzelnen von seiner Umgebung als so
schwerwiegend angesehen werden, dass ihre Erfillung als ecine selbstverstindliche
Handlung erwartet werde und die Missachtung dieser Erwartung den Ruf des Stpfl.
derart empfindlich beeintrichtigen wiirde, dass er uU eine Einbufle in seiner gesell-
schaftlichen Stellung zu befiirchten hitte. Nach BFH v. 24.7.1987 (III R 208/82,
BStBI. 1T 1987, 715) ist bei der Entscheidung tiber das Vorliegen einer Sittenpflicht auf
alle Umstidnde des Einzelfalls, insbes. die persénlichen Beziechungen zwischen den Be-
teiligten, ihre Einkommens- und Vermégensverhiltnisse sowie konkrete Lebenssituati-
on abzustellen. GIA BFH v. 12.12.2002 — IIT R 25/01, BStBI. 1T 2003, 299; BFH v.
30.10.2003 — III R 23/02, BStBI. 11 2004, 267.
> Finanzverwaltung und Schrifitum sind dieser nunmehr stRspr. gefolgt (H
33.1-33.4. ,Sittliche Pflicht EStH; glA etwa HeGer in Bromich, § 33 Rn. 115
[11/2014]; MeLLINGHOFF in KircHHOF, 14. Aufl. 2015, § 33 Rn. 37; STOCKER in
Labemann, § 33 Rn. 168 [9/2014]; LoscHELDER in ScHMIDT, 34. Aufl. 2015, § 33
Rn. 25; Nacke in LBP, § 33 Rn. 160 [11,/2013]; Scamieszex in B/B, § 33 Rn. 85
[9/2014]; s. auch LEINGARTNER, StuW 1956 Sp. 820; aA ArnDT in KSM, § 33 Rn.
C 8 [1/2001] unter Berufung auf die nach der [dlteren] Rspr. des VI. Senats des
BFH [s. Anm. 191] tbliche ,,Faustformel®, wonach die allgemeine Verpflich-
tung, in Not geratenen Mitbtrgern zu helfen, keine Zwangslaufigkeit iSd. § 33
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begriinde; wohl auch Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer,
1981,/1988, 592, in Auseinandersetzung mit LEINGARTNER, StuW 19506, Sp. 820).

> Anwendungsfille des nenen Begriffs der Sittenpflicht: Auch nach der neueren Rspr. ist
zur Abgrenzung stl. anzuerkennender sittlicher Pflichten von der allgemeinen
sittlichen Pflicht, Mitmenschen, die in Not geraten sind, zu helfen, wie bisher zu
fordern, dass besondere Umstinde hinzutreten, die den Abzug als agB gerecht-
fertigt erscheinen lassen (BFH v. 28.4.1978 — VI R 145/75, BStBL. 11 1978, 456,
betr. Anschaffung einer Waschmaschine fir bedurftige Angehorige in der DDR;
v. 2.3.1984 — VI R 158/80, BStBL II 1984, 484, betr. Besuchsfahrten zum er-
krankten Ehegatten); ferner ist eine Abgrenzung der nach § 33 abzichbaren Auf-
wendungen von den nur unter besonderen Voraussetzungen zuldssigen Spenden
fur mildtitige und karitative Zwecke geboten (BFH v. 8.4.1954 — IV 342/53 U,
BStBL III 1954, 188). Aus diesem Grunde gentigt auch die Erfiillung einer sog.
Anstandspflicht (s. auch § 534 BGB) nicht, die Zwangsliufigkeit von Aufwen-
dungen aus sittlichen Griinden zu bejahen.
So koénnen weder Aufwendungen fiir Trauerkleidung (BFH v. 12.8.1966 — VI R 76,/66,
BStBL. IIT 1967, 364) oder die Bewirtung von Trauergisten (BFH v. 17.9.1987 — III R
242/83, BStBL. 11 1988, 130) noch die Kosten einer Hochzeitsfeier (BFH v. 2.5.1958 —
VI 303/57 U, BStBL III 1958, 296) zu einer StErmiBigung fithren. Diese einschrin-
kende Auslegung des Begriffs , sittliche Griinde* durch den BFH ist auch verfassungs-
rechtl. nicht zu beanstanden (BVerfG v. 23.6.1978 — 1 BvR 712/77, St(RK EStG 1975
§ 33 R. 324, betr. Strafprozesskosten und Schulden eines Sohns des Stpfl.).
Die in BFH v. 27.2.1987 (IIT R 209/81, BStBI. 1T 1987, 432) vertretene Gleich-
stellungs- und Sanktionsthese wird seither in stRspr. (auch von den FG) ange-
wandt. Im Einzelnen dazu Anm. 191 mwN.

» Stellungnabme: Nach der hier bereits vertretenen (Lfg. 147, November 1985,
abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_
archiv_htm) Sanktionsthese scheiden auf bestimmten Konventionen beruhende
Verpflichtungen (Anstandspflichten, Sitten und Ubungen) ebenso als sittliche
Pflicht iSd. § 33 aus wie das allgemeine sittliche Gebot, Mitmenschen in Not zu
helfen. Im Ergebnis entspricht dies weitgehend bisheriger Rspr., die Ergebnisse
sind uE jedoch berechenbarer.

Gegen die Gleichstellungs- und Sanktionsthese kann nicht — etwa unter Hinweis
auf § 888 Abs. 2 ZPO — eingewandt werden, auch rechtl. Pflichten seien nicht
immer erzwingbar; denn auf die Art der Sanktion kommt es nicht entscheidend
an, auch in den Fillen des § 888 Abs. 2 ZPO bleibt die Moglichkeit einer Scha-
densersatzklage (§ 893 ZPO). Unzutreffend ist auch die Auffassung, wonach
der Gesetzgeber fiir die jeweiligen Regelungsbereiche regelmifig die allgemeine
Anschauung richtig und vollkommen zum Ausdruck gebracht habe, so dass zB
nach Inkrafttreten des Gleichberechtigungsgesetzes auch keine Pflicht zur Aus-
steuerung der Tochter bestehe (so jedoch HermstiDT, DStZ 1960, 96; aA H. M.
Scumipr, FR 1960, 365, unter zutr. Hinweis auf die Gesetzgebungswirklichkeit).
Aus dem gesellschaftlichen Bezug sittlicher Pflichten folgt, dass bei unterschied-
lichen Sittenvorstellungen immer die in der Umgebung des Stpfl. herrschenden
sittlichen Vorstellungen entscheidend sein mussen. Fir Auslinder, auch wenn
sie in der Bundesrepublik leben (zB Gastarbeiter und Expats), gelten daher nicht
unbedingt deutsche Sittenvorstellungen (dazu und zur umstrittenen Anwendung
des § 33a Abs. 1 Satz 6 Halbs. 2 s. im Einzelnen Anm. 178).

Nachrangige Zwangsldufigkeit aus sittlichen Griinden: Aus der Gleichstel-
lungsthese folgt zugleich ein Vorrang rechtl. Griinde der Zwangsldufigkeit, so-
fern solche vorliegen. Besteht daher etwa eine vertragliche Verpflichtung, die
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keine Zwangsliufigkeit iSd. Abs. 2 Satz 1 begriindet, so ist grds. auch eine Sit-
tenpflicht abzulehnen (glA FG Minster v. 1.7.2013 — 2 K 1062/12 E, EFG
2014, 44, rkr., betr. Beerdigungskosten).

Personliche Beziehung als Voraussetzung: Die sittliche Verpflichtung zu be-
stimmten Aufwendungen ergibt sich regelmiBig aus einer besonders engen Be-
ziehung zu einer anderen Person. Diese Beziechung kann ihren Grund in be-
stimmten verwandtschaftlichen Verhiltnissen haben, in einem gegenseitigen
Treueverhiltnis oder in dhnliche Bindung schaffenden Bezichungen (vgl. LeiN-
GARTNER, StuW 1956, Sp. 821; glA Lang, Die Bemessungsgrundlage der Fin-
kommensteuer, 1981,/1988, 593).

Sittliche Verpflichtung in anderen Rechtsgebieten: Der Begriff der Sitten-
pflicht ist auch auflerhalb des EStG insbes. im Beamten- und Sozialrecht von
Bedeutung. Die Rspr. der Verwaltungs- und Sozialgerichte kommt zu dhnlichen
Ergebnissen wie der BFH (vgl. etwa BVerwG v. 4.8.1982 — 2 B 101/81, NJW
1982, 2885, OVG Berlin v. 28.4.1981 — 4 B 44.80, FamRZ 1981, 278, beide betr.
Ablehnung des Anwirterverheiratetenzuschlags bei eheihnlichen Gemeinschaft;
aA BVerwG v. 19.12.1968 — VIII C 30.67 Buchholz 448.0, § 12 (WehrPflG)
Nr. 36, und v. BVerwG 11.9.1974, BVerwGE 47, 45, beide betr. Zurtickstellung
vom Wehrdienst wegen Unterhaltsverpflichtungen; BSG v. 13.7.1977 — 3 RK
52/76, Soziale Sicherheit 1977, 339, betr. Anspruch auf Haushaltshilfe ,,Oma
auf Krankenschein®).

ee) Einzelfille zur Zwangslaufigkeit aus sittlichen Griinden

Hauptanwendungsbereich der Zwangsliufigkeit aus sittlichen Grinden sind die
Aufwendungen fir Unterhalt und Berufsausbildung nach § 33a Abs.1 iVm.
§ 33 Abs. 2, friher auch die Aussteuerfille nach Inkrafttreten des GleichberG
(s. Anm. 300 ,,Aussteuer- und Ausstattungsaufwendungen®); ferner Biirgschafts-
zahlungen (s. Anm. 300 ,Birgschaft) und Aufwendungen aufgrund einer
Schuldtbernahme (s. Anm. 134), ferner Anm. 300 ,,Adoption®, ,,Besuchsrei-
sen®, ,,Familienfest®, , Fluchthilfekosten®, ,,Rentenversicherung®. Die weitaus
tberwiegende Anzahl der Entscheidungen des BFH zur Zwangsliufigkeit aus
sittlichen Griinden haben zur Ablehnung der agB gefithrt. Im Einzelnen sind zu
§ 33 die folgenden Entscheidungen zur Zwangsliufigkeit aus sittlichen Griinden
ergangen:

Sittliche Griinde bejahend: BFH v. 17.1.1958 — VI 34/57, StRK EStG (bis
1974) § 33 R. 82, betr. Ausstattungsaufwendungen zugunsten des unangemessen
ausgebildeten Sohnes; v. 6.3.1964 — VI 116/63, StRK EStG (bis 1974) § 33
R. 203, betr. Ausstattung des erwachsenen Sohnes; v. 24.7.1987 — III R 208/82,
BStBI. 1T 1987, 715, betr. Erfilllung von Nachlassverbindlichkeiten, die auf exis-
tentiellen Bediirfnissen der in Armut verstorbenen Mutter beruhen; v. 23.5.1990
— I R 145/85, BStBL. 11 190, 895, betr. Strafverteidigungskosten fiir die volljih-
rige Tochter; v. 23.5.1990 — III R 98/89, BFH/NV 1991, 153, betr. Strafvertei-
digungskosten der Eltern fiir den volljahrigen Sohn; v. 22.10.1996 — III R
240,94, BStBL 1T 1997, 346, betr. Trinkgelder im Krankenhaus (Rspr. geindert
durch BFH v. 30.10.2003 — III R 32/01, BStBL. II 2004, 270); v. 24.2.2000 — 111
R 80,97, BStBL. IT 2000, 294, betr. Unterbringung eines Angehorigen in Alten-
pflegeheim Rn. 20.

Sittliche Griinde ablehnend: BFH v. 5.4.1957 — VI 177 /56 U, BStBI. 111 1957,
196, betr. Ausstattung des Sohnes anlisslich der Hochzeit mit Hausrat; v. 2.5.
1958 — VI 303/57 U, BStBL. III 1958, 296, betr. Aufwendungen der Brauteltern
fir Hochzeitsfeier; v. 2.12.1960 — VI 69/60, StRK EStG (bis 1974) § 33 R. 144,
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betr. Ausstattungsaufwendungen des Stpfl. zugunsten seines Sohnes; v. 9.12.
1960 — VI 183/60, StRK EStG [bis 1974] § 33 R. 126, betr. Reisekosten zur Be-
erdigung des Bruders; im Unterschied dazu die Notwendigkeit und Angemes-
senheit der Aufwendungen ablehnend: BFH v. 11.5.1979 — VI R 37/76,
BStBL 11 1979, 558; v. 22.9.1961 — VI 144/60, St(RK EStG [bis 1974] § 33
R. 148, betr. Haushaltseinrichtung des Sohnes, der bereits eine Berufsausbildung
erhalten hat; BFH v. 3.11.1961 — VI 223 /61, StRK EStG § 33a R. 44, betr. Auf-
wendungen fiir Verwandtenbesuche aus der ehemaligen DDR; BFH v. 4.12.
1964 — VI 56/64, St(RK EStG [bis 1974] § 33 R. 219, betr. Reisekosten fur die
ins Ausland heiratende Tochter; v. 12.8.1966 — VI R 76,/66, BStBI. 111 1967, 364,
betr. Ausgaben fiir Trauerkleidung; v. 18.8.1967 — VI R 51/66, BStBL. III 1967,
758, betr. Ausstattung des heiratenden Sohnes.

BFH v. 16.5.1975 — VI R 132/72, BStBL II 1975, 536, betr. Besuchsfahrten des
Stpfl. zu seinem eine Kur durchfihrenden Ehegatten; v. 8.11.1977 — VI R
42/75, BStBL 1T 1978, 147, betr. Kosten einer nachtriglichen Auswanderungs-
genehmigung; v. 28.4.1978 — VI R 145/75, BStBI. 11 1978, 456, betr. Aufwen-
dungen zur Anschaffung einer Waschmaschine fiir hilflose Schwiegermutter in
der DDR; v. 22.6.1979 — VI R 43/76, BStBI. 11 1979, 646, betr. Kosten einer
christlich-wissenschaftlichen Heilbehandlung; v. 27.2.1987 — III R 209/81,
BStBL 11 1987, 432, betr. Pkw-Schenkung an kérperbehinderten Sohn; v. 13.3.
1987 — III R 301/84, BStBL. II 1987, 495, betr. Adoption; v. 20.3.1987 — IIT R
150/86, BStBI. 11 1987, 596; v. 3.6.1987 — IITI R 6,/87, BFH/NV 1987, 710, alle
betr. Adoption fremdlindischer Kinder; v. 3.6.1987 — III R 141/86, BStBI. 11
1987, 779, betr. Aussteuerleistungen; v. 5.1.1990 — III B 53/89, BFH/NV 1990,
430, betr. Adoption; v. 3.11.1991 — III R 192/90, BFH/NV 1992, 457, bett.
Ubetnahme der Strafverteidigungskosten fiir den Neffen; v. 15.11.1991 — III R
1/91, BFH/NV 1992, 302, betr. Unfallkosten der Tochter; v. 18.6.1997 — III R
60/96, BFH/NV 1997, 755, bett. Prozesskostenvorschuss fiir volljihrigen
Sohn; v. 18.6.1997 — III R 81,/96, BFH/NV 1998, 293, betr. Zahlungen aus fehl-
geschlagenem Arbeitsverhiltnis mit Angehérigen; v. 7.10.1999 — III R 3/97,
BFH/NV 2000, 560, betr. Unterhaltszahlungen an Verlobte.

BFH v. 15.2.2001 —III R 3/99, BFH/NV 2001, 1233, betr. Untethaltszahlungen
an den Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft; v. 7.3.2002 — III R
42/99, BStBI. 1T 2002, 473, betr. Nachzahlung freiwilliger Rentenversicherungs-
beitrige fiir die Mutter; v. 4.7.2002 — IIT R 8/01, BStBL. 1T 2002, 760, betr. Un-
terhaltszahlungen an Stiefmutter; v. 23.10.2002 — III R 57/99, BStBI. 11 2003,
187, betr. Unterhaltszahlungen an die Schwester; v. 30.10.2003 — IIT R 23/02,
BStBI. TT 2004, 267, betr. Ubernahme von Strafverteidigungskosten fiir volljih-
riges Kind; v. 25.1.2005 — 111 B 43/04, BEH/NV 2005, 1256, betr. Ubernahme
von Zivilprozesskosten; v. 5.3.2009 — VI R 60/07, BFH/NV 2009, 1111,
Rn. 16, betr. Besuche des Enkelkindes im Ausland.

Umfassende Nachweise zur Rspr. der FG finden sich zu § 33 Anm. 191 — Stand Juni

1993 — Lfg. 173 im eclektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm.

Finstweilen frei. 192-193
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§33 Anm. 194 C. Abs. 2: Zwangsldufigkeit der Aufwendungen

3. Notwendigkeit und Angemessenheit der Aufwendungen

a) Rechtsentwicklung und Bedeutung der Regelung

Wihrend die Angemessenheit und Notwendigkeit der Aufwendungen fiir den
BA- und WK-Abzug grds. (Ausnahme: § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 und § 9 Abs. 5
Satz 1) keine Rolle spielt (s. nur BFH v. 7.5.2013 — VIII R 51/10, BStBL. 11 2013,
808 mwN), wird der Abzug aufergew6hnlicher Belastungen ausdriicklich auf an-
gemessene Aufwendungen beschrinkt. Nur bei Krankheitskosten wird die Not-
wendigkeit und Angemessenheit der Aufwendungen im Allgemeinen nicht ge-
prift (BFH v. 14.4.2015 — VI R 89/13, BStBL 11 2015, 703 Ra. 10), es sei denn,
der erfordetliche Aufwand stiinde zum tatsichlichen in einem offensichtlichen
Missverhiltnis (BFH v. 14.11.2013 — VI R 20/12, BStBL. II 2014, 456, Rn. 13
mwN; v. 14.11.2013 — VI R 21/12, BFH/NV 2014, 832, Rn. 16 mwN).

Rechtsentwicklung: Durch EStG v. 16.12.1954 (s. Anm. 2) wurde die Klausel
»soweit die Aufwendungen den Umstidnden nach notwendig sind und einen an-
gemessenen Betrag nicht iibersteigen® eingefiigt (s. Anm. 2). Der vergleichbare
§ 34 GEStG enthilt keine derartige Bestimmung. Die Regelung entspricht der
bis dahin zunichst zu Unterhaltsleistungen an geschiedene Ehefrauen ergange-
nen Rspr. des BFH, die sich ihrerseits auf OFH und RFH stitzte (BFH v. 27.3.
1952 —1V 335/51 U, BStBI. 11T 1952, 135; v. 10.6.1952 — IV 42/51 U, BStBI. 111
1952, 253). Erklirtes Ziel dieser Rspr. war es, die StErmiBigung bei hohen Un-
terhaltsleistungen gegentiber besonders leistungsfihigen Stpfl. einzuschrinken,
damit — auch unter Berticksichtigung der fir Ehefrau und Kinder nach § 32
EStG vor 1958 zustehenden Freibetrige — eine ,,steuetliche Primierung von
Ehescheidungen® vermieden werde (BFH v. 27.3.1952 — IV 335/51 U,
BStBI. 111 1952, 135; glA BFH v. 10.4.1953 — IV 271/52 U, BStBI. 111 1953, 170;
v. 26.8.1954 — TV 512/53 U, BStBI. III 1954, 313, beide betr. Unterhaltsleistun-
gen zugunsten bedurftiger Angehoriger).

Wenig spiter wurde die Priifung der Notwendigkeit und Angemessenheit der
Aufwendungen tber ihren urspriinglichen Anwendungsbereich hinausgehend
auch bei den Ausbildungskosten fiir Kinder (BFH v. 29.5.1952 — IV 444/51 U,
BStBL III 1952, 188) und den Kosten fur eine Hausgehilfin vorgenommen
(BFH v. 27.11.1952 — IV 167/52 U, BStBL III 1953, 38). Im Ergebnis hatte
man so bereits durch die Rspr. eine Pauschalierung bestimmter Aufwendungen
erreicht, wie sie dann durch die ebenfalls mit SING v. 16.12.1954 cingefiihrte ge-
setzliche Typisierung des § 33a erfolgte. Damit aber wurde die Frage, was ,,not-
wendig und angemessen® sei, fiir die in der Praxis hdufigen Fille bereits mit ihrer
gesetzlichen Regelung gegenstandslos.

Bedeutung der Notwendigkeit und Angemessenheit von Aufwendungen:
Aufgrund der Rechtsentwicklung hat die Regelung der Notwendigkeit und An-
gemessenheit in der Praxis nur untergeordnete Bedeutung. Entweder wird die
Angemessenheitspriifung stillschweigend tibergangen oder sie wird wie im Falle
der Krankheitskosten (s. Anm. 90) fir unzuldssig erklirt; geht die Rspr. jedoch
auf diese Regelung ein (s. etwa BFH v. 3.12.1964 — IV 47 /62 U, BStBI. 111 1965,
91, betr. Frischzellenbehandlung; v. 17.9.1987 — III R 242/83, BStBL. II 1988,
130, betr. Leichenschmaus) so werden die Tatbestandsmerkmale notwendig und
angemessen stets als Begriffspaar wiedergegeben, so dass der Eindruck entsteht,
es handele sich um gleichbedeutende Umschreibungen ein und desselben Ge-
genstands, nimlich der Zwangsldufigkeit der Hohe nach (s. aber Anm. 196).
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Die Prafung der Notwendigkeit und Angemessenheit von Aufwendungen ,,ist
unter Wiirdigung aller Umstinde, insbesondere auch der Lebensstellung des
Steuerpflichtigen zu beurteilen®, wobei sich ,,die Wiirdigung der Umstinde nicht
nur auf die Ursache der Aufwendungen, sondern auch auf die Art oder den Ge-
genstand derselben® beziehen soll (BTDrucks. 2/481, 91).

Stellungnahme: Die Regelung der Notwendigkeit und Angemessenheit der Auf-
wendungen hat uE nur klarstellende Bedeutung (glA BTDrucks. 2/481, 91; ArnpT
in KSM, § 33 Rn. C 32f. [1/2001]). Das Erfordernis der Zwangsliufigkeit von
Aufwendungen aus bestimmten Grinden umfasst zugleich auch die Zwangsliu-
figkeit der H6he nach. Wenn Aufwendungen nimlich einen notwendigen und an-
gemessenen Betrag Ubersteigen, fehlt es insoweit an ihrer Zwangsldufigkeit aus
rechtl., tatsichlichen oder sittlichen Griinden. Mit Missbrauchskontrolle hat dies
nichts zu tun (aA Rasenack, DB 1983, 1272 [1275f.]). Ebenso wie bei Beurteilung
der Zwangsliufigkeit dem Grunde nach (s. Anm. 177) sind Notwendigkeit und
Angemessenheit der Aufwendungen allein nach objektiven MaBstiben zu bestim-
men (glA FG Nirnb. v. 26.7.1983 — VI 89/81, EFG 1984, 178, rkr., betr. Wieder-
beschaffung von Hausrat und Kleidung durch Facharzt), dies ist ein Gebot des
Grundsatzes der Besteuerung nach der Leistungstahigkeit (s. Anm. 6£.). Beide Be-
griffe bediirfen uE — entgegen der von der Rspr. getibten Praxis — auch einer ge-
sonderten, beide Merkmale schirfer voneinander abgrenzenden Auslegung, damit
sie nicht zum Ausgangspunkt konturloser und nicht tiberprifbarer Ausfithrungen
zur stl. GleichmiBigkeit und sozialen Gerechtigkeit werden.

Einstweilen frei.

b) Begrenzung auf den Umstinden nach notwendige Aufwendungen

Ebenso wie der Angemessenheitsbegriff (s. Anm. 197) ist das Tatbestandsmerk-
mal ,,notwendig™ ein unbestimmter Rechtsbegriff, der der Konkretisierung be-
darf. Vom moglichen Wortsinn ausgehend konnte der Begriff ,,notwendig™ die
Erforderlichkeit im Sinne von Tauglichkeit und damit die ZweckmiBigkeit von
Aufwendungen beinhalten.

Gegen ecine derartige Auslegung des Begriffs ,,notwendig™ spricht uE, dass die
Prifung der Zwangsliufigkeit dem Grunde nach stets auch auf die konkrete Art
der Aufwendungen bezogen ist. Sind Aufwendungen ihrer Art nach nicht not-
wendig, so fehlt es regelmiBig an der Zwangsldufigkeit aus rechtl., tatsdchlichen
oder sittlichen Griinden dem Grunde nach. Etwas anderes ist uE auch der neue-
ren Rspr. des BFH nicht zu entnehmen (vgl. BFH v. 17.9.1987 — III R 242/83,
BStBL II 1988, 130, betr. Leichenschmaus; v. 11.11.1988 — III R 262/83,
BStBL II 1989, 280, betr. Hochschulstudium fiir Geschwister). Dass sich die
Notwendigkeit aber auf die Hohe der Aufwendungen bezieht, ergibt sich uE
aus dem Sinnzusammenhang: Der dem Halbs. 2 vorangestellte Begriff ,,soweit™
weist uE darauf hin, dass ausschlieBlich die Hohe der — dem Grunde nach
zwangsliufigen — Aufwendungen in Frage steht. Daher kann sich der Begriff
Hnotwendig™ eigentlich nur auf die Bedurftigkeit Dritter beziehen, zu deren
Gunsten Aufwendungen geleistet werden; nur soweit der Empfinger bedurftig
ist, sind die Aufwendungen notwendig iSv. Abs. 2 Satz 1 (aA E1seNBERG, Stb]b.
1968,/69, 297 [305]). Die im Hinblick auf die Beduirftigkeit des Empfingers er-
forderliche Einzelfallwiirdigung wird noch durch die Formulierung ,,den Um-
stinden nach unterstrichen.

Auch die Rechtsentwicklung der Vorschrift bestitigt diesen Sinngehalt. Danach
wurden von der Rspr. Notwendigkeit und Angemessenheit ausschlieBlich im
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§33 Anm. 196-197  C. Abs. 2: Zwangsliufigkeit der Aufwendungen

Zusammenhang mit Unterhaltsleistungen gepriift, wobei die ,,Notwendigkeit
einer Unterhaltsgewidhrung idR erst nach Ausschépfung aller eigenen Unter-
haltsquellen des Unterhaltsempfingers, also auch seines Vermogens angenom-
men* wurde (RFH v. 25.11.1936, RStBl. 1937, 666). SchlieBlich wird die hier
vertretene Auffassung auch von der Neuregelung des §33a Abs.1 Satz 4
(StAndG 1979, jetzt Satz 6) bestitigt, nach der die Notwendigkeit von Unter-
haltsleistungen an beschrinkt estpfl. Personen nach den Verhiltnissen des
Wohnsitzstaats zu beurteilen ist. Soweit auch Art und Gegenstand der Aufwen-
dungen bei der Wiirdigung der Zwangsliufigkeit zu beriicksichtigen sind
(BTDrucks. 2/481, 91; s. Anm. 195), kann es sich uE nur um einen Priifungs-
mafstab fiir die Angemessenheit der Aufwendungen handeln (zB Anschaffung
eines Luxusfahrzeugs durch gehbehinderten Stpfl.).

Nach dieser Auslegung ist die Anwendung des Begriffs der ,,Notwendigkeit™ al-
lein auf Aufwendungen — aus rechtl. oder sittlichen Griinden — zugunsten Drit-
ter (s. Anm. 189) beschrinkt. In diesem Sinne sind daher auch die Biirgschafts-
zahlungen eines Stpfl. zugunsten seines Vaters nicht notwendig, wenn dessen
Beduirftigkeit bereits durch laufende Unterhaltsleistungen des Stpfl. entfallen ist
(BFH v. 12.12.1963 — IV 287/60, BStBL. III 1964, 299 [300] aE).

c) Begrenzung auf angemessene Aufwendungen

Die Angemessenheit soll ua. auch unter Wirdigung der Lebensstellung des Stpfl.
und nach Ursache, Art und Gegenstand der Aufwendungen bestimmt werden
(BTDrucks. 2/481, 91; s. Anm. 194). So ist die Angemessenheit nach MaB3gabe
der ,steuerlichen GleichmiBigkeit und sozialen Gerechtigkeit im Rahmen der
steuerlichen Leistungsfihigkeit™ zu bestimmen (BFH v. 3.12.1964 — IV 47/62
U, BStBL 11T 1965, 91).

Die Abgrenzung der angemessenen von den unangemessenen Aufwen-
dungen ist Tatsachenfeststellung (BFH v. 17.7.1981 — VI R 77/78, BStBl. 11
1981, 711 [713 aE], betr. Frischzellenbehandlung) und erfolgt im Wege der
Schitzung (BFH v. 21.3.1958 — VI 14/54 U, BStBL. I1I 1958, 329).

Einzelfalle: BFH v. 10.2.1955 — IV 159/54 U, BStBL 11 1955, 137, betr. Baukosten-
zuschuss zugunsten der Eltern der Stpfl.; v. 21.3.1958 — VI 14/54 U, BStBL 111 1958,
329, betr. Unterhaltsaufwendungen an die getrennt lebende Ehefrau; v. 3.12.1964 — IV
47/62 U, BStBL. 111 1965, 91, betr. Frischzellenbehandlung (2T aA v. 17.7.1981 — VI R
77,78, BStBL. II 1981, 711; krit. auch Harrz, DB 1965, 1225 [1226]); v. 11.5.1979 — VI
R 37/76, BStBL. 11 1979, 558, betr. Aufwendungen im Zusammenhang mit der Beerdi-
gung cines Angehorigen in den USA; v. 13.2.1987 — III R 208/81, BStBL. 1T 1987, 427,
betr. Fahrtkosten eines Alkoholikers zur Gruppentherapie begrenzt auf 6ffentliche
Verkehrsmittel; v. 6.4.1990 — II1 R 60/88, BStBL. II 1990, 958, betr. kirzeste zumut-
bare Wegstrecke zur krankheitsbedingten Betreuung der Mutter; v. 23.5.1990 — III R
145/85 und IIT R 98,/89, BStBI. I1 1990, 895 und BFH/NV 1991, 153 beide betr. Straf-
verteidigerkosten nur innerhalb der Rahmensitze nach BRAGO angemessen; v. 24.2.
2000 — IIT R 80,97, BStBI. 11 2000, 294, betr. Unterbringung eines Angehorigen in Al-
tenpflegeheim; v. 21.6.2001 — 111 R 58/98, BEFH/NV 2001, 1261, betr. Aufwendungen
fiir Begleitperson eines Behinderten; v. 13.12.2001 — III R 40/99, BStBL. 11 2002, 224,
betr. Kfz-Kosten eines Behinderten; v. 12.5.2011 — VI R 42/10, BStBI. 1I 2011, 1015,
betr. Prozesskosten; v. 29.3.2012 — VI R 21/11, BStBl. I 2012, 574, betr. Sanierungs-
kosten eines Wohngebiudes; glA FG Miinchen v. 20.4.2012 — 8 K 2190/09, EFG
2013, 453, nrkr., betr. Bauprozess, Az. BEFH VI R 74/12, wonach sich die Notwendig-
keit und Angemessenheit der Anwaltskosten nach der BRAGO (jetzt RVG) richtet;
zur Notwendigkeit und Angemessenheit der Anwaltskosten nach RVG s. FG Diss. v.
20.2.2013 — 15 K 2052/12 E, EFG 2013, 703, nrkr., betr. Schadensersatzklage, Az.
BFH VIR 14/13; Nds. FG v. 15.5.2013 — 9 K 238/12, EFG 2013, 1337, nrkr., betr.
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Schrottimmobilie, Az. BFH VI R 31/13; FG Ba.-Wirtt. v. 19.9.2013 — 3 K 60/11,
EFG 2014, 1686, ntkr. betr. Baumingel, Az. BFH VIR 19/14.

Zur Angemessenheit von Aufwendungen zur Wiederbeschaffung von Hausrat und

Kleidung s. Anm. 76, von Prozesskosten s. Anm. 113 — Stand November 2012 — im

clektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm. Umfas-

sende Nachweise zur Rspr. der FG finden sich zu § 33 Anm. 197 — Stand Juni 1993 —

im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm.
Stellungnahme: Der von der Rspr. verwandte Maf3stab zur Bestimmung der
Angemessenheit — ,,steuerliche GleichmifBigkeit und soziale Gerechtigkeit® — ist
nichtssagend und kann jedes Ergebnis rechtfertigen; im gleichen Zusammen-
hang wird stets auch auf den hier (Anm. 8) abgelehnten Billigkeitscharakter des
§ 33 verwiesen. Stellt man entscheidend auf die GleichmiBigkeit, Gerechtigkeit
und Leistungsfihigkeit ab, so bleibt auch das Verhiltnis der Angemessenheits-
regel zu der sich aus den gleichen Griinden rechtfertigenden Abzugsbeschrin-
kung des Abs. 3 (zumutbare Belastung) vollig ungeklirt (s. Anm. 216). Daher
sind fiir die Angemessenheitspriifung nach Abs. 2 Satz 1 uE die gleichen Grund-
sitze anzuwenden, die allen stl. Angemessenheitsregelungen zugrunde liegen:
Die Notwendigkeit einer Angemessenheitsprifung ergibt sich im StRecht regel-
miBig dann, wenn es an einem natiirlichen wirtschaftlichen Interessengegensatz
fehlt, der die ,,zutreffende” Hohe dem Grunde nach anzuerkennender Aufwen-
dungen bestimmen wiirde. So etwa bei Leistungen (Gehalt, Miete, Pacht, Kauf-
preis, Zins) aufgrund von Vertrigen unter nahen Angehorigen (s. auch §1
AStG), bei vGA oder unangemessenen, die Lebensfihrung bertihrenden BA
iSv. § 4 Abs. 5 Nr. 7.

In diesen Fillen wird die personliche Entscheidung des Stpfl. durch Ansatz an-
gemessener Aufwendungen objektiviert, sei es, dass man die allgemeine Ver-
kehrsauffassung zugrunde legt (§ 4 Abs. 5 Nr. 7) oder davon ausgeht, was von-
einander unabhingige Dritte unter gleichen oder dhnlichen Verhiltnissen
vereinbart hitten (sog. Fremdvergleich). Ahnlich lieBe sich bei auBergewohnli-
chen Aufwendungen des Stpfl. fiir sich selbst die Angemessenheit nach der all-
gemeinen Verkehrsauffassung und bei Aufwendungen zugunsten Dritter durch
Fremdvergleich bestimmen. Gerade Aufwendungen aus rechtl. oder sittlichen
Grinden zugunsten Dritter entstehen meist unter einander nahestehenden Per-
sonen. Der verhiltnismiBig grobe Beurteilungsmal3stab, den Verkehrsanschau-
ung und Fremdvergleich bieten, erfordert eine gewisse GrofBziigigkeit, die uE
nicht auf Krankheitskosten beschrinkt bleiben kann. In vielen Fillen bieten an-
dere gesetzliche Regelungen Vergleichsmalstibe, sei es, dass sie die Verkehrs-
anschauung zutreffend wiedergeben oder einen Fremdvergleich ermoglichen (so
zB im Verhiltnis Dienstherr — Beamter oder Versicherung — Versicherungsneh-
mer hinsichtlich Beihilfe- und Erstattungsanspriichen bei Krankheits-, Umzugs-
und Wiederbeschaffungsaufwendungen oder Schadensersatzleistungen). Keines-
falls aber darf die Angemessenheitspriifung dem Grunde nach zwangsliufiger
Aufwendungen zu einer vollstindigen Versagung des Abzugs fihren. Daher
sind etwa auch Fahrtkosten zu einer Beerdigung im Ausland (aA BFH v. 11.5.
1979 — VI R 37/76, BStBL 11 1979, 558) ebenso wie zur Vetlobten in der DDR
(aA FG Minchen v. 6.2.1976 — V 167/75, EFG 1976, 338, rkr.) in angemesse-
nem Umfang anzuerkennen.

Aus der hier vertretenen Auffassung zur Angemessenheitsregel folgt zugleich,
dass eine Angemessenheitsprifung unzulissig ist, wenn das Verhiltnis zwischen
Stpfl. und Zuwendungsempfinger durch gegensitzliche Interessen bestimmt ist:
so etwa bei Fluchthilfekosten und Losegeldzahlungen (s. Anm. 300).
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§33 Anm. 198-201 C. Abs. 2: Zwangsldufigkeit der Aufwendungen

198-199 FEinstweilen frei.

200

201

II. Abzugsverbot fiir Betriebsausgaben, Werbungskosten und
Sonderausgaben sowie Ausnahmeregelung fiir Ausbildungskosten
und Schulgeld (Abs. 2 Satz 2)

1. Rechtsentwicklung und Bedeutung des Abzugsverbots und seiner
Ausnahmen

Rechtsentwicklung: Die Regelung des Halbs. 1 wurde erstmals durch StAndG
v. 16.12.1954 aus der EStDV (§ 51 Abs. 1 Satz 2 EStDV 1949-1953) in das Ge-
setz Ubernommen (s. Anm. 2). Sie hat uE lediglich klarstellende Bedeutung. Als
Grundvoraussetzung fiir den Abzug von agB ist sie jedoch systematisch fehlplat-
ziert. Da das Negativerfordernis — weder BA oder WK noch SA — stets vor der
AuBlergewohnlichkeit und Zwangsliufigkeit der Aufwendungen zu priifen ist,
sollte es sinnvollerweise bereits in Abs. 1 geregelt sein (so § 34 Abs. 1 6EStG,
dessen Abs. 2 dann die AuBlergewthnlichkeit und Abs. 3 die Zwangslaufigkeit
regelt).

Die Bedeutung des Halbs. 1 erschopft sich heute darin, dass das Abzugsverbot
auch oder gerade fiir nichtabziehbare BA, WK oder SA gilt (im Einzelnen je-
doch str., s. Anm. 202).

Die Ausnahmeregelung des Halbs. 2 wurde im Zusammenhang mit der Einftih-
rung des § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG 1969 (jetzt § 10 Abs. 1 Nr. 7) geschaffen, um
eine Benachteiligung derjenigen Stpfl. zu vermeiden, die fir Ausbildungskosten
nach §§ 33 oder 33a cine hohere StErmifigung hitten erhalten kénnen (vgl.
BTDrucks. 5/3430, 14). Insoweit kommt dieser Regelung auch Bedeutung fiir
die Auslegung des Halbs. 1 zu (s. Anm. 202). Auch die erginzenden Regelungen
des Halbs. 2 durch StReformAndG v. 30.6.1989 (BGBI. T 1989, 1267; BStBL. 1
1989, 251) und StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBI. T 1992, 297; BStBI. T 1992,
1406) sollten gewihtleisten, dass die Einfithrung eines begrenzten SA-Abzugs
nicht zu einer Benachteiligung der Stpfl. fithrt, die derartige Aufwendungen bis-
her als agB abzichen konnten (vgl. BTDrucks. 11/4803, 47, BTDrucks.
12/1108, 60).

Geltungsbereich des Abzugsverbots: Das in Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 enthaltene
Abzugsverbot bezieht sich als Grundvoraussetzung fir den Abzug von agB
nicht allein auf die ihm vorangestellte Regelung der Zwangsliufigkeit in Abs. 2
Satz 1, sondern ist bereits vor der AuBlergewdhnlichkeit der Aufwendungen zu
prifen. Die Frage, ob das Abzugsverbot grundlegende Voraussetzung fiir alle
Tatbestinde der §§ 33 bis 33b darstellt, ist im Falle des sog. begrenzten Real-
splitting von praktischer Bedeutung: Bei Unterhaltsleistungen an den geschiede-
nen oder getrennt lebenden unbeschrinkt stpfl. Ehegatten kann mit Zustim-
mung des Empfingers anstelle des Freibetrags nach § 33a Abs. 1 auch der
SA-Abzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 in Betracht kommen. Das Abzugsverbot des
Abs. 2 Satz 2 gilt auch fiir § 33a, so dass bei Inanspruchnahme des SA-Abzugs
eine StErmiBigung wegen agB auch fiir die Unterhaltsbetrige ausgeschlossen ist,
die den Héchstbetrag oder den sonst abgesetzten Betrag tbersteigen (BFH v.
7.11.2000 — III R 23/98, BStBL. 11 2001, 338; s. auch § 10 Anm. 19).

Einstweilen frei.
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11. Abzugsverbot fur BA, WK und SA (Satz 2) Anm. 202§ 33

2. Aufwendungen, die zu den Betriebsausgaben, Werbungskosten oder
Sonderausgaben gehoren (Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1)

a) Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1
Das Abzugsverbot betrifft BA (§ 4 Abs. 4), WK (§ 9) und SA (§§ 10-10i).

Aufwendungen, die zu den Betriebsausgaben, Werbungskosten und Son-
derausgaben gehdren: Nach stRspr. und hM im Schrifttum gilt das Abzugs-
verbot absolut, so dass auch solche Aufwendungen, die ,,ihrer Natur nach® zu
den BA, WK oder SA ,,gehtren®, aber nicht oder nur beschrinkt abziehbar sind,
von der Berticksichtigung als agB ausgeschlossen werden. Mit der Schaffung der
in Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 enthaltenen Ausnahmeregelung vom Abzugsverbot (s.
Anm. 205 ff.) wurde diese Auslegung des Abs. 2 Satz 2 im Grundsatz bestitigt.
GIA BFH v. 5.12.1969 — VI B 74/69, BStBI. 11 1970, 210, betr. Familienheimfahrten
cines Wehrpflichtigen; v. 29.11.1991 — III R 191/90, BStBL II 1992, 293, betr. atypi-
sche Krankenversicherungsbeitrige eines schwer Koérperbehinderten; v. 17.9.1999 —
111 B 38/99, BEFH/NV 2000, 315, FG Hamb. v. 18.6.2012 — 6 K 181/11, EFG 2012,
2093, rkr., mit anderen Griinden best. BFH v. 14.5.2014 — X R 23/12, BStBL 11 2014,
684; und das Schrifttum: ArRNDT in KSM, § 33 Rn. C 36 (1,/2001); Nissen, DB 1969,
1621; Stocker in Labemany, § 33 Rn. 225f. (9/2014); Scumieszek in B/B, § 33 Rn. 96
(9/2014); aA noch BFH v. 5.2.1953 — IV 451 /52 U, BStBL. 111 1953, 77.
Stellungnahme: Die hM ist im Grundsatz zutreffend (aber ungenau) und wird,
wie Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 bestitigt, auch vom Gesetz gebilligt. Das ergibt sich
bereits aus der grundsitzlichen Unterscheidung von Einkommenserzielung und
-verwendung im EStRecht und ist letztlich ein Gebot der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit im Bereich der Einkommenserzielung: Eine mehr oder weni-
ger — wegen der zumutbaren Belastung auch der Hohe nach — zufillige zusitzli-
che Berticksichtigung von Ausgaben, die der Einkommenserzielung dienen,
wiirde die Verwirklichung des Nettoprinzips und seiner planmifligen Ausnah-
men vereiteln (zB §§ 3c, 4 Abs. 5 Nr. 1-7, 9 Abs. 1 Nrt. 4, 10 Abs. 1 Nr. 1, 2
und 3, 10b Abs. 2). Daraus folgt uE zugleich, dass Aufwendungen, die deshalb
bei Ermittlung der Einkiinfte ausscheiden, weil sie mit einer sog. Liebhaberei zu-
sammenhingen, dem Grunde nach als agB in Betracht kommen koénnen (s.
Anm. 300 ,,Liebhaberei).
Die von der hM gewihlte Formulierung, das Abzugsverbot betreffe Aufwendungen,
,.die ihrer Natur nach® zu den BA, WK oder SA gehoren, erweist sich gerade in diesem
Fall als zu ungenau und versagt bei neutralen Aufwendungen, deren Zuordnung zu den
BA oder WK erst aus ihrem Zusammenhang mit einer Finkunftsart abzuleiten ist.
Es ist uE allein auf den konkreten Zusammenhang mit einer Einkunftsart oder
auf die abschlieBende Regelung des SA-Abzugs abzustellen. Dies entspricht
auch der Rspr. des BFH, die stets den konkreten Zusammenhang mit einer Ein-
kunftsart bejaht oder auf die abschlieBende Regelung des SA-Abzugs verwiesen
hat (s. die in Anm. 204 wiedergegebene Rspr. des BFH).
Fiktive Sonderausgaben: Aufwendungen, die wie SA abgezogen werden, sol-
len nicht vom Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 2 erfasst werden (so BFH v. 6.5.
1994 — III R 27/92, BStBL 11 1995, 104, zu § 10e betr. unverschuldeten Wasser-
schaden mit krit. Anm. Kanzrer, FR 1995, 31). Diese Entscheidung, die fiktive

SA vom Abzugsverbot ausnimmt, muss auch auf die Aufwendungen nach
§§ 10£~10i Anwendung finden.
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§33 Anm.203-204 C. Abs. 2: Zwangsldufigkeit der Aufwendungen

b) Rechtsfolge des Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1

Keine Einschrinkung des Begriffs der Zwangslaufigkeit: Die Formulie-
rung ,, Aufwendungen ... bleiben dabei auBler Betracht™ erweckt den Eindruck,
die Rechtsfolge des Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 beziehe sich ausschlieSlich auf Abs. 2
Satz 1, der die Zwangsliufigkeit der Aufwendungen regelt (s. Anm. 173 ff)), und
sei daher als Einschrinkung des Begriffs der Zwangsliufigkeit aufzufassen. Dies
ist zumindest missverstindlich, denn das Abzugsverbot in Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1
ist eine Grundvoraussetzung fiir den Abzug aller agB (s. Anm. 200). Es gilt da-
her insbes. auch fiir die Tatbestinde der agB in besonderen Fillen, fir die eine
Zwangsldufigkeit der Aufwendungen nicht Voraussetzung ist (§ 33a Abs. 2).

Einzelfille nicht als auflergewo6hnliche Belastung abziehbarer Aufwen-
dungen: Die bisher in der Praxis bedeutsamen Fille zum Abzugsverbot des
Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 lassen sich in der jeweiligen Abgrenzung zu den BA, WK
oder SA wie folgt wiedergeben:

» Betriebsansgaben: BFH v. 9.3.1951 — IV 192/50 U, BStBI. 11T 1951, 90, betr.
Wiederherstellung kriegszerstorter Betriebsgebdude; v. 5.2.1953 — IV 451/52 U,
BStBL. III 1953, 77, betr. Absetzung eines Baukostenzuschusses nach § 7c¢ EStG
1949 als agB (uE unzutreffend); v. 22.12.1955 — IV 583/54 U, BStBI. 111 1956,
84, betr. Aufwendungen eines Maklers im Riickerstattungsverfahren; v. 17.11.
1964 — VI 347/61, StRK EStG (bis 1974) § 4 R. 869, betr. Darlehensriickzah-
lung durch GesGf. einer in Konkurs geratenen GmbH.

» Werbungskosten: Die in der Praxis hiufigsten Schwierigkeiten sind bei der Ab-
grenzung zu den WK bei den Einktnften aus VuV aufgetreten. Aus der Rspr.
des BFH: BFH v. 27.9.1956 — IV 613/55 U, BStBI. 111 1957, 16, betr. Aufwen-
dungen am eigengenutzten Einfamilienhaus, die durch Brand- und Blitzschiden
verursacht wurden; v. 21.7.1966 — IV 170/61, BStBL II1 1966, 646, betr. Auf-
wendungen zur Vermeidung der Riickerstattung eines Einfamilienhauses; v.
23.2.1968 — VI R 278/66, BStBI. II 1968, 433, betr. Einbau eines Fahrstuhls in
das Einfamilienhaus eines gelihmten Stpfl; v. 29.11.1991 — III R 74/87,
BStBL. 1T 1992, 290, betr. allergiebedingte Erneuerung von Fu3béden und Holz-
einbauten; zur Rspr. der FG s. Anm. 300 ,,ErschlieBungsbeitrige®, ,,Kulturgi-
ter”, ,,Umbaumal3nahmen®.

595

» Sonderansgaben: BFH v. 10.10.1951 — IV 166/51, DB 1952, 30, betr. SA-Abzug
fiir Wiederbeschaffungsaufwendungen; v. 7.10.1960 — VI 156/60, StRK EStG
(bis 1974) § 10 Abs. 1 Ziff. 5 R. 3, betr. Spenden an eine religivse Gemein-
schaft; BFH v. 23.2.1968 — VI R 131/67, BStBI. I1 1968, 406, betr. Versiche-
rungs- und Bausparkassenbeitrige; v. 12.11.1976 — VI R 167/74, BStBL. II
1977, 154, betr. Nachzahlungen zur gesetzlichen Rentenversicherung; v. 29.11.
1991 — IIT R 191/90, BStBL II 1992, 293, betr. atypische Krankenversiche-
rungsbeitrige eines schwer Korperbehinderten; s. auch BFH v. 12.12.1973 —
VI R 23/71, BStBL. II 1974, 300, betr. Feuerwehrabgabe, fiir die der BFH den
SA-Abzug jedoch abgelehnt hat; v. 25.2.2005 — III B 77/04, BFH/NV 2005,
1276, betr. Realsplitting.

FEinstweilen frei.
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III. Abzugsverbot fir Didtkosten (Satz 3) Anm. 205-208 § 33

3. Ausnahme vom Abzugsverbot fiir Sonderausgaben iSd. § 10 Nr. 7
und 9 (Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2)

Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2: Fur SA iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 7
und 9 gilt das Abzugsverbot nur insoweit, als sie als SA abgezogen werden kon-
nen.

> Aufwendungen iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 7 sind Berufsausbildungs- und Weiterbil-
dungskosten, also Aufwendungen des Stpfl. fiir die eigene Berufsausbildung, die
bis zu 6000 € im Kjj. abziehbar sind (s. § 10 Anm. 230 {£.).

» Aufwendungen iSd. § 10 Abs. 1 Nr. 9 sind Zahlungen an Privatschulen fiir ein
Kind, die iHv. 30 % des Entgelts, hochstens aber mit 5000 € abziehbar sind (s.
§ 10 Anm. 270 ff.). Nach dem RegE zum Kultur- und Stiftungsférderungsgesetz
v. 13.12.1990 (BGBL I 1990, 2775; BStBL. I 1991, 51) soll sichergestellt werden,
dass diese Schulgeldzahlungen, soweit sie tiber den begrenzten SA-Abzug nach
§10 Abs.1 Nr.9 hinausgehen, als agB geltend gemacht werden kénnen
(BTDrucks. 12/1108, 60). Solche Aufwendungen sind jedoch nur ausnahmswei-
se als agB zu bertcksichtigen (s. § 33 Anm. 300 ,,Privatschulbesuch® mwN).

Insoweit, als sie als Sonderausgaben abgezogen werden konnen, gilt das Abzugs-
verbot des Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2.

Die Ausnahme vom Abzugsverbot fiir Berufsausbildungskosten wurde durch das
StAndG 1968 v. 20.2.1969 (s. Anm. 2) gleichzeitig mit der Einfithrung des be-
schrinkten SA-Abzugs fir Berufsausbildungs- und Weiterbildungskosten geschaf-
fen, um eine Benachteiligung derjenigen Stpfl. zu vermeiden, die gerade fiir Aus-
bildungskosten eine hohere StErmiBigung nach §§ 33 oder 33a hitten erhalten
konnen (BTDrucks. 5/3430, 14); dhnlich die Begriindungen zu den tibrigen Aus-
nahmen vom Abzugsverbot (BTDrucks. 11,/4803, 47, BTDrucks. 12/1108, 60).

Hohe des Sonderausgabenabzugs: Der Begriff ,insoweit bezieht sich auf
die Hohe der abziehbaren SA; dass die Ausnahmeregelung dem Grunde nach
nur auf SA anzuwenden ist, ergibt sich bereits aus dem Tatbestandsmerkmal
»Aufwendungen im Sinne des § 10 Absatz 1 Nummer 7 und 9.

Rechtsfolge des Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2: Die Aufwendungen iSd. § 10 Abs. 1
Nr. 7 und 9 konnen auch als agB abgezogen werden, soweit sie die in § 10
Abs. 1 vorgesehenen Hochstbetrige (auch den Betrag von 30 % nach § 10
Abs. 1 Nr. 9) tbersteigen. Bis zu diesen Hochst- und Abzugsbetrigen ist der
SA-Abzug zwingend und erfolgt von Amts wegen. In der Geltendmachung ho-
herer SA ist uE zugleich ein Antrag auf Abzug als agB zu sehen (s. Anm. 53).
Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 33 miissen allerdings erfiillt sein (BFH v.
28.8.1997 — III R 195/94, BStBI. 11 1998, 183, betr. Berufsbildungskosten eines
ehemaligen NVA-Offiziers).

205

Einstweilen frei. 206207

ITII. Abzugsverbot fiir Didtkosten (Abs. 2 Satz 3)

Schrifttum: STEGMAIER, Steuerermifligung fiir Didtkost, FR 1956, 286; Durr, Durch Z6-
liakie bedingte Diitkosten keine auflergewohnliche Belastung, jurisPR-SteuerR 44,/2007
Anm. 4; Grertg, Didtkosten keine aullergewohnliche Belastung, HFR 2007, 1203; AweH,
Anmerkung zu einer Entscheidung des BEFH vom 14.4.2015 (VI R 89/13) — Aufwendun-
gen flir Arzneimittel bei Didtverpflegung sind agB, EStB 2015, 315; STEINHAUFF, Aufwen-
dungen fiir Arzneimittel bei Didtverpflegung als auBlergewohnliche Belastung, jurisPR-
SteuerR 36,/2015 Anm. 4.
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§33 Anm. 208 C. Abs. 2: Zwangsldufigkeit der Aufwendungen

Rechtsentwicklung des Abzugs von Diitkosten: Das Abzugsverbot fiir Auf-
wendungen, die durch eine Didtverpflegung entstehen, wurde durch EStRG v.
5.8.1974 (s. Anm. 2) neu angefiigt. Uber den eigentlichen Anlass fiir die Neu-
regelung — die Missbrauchsabwehr — hinaus bedeutet das Abzugsverbot vor al-
lem auch eine Einschrinkung der Abziehbatkeit bestimmter Krankheitskosten
(vgl. dazu StRefKomm., 1971, Tz. 508-510, die eine Beschrinkung der StEr-
miBigung auf ,,echte” Diitfalle vorgeschlagen hat; krit. auch ArNDT in KSM,
§ 33 Rn. C 39 [1,/2001]).

Bis zum 31.12.1974 konnten Mehraufwendungen fir eine Didtverpflegung als
Krankheitskosten (s. Anm. 90 ff.) zu einer StErmiBigung wegen agB fiihren.

Bedeutung und VerfassungsmiBligkeit des Abzugsverbots: Fiir die Neu-
regelung des Abs. 2 Satz 3 werden in der Begriindung zu § 74 RegE eines Drit-
ten StReformG (BTDrucks. 7/1470, 281) drei Griinde aufgefithrt: dass nach
den Erfahrungen der Praxis die StErmiBigung vielfach ungerechtfertigt in An-
spruch genommen wurde; dass die Einhaltung einer Diidt angesichts der moder-
nen Lebens- und Essgewohnheiten im Allgemeinen nicht zu einer Mehrbelas-
tung, oft sogar zu Einsparungen fihrt; dass zwangsliufige Unterschiede in
Lebenshaltungskosten anderer Art, die viel schwerer wiegen (zB unterschiedli-
che Wohnungsmiete, Mehrkosten fiir Kleidung wegen tibernormaler Korpergro-
Be, klimatisch bedingter Mehraufwand fur Heizung), stl. ebenfalls nicht ausgegli-
chen werden kénnen.

Abweichend von der in Abs. 2 Satz 3 getroffenen Regelung sah § 74 RegE cine
Ausnahme fir Verpflegungsmehraufwendungen wegen Zuckerkrankheit oder
Multipler Sklerose vor. Eine solche Ausnahme hielt der FinAussch. fiir unbeftie-
digend (BTDrucks. 7,/2180, 20); er schloss sich damit der Stellungnahme des
BRats an, der diese Ausnahme als nicht mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz
vereinbar ansah und sich deshalb ebenfalls fiir ein ausnahmsloses Abzugsverbot
aussprach (vgl. BTDrucks. 7,/1722, 11).

> Verfassungsrechtlich ist der Wegfall der Didtpauschalen aus Grinden der Miss-
brauchsabwehr nicht zu beanstanden (BVerfG v. 29.10.1987 — 1 BvR 672/87,
StRK EStG 1975 Allg. R. 39). Danach blieb allerdings die Frage offen, ob das
Abzugsverbot auch hinsichtlich tatsichlich entstandener, unvermeidbarer Meht-
aufwendungen fir Diidtverpflegung dem Leistungsfihigkeitsgrundsatz wider-
spricht. Die Vorschrift verstof3t weder gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG (Benach-
teiligungsverbot fiir Behinderte) noch gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG (BFH v. 21.6.2007 — I1I R 48,/04, BStBI. 11 2007, 880); die
dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung ange-
nommen (BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvR 2164/07, juris).

Abzugsverbot fiir Didtkosten (Abs. 2 Satz 3):

> Die Abgrenzung zu den abgiehbaren Krankheitskosten trifft der BFH durch Bezug-
nahme auf das Arzneimittelgesetz (AMG). Danach sind Aufwendungen far Arz-
neimittel iSd. § 2 AMG nicht vom Abzugsverbot fiir Didtverpflegung nach
Abs. 2 Satz 3 erfasst und sind als agB zu berticksichtigen, wenn die Medikation
einer Krankheit geschuldet und deshalb drztlich verordnet worden ist; der Um-
stand, dass der Stpfl. wegen dieser Krankheit zugleich eine Diidt halten muss,
steht dem Abzug nach Abs. 1 nicht entgegen (BFH 14.4.2015 — VI R 89/13,
BStBL II 2015, 703, mit Anm. Awen, EStB 2015, 315; STEINHAUEE, jurisPR-
SteuetR 36/2015 Anm. 4).
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IV. Abzugsverbot fiir Prozesskosten (Satz 4) Anm. 208 § 33

> Geltungsbereich des Abzugsverbots: Das Abzugsverbot gilt nur fiir agB. Mit einer
typischen Berufskrankheit zusammenhingende Diitkosten kénnen daher — so-
fern dem nicht das Aufteilungs- und Abzugsverbot des § 12 Nr. 1 entgegensteht
— auch weiterhin als BA oder WK abgesetzt werden (glA ArnpT in KSM, § 33
Rn. C 39 [1/2001]).

> Aufiwendungen, die durch Diditverpflegung entstehen, konnen nach Abs. 2 Satz 3 nicht
als agB berticksichtigt werden. Dies gilt auch, wenn die Didt zur Unterstiitzung
anderer therapeutischer Malnahmen drztlich verordnet und eingenommen wird
oder an die Stelle einer sonst erforderlichen medikamentdsen Behandlung tritt.

BFH v. 6.4.1990 — 11T R 60/88, BStBL. IT 1990, 958; v. 27.9.1991 — III R 15/91,
BStBL. 1992, 110; v. 21.6.2007 — III R 48 /04, BStBL. II 2007, 880, betr. zoliakiebedingte
Diitkosten; glA FG Miinster v. 16.11.2011 — 10 K 200/10 E, nv., jutis, rkr.; Nds. FG v.
10.5.2011 — 12 K 127 /10, nv., jutis, rkr., betr. Diit einer an MS-Erkrankten.

IV. Abzugsverbot fiir Prozesskosten und Ausnahmeregelung
(Abs. 2 Satz 4)

Schrifttum: MasLow, A Theory of Human Motivation, Psychological Review, 50 (1943),
370; BLEscHICK, Prozesskosten als aulergewohnliche Belastungen — Alles auf Anfang?, FR
2013, 932; PAINTNER, Das Gesetz zur Umsetzung der Amitshilferichtlinie sowie zur Ande-
rung steuerlicher Vorschriften im Uberblick Teil 1: Die Anderungen im Bereich des Er-
tragsteuerrechts, DStR 2013, 1629; GesericH, Privataufwendungen im Einkommensteuer-
recht am Beispiel der auflergewthnlichen Belastungen, DStR 2013, 1861; G. KircHHOF,
Drei Bereiche privaten Aufwands im Einkommensteuerrecht — Zur Trennung der Er-
werbs- von der Privatsphire unter besonderer Berticksichtigung der auBergewthnlichen
Belastungen, DStR 2013, 1867; RoseNkE, Prozesskosten als auBergewthnliche Belastung,
EFG 2013, 1668; Wone/DoriNG, Einfithrung in die Allgemeine Betriebswirtschaftslehre,
Munchen, 25. Aufl. 2013; GERAUER, Prozesskosten fiir die Scheidung als auBlergewohnli-
che Belastung abzugsfihig?!, NWB 2014, 2621; HEmM, Prozesskosten als au3ergewthnliche
Belastungen — Gesetzliche Regelung ab 2013, DStZ 2014, 165; HiLDEBRAND, Steuetliche
Bertcksichtigung der Kosten des Finanzgerichtsstreits, SAM 2014, 95: HorrsUMMER, Ab-
zugsfihigkeit von Zivilprozesskosten als aulergewohnliche Belastung, EFG 2014, 1688;
Jacamann, Kosten der Strafverteidigung nach Verurteilung wegen einer vorsitzlichen Tat
nicht als auBergewohnliche Belastung abziehbar, jM 2014, 34; KanzLer, Der Verlust der
Existenzgrundlage und die Unméglichkeit der Befriedigung lebensnotwendiger Bediirfnis-
se — Neue Tatbestandsvoraussetzungen fiir den Abzug aulergewohnlicher Belastungen
durch Prozesskosten, FR 2014, 209; Liesr, Zivilprozesskosten als auflergewohnliche Be-
lastung: Aktuelle Rechtsentwicklungen und jiingste gesetzgeberische Mafinahmen, ju-
risPR-SteuerR 10/2014 Anm. 1; MEYEr-GOTZ, KOnnen Verfahrens- bzw. Prozesskosten
noch steuerlich abgesetzt werden? FF 2014, 19; Nievwennurs, Sind Scheidungskosten ab
Veranlagungszeitraum 2013 nicht mehr als aulergewohnliche Belastungen zu berticksich-
tigen?, DStR 2014, 1701; ProTzENREUTER, Kosten eines Prozesses vor einem Verwaltungs-
gericht als aullergewohnliche Belastung, EFG 2014, 359; Spieker, Steuetliche Abzugs-
fihigkeit von Verfahrenskosten im Ehescheidungsverfahren als auflergewthnliche
Belastung, NZFam 2014, 53; SteinHAvrr, Keine Entschidigung bei Rechtsprechungs-
inderung, jurisPR-SteuerR 13/2014 Anm. 5; Deutsch, Kosten aus dem Zivilprozess —
Was bleibt noch steuetlich absetzbar? AnwBI BE 2015, 295; Geserich, Zivilprozesskosten
als auBergewshnliche Belastungen: Erneute Anderung der Rechtsprechung, NWB 2015,
2634; HenNiGreLD, Abzugsfihigkeit von Scheidungskosten als auBergewohnliche Belas-
tungen, EFG 2015, 647; KINDLER, Zivilprozesskosten als auBergewthnliche Belastungen,
DStR 2015, 2644; KnossE, Abzugsfihigkeit von Zivilprozesskosten als auBergewthnliche
Belastungen, EFG 2015, 820; LEmaire, Abzugsfihigkeit von Scheidungskosten als auf3er-
gewohnliche Belastung, EFG 2015, 44; KUnNEN, Spitere Erstattung von als aulergewdhn-
liche Belastung anetkannten Prozesskosten, EFG 2015, 409; LEMAIRE, Steuerliche Bertick-
sichtigung von Scheidungskosten als aullergewohnliche Belastung auch ab dem
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Veranlagungszeitraum 2013, EFG 2015, 223; Scumirz-HerscHEIDT, Zivilprozesskosten
nur noch ausnahmsweise als auBergewthnliche Belastung abzichbar, jurisPR-SteuerR
39/2015 Anm. 4; Enpert, Aktulle Rechtsentwicklungen bei der Qualifikation von Zivil-
prozesskosten als auBergewohnliche Belastung — Fin Schritt vor, zwei Schritte zuriick —
Zugleich Anmerkung zum BFH-Urteil v. 18.6.2015 — VI R 17/14, FR 2016, 88, FR 2016,
66; UrsaN, Kosten des Ehescheidungsverfahrens als aulergewthnliche Belastung, FR
2016, 217.

1. Aufwendungen fiir die Fithrung eines Rechtsstreits sind vom Abzug
ausgeschlossen

a) Rechtsentwicklung des Abzugsverbots fiir Prozesskosten und seiner
Ausnahmen

Rechtsprechung bis zum Veranlagungszeitraum 2011: Vor Einfiihrung des
Abzugsverbots fiir Prozesskosten in Abs. 2 Satz 4 gingen Rspr. und FinVerw.
grds. von einer Vermutung aus, die gegen die Zwangsliufigkeit solcher Aufwen-
dungen spricht, weil Kldger wie Beklagte das Prozessrisiko freiwillig eingehen
(stRspr. seit BFH v. 5.7.1963 — VI 272/61 S, BStBI. 111 1963, 499; H 33.1-33.4
,,Prozesskosten™ EStH 2009). Prozesskosten waren danach nur in wenigen Aus-
nahmefillen als agB zu berticksichtigen. Zu dieser Rspr. im Einzelnen ausfiihr-
lich zu allen Verfahrensarten § 33 Anm. 110-127 (Stand: Juni 1993, abgelegt im
elektronischen HHR-Archiv, www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Als
eine der Ausnahmen vom grundsitzlichen Abzugsverbot galt die erstmals in ei-
nem Urteil des III. Senats des BFH entwickelte Formel, wonach Aufwendungen
abziehbar sind, ,,wenn der Steuerpflichtige, ohne sich auf den Rechtsstreit trotz
unsicheren Ausgangs einzulassen, Gefahr liefe, seine Existenzgrundlage zu ver-
lieren und seine lebensnotwendigen Bedurfnisse in dem tiblichen Rahmen nicht
mehr befriedigen zu kénnen® (stRspr. seit BFH v. 9.5.1996 — III R 224/94,
BStBL. IT 1996, 596). Diese auch von der FinVerw. anerkannte (BMF v. 20.12.
2011 — IV C 4 - S 2284/07,0031:002, BStBL. I 2011, 1286) und ab VZ 2013
vom Gesetzgeber tibernommene Formel (Abs. 2 Satz 4) fiihrte allerdings in kei-
nem vom BFH entschiedenen Fall nach 1996 zu einer Beriicksichtigung von
Prozesskosten als agB (s. KanzLer, FR 2014, 209).

Anderung der Rechtsprechung: Mit Urteil BFH v. 12.5.2011 (VI R 42/10,
BStBL. II 2011, 1015) dnderte der VI. Senat die Rspr. zum Abzug von Prozess-
kosten als agB grundlegend und folgte damit einer hier in den Vorauflagen ver-
tretenen Auffassung (s. § 33 Anm. 117 — Stand Juni 1993 —, abgelegt im elektro-
nischen HHR-Archiv, www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm; glA ARNDT in
KSM, § 33 Rn. C 57 [1/2001]). Danach kénnen Zivilprozesskosten Kliger wie
Beklagtem unabhingig vom Gegenstand des Prozesses aus rechtl. Grinden
zwangsliufig erwachsen. Unausweichlich sind derartige Aufwendungen jedoch
nut, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. Abziehbar sind
diese Kosten im Ubrigen nur insoweit, als sic notwendig sind und einen ange-
messenen Betrag nicht iberschreiten. Etwaige Leistungen aus einer Rechts-
schutzversicherung sind wie andere Erstattungen nach den Grundsitzen der
Vorteilsanrechnung zu berticksichtigen. Im Schrifttum hat das Urteil Zustim-
mung (GesericH, DStR 2013, 1861 [1864]; Rosenke, EFG 2013, 1668; wohl
auch Nacke in LBP, § 33 Rn. 136a [11/2013]) und Ablehnung erfahren (s. etwa
STEINHAUFF, jurisPR-SteuerR 33/2011 Anm. 5; G. Kircanor, DStR 2013, 1867).
Der IX. Senat des BFH hat es abgelehnt, die Grundsitze des Urteils BFH v.
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12.5.2011 (VI R 42/10, BStBL. II 2011, 1015) auf die Kosten eines Strafprozes-
ses anzuwenden. Nach seiner Auffassung ist die neue Rspr. zum Zivilprozess
,,schon deshalb nicht auf den Strafprozess tibertragbar, weil eine ex ante Prog-
nose im Strafverfahren wegen der fiir den Strafprozess zentralen Unschuldsver-

mutung ausscheidet (BFH v. 16.4.2013 — IX R 5/12, BStBL. II 2013, 800).

Nichtanwendungsschreiben zum Grundsatzurteil des BFH: Das Urteil des
BFH v. 12.5.2011 (VI R 42/10, BStBL II 2011, 1015) hat zunichst zu einem
Nichtanwendungsschreiben des BMF geftihrt, das sich auf die vorherige Rspr.
berief, auf ,,eine mégliche gesetzliche Neuregelung der steuerlichen Berticksich-
tigung von Zivilprozesskosten® hinwies und seine Auffassung damit begriindete,
,fur eine eindeutige, zuverlissige und rechtssichere Einschitzung der Erfolgs-
aussichten eines Zivilprozesses bzw. der Motive der Verfahrensbeteiligten® stiin-
den ,,der Finanzverwaltung keine Instrumente zur Verfiigung® (BMF v. 20.12.
2011 -1V C 4 - § 2284/07,/0031:002, BStBI. I 2011, 1286).

Gesetzliche Regelung eines Abzugsverbots fiir Prozesskosten ohne Riick-
wirkungsklausel: Nachdem bereits in dem nicht realisierten Entwurf zum JStG
2013 eine gesetzliche Neuregelung des Abzugsverbots fir Prozesskosten in § 33
vorgesehen war, die auf alle Fille anzuwenden sein sollte, in denen die ESt noch
nicht bestandskriftig festgesetzt worden ist (BTDrucks. 17,/10604, 12), wurde
dieses Vorhaben dann durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. I
2013, 1809; BStBI. II 2013, 802) verwirklicht. Im Unterschied zum Entwutf ei-
nes JStG 2013 gilt Abs. 2 Satz 4 danach aber erstmals fir den VZ 2013 (§ 52
Abs. 1 EStG idF des AmtshilfeRLUmsG). Fiir Streitjahre bis zum VZ 2012 war
die Rechtslage daher offen. Hiervon geht auch die Rspr. der FG in den Urteilen
aus, die nach Inkrafttreten des AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 ergangen sind.
Siehe etwa FG Koln v. 26.6.2013 — 7 K 2700/12, EFG 2013, 1665, nrkr., betr. Unter-
haltsverfahren, Az. BFH VI R 56/13; FG Diiss. v. 8.8.2013 — 11 K 3540/12 E, EFG
2014, 199, nrkr., betr. Schlichtungsverfahren, Az. BFH VI R 62/13; FG Rhld.-Pf. v.
12.11.2013 — 3 K 1665/12 EFG 2014, 641, nrkr., betr. Erbauseinandersetzung, Az.
BFH VI R 93/13; FG Diiss. v. 15.8.2014 — 3 K 2493/12 E, EFG 2014, 1963, nrkr.,
betr. Kosten bei Insolvenz des Prozessgegners, Az. BEH VIR 56/14.
Nachdem der GroB3e Senat in einer Adoptionssache entschieden hatte, dass auch
beim Ubergang der Alleinzustindigkeit auf einen Senat, dieser keine Rechtspre-
chungsinderung ohne Anfrage bei dem frither zustindigen Senat herbeifithren
koénne (BFH v. 9.10.2014 — GrS 1/13, BStBI. IT 2015, 345), nahm der VI. Senat
des BFH seine geinderte Rspr. zu den Prozesskosten zuriick (zum Hintergrund
dieser Vorginge s. auch Anm. 63 ,,Gescheiterter Versuch einer Rechtspre-
chungsinderung zum Abzug von Adoptionskosten®). Nach BFH v. 18.6.2015
(VI R 17/14, BStBL. II 2015, 800) sind die Kosten eines Zivilprozesses im All-
gemeinen keine agB iSd. § 33, es sei denn, der Rechtsstreit berithre einen fiir
den Stpfl. existenziell wichtigen Bereich oder den Kernbereich menschlichen Le-
bens. Diesem Urtteil ist der X. Senat des BFH gefolgt (BFH v. 19.8.2015 — X R
34/12, juris, betr. Zivilprozesskosten). Zuvor hatte der IX. Senat den Abzug
von Verfahrenskosten abgelehnt, ohne sich mit dem Grundsatzurteil des VI. Se-
nats BFH v. 12.5.2011 (VI R 42/10, BStBL. II 2011, 1015) auseinanderzusetzen
oder auch nur bei diesem Senat anzufragen.
BFH v. 19.3.2013 — IX R 41/12, BStBL. II 2013, 536, betr. Kosten einer Teilungsver-
steigerung; v. 16.4.2013 — IX R 5/12, BStBL II 2013, 806, betr. Strafverteidigungskos-
ten, auf die die Rspr. des VI. Senats nicht tibertragbar sei, weil eine ex ante Prognose
im Strafverfahren wegen der fiir den Strafprozess zentralen Unschuldsvermutung aus-
scheide; v. 1.10.2014 — IX R 7/14, BFH/NV 2015, 327, betr. Aufwendungen zur Ab-
wehr von Ubertragungsanspriichen nach dem Verkehrsflichenbereinigungsgesetz.
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Dem BFH liegen noch eine Vielzahl von Revisionen vor, die Streitjahre bis zum
VZ 2012 betreffen. Ausnahmslos all diesen beim VI. Senat des BFH anhingigen
Revisionen liegen Vorentscheidungen zugrunde, in denen die Finanzgerichte
dem Urteil des VI. Senats des BFH v. 12.5.2011 (VI R 42/10, BStBl. II 2011,
1015) gefolgt sind (s. Anm. 110 mwN).

Bedeutung des Abzugsverbots mit Ausnahme: Mit der Regelung eines Ab-
zugsverbots, das ausnahmsweise nicht anzuwenden ist, wenn es sich um Auf-
wendungen handelt ,,ohne die der Steuerpflichtige Gefahr liefe, seine Existenz-
grundlage zu verlieren und seine lebensnotwendigen Bedirfnisse in dem
iiblichen Rahmen nicht mehr befriedigen zu kénnen®, sollte wohl der alten Rspr.
wieder Geltung verschafft werden. Nur so lisst sich die Ubernahme der Formel
von der Sicherung der Existenzgrundlage und der lebensnotwendigen Bediirf-
nisse deuten (BTDrucks. 17,/13033, 67; BRDrucks. 139/13, 128). Dies soll nach
einer Auffassung auch gelungen sein (PaintNER, DStR 2013, 1629 [1633]; G.
Kircuuor, DStR 2013, 1867 [1871]), nach aA aber ist der Gesetzgeber tiber die-
se ,,Intention® hinausgeschossen (Scamieszek in B/B, § 33 Rn. 97a [9/2014)),
so dass die tiberschieBende Tendenz im Wege verfassungskonformer Auslegung
zu korrigieren sei (LOSCHELDER in ScumIDT, 34. Aufl. 2015, § 33 Rn. 35 ,,Pro-
zesskosten®). Der Streit um die Frage, ob der frithere durch die Rspr. des BFH
geprigte Rechtszustand wiederhergestellt oder durch die gesetzlichen Tat-
bestandsmerkmale eine neue Rechtslage geschaffen worden sei, ist vor allem fiir
die Kosten eines Scheidungsverfahrens von Bedeutung, weil diese Aufwendun-
gen bisher ohne weitere Priffung als zwangsldufig anerkannt wurden (zu den
Verfahrenskosten der Ehescheidung s. auch Anm. 213).

b) Aufwendungen fiir Prozesskosten

Nach Abs. 2 Satz 4 sind ,,Aufwendungen fur die Fihrung eines Rechtsstreits
(Prozesskosten) ... vom Abzug ausgeschlossen®. Der Begriff des Rechtsstreits
bestimmt daher, welche Bedeutung dem Abzugsverbot zukommt und welche
Aufwendungen im Einzelnen davon betroffen sind. Die Entwurfsbegriindung
bezieht sich insoweit lediglich auf das Prozesskostenurteil des BFH, das Anlass
fir die Gesetzesinderung war (BFH v. 12.5.2011 — VI R 42/10, BStBL. II 2011,
1015) und bekundet die Absicht, ,,die steuermindernde Bertcksichtigung von
Prozesskosten ... auf einen engen Rahmen zu beschrinken® (BTDrucks.
17/13033, 67; BRDrucks. 139/13, 128).

Der Begriff des Rechtsstreits bezeichnet im Allgemeinen die Auseinanderset-
zung zwischen zwei oder mehr Parteien oder Beteiligten tiber ein Rechtsverhiltnis
in einem gerichtlichen Verfahren. ,,Rechtsstreit™ in diesem Sinne ist ein Ausdruck
fir das formale, kontradiktorische Verfahren zwischen Privatpersonen
(www.rechtssemiotik.de/de/sachen/rechtsstreit_61265.shtml). Danach wiirde
das Abzugsverbot zwar nicht nur die Kosten eines Zivilprozesses, sondern die
Kosten zivilgerichtlicher Verfahren aller Art erfassen (s. BGH v. 24.7.2003 — IX
ZB 539/02, BGHZ 156, 92, mwN bett. Insolvenzverfahren). Viel weiter versteht
der EuGH unter dem Begriff des Rechtsstreits jede Sache, die Gegenstand einer
Rechtsprechungstitigkeit ist (EuGH v. 25.6.2009 — C-14/08 — Roda Golf & Be-
ach Resort, Slg. 2009, 1-5439, Rn. 36 mwN) und noch umfassender versteht das
BVerfG unter dem Begriff des Rechtsstreits in Art. 100 Abs. 2 GG jedes gericht-
liche Verfahren und verwirft ausdricklich eine Beschrinkung auf das kontradikto-
rische Verfahren (BVerfG v. 31.3.1987 — 2 BvM 2/86, BVerfGE 75, 1, Ra. 25).

Der Begriff des Rechtsstreits iSd. Abs. 2 Satz 4 erfasst uE noch weiter als nach
Art. 100 Abs. 2 GG alle gerichtlichen Verfahren, deren Gegenstand eine Aus-
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einandersetzung zwischen zwei Parteien oder zwischen Biirger und Staatsgewalt
ist (KanzLEr, FR 2014, 209 [213f.: grds. aA Ursan, FR 2016, 217, der die Kosten
eines Scheidungsverfahrens nicht als Kosten eines Rechtsstreits versteht]). Unter
den Begriff des Rechtsstreits fallen daher nicht nur Strafprozesse, sondern alle
formlichen Verfahren, die von der Rechtsordnung gewissermallen als Ersatz fiir
den gerichtlichen Rechtsschutz zur Verfiigung gestellt werden. Das Abzugsverbot
erfasst mithin auch die auBlergerichtlichen Streitigkeiten (s. etwa FG Diiss. v. 8.8.
2013 — 11 K 3540/12 E, EFG 2014, 199, nrkr., betr. Schlichtungsverfahren, Az.
BFH VIR 62/13; aA Brescuick, FR 2013, 932 [934]), denn auch durch diese Ver-
fahren entstehen ,,Aufwendungen fir die Fihrung eines Rechtsstreits®. Im Ubti-
gen schreiben die nach § 152 EGZPO erlassenen Landesschlichtungsgesetze fiir
bestimmte dort genannte Streitigkeiten, wie etwa nachbarrechtl. Verfahren und
Streitigkeiten tiber Anspriche wegen Verletzung der personlichen Ehre, grds. die
Durchfiihrung eines obligatorischen Schlichtungsverfahrens vor Klageerhebung
vor (s. etwa § 1 LSchlG Rhld.-Pf. v. 10.9.2008, GVBL. 2008, 204).

Aufwendungen fiir die Fiithrung eines Rechtsstreits (Prozesskosten): Zu
den unter das Abzugsverbot fallenden, ausnahmsweise aber abzichbaren Pro-
zesskosten zihlt alles, was die Parteien unmittelbar aufwenden missen, um ei-
nen Rechtsstreit zu fihren. Dazu gehdren im Zivilprozess wie in allen anderen
Verfahrensarten die Gerichtskosten nach dem GKG und die au3ergerichtlichen
Kosten (§1 Abs.1 GKG; §464a Abs. 1 StPO; § 162 Abs. 1 VwGO; § 139
Abs. 1 FGO und § 197a SGG zum ansonsten kostenfreien Sozialgerichtsverfah-
ren: § 183 SGG), also auch Anwaltsgebiihren, Auslagen der Parteien und Reise-
kosten fir die Wahrnehmung von Terminen usw. (s. nur HERGET in ZOLLER,
31. Aufl. 2016, Vor § 91 ZPO Rn. 1).

» Gerichtskosten werden nach dem fiir alle Verfahrensordnungen geltenden Kos-
tenverzeichnis (Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GKG) erhoben. Im Strafverfahren gehort
auch die Vergttung des Pflichtverteidigers (§ 51 RVG) zu den Verfahrenskos-
ten.

» Aufergerichtliche Kosten, die auch als ,,Parteiaufwendungen® bezeichnet werden,
sind die zur ,,zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung
notwendigen Auslagen (§ 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO; idhnlich §§ 464a Abs. 2, 467
StPO). Dazu gehoren auch die dem Gegner erwachsenen Kosten, soweit sie zu
einer zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwen-
dig waren. Prozesskosten iSd. § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO sind dabei nicht nur die
im Prozess selbst entstandenen Kosten (dazu im Einzelnen HERGET in ZOLLER,
31. Aufl. 2016, § 91 ZPO Rn. 13); unter den Prozesskostenbegriff kénnen auch
solche Aufwendungen fallen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
Rechtsstreit vor- oder auBlerprozessual entstanden sind (s. etwa OLG Koln v.
12.3.2010 — 17 W 21/10, 1-17 W 21/10, NJW-RR 2010, 751). Dazu koénnen
auch die Kosten fiir die Beauftragung ecines Privatsachverstindigen gehoren,
wenn sie nach dem Urteil einer verstindigen und wirtschaftlich verniinftig den-
kenden Partei ex ante als sachdienlich anzusehen sind (BGH v. 23.5.2006 — VI
ZB 7/05, NJW 2006, 2415, 2416).

» Kosten des Vorverfabrens: In den verwaltungsgerichtlichen Verfahrensordnungen
gehoren dartiber hinaus noch die Aufwendungen fiir das Vorverfahren zu den
Prozesskosten (§ 162 Abs. 1 VwGO; § 139 Abs. 1 FGO). Das sind insbes. die
Gebiithren und Auslagen von Anwilten und Rechtsbeistinden, Gerichtsvollzie-
herkosten, Reisekosten der Beteiligten und Entschiddigungen fiir ihre Zeitver-
sdumnis. Zu den auBlergerichtlichen Kosten im weiteren Sinne zihlen schlieB3lich
auch die Kosten eines Bufigeldverfahrens.
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> Sicherheitsleistungen, die nach den Prozessordnungen in verschiedenen Fillen fir
die entstehenden Verfahrenskosten erbracht werden missen (zB nach § 108
ZPO; §§ 116 Abs. 1 Nr. 4, 116a, 127a Abs. 1 Nr. 2, 132 Abs. 1 Nr. 1 und § 379
Abs. 2 StPO), sind bei entsprechender Zahlung wie die Kosten selbst zu behan-
deln.

> Schiedsgerichtlichen Verfabrenskosten: Die notwendigen und angemessenen Kosten
eines schiedsgerichtlichen Verfahrens lassen sich der DIS-Schiedsgerichtsord-
nung entnehmen, die in der Anlage zu § 40.5 die seit 1.1.2005 gtltigen Streitwer-
te und Honorarsitze ausweist und Richtlinien fiir die Erstattung von Auslagen
der Schiedsrichter enthilt. Die Gebiihren fiir Schlichtungsverfahren ergeben
sich aus den aufgrund von § 152 EGZPO erlassenen Landesschlichtungsgeset-
zen (im Einzelnen aufgefithrt von HESSLER in ZOLLER, 31. Aufl. 2016, § 15a
EGZPO Rn. 27). Die Kosten einer Mediation ergeben sich aus Stundensitzen,
die sich etwa an der Empfehlung der Hamburger Mediationsstelle fiir Wirt-
schaftskonflikte otientieren (www.mediation.de/mediation/mediation-kosten);
dabei ist aber wegen der Regelung zur Notwendigkeit und Angemessenheit der
Aufwendungen nach Abs. 2 Satz 2 cine Begrenzung auf die Kosten eines ge-
richtlichen Verfahrens vorzusehen.

» Vorteilsanrechnung: Soweit Prozesskosten dem Grunde nach gem. Abs. 2 Satz 4
abziehbar sein sollten, sind Erstattungen und Verrechnungen mit zuvor erbrach-
ten Vorschuss- und Sicherheitsleistungen nach den Grundsitzen der Vorteils-
ausgleichung zu berticksichtigen. Das gilt auch fiir Leistungen aus einer Rechts-
schutzversicherung; sofern diese jedoch Vorschiisse leistet oder eine
Deckungszusage erteilt, fehlt es bereits an abziehbaren Aufwendungen.

Der Klammerzusatz ,,Prozesskosten® ist als etliuterndes Beispiel insofern von
Bedeutung, als er einerseits zwar deutlich macht, dass nicht nur das kontradiktori-
sche Verfahren, sondern jedes gerichtliche Verfahren, mithin auch der Strafpro-
zess, von dem Begriff des Rechtsstreits erfasst wird; andererseits wird dadurch
aber der hier vertretene weite Begriff des Rechtsstreits nicht eingeschrinkt.

c) Abzugsverbot als Rechtsfolge

Nach Abs. 2 Satz 4 sind die Aufwendungen fir die Fithrung eines Rechtsstreits
(Prozesskosten) vom Abzug ausgeschlossen.

Bedeutung des Abzugsverbots: Das Abzugsverbot schlief3t nicht die Au3er-
gewohnlichkeit der Prozesskosten aus (KanzLer, FR 2014, 209); auch nach Ein-
fihrung des Abs. 2 Satz 4 handelt es sich bei Aufwendungen fir einen Rechts-
streit um grofere Aufwendungen iSd. Abs. 1, die nicht vom Grundfreibetrag
erfasst sind (aA HEGER in BromicH, § 33 Rn. 223 [11/2014]). Sowohl nach seiner
Stellung im Gesetz als auch nach dem Normzweck schlieBt das Abzugsverbot
aber die Zwangsliufigkeit von Prozesskosten aus rechtl. Griinden aus (glA Bre-
scHICK, FR 2013, 932 [934]). Abs. 2 des § 33 enthilt die Regelungen zur Zwangs-
liufigkeit der Aufwendungen dem Grunde und der Hohe nach. Da der BFH mit
seinem Grundsatzurteil BFH v. 12.5.2011 (VI R 42/10, BStBL. 11 2011, 1015) die
Zwangsldufigkeit von Zivilprozesskosten aus rechtl. Griinden bejaht hatte, kann
sich die Sonderregelung zur Nichtanwendung dieser Rspr. auch nur auf die
Zwangsldufigkeit aus rechtl. Griinden bezichen. Das Abzugsverbot bestitigt
und verankert daher verbindlich die gegen die Zwangsliufigkeit von Prozesskos-
ten sprechende Vermutung, die der BFH in stRspr. vor dem Prozesskostenurteil
v. 12.5.2011 vertreten hatte. Die Kostenentscheidung selbst kann daher eine
Zwangsldufigkeit der Aufwendungen fir die Fihrung eines Rechtsstreits nicht
mehr begrinden.
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Die VerfassungsmiBligkeit des Abzugsverbots ist zweifelhaft, weil die daftir
angeftihrten Vereinfachungsgriinde und die angedeuteten fiskalischen Zwecke
(s. auch BMF v. 20.12.2011 — IV C 4 - § 2284/07,/0031:002, BStBI. I 2011,
1286) allein vor allem dann keine sachliche Rechtfertigung fiir die Verletzung
des subjektiven Nettoprinzips bieten (zB BVerfG v. 16.3.2005 — 2 BvL 7/00,
BVerfGE 112, 268, Kinderbetreuungskosten Alleinerzichender), wenn die zu-
gleich geschaffene Ausnahmeregelung — wie nach der bisherigen Rspr. — unwirk-
sam bleibt (s. Anm. 212). Nach Auffassung des Sichs. FG versto3t die Vor-
schrift des Abs.2 Satz4 nicht gegen Art.2 GG oder Art. 6 GG, da die
Prozesskosten dann abzichbar sind, wenn der Stpfl. Gefahr liefe, seine Existenz-
grundlage zu verlieren und er seine lebensnotwendigen Bediirfnisse im tiblichen
Rahmen nicht mehr befriedigen kann (Sichs. FG v. 13.11.2014 — 2 K 1399/14,
EFG 2015, 644, tkt.).

Geltungsbereich des Abzugsverbots: Das Abzugsverbot ist, ebenso wie seine
Ausnahmeregelung, nicht verallgemeinerungsfihig und daher insbes. nicht auf
andere auBergewthnliche private Aufwendungen, SA oder einkunftsbezogene
Prozesskosten anwendbar. Dies folgt schon aus der Vorschrift selbst sowie aus
der Regelung des Abs. 2 Satz 2 (glA Breschick, FR 2013, 932 [934]). Allerdings
kann ein Rickgriff auf die beiden Kriterien der Ausnahmeregelung zum Abzugs-
verbot fir Prozesskosten zur Auslegung des Merkmals der Zwangslaufigkeit aus
rechtl. Griinden auch in anderen Fillen sachgerecht sein.

Dem Normzweck der Nichtanwendung des Prozesskostenurteils BEFH v. 12.5.
2011 (VIR 42/10, BStBL. II 2011, 1015) zufolge muss das Abzugsverbot (eben-
so wie die Ausnahme davon) im kontradiktorischen Verfahren fir Kliger wie
Beklagte gelten. Dem Beklagten, dessen Existenzgrundlage und Bediirfnisbeftie-
digung nicht gefihrdet ist, wird daher wie bisher ein sofortiges Anerkenntnis zur
Vermeidung einer Kostenbelastung zugemutet.

2. Ausnahme vom Abzugsverbot fiir Prozesskosten

a) Grundlagen der Ausnahmeregelung zum Abzugsverbot fiir Prozess-
kosten

Nach Abs. 2 Satz 4 sind Prozesskosten ausnahmsweise zu beriicksichtigen,
wenn es sich um Aufwendungen handelt, ohne die der Stpfl. Gefahr liefe, seine
Existenzgrundlage zu vetlieren und seine lebensnotwendigen Bediirfnisse im tib-
lichen Rahmen nicht mehr befriedigen zu kénnen. Allerdings finden sich weder
in den Begriindungen zu den Entwirfen des JStG 2013 (BTDrucks. 17,/10604,
12) und des AmtshilfeRLUmsG (BTDrucks. 17,/13033, 67; BRDrucks. 139/13,
128) noch in der Rspr. des BFH, auf die sich der Gesetzgeber bezogen hat, Hin-
weise zur Auslegung der beiden unbestimmten Rechtsbegriffe der ,,Existenz-
grundlage® und der ,lebensnotwendigen Bediirfnisse.

Bedeutung der Ausnahmeregelung: In der Rspr. des BFH von 1996 bis 2011
hatte die vom Gesetzgeber wortgleich iibernommene Ausnahmeregelung in kei-
nem der entschiedenen Fille zum Abzug von agB geftihrt (s. KanziLer, FR 2014,
209, Fn. 39). Daher ldsst sich dieser Rspr. zwar entnehmen, in welchen Fillen
weder eine Existenzgefihrdung noch ein Entzug der lebensnotwendigen Be-
dirfnisse anzunehmen ist, nicht aber, wann eine Zwangsldufigkeit nach diesen
Kiriterien zu bejahen wire. Die dazu ergangenen Urteile legen auch nicht offen,
wie die gefundene Ausnahmeregel systematisch in § 33 einzuordnen ist, oder ob
es sich um eine weitere Form der Zwangsliufigkeit extra legem handelt.
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Nach der hier vertretenen Auffassung schlieBt das Abzugsverbot die Zwangsldu-
figkeit der Prozesskosten aus rechtl. Grinden aus (s. Anm. 211), weil anders als
nach dem Prozesskostenurteil des BFH v. 12.5.2011 (VI R 42/10, BStBI. II
2011, 1015) die Kostenentscheidung selbst eine Zwangsldufigkeit der Aufwen-
dungen fir die Fihrung eines Rechtsstreits nicht begriinden kann. Daher ist
auch eine Ausnahme hiervon, die die Zwangsldufigkeit aus rechtl. Griinden wie-
derherstellen konnte, denknotwendig ausgeschlossen. Die Gefahr des Verlusts
der Existenzgrundlage und die Notwendigkeit, die lebensnotwendigen Bediirf-
nisse zu sichern, sind daher Umstinde, die ausnahmsweise fiir eine Zwangsldu-
figkeit der Aufwendungen aus tatsichlichen Griinden sprechen (glA KanzLEr,
FR 2014, 209). Auch der Abzug von Prozesskosten, die in diesen Fillen als agB
zu berticksichtigen sind, steht unter dem Vorbehalt der Notwendigkeit und An-
gemessenheit der Aufwendungen, weil die Ausnahmeregelung vom Abzugsver-
bot fur Prozesskosten in Abs. 2 Satz 4 die Vorschrift des Abs. 2 Satz 2 unbe-
rihrt lasst.

Kumulative Anwendung beider Kriterien der Zwangsliufigkeit: Schon
nach der Rspr. des BFH, auf die sich die gesetzliche Regelung bezicht, waren
die beiden Gesichtspunkte der Existenzgefihrdung und Sicherung der Lebens-
bedirfnisse mit der Konjunktion ,,und® kumulativ miteinander verknipft.
Gleichwohl wird angenommen, dass eine ,trennscharfe Unterscheidung® der
beiden Merkmale ,,regelmiBig nicht méglich sei” und dass in bestimmten Fillen
auch eine alternative Wiirdigung der beiden Kriterien méglich sein miisse (so
Breschick, FR 2013, 932 [934£.]). Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut miis-
sen aber beide Merkmale zusammen verwirklicht sein. Offenbar geht der Ge-
setzgeber davon aus, dass die Gefahr des Verlusts der Existenzgrundlage keinen
Einfluss auf die Befriedigung der lebensnotwendigen Bediirfnisse eines Stpfl. im
tblichen Rahmen haben muss, zB wenn der Verlust der Erwerbsgrundlage des-
halb nicht zu einer Beschrinkung der notwendigen Lebensbediirfnisse fiihrt,
weil Unterhaltsanspriiche bestehen.

Sinngemifle Anwendung der Ausnahmeregelung auf andere Fille: Da es
sich nach der hier vertretenen Auffassung bei der Ausnahmeregelung zum Ab-
zugsverbot fiir Prozesskosten um eine Konkretisierung der Zwangsliufigkeit
aus tatsichlichen Griinden handelt, ist eine sinngemide Anwendung auch auf
andere Fille dieser Form der Zwangsliufigkeit moglich, weil dies fir den Stpfl.
vorteilhaft ist. Dies entspricht auch der Rspr. des BFH, wonach die Formel von
der Existenzgefihrdung bereits vor dem Prozesskostenurteil BFH v. 9.5.1996
(IIT R 224/94, BStBL. II 1996, 5906) in einem Wasserschadensfall den Abzug der
Aufwendungen rechtfertigte (BFH v. 6.5.1994 — III R 27/92, BStBL II 1995,
104) und in einem anderen Fall zur Ablehnung vergeblicher Zahlungen fir den
Erwerb eines Eigenheims fithrte (BFH v. 19.5.1995 — III R 12/92, BStBI. 11
1995, 774).

Veranlassung der Aufwendungen durch die Gefahr, die Lebensgrund-
lagen einzubiien: Die Tatbestandsvoraussetzung der Gefahr muss fiir beide
Merkmale der Ausnahmeregelung, also fur die Existenzgrundlagen und die tbli-
chen Lebensbedurfnisse, vorliegen. Die Gefihrdung der Lebensgrundlagen ist
ex ante nach objektiven MafB3stiben zu beurteilen. Die Prozesskosten miissen da-
nach zur Abwehr der Gefahr fiir die Lebensgrundlagen aufgewendet werden.
Dass die Gefahrenabwehr auch erfolgreich sein miisste, wird nicht voraus-
gesetzt. Verliert der Stpfl. daher trotz des Verfahrens, auf das er sich als Kliger
wie Beklagter oder Beschuldigter eingelassen hat, seine Existenzgrundlage und
die Mittel, seine Lebensbedtrfnisse zu befriedigen, so dndert dies nichts an der
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Zwangsldufigkeit der geleisteten Aufwendungen aus tatsichlichen Griinden
(wohl aA Brescuick, FR 2013, 932 [937]).

b) Gefahr des Verlusts der Existenzgrundlage

Mangels einer Entwurfsbegriindung ist der Begriff der Existenzgrundlage unklar
(s. Anm. 212).

Begriff der Existenzgrundlage: Der unbestimmte Rechtsbegriff der Existenz-
grundlage kann sich im Zusammenhang mit den agB nur auf die materielle Le-
bensgrundlage des Stpfl. beziehen; allenfalls lieB3e sich im Fall einer gescheiterten
Ehe an eine seelische Existenzgrundlage denken (zur mehrfachen Bedeutung
des Begriffs der Existenzgrundlage s. KanzLer, FR 2014, 209, mwN). Die mate-
rielle Lebensgrundlage bezeichnet nicht das Vermogen, das dem Stpfl. zur Ver-
fiigung steht, sondern die Moglichkeit, aus diesem Vermogen und aus Rechts-
verhiltnissen (zB Pachtvertrigen oder Konzessionen) einen nachhaltigen Ertrag
zu erzielen oder seinen Lebensunterhalt durch Arbeit zu bestreiten.
In diesem Sinne ciner Erwerbsgrundlage wird der Begriff der Existenzgrundlage im
Zusammenhang mit einer Liebhaberei (zB BFH v. 21.7.2004 — X R 33/03, BStBI. 11
2004, 1063) oder der existenzsichernden Vermogensiibertragung verwendet (zB BFH
v. 11.3.1992 — X R 141/88, BStBl. 11 1992, 499). Mit dieser Bedeutung findet er sich
beispielsweise auch — bezogen auf einen land- und forstwirtschaftlichen Betrieb — in
§ 69 Abs. 2 BewG und so wurde er nicht zuletzt als Tatbestandsmerkmal in fritheren
Gesetzen, wie dem LAG oder dem Bayerischen Gesetz tiber die Grunderwerbsteuer-
freiheit fiir die Eingliederung der Vertriebenen und Fliichtlinge in die Landwirtschaft
und fiir die Aufstockung landwirtschaftlicher Betriebe (GrEStAgrG BY) verstanden.
SchlieBlich war die StBegtinstigung des nicht entnommenen Gewinns nach § 10a EStG
aF davon abhingig, dass der Stpfl. seine ,,frithere Erwerbsgrundlage® verloren hatte.
Der Rechtsbegriff der Existenzgrundlage lasst sich uEl unter Riickgriff auf § 273
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 LAG sachgerecht bestimmen. Danach muss die Existenz-
grundlage des Geschidigten beruht haben

— auf der Austibung einer selbstindigen Erwerbstitigkeit oder

— auf Anspriichen und anderen Gegenwerten aus der Ubertragung, sonstigen
Verwertung oder Verpachtung des einer solchen Titigkeit dienenden Ver-
mogens oder

— auf einer Altersversorgung, die aus den Ertrdgen einer solchen Titigkeit be-
griindet worden war.

Bedrohung der gesamten Existenzgrundlage: Dass die Existenzgrundlage
als Erwerbsgrundlage einen Mindestertrag, etwa in Hohe der Sozialhilfeleistun-
gen, abwerfen musste, wie dies der BFH zu § 69 Abs. 2 BewG entschieden hat
(BFH v. 28.6.1974 — I11 R 43/73, BStBI. 11 1974, 702), kann fiir die Anwendung
des Abs. 2 Satz 4 nicht von Bedeutung sein. Da aber zur Bestimmung der Exis-
tenzgrundlage alle Einkunftsquellen und das gesamte Vermogen einzubeziehen
sind (s. nur BFH v. 24.11.1982 — II R 3/81, BStBL. II 1983, 244, betr. Art. 1
Nr. 2 Buchst. b GrEStAgrG BY), muss nach Abs. 2 Satz 4 auch die gesamte
Existenzgrundlage des Stpfl. bedroht sein.

Anwendungsfille einer Gefihrdung der Existenzgrundlage lassen sich der
bisherigen Judikatur entnehmen. Die beiden zu Rechtsbegriffen gewordenen
Tatbestandsvoraussetzungen der ,,Existenzgrundlage® und ,,Bediirfnisbefriedi-
gung® erfordern aber eine Auslegung, die tiber die bisher iibliche formelhafte
Wiedergabe dieser Termini hinausgeht.

> Scheidungsprozesskosten: Geht man nicht von einem seelischen Verstindnis des
Begriffs der Existenzgrundlage aus, dann erbringt der kostenpflichtige Ehegatte
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die Aufwendungen fir ein Scheidungsverfahren im Allgemeinen nicht zur Siche-
rung seiner Existenzgrundlage (aA Brescuick, FR 2013, 932 [9306]).

Allerdings war noch im Entwurf zum JStG 2013 vorgesehen, die Ausnahme-
regelung der Gefihrdung der Lebensgrundlagen auch auf die ,,unmittelbaren
und unvermeidbaren Kosten eines Scheidungsprozesses entsprechend” anzu-
wenden (s. BTDrucks. 17/10604, 11£.,, zu § 33 Abs. 3a idF des Entwurfes zum
JStG 2013). Dass diese Regelung weder im Entwurf zum AmtshilfeRLUmsG
noch in die Gesetzesfassung tibernommen wurde, ldsst nur den Schluss zu, dass
der Gesetzgeber ein absolutes Abzugsverbot regeln und auch die Scheidungs-
prozesskosten, wie alle anderen Verfahrenskosten, der Ausnahmeregelung un-
terwerfen wollte (glA Kanzrer, FR 2014, 209 [204, 216]. Eine Auslegung dahin-
gehend, dass die in Abs. 2 Satz 4 genannten Prozesskosten nicht simtliche
Verfahrenskosten umfassen, wiirde gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung
verstoBen (so zutreffend Sichs. FG v. 13.11.2014 — 2 K 1399/14, EFG 2015,
644, rkr.). Nach aA sollen die Kosten des Scheidungsverfahrens im Wege verfas-
sungskonformer Auslegung des § 33 als agB zu berticksichtigen sein (LiEBL,
jurisPR-SteuerR 10/2014 Anm. 1).
Im Ergebnis glA PG Rhld.-Pf. v. 16.10.2014 4 — 4 K 1976/14 (EFG 2015, 39, nrkr.,
Az. BFH VI R 66/14), wonach unter dem Begriff der Existenzgrundlage nicht nur die
materiellen, sondern auch die geistig-seelischen Bedingungen der menschlichen Exis-
tenz zu verstehen seien; glA FG Minster v. 21.11.2014 — 4 K 1829/14 E (EFG 2015,
221, nrkr., Az. BFH VI R 81/14), wonach der Begriff der Existenzgrundlage iber ein
blofles materielles Verstindnis hinaus weit auszulegen sei; ebenso: FG Minster v. 19.6.
2015-1V 795/15 E (EFG 2015, 1611, tkr.), das ernstliche Zweifel duBert, ob das Ab-
zugsverbot in Abs. 2 Satz 4 auch Prozesskosten eines Ehescheidungsverfahrens um-
fasst; glA BLeschick, FR 2013, 932 (936); LoscHELDER in ScamipT, 34. Aufl. 2015, § 33
Rn. 35; Nieuwennuts, DStR 2014, 1701 (1702).
» Strafsachen: Die Gefahr des Verlusts der Existenzgrundlage besteht aber wohl
fir den Freiberufler, Schauspicler oder Unternechmer, der sich gegen eine dro-
hende Gefingnisstrafe wegen Steuerhinterziehung oder eines Verkehrsdelikts
zur Wehr setzt, weil er ansonsten seine Erwerbsgrundlage, wenn auch nur vori-
bergehend, vertlieren wiirde. Da die gesamte Existenzgrundlage bedroht sein
muss, wiren nennenswerte Kapitaleinkiinfte und Leistungen zur Altersversor-
gung schidlich. Abs. 2 Satz 4 setzt aber weder die Gefahr eines dauernden Ent-
zugs der Existenzgrundlage voraus, noch sieht er eine Einschrinkung fiir beson-
ders wohlhabende Stpfl. vor; ganz im Gegenteil macht die Vorschrift den
,»ublichen Rahmen® zum MaB3stab der Bediirfnisbefriedigung.

» Vaterschafisklagen: Bisher schon hatte der BFH entschieden, dass die Feststel-
lung der Vaterschaft nicht unmittelbar die Existenz des Stpfl. und seine elemen-
taren Lebensbediirfnisse bertihrt. Dartiber hinaus ist aber entgegen dem damali-
gen Urteil des BFH eine Zwangsldufigkeit der Prozesskosten auch in dem Fall
abzulehnen, dass der Beklagte ungeachtet eines erfolgsversprechenden Verteidi-
gungsvorbringens substantiiert ernsthafte Zweifel an seiner Vaterschaft darlegt
und schliissige Beweise aufbietet (BFH v. 18.3.2004 — III R 24/03, BStBl. 11
2004, 7206).

c) Gefahr, die lebensnotwendigen Bediirfnisse im tiblichen Rahmen
nicht mehr befriedigen zu kénnen

Die Entwurfsbegriindung zu Abs. 2 Satz 4 gibt ebenso wie die bisherige Rspr.

des BFH keinen Aufschluss dartiber, was unter dem Begriff der lebensnotwendi-

gen Bediirfnisse zu verstehen ist.
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Dem Begriff der lebensnotwendigen Bediirfnisse oder elementaren Grund-
bedirfnisse kommt vor allem in der Rspr. zum Strafvollzug (s. etwa BVerfG v.
14.8.1996 — 2 BvR 2088/93, NJW 1996, 3146) und zu Sozialleistungen (s. etwa
BSG v. 24.1.1990 — 3/8 RK 16/87, NJW 1991, 1564, betr. Kosteniibernahme
von Hilfsmitteln bei Querschnittslihmung) eine Bedeutung zu. Bei der Ausnah-
meregelung zum Abzugsverbot fiir Prozesskosten kann es hingegen nicht um
die sog. Existenzbediirfnisse gehen, die nur das sozio-6konomische Existenz-
minimum erfassen, denn dieses Bediirfnis wird bereits durch den Grundfrei-
betrag berticksichtigt, soweit er sich tiberhaupt auswirkt. Dass unter dem Begriff
der lebensnotwendigen Bediirfnisse etwas anderes zu verstehen ist als der Not-
bedarf, wird auch aus der Beiftigung ,,in dem tiblichen Rahmen® deutlich.

Zur Bestimmung des Begriffs der lebensnotwendigen Bedurfnisse ist uE das be-

kannte, auch von den Wirtschaftswissenschaften angewandte Modell der Mas-

low’schen Bedurfnispyramide (MasLow, Psychological Review, 50 [1943], 370)

heranzuziehen (glA Kanzirer, FR 2014, 209). Danach werden die Grundbediirf-

nisse eingeteilt in:

— physiologische Bediirfnisse: Atmung (saubere Luft), Wirme (Kleidung), Es-
sen und Trinken sowie Schlaf (Entspannung und Erholung);

— Sicherheitsbediirfnisse: Wohnung und Gesundheit, Ordnung durch Gesetze
und Schutz vor Gefahren;

— soziale Bediirfnisse: Freunde, Partnerschaft, Liebe, Sexualitit, Firsorge und
Kommunikation.

In den Wirtschaftswissenschaften werden Bediirfnisse auch nach der Dringlich-
keit ihrer Erftllung unterschieden (WoHE/D6RING, Einfithrung in die Allgemei-
ne Betriebswirtschaftslehre, 25. Aufl. 2013, 145 ff.). Grundbedirfnisse sind da-
nach Bedirfnisse mittlerer Dringlichkeit. Sie werden abgegrenzt gegen die
dringlicheren Existenzbedurfnisse (zur Sicherung des Existenzminimums) und
die weniger dringlichen Luxusbediirfnisse. Danach ist die Befriedigung von
Grundbediirfnissen des Menschen eine notwendige Voraussetzung fiir ein ge-
sundes, zufriedenes und wiirdiges Leben.

Die lebensnotwendigen Bediirfnisse iSd. Abs. 2 Satz 4 entsprechen uE den
Grundbediirfnissen mittlerer Dringlichkeit. Mit dieser Gleichsetzung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs der lebensnotwendigen Bedirfnisse in Abs. 2 Satz 4
mit dem wirtschaftswissenschaftlichen Begriff der Grundbedirfnisse erfiillt der
Gesetzgeber nicht zuletzt den Gestaltungsauftrag aus Art. 1 Abs. 1 GG (Men-
schenwiirde); zugleich wird damit die ausnahmsweise zu bejahende Zwangslidu-
figkeit von Prozesskosten auch im Sinne der verfassungsrechtl. Grundwerte des
Art. 2 GG konkretisiert.

Im ublichen Rahmen: Mangels einer Entwurfsbegriindung ist auch die den
Begriff der lebensnotwendigen Bedtrfnisse nidher bestimmende Beifiigung ,,in
dem tiiblichen Rahmen® unklar. Auch die Rspr. des BFH hat nichts zur Aus-
legung dieses einschrinkenden Tatbestandsmerkmal beigetragen (s. Anm. 212).
Sieht man das Merkmal des tiblichen Rahmens als Konkretisierung der Notwen-
digkeit und Angemessenheit der Aufwendungen iSd. Abs. 2 Satz 1, dann ist al-
lerdings noch nichts zum Umfang dieses Rahmens gesagt.

Es kann uE ausgeschlossen werden, dass der Maf3stab des ,,ublichen Rahmens*
die lebensnotwendigen Bediirfnisse auf das Existenzminimum zurtckfithren soll,
weil dies bereits durch den Grundfreibetrag berticksichtigt wird (s. Anm. 7f.).
Aber auch die individuellen Lebensbedutrfnisse des Stpfl. kénnen nicht MaBstab
sein, weil dann auch Luxusbediirfnisse zu berticksichtigen sein kénnten. Da es
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sich nach der hier vertretenen Auffassung aber um Bedurfnisse handeln muss, die
nicht vom Grundfreibetrag erfasst sind, wire es sachgerecht, die Gruppenver-
gleichsformel des Abs. 1 auch zur Bestimmung des tblichen Rahmens heran-
zuzichen. Der tbliche Rahmen wiirde sich dann nach den Verhiltnissen Stpfl.
gleicher Einkommensverhiltnisse, gleicher Vermogensverhiltnisse und gleichen
Familienstands bestimmen lassen (im Einzelnen s. Kanzier, FR 2014, 209).

D. Etlauterungen zu Abs. 3:
Zumutbare Belastung

Schrifttum: RanFr, Berechnung der zumutbaren Eigenbelastung bei auslindischen Ein-
kiinften, FR 1961, 268; Hoss, Einkommensbegriff und zumutbare Eigenbelastung, DStR
1968, 343; Grasnick, Hohe der zumutbaren Eigenbelastung bei getrennter Veranlagung,
FR 1972, 151; CosTER/MEYER, Der einkommensteuerliche Progressionsvorbehalt bei steu-
erbefreiten Auslandseinkiinften, Schattenveranlagung zur Ermittlung des Steuersatzes,
RIW 1990, 45; DURR, Ansatz einer zumutbaren Belastung gemif3 § 33 Abs. 3 EStG verfas-
sungswidrig?, Inf. 1997, 543; Bozza-Boppen, Ermittlung der zumutbaren Eigenbelastung
1.S. des § 33 EStG bei getrennter Veranlagung, EFG 2008, 794; KanzLer, Aullergewthnli-
che Belastung bei getrennt veranlagten Ehegatten, FR 2009, 921; KosreLp, Inwieweit sind
zumutbare Belastungen gem. § 33 Abs. 3 EStG verfassungsgemil3?, FR 2009, 366; Havrr,
Die aulergewohnliche Belastung in der Krise, DStR 2010, 960; KanzLer, Belastung, Ent-
lastung und die AuBergewohnlichkeit der Aufwendungen, FR 2011, 722; KosreLp, Verfas-
sungswidrigkeit der Regelung zum Ansatz der zumutbaren Eigenbelastung bei Krankheits-
kosten im Rahmen der Berechnung der aullergewohnlichen Belastungen, FR 2012, 969;
KosreLp, Zumutbare Belastung und Entscheidungen des BVerfG, FR 2013, 359; HenNiG-
FELD, VerfassungsmiBigkeit der Ermittlung der zumutbaren Belastung nach § 33 Abs. 3
EStG, EFG 2015, 649; KanzLEr, Zweierlei Mal3 bei der Konkurrenz des Pflegepausch-
betrags mit der Steuerermifigung fir Pflegeleistungen, FR 2015, 243.

I. Einordnung des Abs. 3 und Vereinbarkeit mit héherrangigem
Recht

1. Historische Einordnung des Abs. 3

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. I 1934, 1005; RStBl. 1834, 1261): Nach § 33
war die StErmiBigung von der Voraussetzung abhingig, dass die stl. Leistungs-
fahigkeit des Stpfl. wesentlich beeintrichtigt wat. Zur Bestimmung dieses Tat-
bestandsmerkmals wurden in den Veranlagungsrichtlinien zur ESt und KSt fiir
1934 (RStBl. 1935, 377) sog. Sonderbelastungsmindestgrenzen eingefiihrt, wo-
nach eine agB erst bei Uberschreiten eines bestimmten nach Finkommen und
Kinderzahl gestaffelten Prozentsatzes zur StErmilBigung fithren konnte. Der
Hohe nach blieb die StErmiBigung weiterhin in das Ermessen der Behorde ge-
stellt (s. Anm. 2).

EStG 1938 (AndG) v. 1.2.1938 (RGBL 1 1938, 99; RStBL. 1938, 97): Die ,,Son-
derbelastungsmindestgrenzen® wurden von den Richtlinien in den § 27 Abs. 2
der zum EStG 1938 ergangenen 2. EStDV v. 6.2.1938 (RGBI. 1 1938, 143;
RStBI 1938, 129) tibernommen.

EStDV 1941 v. 7.12.1941 (RGBI. 1 1941, 751; RStBl. 1941, 913): Statt der ,,Son-
derbelastungsmindestgrenzen® bestimmte § 22 Abs. 3 EStDV 1941, dass eine
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1. Einordnung Anm. 215 § 33

wesentliche Beeintrichtigung der stl. Leistungsfahigkeit nur insoweit votliege, als
die Aufwendungen die gewohnliche Belastung tiberschreiten. In der Folgezeit
wurde die ,,gewohnliche Belastung®™ in die sog. zumutbare Mehrbelastung —
Mehrbelastungsgrenze umbenannt (§ 22 EStDV 1947, § 51 EStDV 1949) und
voriibergehend als Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung der Mehrbelas-
tungsgrenze nicht mehr das Einkommen, sondern das um die ESt gekiirzte Ein-
kommen eingefiihrt (§ 22 Abs. 3 EStDV 1947). Vom 1.1.1950 an war das Ein-
kommen als Bemessungsgrundlage um die Freibetrige des neu eingefiithrten
§ 33a EStG 1950 zu kiirzen.

StNG v. 16.12.1954 (BGBL. 1 1954, 373; BStBI. I 1954, 575): Nach Abs. 1 Satz 1
wurde die zumutbare Mehrbelastung nunmehr als ,,zumutbare Eigenbelastung®
bezeichnet und in § 64 EStDV 1955 neu geregelt. Aus Vereinfachungsgriinden
wurden zwei Einkommensstufen gewihlt; Bemessungsgrundlage war das um
den Altersfreibetrag und den nach § 33a EStG 1953 zu gewihrenden Freibetrag
verminderte Einkommen.
§ 64 EStDV wurde 1958 der Neuregelung der Ehegattenbesteuerung durch das
StAndG v. 18.7.1958 (BGBL. I 1958, 473; BStBI. I 1958, 412) angepasst und in der Fol-
gezeit bis zu seiner Streichung (durch AndVO v. 13.12.1974, BGBIL. 1 1974, 3537,
BStBL I 1974, 1037) zur Beriicksichtigung neuer Einkommensgrenzen und zur wei-
teren Unterscheidung der personlichen Verhiltnisse des Stpfl. wiederholt gedndert.
EStRG v. 5.8.1974 (BGBL I 1974, 1769; BStBL. I 1974, 530): § 33 erhielt einen
neuen Abs. 3, der die bis dahin in § 64 EStDV 1971/1974 enthaltene zumutbare
Eigenbelastung nunmehr als ,,zumutbare Belastung® regelte. Damit wurde den
Vorschligen der StRefKomm. 1971 Rechnung getragen (s. Anm. 4) und die
Staffelung nach Bemessungsgrundlage und Familienstand des Stpfl. stirker ge-
gliedert (Begr. zu § 74 RegE cines 3. StReformG, BTDrucks. 7/1470, 282).

StAndG 1979 v. 30.11.1978 (BGBI. I 1978, 1849; BStBI. I 1978, 479): Wihrend
die Tabelle in Abs. 3 unverindert blieb, wurden bei der Berechnung der zumut-
baren Belastung auch Kinder bei dem nicht zuordnungsberechtigten Elternteil,
der seiner Unterhaltsverpflichtung nachgekommen ist, berticksichtigt (Abs. 3
Satz 2 Nr. 2). Anlass fiir diese Anderung war der Beschluss des BVerfG v. 8.6.
1977 (1 BvR 265/75, BStBL. 1T 1977, 526) zur Verteilung kinderbedingter Ver-
giinstigungen zwischen nicht in intakter Ehe lebenden Elternteilen. Im Ubrigen
wurde durch Erginzung in § 33 Abs. 3 Satz 1 klargestellt, dass Unterhaltsleistun-
gen nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 (begrenztes Realsplitting) bei der Berechnung der zu-
mutbaren Belastung den Gesamtbetrag der Einkiinfte mindern.

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung des EStG und anderer Gesetze
v. 18.8.1980 (BGBL I 1980, 1537; BStBL I 1980, 581): Nach der Neufassung des
Abs. 3 Satz 1 gilt aus Vereinfachungsgriinden als Bemessungsgrundlage nur
noch der Gesamtbetrag der Einkiinfte (Begr. zum Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung und Vereinfachung des EStG und anderer Gesetze, BTDrucks.
8/3688, 19); zugleich wurde die Tabelle vereinfacht und der Hochstsatz der zu-
mutbaren Belastung von 8 % auf 7 % vermindert.

StSenkG 1986,/1988 v. 26.6.1985 (BGBL I 1985, 1153; BStBL I 1985, 391):
Nach der ab VZ 1986 geltenden Neufassung des Abs. 3 Satz 2 zihlen fiir die Be-
messung der zumutbaren Belastung als Kinder des Stpfl. ,,die, fiir die er einen
Kinderfreibetrag erhilt. Damit wird auf die Regelungen zu § 32 Abs. 1-6 ver-

wiesen.
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§33 Anm. 216 D. Abs. 3: Zumutbare Belastung

2. Bedeutung und Verfassungsmifigkeit des Abs. 3

Bedeutung der zumutbaren Belastung: Abs. 3 enthilt lediglich Regelungen
zur Ermittlung der ,,zumutbaren Belastung®. Dass die zumutbare Belastung von
den Aufwendungen des Stpfl. zu kiirzen ist, ergibt sich bereits aus Abs. 1 (,,s0
wird ... die Einkommensteuer dadurch ermiBigt, dass der Teil der Aufwendun-
gen, der die ... zumutbare Belastung ... Ubersteigt, ... abgezogen wird®). Der
Ansatz der zumutbaren Belastung bedeutet zugleich, dass die Aufwendungen in-
soweit verbraucht sind und nicht mehr fiir andere Abzugstatbestinde zur Ver-
figung stehen (KanzrLer, FR 2015, 243; Anm. 14 , Verhiltnis zu § 35a°; aA
BFH v. 5.6.2014 — VI R 12/12, BStBI. IT 2014, 970, im Anschluss an BMF v.
10.1.2014 — IV C 4 - S 2296 - b/07,/0003:004, BStBI. I 2014, 75, Tz. 32). Zum
Verzicht auf die Kiirzung der zumutbaren Belastung aus Billigkeitsgriinden bzw.
im Wege teleologischer Reduktion und zur Kiirzung der Kinderbetreuungskos-
ten nach § 33c um die zumutbare Belastung s. Anm. 55.

Folgerungen aus der Rechtsentwicklung: Die Rechtsentwicklung des Insti-
tuts der ,,zumutbaren Belastung® von den sog. Sonderbelastungsmindestgrenzen
tiber die sog. Mehrbelastungsgrenzen und die sog. zumutbare Eigenbelastung (s.
Anm. 215) zeigt, dass es urspringlich nur darum ging, das Tatbestandsmerkmal
der ,,wesentlichen® Beeintrichtigung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit nd-
her zu bestimmen. Dem Ausnahme- und Billigkeitscharakter der Vorschrift des
§ 56 EStG 1925 entsprechend konnte nicht jede Beeintrichtigung der stl. Leis-
tungsfihigkeit zu einer StErmiBigung fihren; vielmehr waren das Interesse der
Allgemeinheit an einer Vermeidung von Steuerausfillen und das auf StEntlas-
tung gerichtete Interesse des Stpfl. gegeneinander abzuwigen (RFH v. 24.11.
1926, StuW 1927, Sp. 450). Das bedeutete, dass ,,dem Steuerpflichtigen in erster
Linie eine weitgehende Finschrinkung seiner eigenen Bediirfnisse® zuzumuten
war, wenn es sich nicht bereits um ,,zwangsliufig erwachsene Kosten® handelte
(RFH v. 19.1.1927, StuW 1927, Sp. 451). Der RFH unterschied damit, ob es sich
um zwangsldufig zu leistende oder bei Einschrinkung der Lebenshaltung ver-
meidbare Ausgaben handelte (Strutz, EStG 1925, Bd. 2, 1929, 926). Zwangs-
ldufigkeit wurde dann bejaht, wenn der Stpfl. ,,die volle Steuer auch bei der bil-
ligerweise  zuzumutenden  Einschrinkung des  Aufwandes fir den
Lebensunterhalt® nicht mehr entrichten konnte (RFH v. 17.2.1926, RFHE 18,
226). Nachdem die Anwendung der StErmaBigung nicht mehr in das Ermessen
der FinBeh. gestellt und auch das gesetzliche Merkmal der wesentlichen Beein-
trichtigung der Leistungsfihigkeit weggefallen war (StNG v. 16.12.1954 und
BTDrucks. 2/481, 90), hitte das Institut der zumutbaren Belastung eigentlich in
Frage gestellt werden koénnen.

Grinde fiir die Beibehaltung der zumutbaren Belastung: Trotz der aus der
Rechtsentwicklung abzuleitenden Griinde gegen eine Kirzung um die zumut-
bare Belastung hat sich die StRefKomm. (1971, Tz. 497) fir die Beibehaltung ei-
nes auch in den EStG anderer Linder zu findenden (s. Anm. 6) Selbstbehalts
ausgesprochen (s. Anm. 4). Dafiir wurden Vereinfachungsgriinde und das Leis-
tungsfihigkeitsprinzip angefiihrt; der Selbstbehalt schlieBe die Geltendmachung
geringfiigiger Aufwendungen aus, die gerade die Bezicher hoherer Einkommen
nicht in ihrer Leistungsfihigkeit beeintrichtigten (s. nur BFH v. 13.12.2005 — X
R 61/01, BStBL II 2008, 16, Rn. 46 mwN). Dagegen wird in einem Teil des
Schrifttums die Auffassung vertreten, die Anrechnung einer zumutbaren Belas-
tung verstoBe gegen das aus dem Leistungsfihigkeitsgrundsatz abzuleitende
Nettoprinzip.
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EcGesiECKER, FR 1971, 450 (457); Tieke, StuW 1974, 340 (347); Treke, StaW 1980, 290;
Treke, StuW 1980, 290; Tirke in RauracH/Tipke/UELNER, Niedergang oder Neuord-
nung des deutschen Einkommensteuerrechts?, 1985, 143 f.; ArnpT in KSM, § 33 Rn. D
1 (1/2001); grundlegend Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer,
1981,/1988, 617 ff.; KosreLp, FR 2009, 366; KosreLp, FR 2012, 969; KosreLp, FR 2013,
359; Haurt, DStR 2010, 960; aA Birk, Steuerrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1075; MELLING-
HOFF in KircHHOF, 14. Aufl. 2015, § 33 Rn. 48; LoscHELDER in ScamIDT, 34. Aufl. 2015,
§ 33 Rn. 31.
Stellungnahme: Das Vereinfachungsargument der StRefKomm. tberzeugt
nicht, weil der Stpfl., von Ausnahmefillen abgesehen, niemals selbst die zumut-
bare Belastung errechnet und demzufolge auch nicht entscheiden wird, ob die
Geltendmachung kleinerer Aufwendungen zu einer StErmiBigung fithrt; hinzu
kommt, dass geringe abzichbare Betrdge uU ohnehin gar nicht zu einer Ermafi-
gung fithren, weil sie nicht iiber die jeweilige Tabellenstufe hinausgehen (BFH v.
14.12.1965 — VI 235/65 U, BStBI. I1I 1966, 244, aE). Die vom Netto- und Leis-
tungsfihigkeitsprinzip ausgehende Kritik an der zumutbaren Belastung ldsst uE
aufler Acht, dass das Nettoprinzip selbst im Bereich der Einkommenserzielung
aus den unterschiedlichsten Erwigungen nicht durchgehend verwirklicht ist (zB
§4 Abs. 5 und §9 Abs. 1 Nr. 4 und 5). Einschrinkungen dieses Grundsatzes
sind daher umso cher auch im Bereich der Einkommensverwendung denkbar,
der von dem Grundgedanken beherrscht wird, dass Kosten der Lebenshaltung
in aller Regel aus versteuertem Finkommen bestritten werden miissen (BVerfG
v. 11.10.1977 — 1 BvR 343 /73, 83/74, 183 /75, 428 /75, BStBI. 11 1978, 174).

Das Nettoprinzip ist zwar tatsichlich insofern eingeschrinkt, als zwangsldufig
erwachsene auflergewohnliche Aufwendungen nicht in voller Hohe zum Abzug
zugelassen werden; andererseits wiirde jedoch die volle Berticksichtigung solcher
Aufwendungen in keiner Weise den unterschiedlichen persénlichen Verhiltnis-
sen der Belasteten Rechnung tragen kénnen. Daher entspricht der Gedanke ei-
nes nach Familienstand und Kinderzahl gestaffelt zu beriicksichtigenden Eigen-
beitrags des Stpfl. durchaus dem Gebot, die Einkommensbesteuerung an der
individuellen Leistungsfihigkeit auszurichten (glA BFH v. 14.12.1965 — VI
235/65 U, BStBL. 111 1966, 244; E1sensEerG, Stb]b. 1968,/69, 297 [306]).

Auch die einkommensabhingige, progressive Erhohung des Eigenbeitrags dient
der Verwirklichung des Leistungsfihigkeitsprinzips, indem sie die sinkende
Grenznutzenkutrve des Einkommens beriicksichtigt; denn wenn mit zunehmen-
dem Einkommen Bedirfnisse immer geringerer Dringlichkeit befriedigt werden
konnen, so ist dem Stpfl. eher zumutbar, auch zwangsliufige Aufwendungen
aus versteuertem Einkommen zu leisten. SchlieBlich wird durch die einkom-
mensabhingige Staffelung der zumutbaren Belastung auch der durch den pro-
gressiven Tarif unterschiedliche Steuerentlastungseffekt in gewissem Umfang
wieder aufgehoben. Angesichts der in Abs. 3 vorgesehenen Dreiteilung der Ein-
kommensbereiche kénnen jedoch die beiden zuletzt erorterten Gesichtspunkte
nur grob verwirklicht werden.

Verfassungsmifligkeit der zumutbaren Belastung: Nach der Rspr. des
BVerfG bestehen keine verfassungsrechtl. Bedenken gegen einen Selbstbehalt,
weil der Gesetzgeber zu einer reinen Verwirklichung des Prinzips der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit nicht verpflichtet ist (BVerfG
v. 29.10.1987 — 1 BvR 672/87, StRK EStG Allg. R. 39 mwN). Anders allerdings,
wenn der Stpfl. nach Abzug der zumutbaren Belastung nicht mehr tber das so-
zial- und strechtl. garantierte Existenzminimum verfiigte (BVerfG v. 29.10.1987
— 1 BvR 672/87, StRK EStG Allg. R. 39; v. 14.3.1997 — 2 BvR 861/92, Inf.
1997, 543; ¢lA BFH v. 13.12.2005 — X R 61/01, BStBl. II 2008, 16; FG Ba.-
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Wirtt. v. 12.11.1990 — VII K 217/88, EFG 1991, 320, rkr.). Die Entscheidun-
gen des BVerfG zum Nichtansatz einer zumutbaren Belastung bei Kinder-
betreuungskosten nach § 33c widersprechen dem nicht; Hochstbetragsbegren-
zung und zumutbare Belastung schlieBen einander aus (Kanzrer, FR 1993, 691
[694]). Der BFH hat § 33 bisher angewendet, ohne den Ansatz der zumutbaren
Belastung zu beanstanden (s. etwa BFH v. 17.4.2013 — VIII B 161/11, BFH/
NV 2013, 1266). Der BFH und die Finanzgerichte gehen ebenfalls von der Ver-
fassungsmiBigkeit der zumutbaren Belastung aus.
BEH v. 2.9.2015 — VI R 32/13, BEH/NV 2016, 291; v. 2.9.2015 — VI R 33/13, nv.
juris; Sichs. FG v. 24.4.2013 — 1 K 781/11, juris, nrkr., Az. BEH VIII R 52/13; Nds.
FG v. 6.5.2013 — 7 K 114/10, EFG 2014, 926, nrkr., Az. BFH III R 62/13; FG Miin-
chen v. 12.5.2014 — 7 K 3486,/11, EFG 2014, 1683, rkr.; FG Koln v. 11.3.2015 -2 K
1446,/12, EFG 2015, 1096, tkr.; die Regelung tiber die zumutbatre Belastung ist auch
unter Berticksichtigung der neueren Rspr. des BVerfG zur Abzugsfihigkeit von Kran-
kenversicherungsbeitrigen verfassungsgemdl3: Nds. FG 7.12.2011 — 2 K 19/11, FR
2012, 968, rkr.; schlieBlich wird auch eine verfassungswidrige Benachteiligung von
Beamten gegeniiber ArbN bei Berechnung der zumutbaren Belastung verneint: FG
Ba.-Wirtt. v. 24.11.2014 — 10 K 798/14, EFG 2015, 648, nrkr., Az. BFH VIR 75/14.
Stellungnahme: Die Regelung zum Ansatz einer zumutbaren Belastung ist ull
verfassungskonform, da nach der hier vertretenen Auffassung kein Versto3 ge-
gen das subjektive Nettoprinzip vorliegt und der nach Familienstand und Kin-
derzahl gestaffelte Minderungsbetrag dem Grundsatz der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit in besonderer Weise Rechnung trigt.

217-221 FEinstweilen frei.

II. Berechnung der zumutbaren Belastung (Abs. 3 Satz 1)

222 1. Gesamtbetrag der Einkiinfte als Bemessungsgrundlage

Die zumutbare Belastung wird in Prozent einer Bemessungsgrundlage aus-
gedriickt, die derzeit Gesamtbetrag der Einktnfte ist (zur Rechtsentwicklung s.
Anm. 215).

Gesamtbetrag der Einkiinfte: Der Begriff ,,Gesamtbetrag der Einkiinfte® in
Abs. 3 Satz 1 ist in Ubereinstimmung mit dem entsprechenden Begriff in § 2
Abs. 3 auszulegen. Mit Wirkung ab VZ 2012 sind die abgeltungsbesteuerten Ka-
pitalertrage (§ 32d Abs. 1, § 43 Abs. 5) nicht mehr in die Berechnung der zumut-
baren Belastung einzubezichen. Zur Authebung des § 2 Abs. 5b Satz 2 durch
das StVereinfG 2011 s. § 2 Anm. 872 und zur Ermittlung des Gesamtbetrags
der Einkiinfte allgemein s. § 2 Anm. 540 ff.

Gemeinsame Ermittlung bei Ehegatten: Bei Ehegatten ist, gleichgiiltig ob
Zusammenveranlagung oder (bis zum VZ 2012) getrennte Veranlagung erfolgt,
der Gesamtbetrag der Einkiinfte gemeinsam zu ermitteln (BFH v. 26.3.2009 —
VI R 59/08, BStBL. 1I 2009, 808; v. 26.3.2009 — VI R 57,/07 und VI R 58/08,
beide nv., juris; krit. dazu Grasnick, FR 1972, 151, zur Rechtslage bis zum
31.12.1974). Verfassungsrechtlich ist dies nicht zu beanstanden (BFH v. 26.3.
2009 — VI R 59/08, BStBL. 1I 2009, 808). Bei der ab VZ 2013 anstelle der ge-
trennten Ehegattenveranlagung tretenden Einzelveranlagung der Ehegatten ist
der Gesamtbetrag der Einkiinfte fir jeden der Ehegatten gesondert zu ermit-
teln.
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II. Berechnung der zumutbaren Belastung (Satz 1) Anm. 223  § 33

2. Ermittlung des mafligebenden Prozentsatzes (Tabelle des Abs. 3
Satz 1)

Staffelung nach der Hohe des Gesamtbetrags der Einkiinfte: Der Gesamt-

betrag der Einkiinfte (s. Anm. 221) hat in Abs. 1 doppelte Bedeutung: Er ist

— die Bemessungsgrundlage fiir die zumutbare Belastung (s. Anm. 222), auf die
der maB3gebende Prozentsatz des Abs. 1 angewandt wird, und

— eine der beiden AusgangsgroBen in der Tabelle des Satzes 1 fiir die Ermitt-
lung des maligebenden Prozentsatzes (die andere AusgangsgrofBe ist der Fa-
milienstand, s. Anm. 224, 225).

Staffelung nach Familienstand und Kinderzahl:

> Steuerpflichtige ohne Kinder (Abs. 3 Satz 1 Nr. 1): Die Staffelung nach Familien-

stand und Kinderzahl unterscheidet Stpfl. ohne Kinder und Stpfl. mit Kindern.

Bei Stpfl. ohne Kinder unterscheidet Abs. 3 Nr. 1 danach, ob die Steuer
— nach § 32a Abs. 1, dh. nach der Grundtabelle (Nt. 1 Buchst. a), oder

— nach § 32a Abs. 5 oder 6, dh. nach der Splittingtabelle (Nt. 1 Buchst. b), zu
berechnen ist.

> Berechnung nach § 32a Abs. 1 (Nr. 1 Buchst. a — Grundtabelle): Unter § 32a Abs. 1
fallen:

— Alle unbeschrinkt estpfl. Stpfl., die weder der Zusammenveranlagung
(§ 26b) noch der Einzelveranlagung (frither getrennten Veranlagung) nach
§ 26a oder der Besteuerung nach dem Splittingtarif in besonderen Fillen
(§ 32a Abs. 6; Abschn. 184 Abs. 2 EStR 1981/84) untetliegen; also insbes.
ledige Stpfl. und verheiratete Stpfl., die von ihren Ehegatten oder Lebens-
partner dauernd getrennt leben oder deren Ehegatte oder Lebenspartner
nicht unbeschrinkt estpfl. ist.

— Nach der Grundtabelle werden auch die Stpfl. besteuert, die der Ehegat-
tenveranlagung unterliegen, aber die Einzelveranlagung (friher getrennte
Veranlagung) gewihlt haben (§§ 26 Abs. 1 Satz 1, 26a). In diesen Fillen ist
die zumutbare Belastung jedoch nach Nr. 1 Buchst. b zu berechnen.

> Berechnung nach § 32a Abs. 5 oder 6 (Nr. 1 Buchst. b — Splittingtabelle): Nach dem

Splittingverfahren werden besteuert:

— unbeschrinkt estpfl. Ehegatten oder Lebenspartner, die nicht dauernd ge-
trennt leben und die die Zusammenveranlagung gewihlt haben (§§ 26
Abs. 1 Satz 1, 26b) sowie

— Steuerpflichtige, auf die die weiteren Anwendungsfille des Splitting zutref-
fen:

— Verwitwete Stpfl., in dem dem Todesjahr folgenden VZ, wenn im To-
desjahr die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 Satz 1 vorgelegen haben
(§ 32a Abs. 6 Nr. 1; sog. Verwitwetensplitting),

— Steuerpflichtige, die die Voraussetzungen zu § 26 Abs. 1 Satz 1 erfillt
haben, deren Ehe oder Lebenspartnerschaft jedoch durch Tod, Schei-
dung oder Aufhebung aufgelést worden ist und denen das Wahlrecht
auf Zusammenveranlagung deshalb nicht zusteht, weil der tibetlebende
bzw. bisherige Ehegatte oder Lebenspartner wieder geheiratet hat und

mit seinem neuen Ehegatten oder Lebenspartner der Ehegattenveranla-
gung unterliegt (§ 32a Abs. 6 Nr. 2), und schlief3lich
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§33 Anm.223-230 E. Abs. 4: Ermichtigung z. Erlass v. RechtsVO

> Steuerpflichtige mit Kindern (Abs. 3 Satz 1 Nr. 2). Sind Kinder zu berticksichtigen,
so ergibt sich der Prozentsatz auch bei der getrennten Veranlagung ohne Wei-
teres aus Abs. 3 Satz 1 Nr. 2.

III. Bei Ermittlung der zumutbaren Belastung mitzdhlende
Kinder (Abs. 3 Satz 2)

Nach Abs. 3 Satz 2 zihlen fur die Berechnung der zumutbaren Belastung nur
solche Kinder, fiir die der Stpfl. einen Anspruch auf einen Freibetrag nach § 32
Abs. 6 oder auf Kindergeld hat. Zum Anspruch auf die kindbedingten Freibetri-
ge des § 32 Abs. 6's. § 32 Anm. 174 ff. und zum Anspruch auf Kindergeld s. § 62
Anm. 4ff.

225-229 Einstweilen frei.

230

E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Ermichtigung zum Erlass einer den Nachweis von
Aufwendungen bestimmenden Rechtsverordnung

Schrifttum: GesericH, Krankheitskosten als auBlergewohnliche Belastungen, FR 2011,
1067; Haurt, Der Gesetzgeber macht es sich (zu) einfach — Zu den (neuen) Nachweisan-
forderungen bei Krankheitskosten als auSergewhnliche Belastung, DStR 2011, 2443; Ka-
minskI, Uber Steuergesetzgebung und Steuermoral, Stbg 2011, Heft 1, M1; KanzLer, Ein
fursorgliches Nichtanwendungsgesetz, NWB 2011, 2425; Berckemper, Nachweis der
Zwangsliufigkeit von Aufwendungen im Krankheitsfall — Neuregelung im StVereinfG
2011 — VerfassungsmiBigkeit — Korrektur einer Rechtsprechungsinderung durch den Ge-
setzgeber, FR 2012, 1172; BiLsporrer, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 19.04.2012
(VI R 74/10; NJW 2012, 3261) — Zur Frage des Nachweises der Zwangsliufigkeit von
Aufwendungen im Krankheitsfall, NJW 2012, 3264; BLescHick, Die Beriicksichtigung von
Sanierungsaufwendungen fiir selbstgenutzte Gebiude nach § 33 EStG, NWB 2012, 2294;
GesericH, Der Nachweis der Zwangslidufigkeit von Krankheitskosten nach der Neurege-
lung im StVereinfG 2011, DStR 2012, 1490; Haurt, Operation gelungen — Patient ratlos,
DStR 2012, 1541; Rosenke, Anerkennung von Krankheitskosten als auBergewthnliche
Belastung nach dem Steuervereinfachungsgesetz 2011, EFG 2012, 705;Scamirz-HEr-
scHEIDT, Anerkennung von Krankheitskosten als auBergewohnliche Belastungen, NWB
2012, 2917; GesericH, Nachweis der Zwangsliufigkeit von krankheitsbedingten Aufwen-
dungen — Wann ist ein drztliches Attest notwendig?, NWB 2014, 2004; GesericH, Nach-
weis der Zwangsldufigkeit von krankheitsbedingten Aufwendungen nach § 64 EStDV,
jurisPR-SteuerR 29,/2015, Anm. 4.

I. Rechtsentwicklung und Bedeutung der Ermichtigung

Reaktion des Gesetzgebers auf eine geidnderte Rechtsprechung zu krank-
heitsbedingten Nachweispflichten: Die Verordnungsermichtigung in Abs. 4
wurde durch das StVereinfG 2011 in das Gesetz eingefiigt (s. Anm. 2) und zu-
gleich durch § 64 Abs.1 EStDV zum Nachweis von Krankheitskosten aus-
gefillt. Die Regelungen sind auch riickwirkend in allen Fillen anzuwenden, in
denen die ESt noch nicht bestandskriftig festgesetzt ist (§ 84 Abs. 3f EStDV
2000 idF des StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBL. I 2011, 2131; BStBL I 2011,
986). Damit reagierte der Gesetzgeber auf die geinderte Rspr. des BFH zum
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Nachweis bestimmter Krankheitskosten und Kuraufwendungen durch amts-
oder vertrauensirztliches Attest, das bis dahin vor Durchfthrung der Therapie
oder sonstigen Malinahme einzuholen war. Der BFH hatte (ua. der Kritik in der
Vorauflage — Stand Juni 1993 — abgelegt im elektronischen HHR-Archiv unter
WwWw.ertrag

steuerrecht.de/hhr_archiv.htm, folgend) entschieden, dass derartige Nachweis-
pflichten mangels gesetzlicher Grundlage dem in § 96 Abs. 1 Satz 1 FGO gere-
gelten Grundsatz der freien Beweiswiirdigung widersprechen; die erfordetlichen
Feststellungen und Wiirdigungen seien vielmehr vom FG nach dem Grundsatz
der freien Beweiswiirdigung erforderlichenfalls nach Erhebung eines entspre-
chenden Sachverstindigengutachtens zu treffen (BFH v. 11.11.2010 — VI R
17,09, BStBL II 2011, 969, Rn. 18 mwN). Zu den von Rspr. und FinVerw. ge-
forderten Nachweisen bis zur Entscheidung des BFH s. § 33 Anm. 26 und 91 —
Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuer-
recht.de/hhr_archiv.htm.

Bedeutung des Abs. 4 und des § 64 EStDV: Mit der Neuregelung der Nach-
weispflichten zum Abzug bestimmter Krankheitskosten, die eindeutig nur der
Heilung oder Linderung einer Krankheit dienen, hat der Gesetzgeber der Forde-
rung des BFH nach einer gesetzlichen Grundlage zur Beschrinkung des Grund-
satzes der freien Beweiswiirdigung Rechnung getragen. Damit sollten zugleich
die bis dahin geltenden Verwaltungsanweisungen zum Nachweis der Zwangsldu-
figkeit von Krankheitskosten (R 33.4 EStR 2008) zur Aufrechterhaltung der bis-
herigen langjahrigen Rspr. und Verwaltungspraxis festgeschrieben werden (Be-
richt des FinAussch. v. 9.6.2011, BTDrucks. 17/6146, 15). Dies liegt in seiner
Gestaltungsbefugnis. Soweit diese Mal3nahme als Nichtanwendungsgesetz be-
zeichnet wird (zB Scamitz-HerscaeIDT, NWB 2012, 2917), besagt dies nichts
tber die verfassungsrechtl. Zuldssigkeit. Nach der Begriindung des FinAussch.
ist es Ziel der Regelung, den Stpfl. ,,das Risiko einer Kostenbelastung in Folge
einer falschen Beurteilung der Anspruchsvoraussetzungen zu ersparen®; auf die-
se Weise werde ,,auch ein Beitrag zur Rechtssicherheit und -klarheit und damit
auch fir die angestrebte Steuervereinfachung geleistet (BTDrucks. 17/61406,
15). Der offenkundige Gesetzeszweck der Missbrauchsabwehr und Privention
wird ebenso wenig genannt wie die beabsichtigten verwaltungstkonomischen
Gesichtspunkte (dazu GesericH, FR 2011, 1067). Vor diesem Hintergrund er-
scheint die Berufung auf die Gesichtspunkte der Fiirsorge und Steuerverein-
fachung nicht ganz redlich (s. KanzLer, NWB 2011, 2425).

Einstweilen frei.

II. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge des Abs. 4
iVm. § 64 EStDV

1. Ermichtigung zur Bestimmung des Nachweises von Aufwendungen
gem. Absatz 4

Bestimmtheitsgebot der Ermichtigung gewahrt: Abs. 4 ermichtigt die
BReg. dazu, ,,durch RVO ... die Einzelheiten des Nachweises von Aufwendun-
gen nach Abs. 1 zu bestimmen®. Soweit die dazu ergangene RVO Nachweise
vor Beginn der HeilmaBnahme fordert, zielt die Regelung nicht auf den Nach-
weis erbrachter Aufwendungen ab, sondern auf den Nachweis der Zwangsldu-
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figkeit kiinftiger Ausgaben. Gleichwohl bleibt die Regelung in § 64 Abs. 1
EStDV noch im Rahmen der Ermichtigung (Art. 80 GG), weil auch die ,,Auf-
wendungen nach Absatz 1% zwangsldufige Aufwendungen sein miissen, unge-
achtet der niheren Regelung der Zwangsliufigkeit in Abs. 2. Daher erfiillt
Abs. 4 das dreifache Bestimmtheitsgebot hinsichtlich Inhalt, Zweck und Aus-
mal3 gem. Art. 80 Satz 2 GG (glA BFH v. 19.4.2012 — VI R 74/10, BStBL. I
2012, 577).

Nach ihrer allgemeingehaltenen Fassung erméglicht die gesetzliche Ermichti-
gung in Abs. 4 auch weitere Detailregelungen, die hinsichtlich der Zwangsliufig-
keit von Aufwendungen zur Gebiudesanierung oder von Prozesskosten denk-
bar wiren.

Rickwirkende Geltungsanordnung verfassungsgemafl: Die in § 84 Abs. 3f
EStDV angeordnete riickwirkende Anwendung der Nachweisregelungen ist fiir
die Zeit bis zum Ergehen des Urteils BFH v. 11.11.2010 (VI R 17,/09, BStBI. 11
2011, 969; s. Anm. 230) verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden. Es liegt keine
verfassungsrechtl. unzulissige Riickwirkung (Rickbewirkung von Rechtsfolgen)
vor, denn dem Gesetzgeber ist es unter dem Gesichtspunkt des Vertrauens-
schutzes nicht verwehrt, eine Rechtslage riickwirkend festzuschreiben, die vor
einer Rechtsprechungsinderung eciner gefestigten Rspr. und einheitlichen
Rechtspraxis entsprochen hatte.

BFH v. 19.4.2012 — VI R 74/10, BStBL. IT 2012, 577, im Anschluss an BVerfG v. 21.7.
2010 — BvL 11/06 ua., BVerfGE 126, 369; BFH v. 18.6.2015 — VI R 31/14, BFHE 251,
147, FG Minster v. 18.1.2012 — 11 K 317/09 E, EFG 2012, 702, rkr.; FG Hamb. v. 27.4.
2012 -2 K 19/11, EFG 2012, 1671, tkr.; FG Ba.-Wiirtt. v. 25.9.2012 — 5 K 3889 /11, juris,
rkr.; Sichs. FG v. 24.4.2013 — 1 K 781 /11, juris, nrkr., Az. BFH VIII R 52/13; FG Ba.-
Wirtt. v. 24.4.2013 — 2 K 1962/12, EFG 2013, 1125, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 8.7.2013 - 5 K
2157/12, EFG 2013, 1767, rtkr.; FG Rhld.-Pf. v. 20.9.2013 — 3 K 1443/12, EFG 2014,
279, tkr.; FG Berlin-Brandenb. v. 20.1.2015 — 13 K 13073/14, EFG 2015, 923, rkr.; aA
Haurt, DStR 2011, 2443 (2446). Ob und inwieweit verfassungsrechtl. Bedenken fiir die
Zeit nach dem Ergehen des Urteils BEFH v. 11.11.2010 (VI R 16/09, BStBI. 1T 2011, 969)
bis zum endgtiltigen Gesetzesbeschluss am 1.11.2011 bzw. der Verkiindung des StVe-
reinfG 2011 am 4.11.2011 oder jedenfalls bis zur entsprechenden Gesetzesinitiative — hier
der Prifbitte des BRats v. 18.3.2011 — bestehen konnten, lisst der BFH offen (BFH v.
19.4.2012 — VI R 74/10, BStBL. 1T 2012, 577, Rn. 24). Nachdem die Rickwirkung recht-
sprechungskorrigierender Vorschriften zur Regel geworden ist, diirfte es uE schwerfallen,
auch fiir diesen Zeitraum einen Vertrauensschutz zu reklamieren.

2. Nachweis von Krankheitskosten (§ 64 EStDV)

Die Nachweispflichten bei Abzug von Krankheitskosten sind in § 64 Abs. 1
EStDV idF des StVereinfG 2011 (s. Anm. 2) geregelt. Der bisherige Abs. 1, der
die Pflichten der Gesundheitsbehorden betraf, wurde zu Abs. 2.

Dreiteilung der Nachweiserfordernisse: § 64 Abs. 1 EStDV geht wie bisher
(s. R 33.4 Abs. 1 EStR 2008) von dreifach gestuften Nachweisanforderungen
aus. Neben der drztlichen VO als Grundsatz (§ 64 Abs. 1 Nr. 1 EStDV), ist das
amtsirztliche Gutachten oder die drztliche Bescheinigung eines Medizinischen
Dienstes der Krankenversicherung (§ 275 SGB V) fiir bestimmte Malinahmen
vorbeugender Gesundheitsvorsorge und sog. mittelbarer Krankheitskosten er-
forderlich. Die medizinische Notwendigkeit von Besuchsfahrten des Stpfl. zum
erkrankten Ehegatten oder Kind ist durch eine Bescheinigung des behandelnden
Krankenhausarztes nachzuweisen (§ 64 Abs. 1 Nr. 3 EStDV).
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Im Einzelnen fordert § 64 Abs. 1 EStDV Nachweise

>

durch eine Verordnung eines Arztes oder Heilpraktikers (§ 64 Abs. 1 Nr. 1 EStDV)

flir

>

Arzneimittel,

Heil- und Hilfsmittel

(s. etwa BFH v. 6.4.1990 — I1I R 60/88, BStBI. 11 1990, 958; v. 16.4.2008 — 111
B 168/00, juris; v. 26.2.2014 — VI R 27/13, BStBL. 1I 2014, 824, betr. Heileu-
rythmie; FG Rhld.-Pf. v. 1.10.2013 — 1 K 2747/12, EFG 2014, 1881, nrkr.,
Az. BFH VI R 45/14, betr. Therapickosten fiir ein hochbegabtes Kind; ohne
arztliche Verordnung sind Aufwendungen fiir Medikamente fiir die Hausapo-
theke nicht absetzbar: FG Rhld.-Pf. v. 8.7.2013 — 5 K 2157/12, EFG 2013,
1767, tkr.);

durch ein amtsirgtliches Gutachten oder eine drtliche Bescheinigung eines Medizi-

nischen Dienstes der Krankenversicherung gem. § 64 Abs.1 Nr.2 EStDV
(§275 SGB V) fiir

eine Bade- oder Heilkur (zB BFH v. 14.2.1980 — VI R 218 /77, BStBL. II 1980,
295, betr. Badekur auf Ibiza),

eine psychotherapeutische Behandlung (zB BFH v. 13.2.1987 — IIT R 208/81,
BStBI. 11 1987, 427, betr. Alkoholiker),

eine medizinisch erfordetliche auswirtige Unterbringung eines behinderten
Kindes des Stpfl. (BFH v. 12.5.2011 — VI R 37/10, BFHE 234, 25, betr.
Schulbesuch in Schottland; v. 15.1.2015 — VI R 85/13, BStBL. 1I 2015, 586,
betr. psychotherapeutische Behandlungen und auswirtigen Unterbringung ei-
nes behinderten Kindes),

die Notwendigkeit der Betreuung durch eine Begleitperson (zB BFH v. 5.10.
2011 - VIR 88/10, BFH/NV 2012, 35, betr. Notwendigkeit einer Begleitper-
son bei minderjihrigem Kind offenkundig),

medizinische Hilfsmittel, die allgemeine Gebrauchsgegenstinde des tiglichen
Lebens sind (zB BFH v. 9.8.1991 — IIT R 54/90, BStBL II 1991, 920, betr.
Bett mit motorgetricbener Oberkorperaufrichtung; FG Ba.-Wirtt. v. 24.4.
2013 — 2 K 1962/12, EFG 2013, 1125, tkr., betr. Doppelbett mit motor-
betriebenem Einlegerahmen; FG Nitnb. v. 6.12.2013 — 7 K 387/13, EFG
2014, 1482, rkr., betr. Anschaffung einer Infrarot-Wirmekabine). Solche Ge-
brauchsgegenstinde des tdglichen Lebens iSv. § 33 Abs. 1 SGB V sind nur
solche technischen Hilfen, die getragen oder mit sich gefiihrt werden kénnen,
um sich im jeweiligen Umfeld zu bewegen, zurechtzufinden und die elemen-
taren Grundbediirfnisse des tiglichen Lebens zu befriedigen; fest in ein Haus
oder eine Wohnung eingebaute technische Hilfen — wie ein Aufzug oder ein
Treppenlift — fallen folglich nicht in den Anwendungsbereich des § 33 Abs. 1
SGB V, so dass Aufwendungen dafiir nicht formalisiert nur durch die Ver-
ordnung eines Arztes oder Heilpraktikers nachzuweisen sind (BFH v. 6.2.
2014 — VI R 61/12, BStBL II 2014, 458; FG Koln v. 27.8.2014 — 14 K
2517/12, EFG 2014, 2148, tkr., betr. Einbaukosten fir Behindertenaufzug).

wissenschaftlich nicht anerkannte Behandlungsmethoden (zB BFH v. 11.1.
1991 — III R 70/88, BFH/NV 1991, 3806, betr. Frischzellenbehandlung; v.
15.11.2007 — 1T B 205/06, BFH/NV 2008, 368, betr. Delfintherapie; FG
Ba.-Wirtt. v. 25.9.2012 — 5 K 3889/11, juris, rkr., betr. Sauerstofftherapie
und Anschaffung eines Wasserionisierers; Sichs. FG v. 24.4.2013 — 1 K
781/11, jutis, nrkr., Az. BFH VIII R 52/13, betr. Fernreiki als Form des Reiki
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(Arbeit mit universeller Lebensenergie, Handauflegen); FG Rhld.-Pf. v. 20.9.
2013 — 3 K 1443/12, EFG 2014, 279, rkr., betr. biophysikalische Informati-
ons-Therapie;

die Heileurythmie ist allerdings eine wissenschaftlich anerkannte Behand-

lungsmethode, so dass die Verordnung eines Arztes oder Heilpraktikers als
Nachweis gentigt: BFH v. 26.2.2014 — VI R 27/13, BStBl. II 2014, 824).

Wissenschaftlich anerkannt ist eine Behandlungsmethode, wenn Qualitit und
Wirksamkeit dem allgemein anerkannten Stand der medizinischen Erkennt-
nisse entsprechen. Dies wird angenommen, wenn ,,die groe Mehrheit der
einschligigen Fachleute® die Behandlungsmethode befiirwortet und tber die
ZweckmiBigkeit der Therapie Konsens besteht (BFH v. 18.6.2015 — VI R
68/14, BStBI. II 2015, 803, betr. Liposuktion).

Die Feststellung, ob eine Behandlungsmethode wissenschaftlich nicht aner-
kannt ist, obliegt dem Finanzgericht als Tatsacheninstanz unter Wiirdigung
der Umstinde des Einzelfalls (BFH v. 26.6.2014 — VI R 51/13, BStBl. II
2015, 9, betr. Liposuktion).

> durch eine Bescheinigung des bebandelnden Krankenhausarztes fir Besuchsfahrten zu
einem in einem Krankenhaus liegenden Ehegatten oder Kind mit der Bestiti-
gung, dass der Besuch zur Heilung oder Linderung der Krankheit entscheidend
beitridgt gem. § 64 Abs. 1 Nr. 3 EStDV (zB BFH v. 2.3.1984 — VI R 158/80,
BStBL. 11 1984, 484).

Nicht erfasst von § 64 EStDV sind etwa Kosten fiir die Abschirmung von
Elektrosmog, weil sich diese Mal3nahmen unter keine der in § 64 Abs. 1 Nr. 2
EStDV genannten Alternativen subsumieren lassen; es gentigt daher der Nach-
weis durch ein drztliches Privatgutachten tber die ausgeprigte Elektrosensibilitit
der Stpfl., das durch ein Gutachten eines Ingenieurs fiir Baubiologie tber ,,stark
auffillige” Hochfrequenzimmissionen im Rohbau der Eigentumswohnung be-
legt ist (FG Koln v. 8.3.2012 — 10 K 290/11, EFG 2012, 1345, rkr.). Nach die-
sem Urteil scheidet auch ein Gegenwert aus, da die Abschirmwirkung dazu
fihrt, dass das Nutzen von Mobilfunkgeriten, WLAN-Modems und schnurlo-
sen Telefonen nahezu unmdoglich gemacht ist.

Verpflichtung der Gesundheitsbehérden zur Ausstellung der Nachweise
(§ 64 Abs. 2 EStDV): Nach § 64 Abs. 2 EStDV haben die zustindigen Ge-
sundheitsbehorden die zu stl. Zwecken erforderlichen Gesundheitszeugnisse,
Gutachten oder Bescheinigungen auszustellen. Das amts- oder vertrauensirzt-
liche Zeugnis ist notfalls durch Beweissicherungsverfahren zu erzwingen, wenn
sich die Gesundheitsbehérde weigert, das entsprechende Zeugnis zu erteilen
(BFH v. 14.2.1980 — VI R 218/77, BStBL. 11 1980, 295).

» Die zustindige Gesundbeitsbehorde ist das ortlich fir den Stpfl. zustindige staatli-
che oder kommunale Gesundheitsamt, das auf der Grundlage der Landes-
gesundheitsgesetze bzw. der Rechtsvorschriften des Bundes (wie des Infektions-
schutzgesetzes) titig wird. Ein Verzeichnis aller Gesundheitsimter findet sich
unter www.gesundheitsaemter-deutschland.de/gawebde.htm.

» Die Kosten fiir das amts- oder vertranensirgtliche Attest werden aufgrund der ent-
sprechenden Gebiihrenverordnungen erhoben. So werden zB fiir Bescheinigun-
gen zur Vorlage bei der FinVerw. in Schl.-Holst. 3 bis 307 € erhoben (Tarifstelle
25.1.3 der VwGebV SH 2008 v. 15.10.2008, GVOBIL. 2008, 383). Sind die Auf-
wendungen fir die beabsichtigte HeilmaBnahme als agB zu beriicksichtigen,
dann gehéren auch die Kosten fiir das amts- oder vertrauensirztliche Attest zu
den nach § 33 abziehbaren Aufwendungen.
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Die Rechtsfolge bei Erteilung, Fehlen oder Ablehnung der geforderten Nach-
weise ist in Abs. 3 oder § 64 EStDV nicht aufgefiihrt. Liegen die Nachweise vor,
so sind aufgrund der bescheinigten MaBnahme erbrachte Aufwendungen ein-
schlieSlich der Kosten fiir gesundheitsbehordliche Zeugnisse oder die Bescheini-
gung des Krankenhausarztes als agB abzichbar. Wird der Nachweis nicht er-
bracht, sei es, dass der Stpfl. nicht um die Verordnung oder die Bescheinigung
nachgesucht hat oder dass diese abgelehnt wurde, so fehlt es an der Zwangsldu-
figkeit der entsprechenden Aufwendungen. Den Nachweisen kommt uE Tat-
bestandswirkung zu; FinBeh. und Finanzgerichte sind daran gebunden; weitere
Beweiserhebungen sind unzulissig.

Rinstweilen frei. 234-299

F. ABC der aullergewdhnlichen Belastungen

Abfindung: Siche Anm. 61 ff.

Abgaben: Siche ,Beitrige”, ,ErschlieBungsbeitrige”, , Feuerwehrabgabe®,
»oteuern®, | Lastenausgleich®.

Ablésung: Siche Anm. 61 ff.

Abmagerungskur: Aufwendungen fiir die Anschaffung und Anderung von Be-
kleidung nach einer Abmagerungskur sind auch dann nicht auBergewShnlich
iSv. § 33, wenn es sich um einen krankheitsbedingten Gewichtsverlust handelt
(BFH v. 17.7.1981 — VI R 105/78, BFHE 133, 550 = StRK EStG 1975 § 33 R.
3). Der BFH v. 17.7.1981 (VI R 105/78, BFHE 133, 550) sicht derartige Auf-
wendungen auch als nichtabziehbare Folgekosten einer Krankheit an (s.
Anm. 96); s. auch ,,Bekleidung*.

Abstandszahlungen: Siche Anm. 61ff. betr. Abfindung, Ablésung und
Anm. 158 ff. betr. Aufwendungen zur Wohnraumbeschaffung.

Abtreibung: Siche ,,Schwangerschaftsabbruch®.

Abwehrkosten: Sieche Anm. 110, betr. Prozesskosten.

Adoption: Siche Anm. 63.

AIDS: Aufwendungen zur Linderung der Immunschwicheerkrankung AIDS
(Acquired Immune Deficiency Syndrome) sind Krankheitskosten und als solche
nach § 33 abziehbar, unabhingig von einem etwaigen Mitverschulden des Stpfl.
an der Infektion (glA Kortke, DB 1987, 1320, mwN). Bei berufsbedingter In-
fektion gilt Abs. 2 Satz 2 (s. Anm. 200 ff.).

Alkoholiker, Alkoholsucht: Siche ,, Trunksucht*.

Allergie: Aufwendungen infolge einer Allergie-Erkrankung sind als Krankheits-
kosten abziehbar. Bei Neuanschaffung von Einrichtungs- und Hausratsgegen-
stinden entfillt der Abzug wegen Erlangung eines Gegenwerts (BFH v. 29.11.
1991 — III R 74/87, BStBL. II 1992, 290); s. auch ,,Sanierungsmalnahmen® und
,UmbaumalBnahmen*.

Altersheim: Siche Anm. 64.

Angehoérige: Siche auch Anm. 65 zu Ausbildungskosten; ferner ,,Ausreisekos-
ten®, ,,Familienfeste®, ,,Familienzusammenfihrung®, ,,Fluchthilfekosten®, ,,Le-

HHR Lfg. 273 Februar 2016 Kanzler | E 159

300



§33 Anm. 300 F. ABC der auBlergewthnlichen Belastungen

gasthenie-Therapie®, ,,Losegeldzahlung®, , Patenschaft®, ,Privatschulbesuch®,
»Zugewinnausgleich®.

Aufwendungen fir den Unterhalt und die Berufsausbildung Angehériger sind
nach § 33a Abs. 1 und 2 abzichbar, sofern es sich um typische Kosten handelt
(s. §33a Anm. 28). Als agB nach § 33 sind nur die atypischen Aufwendungen
zugunsten Angehoriger zu berticksichtigen.
Zu Abfindungsleistungen s. Anm. 61 f.; zu Aufwendungen fiir ein behindertes Kind s.
Anm. 68; zum Abzug von Unterhaltsleistungen s. Anm. 146-148; zum Versorgungsaus-
gleich s. Anm. 150f,; zur Zwangsldufigkeit aus rechtl. und sittlichen Griinden gegen-
tiber Angehorigen s. Anm. 188 und 190; zum Abzug von agB bei Ehegatten s.
Anm. 21f; zur Ubertragung des Behinderten-Pauschbetrags cines Kindes auf den
Stpfl. s. § 33b Anm. 75ff. und zum Abzug pflegebedingter Aufwendungen zugunsten
Angehoriger s. § 33b Anm. 110 ff.

Anliegerbeitrige: Siche ,,ErschlieBungsbeitrige®.
Anschlussstudium: Siche ,,Ausbildungskosten®.

Anstaltsunterbringung: Siche Anm. 61ff., , Altersheim®, ,,Auswirtige Unter-
bringung®, ,Nervenheilanstalt™, ,,Pflege- und Pflegeheimkosten®, , Privatschul-
besuch®. Zur krankheitsbedingten Unterbringung in einem Alten- oder Pfle-
geheim s. Anm. 95; zur Unterbringung infolge Koérperbehinderung s. Anm. 82f.

Anti-Baby-Pille: Aufwendungen fiir den Kauf von Verhiitungsmitteln sind
mangels AuBergewohnlichkeit nicht als agB abzichbar (FG Berlin v. 4.9.1990 —
V 233/89, EFG 1991, 129, tkr., Rev. unzulissig: BFH v. 28.1.1991 — III R
231/90, nv.).

Antrag auf Beriicksichtigung auflergew6hnlicher Belastungen (s. auch
,»Wahlrechte®): Zur Antragsgebundenheit der StVergiinstigung s. Anm. 53.

Anwaltskosten: Siche Anm. 110 ff.
Arbeitslosigkeit: Zur Verschuldung infolge Arbeitslosigkeit s. Anm. 134.

Archive: Zur Beriicksichtigung von Aufwendungen fiir schutzbediirftige Archi-
ve s. ,,Kulturgiiter®.

Arzneimittel: Aufwendungen fiir Arzneimittel sind als unmittelbare Krank-
heitskosten abziehbar (s. Anm. 94).

Asbestsanierung: Siche Anm. 130 aE.

Asthma, Atemwegserkrankungen: Aufwendungen von Eltern fiir die Unter-
bringung ihres asthmakranken Kindes in einem Internat auf einer Nordseeinsel
sind als agB zu berticksichtigen, wenn der Aufenthalt aus klimatischen Grinden
zur Heilung oder Linderung der Krankheit nachweislich unabdingbar notwendig
ist und der Schulbesuch nur anlisslich dieser Heilbehandlung erfolgt; der Nach-
weis ist durch amtsirztliches Attest zu fithren. Daneben kann ein Ausbildungs-
freibetrag wegen auswirtiger Unterbringung nicht gewihrt werden (BFH v.
26.6.1992 — 11T R 83/91, BStBI. 1T 1993, 212; s. auch Anm. 102, betr. Klimaku-
ren, s. auch ,,Legasthenie-Therapie®). Aufwendungen eines an schwerem Asth-
ma leidenden Stpfl. fir den Unterhalt einer in Davos/Schweiz gelegenen Zweit-
wohnung sind keine als agB abzichbaren Krankheitskosten (BFH v. 20.11.1987
—III R 296/84, BStBL. II 1988, 137; s. auch ,,Zweitwohnung®).

Asylberechtigter: Aus der Anerkennung als Asylberechtigter gem. § 28 des
Auslindergesetzes aFF kann nicht ohne Weiteres auf eine politische Verfolgung

im Sinne eines unabwendbaren Ereignisses geschlossen werden (BFH v. 26.4.
1991 —III R 69/87, BStBL II 1991, 755, betr. Wiederbeschaffung von Hausrat).
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Auflagen: Leistungen in Erfiillung von Auflagen sind keine Aufwendungen iSd.
§ 33 Abs. 1, wenn sie mit einem unentgeltlichen Rechtsgeschift (Schenkung,
Erbgang, Erbverzicht usw.) zusammenhingen. Es fehlt dann an der erforderli-
chen Vermogensminderung (s. Anm. 33; s. auch ,,Abfindung®). Im Ergebnis
glA BFH v. 23.11.1967 (IV R 143/67, BStBL. 11 1968, 259) betr. Grabpflegekos-
ten aufgrund testamentarischer Anordnung, die als ,,Aufwendungen in der Ver-
mogenssphire vom Abzug als agB ausgeschlossen werden. Zur Zwangsliufig-
keit von Aufwendungen in Erfilllung behordlicher Auflagen s. Anm. 188
,,offentlich-rechtliche Pflichten®.

Aufzug: Behinderungsbedingte Aufwendungen fiir den Einbau eines Fahrstuhls
in das Wohnhaus des Stpfl. sind keine agB (BFH v. 25.1.2007 — III R 7/00,
BFH/NV 2007, 1081; uE tberholt, s. ,,Umbaumalinahmen®).

Ausbildungskosten: Siche Anm. 65; ferner ,,Doppelte Haushaltsfithrung®,
,»Erzichung®, | Fortbildungskosten®, ,,Legasthenie-Therapie®, ,,Nachhilfe®, ,,Pri-
vatschulbesuch®, ,,Promotionskosten®, ,,Sprachkurs®, ,,Studiendarlehen®.

Ausbiirgerungskosten: Siche ,,Ausreisekosten®.

Auseinandersetzung: Siche ,,Vermogensauseinandersetzung; ferner Anm. 61 ff.
betr. Abfindung, Ablésung,.

Auslandskur: Zur Hohe der abziehbaren Aufwendungen s. Anm. 104.
Auslandsstudium (s. auch ,,Ausbildungskosten®):

> Aufiwendungen des Steuerpflichtigen fiir sich selbst sind auch im Hinblick auf die Zu-
lassungsbeschrinkungen zum Studium (numerus clausus) keine aus tatsdchlichen
Grunden zwangsliufigen agB (BFH v. 21.4.1987 — III B 165/86, BFH/NV
1987, 501, betr. Ablehnung der grundsitzlichen Bedeutung dieser Frage).

» Aufiwendungen fiir Dritte: Kosten fir das Auslandsstudium eines Kindes sind
nicht nach § 33 abziehbar, weil durch § 33a Abs. 2 abgegolten (BFH v. 17.12.
2009 — VIR 63/08, BStBL II 2010, 341, betr. Studiengebiihren).

Ausreisekosten: Aufwendungen zur Erlangung einer (nachtriglichen) Auswan-
derungsgenehmigung sind nur unter besonderen Umstinden als zwangsliufig
anzuschen. Erméglicht eine derartige Genehmigung erst Verwandtenbesuche in
der Heimat, so begrindet dies allein noch keine sittliche Pflicht iSd. Abs. 2
(BFH v. 8.11.1977 — VI R 42/75, BStBL. 11 1978, 147, betr. Kosten einer Aus-
wanderungsgenehmigung aus einem Ostblockstaat). Besondere Umstinde, die
zur Zwangsldufigkeit aus tatsdchlichen Griinden fithren, sind etwa Repressalien,
die ein Biirger wegen der Geltendmachung von Menschenrechten (Ausreise-
und Religionsfreiheit) zu erleiden hat (FG Duss. v. 21.11.1977 — 1I 331/75 E,
EFG 1978, 272, tkr., betr. Aufwendungen fiir eine Ausreiseerlaubnis aus Rumi-
nien). Nach BFH v. 15.4.1992 — IIT R 11/91, BStBL. 11 1992, 821, sind die Reise-
kosten des Stpfl. zur EheschlieBung mit einer Russin nicht auBergewthnlich, ob-
wohl die EheschlieBung Voraussetzung der Austeise ist.

Aussteuer- und Ausstattungsaufwendungen: Aufwendungen fiir eine Aus-
steuer sind grds. auch dann nicht aus sittlichen Griinden zwangsliufige agB fur
die stpfl. Eltern, wenn diese ihrer Tochter keine Berufsausbildung gewihren
(BFH v. 3.6.1987 — III R 141/86, BStBL II 1987, 779). Zur abweichenden
Rechtslage in Osterreich, wo ein zivilrechtl. Anspruch auf Heiratsgut besteht,
ein stl. Abzugsverbot 1984 eingefithrt und 1987 als verfassungswidrig aufgeho-
ben wurde, vgl. Briser, OStZ 1987, 133; Kanzier, SteuStud. 1987, 371 aF;
Quanrscunice, OStZ 1987, 178.
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Zur Rechtslage bis zur Entscheidung des BFH v. 3.6.1987 (III R 141/86, BStBI. 11
1987, 779) s. § 33 Anm. 300 ,,Aussteuer- und Ausstattungsaufwendungen® Lfg. 173 —
Stand Juni 1993 — im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm.
Zu ecigenen ,,Aussteucraufwendungen® Verlobter und Jungverheirateter s.
Anm. 74.

Austauschschiiler: Betreuungskosten fiir einen Austauschschiiler sind keine
»groBeren Aufwendungen® iSd. § 33 Abs. 1 Satz 1, weil das Kind des Stpfl. im
Gegenzug ebenfalls als Austauschschiiler betreut wird; insoweit sind die Grund-
sitze der Vorteilsausgleichung anzuwenden (s. Anm. 40 ff.). Fehlt ein solches
Gegenseitigkeitsverhiltnis, dann scheitert der Abzug als agB, an der fehlenden
Zwangsldufigkeit der Aufwendungen (FG Ba.-Wiirtt. v. 22.6.1971 — 1 188/69,
EFG 1971, 537, rkr.).

Auswanderungskosten: Siche , Ausreisckosten, ,,Familienzusammenfiih-
rung®, ,,Fluchthilfekosten®, ,,Freikauf™.

Auswirtige Unterbringung: Zu unterscheiden ist nach Zweck oder Anlass der
Unterbringung:

» Zur Berufsansbildung: Aufwendungen des Stpfl. fir die auswirtige Unterbrin-
gung im Zusammenhang mit seiner Berufsausbildung (oder der Ausbildung sei-
nes Ehegatten) kommen nach § 33 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 fiir einen Abzug als
agB nur insoweit in Betracht, als sie die Hochstbetrige des § 10 Abs. 1 Nr. 7
tberschreiten. Zur Zwangsliufigkeit derartiger Aufwendungen s. ,,Ausbildungs-
kosten®.

> Infolge Krankheit: Aufwendungen fir die eigene krankheitsbedingte auswirtige
Unterbringung sind — ggf. unter Beriicksichtigung einer Haushaltsersparnis (s.
Anm. 99) — als agB abziehbar; Gleiches gilt fiir die Unterbringung kranker Ange-
horiger (s. auch Anm. 95 | Krankheitsbedingter Privatschulbesuch®; s. auch ,,Al-
tersheim®, ,,Pflege- und Pflegeheimkosten® und ,,Privatschulbesuch®).

» Zur Kinderbetrenung: Ausgaben fur die auswirtige Unterbringung gesunder Kin-
der sind durch die Regelungen tiber den Familienleistungsausgleich abgegolten
(BFH v. 14.2.1975 — VI R 125/74, BStBL. 11 1975, 607, betr. Aufwendungen fiir
die auswirtige Unterbringung von Kleinkindern nach dem Tod der Mutter).

Ayur-Veda-Behandlung: Aufwendungen fiir eine Ayur-Veda-Behandlung,
einer Modetherapie aus Indien (s. KanzLer, FR 2001, 751), konnen dann als agB
zu berticksichtigen sein, wenn die medizinische Notwendigkeit dieser Behand-
lung im Einzelfall durch ein vor ihrem Beginn erstelltes amtsirztliches Attest
nachgewiesen ist (BFH v. 1.2.2001 — III R 22,/00, BStBI. 1T 2001, 543).
Babyausstattung: Siche ,,Geburt™.

Badekuren: Siche Anm. 102 ff.

Baudenkmiler: Aufwendungen zur Erhaltung schutzwiirdiger Baudenkmiler
sind grds. HK bzw. Erhaltungsaufwand, fiir die erhéhte Absetzungen nach § 7i
bzw. ein BA- oder WK-Abzug vorgesehen ist. Bis zum VZ 1991 einschlieBlich
hat die FinVerw. derartige Aufwendungen dariiber hinaus auch als agB aner-
kannt; s. ,,Kulturgiiter”. Aufwendungen nach §10f fallen nicht unter das Abzugs-
verbot des Abs. 2 Satz 2 (s. Anm. 202 aE).

Baukosten: Siche ,Instandsetzung®, ,,UmbaumaBnahmen® und Anm. 158 ff.
betr. Aufwendungen zur Wohnraumbeschaffung.

Baukostenzuschuss: Siche Anm. 158 ff. betr. Aufwendungen zur Wohnraum-
beschaffung.
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BaumalBinahmen: Siehe ,,Umbaumal3inahmen*.

Bechterew’sche Krankheit: Aufwendungen fiir ein Spezialbett sind abziehbar,
wenn es sich dabei um ein medizinisches Hilfsmittel handelt. Amts- oder ver-
trauensirztliches Attest ist erforderlich. Die Gegenwertthese ist nicht anwendbar
(BFH v. 9.8.1991 — 111 R 54,90, BStBI. 11 1991, 920).

Beerdigung, Begribnis: Siche Anm. 142 ff.
Befruchtung: Siche ,,In-Vitro-Fertilisation®.

Beihilfen: Zur Anrechnung allgemein s. Anm. 41 f.; bei Hausratsbeschaffung s.
Anm. 78; bei Krankheitskosten s. Anm. 99.

Beihilfevorschriften: Zur Beurteilung der Zwangsliufigkeit von Krankheits-
kosten dem Grunde und der Hohe nach sind Beihilfevorschriften und Erstat-
tungsrichtlinien der Krankenkassen ungeeignet (s. Anm. 92 und 94 aE).

Beitrige: Beitragsleistungen unterliegen grds. dem Abzugsverbot des Abs. 2
Satz 2; sofern es sich etwa um Beitrige zu Berufs- und Wirtschaftsverbinden
handelt, geht der BA- oder WK-Abzug vor, wihrend Beitrdge zur Sozialver-
sicherung, zu anderen Versicherungen sowie Bausparbeitrige unter die abschlie-
Bende Regelung des SA-Abzugs fallen. Bei sonstigen Beitrdgen (Vereins-, Ge-
nossenschafts- und Versicherungsbeitrigen, die nicht nach § 10 Abs. 1 Nr. 2
abziehbar sind) fehlt es idR an der Zwangslaufigkeit der Aufwendungen, s. aber
,Feuerversicherung®. Die im Hinblick auf eine besondere Gegenleistung des
Beitragsberechtigten auferlegten 6ffentlichen Beitrige (Unterart der 6ffentlichen
Abgaben) miussten nach hM wegen des Gegenwertgedankens vom Abzug als
agB ausgeschlossen sein (s. Anm. 37 ff.); uE sind derartige Geldleistungen, so-
fern sie nicht als BA, WK oder SA abziehbar sind, aulergewohnlich und uU (aus
rechtl. Griinden) zwangsldufig (s. ,,Steuern®; ferner ,,ErschlieBungsbeitrige®).

Bekleidung: Sieche Anm. 69.

Berufsausbildung: Siche Anm. 65.

Bestattung: Siche Anm. 142 ff.

Besuchsfahrten, Besuchsreisen: Siche Anm. 70.

Betreuer: Aufwendungen ehrenamtlicher Betreuer (Fahrt- und Telefonkosten)
sind nicht zwangsliufig (FG Berlin/Brandenb. v. 5.5.2008 — 13 K 9072/05 B,
EFG 2008, 1380, tkr.; Hess. FG v. 11.3.2011 — 11 K 1850/10, FamRZ 2011,
1764, tkt., betr. blolen Zeitaufwand).

Bibliotheken: Zur Berticksichtigung von Aufwendungen fiir schutzbediirftige
Bibliotheken s. Anm. 101 zu Kulturgtitern.

Bioresonanztherapie: Aufwendungen fir eine biophysikalische Informations-
Therapie sind nicht als agB abziechbar (FG Rhld.-Pf. v. 20.9.2013 — 3 K 1443/12,
EFG 2014, 279, rkr.).

Brustoperation: Eine Mammaasymmetrie begriindet einen Anspruch auf Kran-
kenbehandlung nur dann, wenn diese einen Krankheitswert hat, die Betroffene
also in ihren Korperfunktionen beeintrichtigt ist oder an einer entstellend wit-
kenden Abweichung vom Regelfall leidet; psychische Folgen einer Entstellung
ohne Krankheitswert sind mit den Mitteln der Psychotherapie zu lindern (FG
Rhld.-Pf. v. 20.5.2014 — 5 K 1753 /13, EFG 2014, 1586, rkr.).

Biirgschaft: Siche Anm. 71.

Burn-Out-Behandlung: Aufwendungen fir eine derartige psychosomatische
Erkrankung sind auch bei beruflichen Ursachen nicht als WK sondern als agB
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zu berticksichtigen (FG Miinchen v. 26.4.2013 — 8 K 3159/10, EFG 2013, 1387,
ntkr., Az. BFH VIR 36/13).

Biisingen: Siche ,,Exklaven-Belastungen®.

Bufgeld: Siche Anm. 131 zu Strafen.

Chelat-Therapie: Siche ,,Frischzellenbehandlung, Frischzellentherapie®.
Contergangeschidigtes Kind: Siche ,,Privatschulbesuch® und grds. Anm. 14.
Darlehen: Siche Anm. 132 ff. und ,,Riickzahlungen®.

Dekontaminierung: Zum Abzug von Aufwendungen im Zusammenhang mit
der Sanierung von Formaldehyd- und Holzschutzmittelausgasungen oder As-
bestschiden s. ,,Sanierungsmalinahmen.

Deliktsverluste: Verluste, die der Stpfl. als Opfer von Vermogensdelikten
(Diebstahl, Unterschlagung, Untreue und Betrug) oder infolge Sachbeschidi-
gung etleidet, fallen nach Rspr. und hM nicht unter § 33, weil sie der Ver-
mogenssphire zuzurechnen sind (BFH v. 15.3.1956 — IV 49/55, StRK EStG
[bis 1974] § 33 R. 59; v. 6.5.1994 — III R 27/92, BStBL II 1995, 104). Eine Be-
riicksichtigung entsprechender Wiederbeschaffungsaufwendungen als agB wird
idR unter Hinweis auf den Gegenwertgedanken abgelehnt (BFH v. 3.9.1976 —
VIR 185/74, BStBL II 1976, 712, betr. Wiederbeschaffung gestohlener Urlaubs-
kleidung).

Zum Gegenwertgrundsatz, seinen Ausnahmen und seiner Kritik s. Anm. 37 ff;
s. ferner Anm. 161 ,,Verlust oder Verfall von Mieterleistungen®.
Denkmalschutz, Denkmalpflege: Zur Beriicksichtigung von Aufwendung